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ÖNSÖZ

Türkiye Barolar Birliği mesleğimizin ve meslektaşlarımı-
zın sorunlar ı yanı sıra ülke hukuku, ülke yarg ısı başta olmak
üzere bir çok konuda çalışmalarını sürdürmekte ve bu konu-
larla ilgili bilimsel etkinlikler düzenlemektedir. Türkiye Baro-
lar Birliği, temel yasalarm hazırlanış aşamasmda eleştirileri-
ni ve tavrını kesin bir şekilde ortaya koymakla birlikte, yasa-
laşma aşamasmdan sonra bunlar ın en iyi şekilde uygulanma-
sı için her türlü katkıyı sunmaktan geri kalmamaktadır. Yeni
yasaların hakim, savcı, avukat uygulayıcılar tarafından, ada-
letin gecikmesine engel olmayacak biçimde uygulanabilme-
si için, çok say ıda panel, konferans düzenlemekte; bu konu-
larda mümkün oldu ğunca yararlı olabilecek kitaplar yayım-
lamaktadır.

Türk Medeni Kanunu bu konudaki ilk örnek olmu ştur.

Daha sonra aynı çaba Türk Ceza Kanunu ve Ceza Mu-
hakemesi Kanunu'nun hazırlik aşamasında da gösterilmiştir.

Henüz TBMM gündeminde bulunan Türk Ticaret Ka-
nunu, Türk Borçlar Kanunu ve Hukuk Muhakemeleri Kanu-
nu'nda da aynı duyarliğın gösterildiği bizzat yetkililer tara-
fından ifade edilmiştir. Gerek yasalaşan Ceza ve Ceza Muha-
kemeleri Kanunlar ı ile gerek yasalaşma aşamasmdaki yasalar
hakkında pek çok yayın kitaplıklarımızı süslemektedir.

Bütün bu çalışmalarımız sırasında bize yakınlık gösteren,
çalışmalarımıza katkıda bulunan bilim adamlanna şükranla-
rımı sunarım. Bu çalışmalarımızı onlann katkıları olmadan
yapmamız mümkün olmayacakt ı. Bilim adamlarının göster-
diği fedakarlık her türlü övgüye lay ık bulunmaktadır.
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Elinizde bulunan bu kitap, bir uygulay ıcı, Antalya Aile
Mahkemesi Hkimi say ın Bill Köseoğlu ile bir bilim adamı,
Doç. Dr. say ın Köksal Kocaağa'nın birlikte hazırladıkları ve
uygulayıcılara yol göstereceğine inandığımız mteliktedir.

Kitabın önemi bilimsel bilgi ve görü şler yanında uygula-
madan doğan sorunların çözümünde Yarg ıtay kararların gös-
terdiği yolu birlikte sunmuş olmasıdır. Yazarlar ırun kimlikle-
ri kitabm bu niteliğinin açık bir göstergesidir.

Yazarlarına kitaplığımıza böyle güzel ve kapsamlı bir
eser kazandırdıkları için teşekkür ediyorum. Kitap bütün ya-
yınlarımız gibi itina ile ve mümkün oldu ğunca hatasız sunul-
maktadır. Teknik servise ve emeği geçenlere de teşekkürü bir
borç biliyorum.

Kitabın medeni hukuk alanında yararlı olması dileğiyle
saygılar sunuyorum.

Av. Özdemir Özok
Türkiye Barolar Birli ği Başkanı
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SUNUŞ ve TEŞEKKÜR

Bu çalışma 2005 yılmda "Aile Mahkemelerinin İşleyişi" adlı
kitabımızın esaslı bir biçimde elden geçirilmi ş ve yeni ko-
nuların ilave edilmesiyle geni şletilmiş halidir. İlk çalışmada
önemli katk ılarda bulunan ve bu çal ışmayı birlikte gerçekleş-
tiren Köksal Kocaağa yazarlar araasma katılmıştır. Bu çalış-
maya, mahkeme kürsüsü ile akademik kürsünün ortak çal ış-
ması diyebiliriz. "Aile Hukuku ve Uygulamas ı " çok sayıdaki bi-
limsel çalışmalarla zenginleştirilmiştir. İlk çalışmada yer al-
mayan birçok bölüm ve konu kitaba eklenmi ş, uygulamada-
ki pek çok sorun, teorik ve pratik yönleriyle irdelenerek, çö-
züm yolları detaylı olarak ortaya konmuştur. "Öğreten ve Uy-
gulayan" iki kalemden ortaya çıkmış olan bu çalışmanın mes-
lektaşlarımıza yararl ı olmasını umuyoruz.

Bundan önceki çalışmalarımızda olduğu gibi bu çalışma-
mızda da desteğini hiç bir zaman eserigemeyen Türkiye Ba-
rolar Birliği Başkanı saym Özdemir Özok'a, Yönetim Kurulu
üyesi say ın Zeki Durmaz ve saym Teoman Ergül'e, ayr ı ayrı
teşekkürü borç biliriz.

Bilal Köseoğlu	 Köksal Kocaağa
Aile Mahkemesi Hakimi 	 Doç. Dr.
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BIRINCI KISIM

Ni şan Tazminatlar ı



BİRİNCİ KISIM

NİŞAN TAZMİNATLARI

1. MADDI TAZM İNAT DAVASI

TMK m. 120'ye göre, "nişanlılardan biri hakl ı bir sebep ol-
maks ızın nişan ı bozduğu veya nişan taraflardan birine yük! etilebi-
len bir sebeple bozulduğu takdirde; kusuru olan taraf, diğerine dü-
rüstlük kurallar ı çerçevesinde ve evlenme amac ıyla yaptığı harca-
malar ve katlandığı maddi fedakarl ıklar karşı lığında uygun bir taz-
minat vermekle yükümlüdür. Ayn ı kural nişan giderleri hakk ında
da uygulan ır (f 1). Tazminat istemeye hakkı olan tarafin ana ve ba-
bas ı veya onlar gibi davranan kimseler de, ayn ı koşullar altında yap-
tıkları harcamalar için uygun bir tazminat isteyebilirler" (f. Il).

Maddeden anla şılacağı üzere, maddi tazminat ancak ni-
şarıın haklı bir sebep olmaksızın veya diğer nişanlıya yükleti-
lebilen bir sebeple bozulmas ı halinde istenebilir. Ni şarun bo-
zulmasını gerektiren sebebin hakl ı olup olmadığını her somut
olayda hakim takdir edecektir.

0 halde, maddi tazminat isteme hakk ı doğuran hallerden
biri, nişanın haklı bir sebep olmaks ızın bozulmasıdır. Nişanın
hiçbir sebep gösterilmeksizin bozulmas ı da aynı sonucu do-
ğurur. Diğer bir hal ise, nişanın diğer tarafa yükletilebilen bir
sebepten dolay ı bozulmas ıdır.

Maddi tazminat davasıyla istenebilecek zararlar, kusur-
suz nişanhnın, nişanın hüküm ifade ettiğine inanmasından
dolayı uğradığı zararlardır; yani nişanlanmamış olsayd ı uğ-
ramamış olacağı parasal zararlardır. Bunlar nişanlının menfi
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NiŞAN zararını oluşturur. Buna kar şılık, müspet zararlar, yani evlen-
TAZM İ NATEARI menin gerçekleşmemiş olmasından dolayı uğrarulan zararlar

istenemez.1

Maddi tazminat davasıyla sadece nişanlının, ana ve ba-
basının veya bu hususta onlar gibi davranan di ğer kimselerin
dürüstlük kurallar ı çerçevesinde ve evlenme amacıyla yaptık-
ları harcamalar ve katland ıkları maddi fedakarl ıkların karşı-
lığının ödenmesi istenebilir. Yap ılan harcamalara örnek ola-
rak, daire kiralanması, mobilya satın alınması, davetiye bastı-
nlması masrafları gösterilebilir.

Maddi tazminat miktar ı, TMK m. 120' de uygun bir tazmi-
nat olarak belirtilmi ştir. Ödenecek miktarı hakim takdir ede-
cektir.

Maddi tazminat talebi, TMK m. 123 uyar ınca, nişanın er-
mesinden itibaren bir y ıllık zamanaşımı süresine tabidir.

2. MANEVI TAZMINAT DAVASI

TMK'nın "manevi tazminat" kenar başlığını taşıyan 121.
maddesine göre, "nişan ın bozulmas ı yüzünden kişilik hakk ı sal-
dırıya uğrayan taraf, kusurlu olan diğer taraftan manevi tazmi-
nat olarak uygun miktarda bir para ödenmesini isteyebilir". Mad-
deden anlaşılacağı üzere, manevi tazminat istenebilmesi için
aşağıdaki şartların bulunması gerekmektedir:

I. NİŞANI BOZAN TARAF KUSURLU OLMALIDIR

Nişanı bozan tarafın kusurunun ağır olması şart de-
ğildir; hafif kusur halinde dahi manevi tazminat istenebi-
lir. Nişanı haklı bir sebep olmaks ızın bozan veya bozulma-
sına sebep olan nişanlınm her zaman kusurlu olduğu kabul
edilmektedir.2

Akıntürk, s. 45-46.

Akıntürk, s. 48-49.
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İİ. TAZMINAT İSTEYEN NİŞANLI KUSURSUZ	 NiŞAN

OLMALIDIR	 TAZM İ NATLARI

Nişanın bozulmas ında her iki nişanlı da kusurlu bulu-
nuyorsa, nişanlılar manevi tazminat isteyemezler. Böyle bir
durumda, BK m. 44/I'in uygulanmas ı; yani kusurlar birbiri-
ne mahsup edilerek tazminat miktarından indirim yap ılması
mümkün değildir.

111. KUSURSUZ NİŞANLINININ
KİŞİLİK HAKLARI İHLAL EDİLMİŞ
OLMALIDIR

Haklı bir sebep olmaksızın nişanın bozulması, kişilik hak-
larının ihlali sonucunu do ğurur. Bu konuda takdir yetkisi-
ne sahip olan hakimin, olayın geçtiği çevrenin büyüklüğünü
veya küçüklüğünü göz önünde bulundurmas ı gerekir.

Medeni Kanun, manevi tazminat miktar ını uygun mik-
tarda para olarak öngörmüştür. Buna göre hakim, ni şanın bo-
zulmasının diğer nişanlı üzerinde yarattığı etkiyi, tarafların
sosyal ve ekonomik durumlar ını göz önünde bulundurarak,
manevi tazminat miktar ını serbestçe takdir edecektir. Di ğer
taraftan, kanun tazminatı para olarak öngördüğünden, haki-
min paradan başka bir şeye hükmetmesi, örneğin kararın ya-
yınlanmasına veya özür dilenmesine karar vermesi mümkün
değildir.

Manevi tazminatı, kişilik hakları ihlal edilmiş olan kusur-
suz nişanlının bizzat kendisi talep edebilir; onun ad ına veli
veya vasisi isteyemez. Ayr ıca, manevi tazminat davası nişan-
lılar arasında söz konusu olur; ni şanlıların ana ve babalar ı
veya diğer kişiler manevi tazminat talebinde bulunamazlar.
TMK m. 25/IV'e göre, "manevi tazminat istemi, karşı tarafça ka-
bul edilmiş olmad ıkça devredilemez; miras bı rakan tarafIndan ileri
sürülmüş olmadıkça miras çılara geçmez".

7
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N İŞAN	 TMK m. 123, nişanlanmanın sona ermesinden do ğan ta-
TAZM İ NATİARI lepleri, bu arada manevi tazminat talebini, ni şanın sona erme-

sinden itibaren bir yıllık zamanaşımı süresine tabi kılmıştır.
Ancak, nişanm bozulmas ı aynı zamanda bir suç oluşturuyor-
sa, manevi tazminat davas ına Türk Ceza Kanunu'ndaki daha
uzun zamanaşımı süresi uygulanır.

8
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Evliliğin Sona Ermesi



İKİNCİ KISIM

EVLİLİĞİN SONA ERMES İ

1. SONA ERME SEBEPLER!

I. ÖLÜM

Türk Medeni Kanunu, eşlerden birinin ölümü halinde ev-
liliğin sona ereceğini düzenlememektedir. Ancak TMK'nın te-
mel ilkelerinden olan "ölümle kişiliğin son bulmas ı " kuralı ge-
reğince, son bulan kişiliğin taraf olduğu evlilik de sona erer.
Buna göre evlili ğin sona ermesinin eşlerden birinin ölümü-
nün tabii sonucu olduğunu söylemeliyiz. Aksine bir düzenle-
me bulunmamakla "ölüm karinesi" halinde de aynı sonuç söz
konusu olup, ölüm karinesi ile de evlilik sona erer (TMK m.
31). Sonuç olarak eşlerden birinin ölmesi ile evlilik sona erer.
Bu evliliğin sona erdiği hakkında herhangi bir davaya gerek
yoktur. Buna kar şılık TMK ölümle evlili ğin sona ermesi sonu-
cunda sağ eşe bazı medeni haklar tanımaktadır.1

TMK m. 499 ve 506. maddeler sa ğ kalan eşin birlikte mi-
rasçılığını ve saklı paylarını ayrı ayrı düzenlemektedir.

Eşlerden birinin ölümü halinde mü şterek çocuklar ın ve-
layeti sağ kalan eşe geçer (TMK m. 336). Böylece sa ğ eş çocuk
üzerinde velayet hak ve yetkilerini kullanmaya ve varsa ço-
cuk mallarını yönetmeye başlar.

Sağ kalan eşin yeniden evlenme hakkı TMK m. 132'de
düzenlenmektedir. Yeniden evlenme sağlıklı nesep açısmdan
bazı şartlara bağlanmaktadır. Sağ eş ölümden itibaren üç yüz

1 Ak ıntürk, s. 185; Öztan, s. 319.
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EVLiLİĞİN gün geçmeden ancak iddet müddetinin kaldırılması veya do-
SONA ERMES İ ğum yapması halinde evlenebilir. İddet müddeti ise sağlıklı

bir hamilelik testi ile hamile olmadığının tespiti sonucu kald ı-
rılır. İddet müddetine uymamak suretiyle gerçekle ştirilen ev-
lilik butlan konusu olmaz (TMK m. 154).

Sağ kalan eş ölen eşin soyadını dilerse kullanmaya devam
eder. Ayr ıca ölüm sağ eşin vatandaşlığını deği5tirmez.2

TMK m. 181/11 eşlerden birinin ölümü açısından yeni bir
düzenleme içermektedir. Bu bak ımdan ölümü boşanma da-
vası açılmadan ve boşanma davası açıldıktan sonra gerçekle ş-
mesi durumlarına göre ayırmak gerekmektedir.

Dava aç ılmadan ölüm gerçekleşmiş ise yukarıda sayılan
sonuçlar doğar.. Ancak bo şanma davas ı açıldıktan ve görül-
meye başlandıktan sonra davac ı ölürse, "ölüm sebebiyle evli-
lik sona erdiğinden karara yer olmadığı " yönünde hüküm oluş-
turulmalıdır. Ancak salt mirasç ılık sonuçlarına ilişkin olmak
üzere davacrnın mirasçıları veya sadece bir mirasç ı davalının
kusurunu ispat etmek için davaya devam edebilirler. Mahke-
me bu durumda sadece kusur incelemesi yaparak davaya se-
bep olan ve geçimsizlik veya di ğer hadiselerde daval ının ku-
surlu olduğunun tespitine karar verir (TMK m. 181/11). Mah-
kemenin vereceği hükümden bütün mirasç ılar yararlanır. Bu
tür bir çekişme sadece davacı tarafın mirasç ılarına tanınmış-
tır. Doktrin TMK'nın bu yaklaşımını ele5tirmektedir.3

Ölüm Haline Örnekler

"... Dosyada mevcut nüfus kay ıt örneğinden davac ı M. Ö.'nün
04.07.2008 tarihinde öldüğü anlaşı lmaktad ı r. Evlilik ölümle son bul-

2 Öztan, s. 19.
Öztan ve Ceylan bu itibarla düzenlemeyi adaletsiz bulmaktad ır. Bkz.
Ceylan. E., Türk ve Isviçre Hukukunda Bo şanmanrn Hukuki Sonuçlar ı, s. 57.
Yazarlar ayr ıca anlaşmalı boşanmada bu usulün uygulanamayacağmı
belirtmektedir.
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muş, davan ın konusu kalmam ışt ı r. Bu konuda bir karar verilmek üze- 	 EVL İ liĞİ N
re hükmün bozulmas ına karar vermek gerekmiştir..."4	 SONA ERMES İ

... Davac ı 13.9.2003 tarihinde ölmüştür. Evlilik ölümle sona er-
miş tir. Boşanma davas ı n ı n konusuz kalmas ı sebebiyle karar verilmesi-
ne yer olmadığına karar verilip, Türk Medeni Kanunu'nun 181/2. mad-
desi uyar ı nca iş lem yap ı lmas ı n ı n düşünülmemesi usul ve yasaya ayk ı-
r ı olup bozmay ı gerektirm iş tir...

"... Mahkemece verilen bo şanma hükmü kesinleşmeden, dava-
c ı koca 05.07.2006 tarihinde ölmüş, mirasç ıs ı kusur durumunun tes-
pitini istemiştir. Boşanma hükmü kesinleşmeden davac ı n ın ölmesi so-
nucu, evlilik birliği ölümle sona erdiğinden, boşanma davas ı n ın ko-
nusuz kalmas ı nedeniyle "boşanma konusunda karar verilmesine yer
olmadığına" ve davac ı koca miras ç ıs ı n ı n Türk Medeni Kanunu'nun
181/2. maddesi gereğince davay ı takip edeceğini beyan ettiğinden da-
val ı n ı n kusurlu bulunup bulunmad ığın ın tespiti yönünde deliller de-
ğerlendirilip, sonucuna göre karar verilmek üzere hükmün bozulma-
s ı gerekmiştir...

"... Boşanma karar ı n ın oluşmas ından sonra davac ı koca ölmüş-
tür. Davac ı n ın mirasç ı lar ı n ı n temyizi üzerine verilen bozma kara-
rı Türk Medeni Kanunu'nun 181/2. maddesi gereğince, daval ı n ı n ku-
surlu olup olmadığı n ın tespitine ilişkindir. Bu durumda davac ı n ı n mi-
rasç ı ların ın bozmadan sonra yeniden delil gösterme hakk ı bulunma-
maktad ı r. ilk gösterilen deliller değerlendirilerek sonucuna göre ka-
rar verilmesi gerekirken bu yön nazara al ınmadan hüküm tesisi doğ-
ru görülmemiştir... "

"... Davac ı tan ıkları n ın anlat ı mları ile Karadeniz Ereğli 1. Asliye
Hukuk Mahkemesi'nin 2003/284 Esas, 20051771 karar say ı lı dosyas ın-
da verilen ve kesinleşen kararı n gerekçesinden de anlaşı lacağı üze-
re dayal ı kad ın ı n eşi ile ilgilenmediği, bak ı m ı n ı çocuklar ı n ı n sağladığı,
hasta eş ini b ı rakarak evden ayr ı ldığı görülmekle Türk Medeni Kanunu

" 2. HD 25.12.2008 t., 2008/20287- 17882.
2. HD 14.06.2005 t., 2005/4839-9172.

6 2. HD31.01.2007 t., 2006/13160 - 2007/ 789.
2. HD 30.04.2007 t., 2007/6404-6924.

13



Bilöt KÖSEOĞLU / Köksal KOCAA ĞA

	

EVUIJ Ğİ N	 m. 181/2 hükmüne göre kusurlu olduğunun tespiti yerine yaz ı l ı şekilde

	

SONA ERMES İ 	 hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı rı d ı r... "8

"Boşanma davas ı devam ederken ölen davac ı n ı n miras ç ı ları n-
dan birinin davaya devam etmesi ve daval ı n ı n kusurunun ispatlan-
mas ı halinde boşanan eş ler bu s ıfatla birbirlerinin yasal mirasç ı s ı ola-
mazlar ve boşanmadan önce yap ı lm ış olan ölüme bağl ı tasarruflarla
kendilerine sağlanan haklar ı aksi tasarruftan anla şı lmad ı kça kaybe-
derler (TMK m. 181). Boşanma davas ı devam ederken ölen davac ı n ı n
miras ç ı ları n ı n davaya devam etmek istedikleri anla şı lmaktad ı r. 0 hal-
de Türk Medeni Kanunu 181. madde hükmü gere ğince iş lem yap ı lmak
üzere hükmün bozulmas ı gerekmiştir...

"... Boşanma ile ilgili hüküm kesinleşmeden önce davac ı ölmüş,
miras ç ı lar davay ı takip etmeyeceklerini, vazgeçtiklerini beyan etmiş-
lerdir. Bu konuda bir karar verilmek üzere hükmün bozulmas ı na ka-
rar vermek gerekmiştir..."°

"... Karar kesinleşmeden davac ı koca 14.11.2004 tarihinde ölmüş-
tür. Evlilik birliği ölümle sona ermiştir. Bu konuda bir karar verilmek
üzere hükmün bozulmas ı gerekmiştir...

... Karar kesinleşmeden davac ı (koca) 29.12.2004 tarihinde öl-
müştür. Evlilik ölümle sona ermiş tir. Bu nedenle karar verilmesine yer
olmadığına karar verilmek üzere hükmün bozulmas ı gerekmiştir... '112

"... Kocan ı n açtığı dava sonucu boşanmaya karar verilmiş, bu ka-
rar ı7.6.2004'te dairemizce onaylanm ış, onama karar ı davac ı vekiline
tebliği edilmeden davac ı (koca) 23.6.2004'te öldüğü anlaşı lmaktad ı r.
Davac ın ı n miras ç ı ları davaya devam ederek daval ı n ı n mirasç ı olama-
yacağın ın tespitine dayal ı ise davan ı n konusuz kald ığın ın belirlemesi-
ne karar verilmesini istemiş lerdir. Evlilik ölümle sona ermiştir. Dava-
l ı n ın karar düzeltme isteğinin kabulüne dairemizin onama karar ı n ı n

8 2. HD 04.06.2007 t., 2007/8406-9275.
2. HD 23.05.2007 t., 2006/19458 - 2006/8629.

10 2. HD 12.01.2005 t., 2004/16183-2005/ 392.
2. HD 24.01.2005 t., 2004/16016-2005/634.

iZ 2. HD 24.01.2005 t., 2004/15852-2005/468.
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kald ırı lmas ı na ve Medeni Kanun'un 181. maddesi uyarınca işlem ya-	 EVIkİĞİ N

p ı lmak üzere hükmün bozulmas ına karar verilmesi gerekmiştir... "3	 SONA ERMES İ

"... Davac ı S. 26.05.2003 tarihli dilekçesinde boşanma ve Türk
Medeni Kanunu'nun 174/2. maddesine dayal ı olarak manevi tazminat
istemiş tir. Davac ı 27.05.2003 günü vefat etmiş olup; davaya Türk Me-
deni Kanunu'nun 181. maddesine dayanarak annesi Ö. U devam et-
miştir. Devam edilen dava madde gerekçesinden de anlaşı ldığı üzere
"daval ı n ı n kusurlu olduğunun ve mirasç ı olmayacağın ın saptanmas ı-
na" yöneliktir. Manevi tazminat isteğinin reddi gerekirken yaz ı l ı şekil-
de hüküm kurulmas ı doğru gôrülmemi5tir.. "4

İİ . GAİPLİK

TMK gaiplik karar ı ile kişiliği sona erdirmektedir (TMK
m. 32). GaiplikTMK'nın Birinci Kitabmda düzenlenmektedir.
Gaip olanın eşinin evlenmesine imkan veren hükümler ise
TMK'nm İkinci Kitabında düzenlenmektedir (TMK m. 131).
Başlı başma eşlerden birinin gaipliğine mahkemece karar ve-
rilmesi halinde evlilik kendiliğinden sona ermez. Gaibin e şi
olan sağ eş de evlenemez. Sağ eş gaiplik kararıyla birlikte Aile
Mahkemesine "evlenmeninfeshi" davası açmalıdır. Gaiplik ka-
rarı evlenmenin feshi yönünden aile mahkemesince kesin de-
lil olarak ele al ınmalıdır.

4787 sayılı Kanun karşısmda evliliğin feshi talebi ile ga-
iplik talebinin birlikte aç ılacak davada istenmesi imkanı or-
tadan kalkmıştır. Zira bu Kanun'a göre, evliliğin feshi davas ı
aile mahkemesinde görülecek iken, gaiplik davas ı asliye hu-
kuk mahkemesinde görülecektir. 15 Bu itibarla TMK m. 131/
II'nin uygulanmas ı ancak belirttiğimiz şekilde olabilir.

Gaiplik kararı verilmiş ve sağ eş evlenmiş ise sonraki ev-
liliğin iptali için dava açıldığında sağ eşe gaiplik kararına bi-

13 2. HD 01.11.2004 t., 2004/12055-12840.
" 2. HD 11.01.2005 t., 2004/15035-2005/254.
15 Baktır, s. 107.	 -
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Bilöl KÖSEOĞLU / Köksal KOCAAĞA

EVL İ LİĞiN naen önceki evliliğin feshi için süre verilmelidir. Önceki evli-
SONA ERMES İ lik feshedilince sonraki evlilik geçerli hale gelmi ş olacaktır.16

"... Davac ı 'n ın 21/10/2002 tarihinde has ı ms ız olarak açt ığı dava-

da, eşinden 1997 y ı l ından beri haber alamad ığı n ı, araşt ı rmalar ı n ın 50-

nuçsuz kaldığı n ı belirterek gaipliğine karar verilmesini istediği, mah-

kemece davan ın kabulüne karar verildiği anlaşı lmaktad ı r. 4721 say ı-
l ı Türk Medeni Kanunu'nun 32'nci maddesinde: "Ölüm tehlikesi için-

de kaybolan veya kendisinden uzun zamandan beri haber al ınamayan
bir kimsenin ölümü hakk ı nda kuvvetli olas ı l ı k varsa, hakları bu ölüme
bağl ı olanlar ı n başvurusu üzerine mahkeme bu kişinin gaipliğine ka-
rar verebilir. Yetkili mahkeme, kişinin Türkiye'deki son yerle şim yeri;
eğer Türkiye'de hiç yerleşmemişse nüfus sicilinde kay ı tl ı olduğu yer,
böyle bir kayı t da yoksa anas ın ın veya babas ın ın kayı tl ı bulunduğu yer

mahkemesidir." Hükmü yer almaktad ır. incelenen dosyada, gaipliği-

ne karar verilmesi istenilen kiş inin son yerleşim yerinin Diyarbak ır'da
olduğuna ilişkin bir bilginin bulunmadığı görülmektedir.

Kamu düzenine ilişkin olan an ılan hüküm uyarı nca mahkemece,
öncelikle hakk ında gaiplik kararı verilmesi istenilen in son yerleş im ye-
rinin tespiti yönünde gerekli araşt ı rmaları n yap ı lmas ı, davan ın aç ı ld ı-
ğı mahkemenin yetkili olduğu sonucuna var ı lmas ı halinde esasa iliş-

kin bir karar verilmesi gerekirken bu hususa uyulmaks ız ı n davan ı n ka-

bulüne karar verilmesi usul ve yasaya ayk ırı bulunmuştur.. "7

... 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 32. maddesi; ölüm tehli-
kesi içinde kaybolan veya kendisinden uzun zamandan beri haber al ı-
namayan bir kimsenin ölümü hakk ı nda kuvvetli olas ı l ı k varsa, hakları
bu ölüme bağl ı olanlar ın başvurusu üzerine, mahkeme bu kişinin ga-

ipliğine karar verebileceğini, ayn ı Kanun'da 33. maddesinde ölüm teh-

likesinin üzerinden en az 1 yıl veya son haber tarihinin üzerinden en az

5. yı l geçmiş olmas ı ve mahkemece, gaipliğine karar verilebilecek kiş i
hakk ında bilgisi bulunan kimselerin belirli bir sürede bilgi vermeleri
için usulüne göre yap ılan ilam ile çağrı lmas ı ve bu sürenin ilk ilam ı n
yap ı ldığı günden baş layarak en az 6 ay olduğunu hükme bağlanmış-
t ı r. incelenen dosyadan söz konusu ilam ı n 29.06.2004 tarihinde yap ı l-

16 Öztan, s. 320.
17 2. HD 19.04.2007 t., 2006/14062 - 2007/ 6587.
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dığı hüküm tarihi itibari ile 6 ayl ık ilan süresinin dolmadığı anlaşı lm ış -	 EVliLİĞİ N

t ır. Mahkemece Türk Medeni Kanunu'nun 33. maddesinde öngörülen SONA ERAES İ

ikinci bir ilan ın yap ı lmamas ı ve ilan süresi dolmadan 1. Ş .'nin gaipliği-
ne ilişkin hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı rıd ı r...

"... Türk Medeni Kanunu'nun 32. maddesi gereğince bir kimse-

nin gaipliğine karar verilebilmesi için hakları ölüme bağ l ı olanlar ı n
başvurusu zorunludur. Haklar ı gaibin ölümüne bağl ı kimselerin (ga-
ibin olas ı miras ç ı ları n ı n) tamam ı davaya dahil edilmeden, gösterdik-
leri takdirde delilleri toplanmadan ve gaip oldu ğu iddia edilen kiş inin
askerlik ş ubesinden (askerlik yoklamas ı n ı yapt ı r ıp yapt ı rmad ıgı) ka-
yıtl ı olduğu nüfus idaresinden, herhangi bir iş lem için gaip olduğu id-
dia edilen kiş inin başvurusu olup olmad ığı araşt ı rı lmadan eksik ha-
s ımla ve eksik inceleme ile karar verilmesi doğru görülmemiştir... "9

İİ!. CİNSİYET DEĞİŞİKLİĞİ
TMK m. 40'a göre evli kişiler cinsiyet değişikliği için mah-

kemeden izin isteyemez. Ancak eşlerden biri mahkemeden
izin almadan cinsiyetini değiştirmişse ve bu durum t ıp rapo-
ruyla sabitse her iki eş hemcins olacağından ve bu durum ev-
lilik şartlarını ortadan kald ıracağından evlilik sona erer.20 An-
cak evliliğin sona erdiği aile mahkemesinden "tespit" dava-
sıyla istenerek tespit edilmelidir.

Evlilik devam ettiği sürece ana ve baba velayeti birlikte kul-
lan ı rlar (TMK m. 33611). Dava, küçük D. 'ye velayeten babas ı ta-
rafindan aç ılm ış olup, dos yadaki nüfus kayd ı ndan çocuğun anne-
sinin de hayatta olduğu anlaşılmaktadı r. 0 halde çocuğun annesi-
ne de dava ihbar edilerek onun muvafakat ı alı nmadan davan ın gö-
rülmesi usul ve yasaya ayk ırı olup bozmay ı gerektirmiş tir. Kabule
göre de; Türk Medeni Kanunu'nun 40. maddesine göre cinsiyet de-
ğiş ikliği davalarında istem sahibinin 18 yaşın ı doldurmas ı gerekti-
ği gibi karardan önce ameliyatın gerçekle ş tirildiğinin "resmi sağl ık

18 2. HD 22.05.2006 t., 2006/1221-7986.
2. HD 03.05.2005 t., 2005/4443-7239. Dava asliye hukuk mahkemesinde
görülmüştür.

20 Akmtürk, s. 191.
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EV.kİĞİN kurulu" raporu yla doğrulanmas ı gerekir. Dos yadaki 30.6.2003 ta-
SONA ERMES İ rihli tek imzal ı doktor yaz ı s ın ın yasan ın aradığı nitelikte bir rapor

olmadığı gözetilmeden davan ın kabulü doğru değildir. 1121

"...Kararın verildiği son oturuma kamu ad ına dava açan
Cumhuriyet Savc ıs ı katılmamış tı r. Cumhuriyet Savcısrnrn katı-
lı m ı sağlanmadan yarg ı lama ya devamla hüküm kurulmas ı doğru
değildir...

IV. GEÇERSIZ EVLENMELER
VE EVL İLİĞİN SONA ERMESİ

A. Evlenmenin Yokluğu

TMK hangi durumlar ın yokluk olacağını belirmemekte-
dir. Ancak doktrin yokluk hallerini meydana gelme şekli iti-
barıyla tarif etmektedir» Buna göre yokluk evlenmenin asli
unsurlarında eksiklik oldu ğu halde nüfusa kaydına evlilik
tescili yapılmış ise yokluktan söz edilebilir. Herkes tarafından
evlenmenin yok olduğu ileri sürülebilir. Bu sorunda evlen-
me sözleşmesinin özel unsurlar ının yokluğu söz konusudur.

TMK m. 134 ve devamında evlenme başvurusu ve şeklini
tarif ederken evlendirmeye kimin yetkili olduğunu ve evlene-
ceklerin kimler olduğunu açıkça yazmıştır. Buna göre ancak
"erkek ve kad ı n"ın taraflarını oluşturacağı sözleşme ile evlen-
me meydana gelir. Kavramın diğer ifade şeklinden aynı cins-
ten olan iki kişinin evlilik sözleşmesi tarafı olamayacağı an-
laşılmalıdır. Demek ki, aynı cinsten olan kişilerin evlenmesi
"yok" hükmündedir. Yokluk ise aile mahkemesinden istene-
cek "yokluğun tespiti" ile sabit hale gelir.24

21 2. HD 06.10.2003 t., 2003/11898-12737.
2. HD 16.07.2003 t., 2003/9535-10868.
Öztan, s. 320.

24 Akıntürk, s. 191, 195, 197. Maddede yer alan "e şlerden birinin oturduğu
yer evlendirme memurluğu"nca evlenmenin gerçekle ştirilmesi konusu
tartışılmalıdır. Evlendirme işlemi evlenmenin kolaylaştırılması ile taraf-
ların başvuracakları başka yerlerde de yap ılabilmelidir.
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Yine TMK m. 134/11 evlendirmeye yetkili olan memurla- EVL İ LİĞİ N

rın kimler olduğunu sınırlayarak saymıştır. Belediye başkan- SONA ERMES İ
ları veya yetkili kılacakları kişiler ve muhtarlar d ışında başka
memur veya sivil kişilerin önünde gerçekle şen şifahi veya ya-
zılı evlenme sözleşmeleri "yok" hükmündedir.

Evlenme akdinin çok özel bir şekli de, her iki tarafın aynı
anda ve karşılıklı olarak evlenme yönünde iradelerini belirt-
meleridir. Eş adaylarının ayrı zamanlarda yetkili memura ira-
delerini bildirmeleri halinde de evlenme "yok"lukla kar şı kar-
şıyadır. TMK m. 134/1 açıkça "birlikte" başvurma şartını say-
mıştır.

Evlenmenin Yokluğuna Örnekler

"... Dosyadaki yaz ı lara, karar ın dayandığı delillerle kanuni gerek-
tirici sebeplere ve özellikle evliliklerinin tespiti istenilen Ö. G. ile H.'nin
ölmesi karşıs ı nda davac ı lar ın evliliğin tespiti yönündeki isteklerinden
hukuki yarar ı n ı n kalmadığın ı n anlaşı lmas ına göre... "26

"... Taraflar ın evlilik iş lemi 2.9.1998'de gerçekleşmiştir. 743 say ı lı
Medeni Kanun'un 88. maddesi erkek onyedi, kad ı n onbeş yaşı n ı bitir-
medikçe evlenemeyeceğini, ancak olağanüstü hallerde ve pek önem-
li sebebin varlığı halinde ondört yaşın ı bitirmiş kad ı n ı n hakim tara-
fından evlenmesine izin verilebileceğini hükme bağlamışt ır. Evlen-
me tarihinde C. ondört ya şın ı ikmal etmemiştir. Hakimin müsaadesi
de yoktur. Yasada bu durum mutlak ve nispi butlan sebepleri aras ı n-
da say ı lmam ışt ı r. Olayları aç ı klamak taraflara, hukuki değerlendirme
ise hakime ait bulunmaktad ı r. istek sonuç itibar ıyla evlenmenin yok-
luğunun tespiti, nüfustaki kay ıtlar ın düzeltilmesine ilişkindir. Önceki
19981623 say ı l ı dosyas ındaki onama ilam ı nda da buna işaret edilmiş-
tir. Davaya Cumhuriyet Savc ıs ı ile nüfus memurunun kat ı lmas ı n ı n te-
mini (NI< m. 46) bunlar ın göstereceği delillerinde toplanmas ı sonucu

Yeni TMK ile nüfus memurlar ının evlendirme yetkisinin kald ırılmasma
katılmak mümkün değildir.

26 2. HD 01.03.2005 t., 2005/1051-3065.
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EVL İ LİĞİ N	 uyarınca karar verilmesi gerekir. Aç ıklanan husus üzerinde durulma-

	

SONA ERMES İ 	 dan yaz ı l ı şeklide davan ı n reddedilmesi usul ve yasaya ayk ırı d ır.. "27

"... Davac ı vekilinin, 21.11.2001 tarihli dava dilekçesi ile daval ı lar
aleyhine açt ığı davada, müvekkili N. G. ve mütevefta 1. K.'n ı n 1984 y ı-
l ında evlenmelerine rağmen evliliğin nüfus kay ıtlarına iş lenmediği-
ni belirterek evliliğin tespitine karar verilmesini istediği, mahkeme-
ce davan ı n kabulüne karar verildiği ve hükmün temyiz edilmeksizin
kesinleştiği anlaşı lm ışt ı r. Davan ı n aç ı ldığı tarihte yürürlükte olan 743
say ı l ı Türk Kanunu Medenisi'nin 109. maddesinde "evlendirmeye me-
mur olanlar, evleneceklerden her birine, birbirleriyle evlenmek iste-
yip istemediklerini sorar; muva fakat cevaplar ı üzerine evlenmenin
her ikisinin r ızas ıyla kanunen akdedilmiş olduğunu beyan eder" hük-
mü mevcuttur. 1 Ocak 2002 tarihinde yürürlüğe giren 4721 say ı l ı Türk
Medeni Kanunu'nun 141. maddesi, sözü edilen kanun maddesini kar-
5 ı lamaktad ı r.14.06.1965 ve 313 sayı l ı içtihad ı Birleş tirme karar ı nda da,
evlenme akdinin geçerli olarak meydana gelebilmesi için evlenecek ki-
ş ilerin yetkili memur önünde bu amaca uygun idare bildiriminde bu-
lunmalar ı n ın yeterli olduğu belirtilmiş tir. Davac ı ile 1. K.'n ı n evlendir-
me memuru önünde evlenmek istediklerini beyan ettiklerine dair bir
delil bulunmamas ı nedeniyle davan ın reddine karar verilmesi gerekir-
ken, davan ın kabulüne karar verilmesi usul ve yasaya ayk ırı d ı r.

SONUÇ: Yarg ıtay Cumhuriyet Başsavc ı lığın ı n Hukuk Usulü Muha-
kemeleri Kanunu'nun 42716. maddesine dayal ı kanun yararına bozma
isteğinin aç ı klanan sebeple kabulü ile hükmün sonuca etkili olmamak
üzere bozulmas ı na, oybirliğiyle karar verildi... "28

"... Davac ı n ın 11.08.1983 tarihli dava dilekçesi ile da yal ı Nüfus
Müdürlüğü aleyhine açtığı davada; 16.07.1983 günü vefat eden S.
Ö. ile 1978 y ı l ında gayri resmi olarak evlendiklrini belirterek evlili-
ğin tespiti ile nüfusa tesciline karar verilmesini istediği, mahkemece
1.11.1983 tarihli kararla davan ı n kabulüne karar verildiği ve hükmün
temyiz edilmeksizin kesinleştiği anlaşı lm ışt ır. Evlenme, şekle bağlı
akitlerdendir. İki tarafın evlendirme memuru ve tan ı klar önünde ve
karşı l ıklı olarak bu konudaki iradelerini aç ı kça bildirmeleri şartt ı r (743

27 2. HD 14.04.2003 t., 2003/4315-5370.
2. HD 06.12,2004 t., 2004/12773-14480.
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sayı l ı Türk Kanunu Medenisi'nin m. 108-109). Bu itibarla bir evlenme 	 EV İi1iiN

akdine dayan madan birle şen davac ı H. B. ile S. Ö. aras ı nda geçerli bir SONA ERME Şİ

nikah akdi meydana gelmediği halde S.'in ölümünden sonra ikisi ara-
s ında nikah ı n sübutuna karar verilmesi usul ve yasaya ayk ırı d ı r... '29

"... Dava evliliğin yokluğunun tespitine ilişkindir. 743 say ı l ı Türk
Kanunu Medenisi'nin 109 ve 4721 say ı l ı Medeni Kanun'un 142. mad-
desi; evlendirme memurunun evleneceklerden her birine birbirleriy-
le evlenmek isteyip istemediklerini soraca ğı n ı, evlenmenin, taraflar ı n
olumlu sözlü cevaplar ı n ı n verildiği anda oluşacağı n ı, memurun evlen-
menin tarafları n karşı l ı kl ı r ızas ı ile kanuna uygun olarak yap ı lm ış ol-
duğunu aç ı klayacağı n ı ve evliliği bu şekilde hükme bağlam ış t ı r. Top-
lanan delillerden; evlendirme i ş leminin 1.7.1998 tarihinde, Bingöl İçp ı-
nar Köyü Muhtarl ığı 'nca yap ı ldığı ve kocan ı n (Ş. B.'nin) bu evlendir-
me iş lemine kat ı lmadığı, Ş . yerine babas ı A.'n ı n iştirak edip tutanağı
imzaladığı anlaşı lmaktad ı r. Bu aç ıklama karşıs ı nda evlenme yok hük-
mündedir. Mahkemece yukar ıdaki aç ı klama çerçevesinde karar veril-
mesi gerekirken, yasan ı n yorumunda yan ı lgıya düşülerek yaz ı l ı şekil-
de hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r... '30

B. Evlenmenin Butlanı
1. Mutlak Butlan

TMK m. 145'e göre,

1. Evlenme sırasında taraflardan birinin evli bulunmas ı .

2. Evlenme sözleşmesi sırasında eşlerden birinin sürekli
olarak temyiz kudretinden yoksun bulunmas ı (TMK m. 125).

3. Taraflardan birinin evlenmeye engel olacak derecede
akıl hastas ı olması (TMK m. 133).

4. Evlenmenin taraflar ının evlenemeyecek kadar yakın
akraba olmalar ı (TMK m. 129), hallerinde gerçekleşen ev-
lenmelerin "mutlak butlan"la batıldır. Bunlar dışında mut-
lak butlan konusu olamaz. Mesela muvazaal ı evlenmeler

29 2, HD 26.02.2004 t., 2004/1066-2274.
0 2. HD 13.01.2004 t., 2003/16618-183.
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EVliLİĞİN salt Türkiye'de çal ışma izni kazanmak veya "vatandaşlık" ka-
SONA ERMES İ zanmak için yap ıldığı ve dolayısıyla gerçek anlamda evlen-

me iradesi bulunmaks ızın akdedildiği halde mutlak butlana
konu olamaz. Zira TMK m. 145 mutlak butlan sebeplerini tah-
didi olarak saymaktadır.31

Yokluk'un aksine "mutlak butlan"da evlilik sakatlık sebebi-
ni içerdiği halde kurulur. Ve bu evlilik hakim kararıyla geçer-
siz kılınabilir. Ancak geçersizlik sebeplerinde kamu düzenini
ilgilendirme veya taraflardan birinin veya her ikisinin aleyhi-
ne sonuçlar doğurabilecek eksiklik bulunmas ına göre mutlak
butlan veya nispi butlan söz konusu olabilir.32

Mutlak butlan davas ı Cumhuriyet Savc ısı veya ilgisi olan
herkes tarafından açılabilir (TMK m. 145/1-I1). Cumhuriyet
Savcısı tarafından açılacak mutlak butlan davas ında eşler da-
valıdır. Bir eşin açacağı davada ise diğer eş davalıdır.33

ilgili kavramına özellikle taraf mirasç ıları dahildir. Zira
evlenmenin butlanıyla evlilik başlangıcından itibaren geçer-
siz olacağından geçersiz evlenmeye rağmen mirasç ı olacakla-
rın menfaatleri söz konusudur. Böyle durumlarda söz konu-
su ınirasçılara karşı dava açılabilir. Burada dava ilişkisi çift ta-
raflı düşünülmelidir. Buna rağmen sona ermiş mutlak butlan
konusu bir evlilik Cumhuriyet Savc ısı tarafından dava edile-
mez (TMK m. 146/1). Ancak ilgili olan ki şiler butlanı karar al-
tına aldırabilirler.34

Mutlak butlan davasında geçersizliğin temelinde yatan
sebep kamu menfaatin ihlalidir. Bu itibarla butlan davası için
zamanaşımı süresi söz konusu değildir. TMK m. 152'de nispi
butlan davası için süre öngörülmesine ra ğıhen mutlak butlan

Öztan, s. 329. Yazar ayn ı sayfa dn. 27de İsviçre'de bu tür evlenmelerin
batıl say ıldığını bildirmektedir. Ayrıca bkz. Akıntürk, s. 202 vd.; Baktır,
s. 107; Karaka ş, F. T., Evlenme Engeli Olarak Düz Çizgi Kay ın Hısımlığı
ve Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi 12. maddesi, Terazi, S. 3, s. 90.

32 Öztan, s. 324. TMKve Özel Hukuktaki butlanın farklar ı ve ortak nokta-
ları açısından bkz. Oztan, s. 325 vd.
Akıntürk, s. 217.
Öztan, s. 335; Baktır, Mahkemeler, s. 18.
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davası için böyle bir düzenleme söz konusu de ğildir. Sadece EVLiLİĞİ N

bazı durumlara ilişkin düzenleme yap ılmıştır (TMK m. 147). SONA ERMES İ

Akıl hastalığının iyileşme ile ortadan kalkması halinde sade-
ce bu eş butlan davası açabilir. Keza sonradan temyiz gücünü
kazanan eş de mutlak butlan davas ı açabilir.

Mutlak butlanla sakat birinci evlilik sona erdiyse ve ikinci
evliliği yapan taraflardan diğer eş iyi niyetli ise bu ikinci evli-
liğin mutlak butlanla iptaline karar verilemez (TMK m. 147/
111).	 /

2. Nispi Butlan

TMK batıl olan evlenmelerle ilgili bölümde nispi butlanı
"eşlerin dava hakk ı " ve "yasal temsilcinin dava hakk ı " kenar baş-
lıkları altında düzenlemektedir. Buna göre eşler 1. ayırt etme
gücünden (temyiz kudreti) geçici yoksunluk, 2. yanılma 3. al-
datma 4. korkutma seçeneklerinden biri veya birkaç ının varlı-
ğı halinde evlenmenin iptali için dava açabilirler. Say ılan du-
rumlar genellikle davac ı eşin evlenme iradesinin ifsad edildi-
ği durumlard ır. Ve TMK nispi butlan sebeplerini de tek tek
saymaktadır. Ve böyle durumlar sadece evlenme iradesi ifsad
edilen eşe evliliğin iptali davası açma yetkisi verir. Zira bu tür
sakat evlenmelerde sadece iradesi sakatlanan eşin menfaatle-
ri ihlal edilmektedir.35

a. Ayırtım Gücünden Geçici Mahrumiyet

TMK m. 148 temyiz gücünün geçici olarak yoksun olma-•
sına rağmen akdedilen evlenmenin iptalini düzenlemektedir.
Davacı evlenme sırasında geçici olarak temyiz gücünü kay-
bettiğini ispat etmelidir. Davac ı geçici olmakla birlikte o anda
yoğun derecede hasta olduğunu veya sarhoş olduğunu ispat
ederek evlenmenin iptalini isteyebilir. Di ğer eş evlenmenin
iptalini isteyemez. Dava hakk ı olan eş hak düşürücü süre için-

Oztan, s. 335.
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EVliliĞİN de dava hakkını kullanmayarak evlenmenin geçerli kalmas ı-
SONA ERMES İ nı da sağlayabilir.36

b. Davacının Evlenme S ırasında Yanılması
Her türlü yanılma evlenmenin nispi butlanla iptalini ge-

rektirmez. TMK m. 149/1-1 kişinin evlenme düşüncesi yok-
ken ve evlenmek gibi bir amac ı ve düşüncesi ve planı yokken
her nasılsa evlenme yönünde irade bildirmesi halinde evlen-
menin iptaline imkan tanımıştır. Bu tür sakatlıkta "konu" ola-
rak evlenme gündemde yoktur. Buna rağmen evlenme bir şe-
kilde gerçekleşmi5tir. 37 Kendisine çalışma izni alınmak üzere
evlendirme memurluğuna getirilen bir yabancmın evlendiril-
mesi gibi muvazaal ı evliliklerde bu tür iptalin uygulanabilir-
ligi kabul edilmelidir.

Bu tür iptalin ikinci bir türü de, konu ve gündem olarak
evlenme bulunduğu halde kişi evleneceği kişiden başka biri
ile bir yanılma sonucu evlenmişse evlenmenin sona erdiril-
mesini imkan tanımaktadır (TMK rn. 149/1-1, c. 2). Uygula-
mada yine muvazaalı evliliklerde yabancının kendisine geti-
ren kişiden başka bir kişi ile evlendirilmesini burada örnek
gösterebiliriz.

Evlenilecek kişide bulunduğu sanılan ve evlilik birli ğinin
devamı için bulunmas ı şart olan bir vasıf-nitelik-özelliğin ev-
lenilen eşte bulunmadığınm ortaya ç ıkması halinde evlenme-
nin iptalini TMK imkan tanımaktadır (TMK m. 149/1-2). So-
mut davalarda bu tür çekişmeler incelenirken davacının iddia
ettiği niteliğin bulunmadığını, davalınm o özelliği taşımadı-
ğını bilmesi durumunda evlenmenin gerçekle şme ihtimalinin
ne olduğu araştınlmalıdır. Günümüz şartlarında bu tür iptal
sebebinin daha çok rastlanmakta olduğunu belirtmek isteriz.
Genellikle dayalı taraf dürüst ve iş sahibi olduğunu ve hayali
meslekle uydurarak aile kurabilece ğini daha çok kadın taraf ı-

36 Akıntürk, s. 218; Öztan, s. 337.
Öztan, S. 339.
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na anlatarak onun evlenme yönünde irade olu şturmasına ve EVL İ U Ğİ N

sözleşme yapmasına sebep olmaktadır. Bu tipik bir nispi but- SONA ERMES İ

lan sebebidir. Ancak uygulamada bu tür durumlarda geçim-
sizliğe yol açtığı iddia edilerek TMK m. 166/I'e dayanan bo-
şanma davaları olarak açılmaktadır.

Yanılma konusunda örnekleri artırabiliriz. Daval ını ip-
tila derecesinde kötü alışkanlıklarının bulunmas ı, bazı has-
talıkların bulunması, cinsel sapmalar ının bulunması, yüz kı-
zartıcı (rencide eden) suçlardan mahkumiyetinin o1ması38 gibi
durumları ekleyebiliriz. Davada hakimin arayaca ğı hususlar
sırasıyla,

a. Bu durum evlenmeden önce davalıda var mıydı?

b. Davacı bunu biliyor muydu?

c. Bu durumu-niteliği sonradan öğrenen davacı için eğer
biliyor olsaydı evlenmeyi gerçekle ştirir miydi?

d. Sonradan ortaya ç ıkan bu durum evliliği ne kadar etki-
lemektedir? Sonradan öğrenilmesine rağmen geçimsizlik se-
bebi değilse veya geçimsizlik sebebi olmasma rağmen evlen-
me öncesinde davacı bilgi sahibi olmuşsa evliliğin iptali söz
konusu olamaz.39

c. Aldatma

TMK m. 150/1-1 davac ının sadece dayalı tarafından de-
ğil üçüncü bir kişi tarafından da davalının namus ve onuru
hakkında aldatılması halinde evliliğin iptalini öngörmekte-
dir. Ö.'nün ifade ettiği gibi eşler arasındaki itimad ın sarsıl-
masina yönelik davranış sebebiyle iptal davas ı açılabilir. Zira

Öztan, s. 343.
Davacı A. mahalli mahkemede daval ınırı evlenme öncesihden var olan
psikolojik rahats ızlığını öne sürerek evlenmenin iptalini istemi ştir. Da-
vali taraf tedavi eden hekime birlikte gittiklerini ve hekim taraf ından
davacıya evliliği etkilemeyeceği yönünde bilgiler verildiğini ispatlamış-
tır. Dava reddedilmiştir. Ancak daval ının karşı davası olan boşanma da-
vası TMK m. 166/1 gereğince kabul edilerek taraflar boşanmışlardır.
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EVL İ LİĞİN sevgi, saygı ve güven esas ına dayanan aile birliğinin temelin-
SONA ERMES İ de bu yönde meydana gelen sakatl ıkelbette aile hukukunun

temel ilkeleriyle bağdaşmaz.41

Davacı diğer tarafın namus ve onuru hakk ında pekala ya-
nıltılabilir. Yanıltma için üçüncü bir kişinin yardımları etkili
olabilir. Bu yanıltma sonucunda evlilik gerçekle şmiş ise iptal
davası açılabilir. İffetsiz yaşama, ağır cürümlerden mahkumi-
yetin bulunmas ı, nişanlılık öncesi başka biri ile yaşamış olup
da diğer taraftan saklanmas ı,4' mali durum hakkında yanıltıl-
ma tereddütsüz iptal sebebidir.

Eşler arasında tedavisi yönünden sorunlarla kar şılaşılan
bazı hastalıklar şiddetli geçimsizliğe yol açabilir. Ancak, te-
davisi veya bazı özellikleri itibarıyla ciddi görülen hastal ıkla-
rın eş adayından saklanmamas ı gerekir. Bir hayatı paylaşacak
olan eş adayları hastalıkları hakkında birbirini aydınlatmazsa
elbette bu konu evliliğin sona ermesine yol açmandır. iyileşen
veya iyileşmesi kolay olan hastal ıklar ise katlanma yükümlü-
lüğü içinde değerlendirilebilir.

d. Korkutma

Evlenme akdi öncesi eşlerden birine yönelen tehdit veya
gerçekleşebilecek tehlike onun istemediği bir evliliği gerçek-
leştirmeye sebep olabilir. Diğer eşin veya üçüncü kişinin ger-
çekleştirdiği böyle bir eylem evlenmenin iptaline yol açabilir.
Mahkeme korkutmanın evlenmeye razı etmek amac ıyla ger-
çekleştirildiğini tespit ederse evlenmenin iptaline karar verir.
Yapılacak incelemede korkutmanın davacı veya yakınlarının
hayat, sıhhat veya namuslar ına yönelmiş olması ve ciddi ol-
ması gerekir. Getirilecek delillerle tehdidin gerçekle şme ihti-
mali ve ciddiyeti mahkemece takdir edilir.42

40 Öztan, s. 344 vd.
41 Öztan, s. 346.
42 Öztarı, s. 349 vd.; Baktır, Mahkemeler, s. 110.
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Uygulamada iptal davalar ının belli bir kısmı "kız kaç ırma EVLİ LiĞİ N

ve zorla evlenme" şeklinde görülmektedir. Fiziki kuvvetle ka- SONA ERMES İ

çırılan kız günlerce saklanarak evlenmeye raz ı edilmekte, salt
olayın ortaya çıkması için evlenme sözleşmesini gerçekleştir-
mekte ve "zor"dan kurtulur kurtulmaz kolluk kuvvetlerinden
yard ım istemekte, aynı zamanda evlenmenin iptali davasını
açmaktadır. Bu tür olaylarda evlenme akti cebir altında im-
zalanmaktad ır. Evlenme iradesinin daha baştan ifsad olduğu
sabittir. Zira davacı cebirden kurtulur kurtulmaz yap ılan sah-
te evlenmenin ortadan kaldırılması için harekete geçmekte-
dir. Evlenmenin iptali gerekti ği gibi evlenme sözleşmesi dü-
zenleyen evlendirme memurlar ı hakkında da cezai soruştur-
ma için ihbar işlemi yapılmalıdır.

e. Dava ve Dava Süresi

Sayılan sebeplere dayanarak evliliğin iptalini talep et-
mek sadece eşlere tanınmaktadır. Şahsa sıkı sıkıya bağlı olan
bu davayı açma hakkını kullanan davacı iddiasını ispat et-
mek zorundad ır. Davac ı nispi butlan davasmı iptal sebebini
öğrendiği tarihten, tehlike veya korkutmanın sona erdiği ta-
rihten veya cebrin sona erdiği tarihten itibaren altı ay için-
de açmak zorundadır. Bu süre her halde evliliğin kurulma-
sından itibaren beş yıl içinde olmalı, diğer ifade ile dava her
halde beş yıl içinde aç ılmış olmalıdır (TMK m. 152). Bu süre-
ler maddenin kenar başlığında hak düşürücü süre olarak ya-
zılmaktadır. Dolayısıyla hakim tarafından re'sen gözetilmek
gerekmektedir. Bu süre içinde aç ılan davadan feragat müm-
kün olduğu gibi davacı iptal sebebini bildiği halde dava hak-
kını kullanmayarak evliliğe geçerlik tanıyabilir. Dava sırasın-
da dayalı ölürse veya daha önce dayalı ölürse mirasçılara kar-
şı dava açılabilir ve devam edilebilir. Neticede bu hak sadece
davacınm menfaatini ilgilendirmekte olduğundan onun men-
faati gereği evlilik iptal edilebilmelidir.43

43 Öztan, s. 351.
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EVLili Ğİ N	 Küçük veya k ısıtlı olduğu halde yasal temsilcinin izni
SONA ERMES İ alınmadan evlenen kişinin evliliğini iptal ettirmek için yasal

temsilci dava açabilir (TMK m. 153/1). Bu vesayet hukukunun
tabii bir sonucudur. Ancak dava süresinde evlili ği iptal edile-
cek olan küçük rüşte ererse (on sekiz yaşını ikmal ederse) ev-
liliğin iptaline karar verilemez. Bunun gibi kısıtlılık hali sona
ererse veya kad ının hamileliği de iptali engelleyen bir durum-
dur (TMK m. 153/11). Reşit olma hali dışındaki durumlarda
mahkeme hekim raporuyla inceleme yapmal ıdır. Zira gerek
vesayetin sona ermesi ve gerekse hamilelik t ıbbi verilerle is-
pat edilebilir.

TMK m. 159'a göre dava açma hakkı bulunan eşin ölümü
halinde evliliğin iptalinin dava konusu olma ihtimali de sona
erer. Diğer ifade ile mirasç ılar bu davayı açamaz. Ancak aç ıl-
mış davaya mirasç ılar devam ettirebilirler (TMK m. 159). Bu
yargılama sonunda evlenme sırasında iyi niyetli olmadığı tes-
pit edilecek eş mirasçılık hakkını kaybeder. TMK m. 159'da
yer alan bu düzenleme evlenmenin bo şanma ile sona erdiril-
mesi davasında davac ının ölümü halinde kusur tespiti için
davanın mirasçılar tarafından sürdürülmesine ili şkin TMK
m. 181/11 hükmüyle amaç bakımından paralellik gösterdi ği
söylenebilir.

Evlilik butlan davası sonunda iptal edilirse ve taraflar ın
çocukları varsa taraflarla çocuk ili şkileri boşanma hükümleri-
ne göre düzenlenir. Diğer ifade ile aile mahkemesi velayet ve
iştirak nafakası ve velayet verilmeyen eşle şahsi ilişkiyi iptal
hükmüyle beraber düzenlemek zorundadır (TMK m. 157/ Il).
Bunun gibi eşin tazminat, nafaka, mal rejiminin tasfiyesi ve
soyadının değişikline ilişkin talepler boşanma hükümlerine
göre değerlendirilir (TMK m. 158). Yetki konusunda boşan-
ma davalarında geçerli olan yetki kurallar ı geçerlidir (TMK
m. 160). Ancak yargılama usulleri hakk ında 4787 sayılı Ka-
nun hükümleri gereği tarafların sulha teşvik edilmesine dair
usul bu davalarda uygulama yeri bulmaz. Zira bo şanmada ta-
raflarca iradelerine uygun bir sözle şme ve buna göre kurulan
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birliğin sona erdirilmesi isteği söz konusudur. Butlan davala- EVL İ LİĞİ N

rında ise sözleşmenin geçersizliği iddia edilecektir. 	 SONA ERMES İ

f. Yargıtay Uygulaması ve Butlan Örnekleri

"... Davac ı-dayal ı kocan ın davas ı Türk Medeni Kanunu'nun 149/2

maddesine dayal ı evliliğin iptali davasıd ı r. Dayal ı-davac ı kad ı n ın zifaf
gecesi bakire (k ız) ç ı kmad ığı toplanan delillerden anla şı lmaktad ı r. Bu
suretle kad ında bulunmas ı laz ı m gelen vasfı n bulunmamas ı sebebiyle
kocan ı n davas ı n ın kabulü gerekirken reddi isabetsizdir...

Muhalefet Şerhi

Davac ı dava dilek çesinde daval ı n ın bakire olmadığın ı ileri süre-
rek evliliğin iptalini istemiş tir. Yargı lama aşamas ında mahkemece da-
yal ı kad ın Bolu İzzet Baysal Kad ı n Doğum Hastanesine sevk edilip ra-
por al ınmışt ır. An ı lan rapora göre, daval ı n ın halen bakire olup k ızl ı k
zar ı n ın duhule müsait olduğu anlaşı lmaktad ı r. Gerçekleşen bu t ıbbi
bulgular karşıs ı nda davac ı tan ı kları n ı n soyut ifadelerine dayan ı larak
daval ı n ın bakire ç ıkmadığı n ın kabulü olanaks ızd ı r.

Muhalefet Şerhi

Dava dosyas ında davac ı-karşı l ık dayal ı koca tarafından TMK m.
149 b. 2 hükmüne göre evlenmenin iptali istenildi ği, dayal ı-karşı l ık da-
vac ı kad ın tarafından evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ı sebebiy-
le boşanma (TMK m. 166 f. 1-I1) davas ı aç ı ldığı, as ı l davan ı n reddine,
karşı l ı k davan ın kabulüne karar verildiği konusunda değerli çoğunluk
ile aram ızda "görüş birliği" vard ı r... Çekişme nedir? Dayal ı-karşı l ı k da-
vac ı kad ın hakk ı nda davac ı-karşı l ık dayal ı kocan ın gösterdiği evlen-
menin iptali sebebini çökertecek biçimde doktor raporu bulunmas ı -
na rağmen davac ı-karşı l ı k dayal ı kocan ın tan ıkları n ın anlat ı m ı na de-
ğer verilmesi görüşüne kat ı lm ıyorum. Kald ı ki davac ı-karşı lık dayal ı
kocan ı n tan ı kları n ın anlat ı m ı n ın doğru olmadığı n ı dayal ı-karşı l ı k da-
vac ı kadın tan ıkları aç ı klad ıklar ına göre bilimsel verilere dayal ı olarak
verilen yerel mahkeme kararı n ın yerinde olduğu görüşündeyim...

44 2. HD 22.02.2007 t., 2006/14649-2007/2504.
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- EVIJU Ğİ N	 "... Olaylar ı aç ıklamak taraflara, hukuki değerlendirme haki-
SONA ERMES İ me aittir. Dava butlan nedeniyle evliliğin iptali olmay ıp, evliliğin yok-

luğunun tespitine ilişkindir. Evliliğin yokluğu her türlü delille kan ıt-
lanabilir. Taraf delillerinin toplanmas ı ve sonucu uyar ınca bir karar
verilmesi gerekirken, yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya
ayk ırı d ır... "45

"... Dosyada yap ı lan incelemede A.'n ı n önce R.'ye karşı ş iddet-
li geçimsizlik nedenine dayanarak 25/9/2000 tarihinde boşanma da-
vas ı açtığı, bu davan ı n Bursa-Yenişehir Asliye Hukuk Mahkemesi'nin
191412001 tarih ve 2000/299 esas, 2001/56 karar say ı lı karar ıyla red-
dedildiği, hükmün 20/6/2001 tarihinde kesinleştiği, Bunun üzerine,
ad ı geçen vekili tarafı ndan 41312002 tarihli dava dilek çesiyle R. aleyhi-
ne evliliğin iptaline karar verilmesi istemiyle dava aç ı ldığı mahkeme-
ce davan ın kabulüne karar verildiği ve hükmün temyiz edilmeksizin
kesinleştiği anlaşı lmaktad ı r. 4721 sayı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 149.
maddesinde yan ı lma nedeniyle evlenmenin nispi butlan ile iptali hali
düzenlenmiş tir. Dosya kapsam ına göre, davac ı A.'n ı n dayal ı R. ile ya-
n ı larak değil taraflar aras ı nda yap ı lan anlaşma gereğince R. hakk ın-
da aç ı lan ceza davas ı n ın evlenme nedeniyle ertelenmesi ve tutuklu-
luk durumunun sona erdirilmesii sa ğlamak amac ıyla evlendiği anla-
şı lmaktad ı r. Mahkemece, an ı lan Kanun'un 149. maddesinde belirtilen
yan ı lma nedeniyle evlenmenin iptali şartları oluşmadığı halde, dava-
n ın kabulü ile Medeni Kanun'un 149/1. maddesi hükmü gereğince evli-
liğin iptaline karar verilmesi usul ve yasaya ayk ırıd ır... 1146

"... Davacı evliliğin nispi butlan sebebiyle iptaline, bunun gerçek-
leşmemesi halinde boşanmalarına karar verilmesini istemiş tir. Topla-
nan delillerden; Medeni Kanun'un 149, 150 ve 151. maddelerinin arad ı-
ğı şartların gerçekleşmediği anlaşı lmaktadı r. Mahkemece; evliliğin ip-
taline yönelik dava reddedilip, bo şanmaya hasren incelenmesinin dü-
şünülmemesi usul ve yasaya ayk ırıd ı r...

.Türk Medeni Kanunu evlenmeninfeshi yerine evlenmenin
iptali esas ın ı benimsemiş tir. Bu nedenle evlenmenin feshi kelimesi-

2. HD 08.03.2007 t., 2006/ 12728 - 2007/3578.
' 2. HD 13.2.2006 t., 2005/17016-2006/1435 (Yargı Bülteni'nde yayınlan-

dı).
2 HD 05.04.2005 t., 2005/1455-5417.
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nin karar yerinde kullan ı lmas ı usul ve yasaya ayk ı rı ise de; bu yan- EVIiUĞİ N

lış lığın giderilmesi yeniden yarg ı lama yı gerektirmediğinden hük- SONA ERMES İ

mün düzeltilerek onanmas ı gerekmiş tir (HLIMK m. 43817)...

.Dava münhas ıran Türk Medeni Kanunu'nun 149, 150 ve
151. maddelerine dayal ı evliliğin iptaline ilişkindir. Boşanma isteği
yoktur. Boşanma isteği olmadığı halde (HLIMK m. 74) talep dışına
çıkılarak boşanma ya karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı rı olup boz-
mayı gerektirmiş tir. . .

"...4722 sayı l ı Kanun'un 1. maddesi hükmü de dikkate al ı n-
dığı nda olaya 743 say ı l ı Türk Kanunu Medenisi hükümlerinin uy-
gulanmas ı gerekir. Dava, evlenmenin korkutma nedeniyle feshi is-
teminden ibarettir. Tarafliu 23.03.2001 tarihinde evlenmi ş, dava
Türk Kanunu Medenisi'nin 119. maddesinde yaz ı l ı altı ayl ık süre
geçirildikten sonra 20.12.2001 tarihinde aç ılmış tır. Bu nedenle süre
yönünden davan ın reddi gerekirken yazı l ı gerekçelerle hüküm ku-
rulmas ı doğru bulunmam ış tır. . .

.Dosyadaki yaz ı lara, kararın dayandığı delillerle kanuni ge-
rektirici sebeplere ve özellikle evlenmenin iptaline neden olan olarak
gösterilen olaylarda davac ı-dayal ı kocan ın akli melekelerinin yerin-
de olmamas ı sebebiyle evliliğin iptaline karar verilmesine, yoksul-
luk nafakas ı yönünden nafaka yükümlüsünün kusurunun aranma-
mas ı na göre davac ın ın tüm, daval ın ın aşağıdaki bent kapsam ı dışın-
da kalan temyiz itirazlar ı yersizdir. Karşı davan ın kabule şayan ol-

madığına dair itiraz ilk itirazlardand ı r (HUMK m. 18718). Davacı
kad ın karşı l ık dava dilek çesi ile maddi ve manevi tazminat d ışında

boşanman ın eki niteliğinde olmayan çeyiz eşyaları, altınlar ve borç
olarak verilen para için karşı dava açm ışsa da, aç ılan karşı dava sü-

resinde olmad ığı gibi, davac ı-dayalı tarafindan bu davaya cevapla
karşı çıkılm ış tır. Bu nedenle usulüne uygun bir kar şı dava bulun-
madığından alt ınlar, çeyiz eşyaları ve verilen para bakım ından ke-

48 2. HD 24.02.2005 t., 2005/702-2778.
2. HD 11.04.2005 t., 2005/2942-5802.

5° 2. HD 15.09.2003 t., 2003/10391-11245.
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EVliLiĞİN sin hüküm olu ş turacak şekilde ret hükmü kurulmas ı usul ve yasaya
SONA ERMES İ aykırı olup bozmayı gerektirmiştir. "51

"...Medeni Kanun'un 14512. maddesi; evlenme s ı ras ında eşler-
den birinin sürekli bir sebeple ayı rt etme gücünün yoksun bulun-
mas ı 3. bendi de eşlerden birinin evlenmeye engel olacak derecede
akıl hastas ı olmas ı halinde evlenmenin mutlak butlanla bat ıl olaca-
ğın ı hükme bağlamış tır. Kıs ı tlı ile dayalı 26.10.1994'ta evlenmiş ler-
dir. Mahkemece, vesayet, daha önceki boşanma ve ayr ıca ceza mah-
kemesindeki dosya istenilip, davac ı n ı n evlenme s ı ras ında ay ırt etme
gücüne sahip bulunup bulunmad ığı, yine bu tarihte evlenmeye en-
gel ak ıl hastas ı olup olmadığına dair adli tıptan ek rapor al ın ıp sonu-
cu uyarınca karar verilmesi gerekir. Eksik inceleme ile yaz ı l ı şekilde
hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırıdır..

"... 4722 sayılı Kanun'un 1. maddesi hükmü de dikkate alı ndı-
ğında olaya 743 sayılı Türk Kanunu Medenisi hükümlerinin uygu-
lanmas ı gerekir. Nispi butlan sebepleri Türk Kanunu Medenisi'nin
115 ve devam ı maddelerde say ılmış tı r. Davacın ı n fesih nedeni ola-
rak ileri sürdüğü olayları n hiçbirisi yasada öngörülen butlan sebep-
lerine uymadığı halde evliliğin nispi butlan nedeniyle feshine karar
verilmesi doğru olmam ış tı r.. .

"...Akdeniz Üniversitesi'nin 6 .6 .2003 tarihli raporu, daval ın ın
evlenme s ıras ında sürekli bir sebeple ay ı rt etme gücünden yoksun
bulunup, bulunmadığın ı, yine evlenmeye engel olacak şekilde akı l
hastalığı bulunup, bulunmadığın ı açıklayacak şekilde değildir. 0
halde mahkemece belirtilen hususlarda ek rapor al ı nmas ı, ayrıca da-
valın ın Türk Medeni Kanunu'nun 133. maddesi aç ıklığı karşıs ında
evlenmelerinde tıbbi sakı nca bulunup bulunmadığın ı n resmi sağl ık
kurulunca belirlenmesi, sonucuna göre karar verilmesi gerekir. Bu
yönler gözetilmeden eksik incelemeyle Yarg ı tay denetimine imkan
vermeyecek şekilde hüküm kurulmas ı bozmayı gerektirmiş tir.

2. HD 13.12.2004 t., 2004/13180-14950.
52 2. HD 22.09.2003 t., 2003/10725-11831.

2. HD 25.03.2003 t., 2003/1738-4191.
s 2. HD 27.10.2003 t., 2003/13121-14329.
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Eşlerden birinin evlenme s ı ras ında evli bulunmas ı mutlak EVLİ LİĞİ N

butlan sebeplerindendir (MK m. 145,2). Evli iken yeniden evlenen SONA ERMES İ

bir kimsenin önceki evliliği mutlak butlan karar ı verilmeden önce
sona eTmişse ve ikinci evlenmede diğer eş iyi niyetli ise, bu evlenme-
nin butlan ına karar verilemez (MK m. 1471son). Evlenmenin but-
lan ın ı dava etme hakkı miras çı lara geçmez ise de, miras ç ılar açıl-
m ış olan davaya devamedebilirler (MK m. 159). Dayalı S.'nin ilk
eş i olan Kıymet davadan önce 26.3.2000 de ölmü ş tür. Dava Cum-
huriyet Savc ıs ı taraJindan aç ılm ış tı r. Mahkemece husumetin S. ve
K. 'den olma çocukları G., E. ve Elmas ile S. in N. 'dan olma çocu-
ğu M. 'ye yöneltilmesi, gösterdikleri takdirde delillerinin toplanma-
s ı, sonucu uyar ınca karar verilmesi gerekir. Aç ıklanan husus üze-
rinde durulmadan eksik has ımla işin esas ın ın incelenmesi usul ve
yasaya aykırıdı r..."55

Çayı ralan Asliye Hukuk Mahkemesi'nde aç ılan F. ve A.
arasındaki boşanma davas ın ın halen kesinleşmediği derdest olduğu
görülmüş tür. Bu dava ile ilgili ilam ı n boşanma yönünden kabulü
halinde dava sonucu bu davay ı etkileyecektir (TKM m. 114). Bu da-
van ın sonucunun beklenmesi deliller hep birlikte takdir edilmesi ge-
rekirken eksik araş tırma ve inceleme ile yaz ı lı şekilde hüküm kurul-
mas ı bozmayı gerektirmiş tir.. "56

V. BOŞANMA

A. Zina

TMK m. 161 zina sebebiyle boşanmayı düzenlemektedir.
Her bir eşin zinası diğer eş açısmdan boşanma sebebidir. Me-
deni Kanun anlamında zina bir eşin eşi dışında ancak eşi cin-
sinde başka bir kişi ile cinsel ilişki kurmasıdır. Yasak ilişkinin
bir kez gerçekle şmesi boşanma için yeterlidir. Maddenin aksi
anlamından bu sonuca ulaşılabilir. Zina eylemi eş veya eşle-
rin iradesiyle gerçekle şen ve TMK m. 185/111 ile eşlere yük-
lenen "sadakat" görevinin ihlalidir. Özel bir boşanma sebebi

2. HD 04.03.2003 t., 2003/1677-2836.
2. HD 19.02.2004 t., 2004/828 -1860. Bekleyen dava evlenmenin feshi da-
vasıdır.
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EVL İ LİĞİN ve şekli boşanma türüdür. Zina gerçekle şmişse bunun evlili-
SONA ERMES İ ğe etkileri incelenmez. Ancak zina öncesi evlilik birli ği zaten

sarsılmışsa bu durum incelenebilir. Diğer cinsel ilişkiler TMK
m. 163 kapsamında değerlendirilir.57

Zina ile sadakatsizliğe uğrayan eş zinayı öğrendiği tarih-
ten itibaren altı ay içinde boşanma davası açmalıdır. Bu süre
içinde dava aç ılabileceği gibi dava açma hakk ı olan eş açık
veya zımni olarak zina yapan e şi affedebilir. Bu durumda
dava hakkı sona erer. Dava açma hakk ının azami süresi ise
beş yıldır (TMK m. 161/11-111).

Zinanın ispatında eylemin gerçekleştiği kesin olmaya ya-
kın delillerle ispatlanmal ıdır. Birebir (suçüstü) ispat ço ğu za-
man imkansızdır. Uygulamada daha çok görüntüye daya-
lı delillerden zinanın gerçekleştiği sonucuna varılmaktadır.58
Bu usul doğrudur. Ayr ıca zina sonucu çocuk doğduğu iddia
edilirse kan ve DNA verileri zinay ı ispatlamada kullanılabi-
lir. Bütün deliller davalının zina ettiğini şüpheden uzak bir
derecede göstermelidir. Zira evlilik birli ği şüpheler üzerine
dağıtılamaz. Ancak uygulamada çokça karşılaşıldığı üzere is-
patlanamayan zina "zina şüphesi" olarak evlilik birliği üzerin-
de etkilerini sürdürebilir. Bu şartlarda evlilik birliğinin temel-
den sarsılıp sarsılmadığı tarafların delillerinde saklı olup ha-
kim tarafmdan takdir edilir. Ortaya çıkan sonuçta eşler TMK
m. 166/1-I1 kapsamında boşanabilirler.

Öztan, s. 374 vd.; Çakın, A., Evlilik Birliğinin Temelinden Sars ı lması Nede-
niyle Boşanma, Ankara 1999, s. 16. Zina kavram ı hakkında ayrmtılı çalış-
ma için bkz. Biçkin, İnci, Medeni Yasada Zina Nedenine Dayal ı Boşanma
ve Sonuçları, http://www.hukuki.net/hukuk/index.php?article816 .
Ceza hukuku sistemimizde zina suç olmaktan ç ıkarılmıştır. Ceza ka-
nunlarmm toplumun sosyolojisini de ğiştirdiğini hatırlarsak uzun vade-
de zinanın bir boşanma sebebi olmaktan ç ıkabileceğini ve daha uzun bir
zamanda da uygulamada genel boşanma sebebi kapsamında değerleri-
dirilen "bakire olmama" da bo şanma sebebi olmaktan ç ıkabilecektir.

58 "•• .Zina için, cinsel ili şkinin fiilen gerçekleşmiş olmas ı gerekir. Cinsel
ilişki girişiminde bulunmak, örneğin flört etmek, mektuplaşma, e-posta
yazma, cinsel ilişki gerçekleşmeksizin yakın bedeni temaslar, sevi şme,
öpme, sar ılma gibi davranışlar zina sayılmaz (71). Yine kar ının kocası-
nın izni olmadan yapay döllenme yaptırması, zina değildir....(Biçkin).
Bu görüş kısmen eleştirilebilir.
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Zina şüphesi uyandıran eylemin davacı eş tarafmdan EVLİ LİĞİ N

açık veya zımni olarak aff ı dava hakkmı sona erdirir (TMK m. SONA ERMES İ

161/111). Tarafların getirecekleri delillerin değerlendirilmesi
ile açık veya zımni affın gerçekleşip gerçekleşmediği takdir
edilir.

Zina ve Yargıtay Uygulamas ı

.Aç ı lan dava Türk Medeni Kanunu'nun 161. maddesi uya-
rı nca zina nedeniyle boşanma davas ıdır. Türk Medeni Kanunu'nun
166. maddesine dayanan bir dava yoktur. Delillerin bu çerçevede
değerlendirilmesi gerekirken yaz ı lı şekilde karar verilmesi doğru
olmam ış tı r. . .

Davacı tan ıklarının beyanlar ı ndan, davac ı kadın ı n daha
önce açtığı davadan feragat ı ndan sonra dayalı kocan ın bir başka ka-
dınla düğün yaparak evlendiği ve onunla birlikte ya şadığı anla şii-
maktadı r. Türk Medeni Kanunu'nun 161. madde ko şulları oluş-
muş tur. Davan ın kabulüne karar verilmesi gerekirken yaz ılı şekilde
reddi bozmay ı gerektirmiştir... "60

Davacı S., 10.11.2000 tarihinde açt ığı davayla; evlilik bir-
liğinin sars ılmas ı (743 sayılı Kanun m. 134) zina (m. 129) ve hay-
siyetsizlik (m. 131) nedenlerine dayal ı boşanma ve 1.000.000.000
TL manevi tazminat istemiyle; dayal ı-karşı davacı B. ise 7.12.2000
tarihli karşı dava dilek çesiyle evlilik birliğinin sars ılmas ı nedeniy-
le boşanma maddi ve manevi tazminat ile nafaka verilmesi istemiy-
le dava açm ış tır. Yerel mahkeme her iki davay ı da kabul ederek ta-
rafların boşanmalarına davac ı Serdar yararına 500.000.000 TL
dayal ı-karşı davac ı B. yararına 1.000.000.000 TL manevi tazmina-
ta hükmetmiş, dayalı-karşı davacı B. 'nin maddi tazminat ve yok-
sulluk nafakas ı isteklerini ise ağır kusurlu olduğu gerekçesiyle red-
detmiş tir. Dos yadaki delillere göre; davac ı-karşı dayal ı S. 'nin karı-
sına ağır hakaretler edip şiddet uyguladığı sadakatsiz davran ışla-
rı bulunduğu yerel mahkemece de kabul edildiği gibi sabittir. Mah-

2. HD 02.02.2005 t., 2005/230-1199.
60 2. HD 23.02.2005 t., 2005/832-2668.
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EVIJ1İİN keınece dayalı-karşı davacı B.; başka bir erkekle birlikte otururlar-
SONA ERMES İ ken çekilen fotoğraf ve tan ık E. 'nin beyanlar ına göre ağır kusurlu

kabul edilmiş tir. Oysa dosyaya davac ı S. tarafIndan sunulan ve ke-
narları kesik fotoğrafIn topluluk halinde davadan çok önce çektiril-
diği ve davacı dahil birçok kişi tarafIndan bilindiği, fotoğraftaki er-
keğin tarafları n aile dostu ve müş terek çocuğun da diş hekimi oldu-
ğu tan ık ıfadelerinden anlaşılmaktadı r. Davacı tanığı E., 3.5.2001
ve 27.01.2004 tarihlerinde iki kez dinlenmi ş olup beyanlar ı kısmen
çelişkili ve inandırıcı l ıktan uzak olduğu gibi dos yadaki tüm deliller
birlikte değerlendirildiğinde davalı n ın sadakatsizliğini kan ı tlayacak
nitelikte değildir... 1161

B. Hayata Kast, Pek KÖtÜ veya Onur Kırıcı Davranış

1. Hayata Kast

Eşlerden biri diğeri tarafından hayatına kastedilirse bo-
şanma davası açabilir. Kanun hayata kast ile elbette "cana
kast" ve dolay ısıyla ölüm sonucunu doğurabilecek eylemle-
ri boşanma sebebi saymaktad ır. Konu ceza hukuku ile ya-
kmdan ilgilidir. Bu konuda ceza mahkemelerinde görülmek-
te olan bir dava bulunabilir. Aile mahkemesi her iki davanın
delillerini incelemeli ve ceza davasının sonucunu beklemeli-
dir. Zira cezalandırılma yönünde bir karar Aile mahkemesini
bağlar. intihara teşvik veya ölümü doğurabilecek bir ortamda
eşi yardımsız bırakarak ölüme terk etmek cana kastt ır. Ayrıca
kast eylemi bizzat eşe yönelmelidir. İhmalden doğan davra-
ruşlar "kast" kavramına girmez. Bu değerlendirmede ceza hu-
kuku ilkeleri esas alınmalıdır.62

Eylemin kasıt unsuru aranacağından bunun bir gereği
olarak da eylem ancak temyiz kudreti olan birisi tarafından
gerçekleştirilebilir. Daval ının haz ırlık hareketleri bu madde
kapsamına girmez (TMK m. 162). Ancak bu davranışlar kana-

61 2. HD 06.12.2004 t., 2004/14733-2004/14503.
62 Akmtürk, s. 240; Öztan, s. 382.
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at verici olmak kaydıyla eşlerin geçimine etki ediyorsa TMK EVLİlİĞİ N

m. 166/1-I1 açısından sonuç doğurabilir.	 SONA ERMES İ

2. Pek KÖtÜ ve Onur K ırıcı Davranış

Öztan, pek kötü davran ışı mahiyeti maddi olan davra-
nış veya eylem, onur kırıcı davranışı ise manevi nitelikte olan
davranışlar olarak tanımlamaktad ır.63 Vücut tamlığına yöne-
len davranışlar pek kötü davranışlardır. Dövme s ınırını aşan
şiddet eylemleri, sağlığa yönelik davranışlar, hürriyeti s ınır-
landırmak gibi davranışlar iradi olmak kayd ıyla bir kere iş-
lenmiş dahi olsa evliliğin devamı bakımından davacıda derin
etkiler bıraktıysa boşanma sebebi say ılmalıdır.

Eşin tahkir edilmesi, sosyal ve manevi seviyesiyle ba ğ-
daşmayan söz veya hareketlerle rencide edilmesi, aleyhine
sadakat ve namusu hakk ında dedikodulara yol aç ılması iradi
olmak ve karşılıklı olarak kanıksanmış olmamak kaydıyla bo-
şanma sebebi olur (TMK m. 162/1, ili).

TMK m. 162/11 zina sebebinde olduğu gibi dava hakkı-
nı altı ay ve nihai olarak be ş yıl içinde aç ılması şartını öngör-
mektedir.

TMK hayata kast ve pek kötü davran ışlarda "ağır" olma
şartı öngörmemektedir. Zira bu tür eylemler genelde takdi-
re yer bırakmaks ızın ve net bir biçimde "ağır" kusurdur. Bu-
nun yanında kanun onur kıran davranışta "ağır" olması şartı-
nı aramaktad ır. Bu tamamıyla hakimin takdir edeceği bir so-
run olup dayalı açısından bıraktığı moral eksilmesi gibi so-
nuçlarla değerlendirilebilir.

TMK m. 161 ve 162 ile düzenlenmiş olan boşanma sebep-
lerinin davacı eş yönünden "çekilmezlik" noktasına ulaşması
aranmaz. Çekilmezlik TMK m. 163' de düzenlenen suçluluk
ve haysiyetsizlik ile ilgilidir.

63 Öztan, s. 383.
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EVLİ LİĞİ N	 C. Suç İşleme ve Haysiyetsiz Hayat Sürme

	

SONA ERMES İ
	

1. Suç İşleme

Boşanmaya sebep olabilecek suç i şleme genel boşanma
sebebi olmay ıp davacı tarafa göre boşanma sebebi sayılıp sa-
yılmaması söz konusudur. Her e ş bunu dava konusu etme-
yebilir. Bu itibarla suç işleme nispi boşanma sebebidir. Ayr ı-
ca bu konuda ceza mahkumiyetinin kesinle şmesi de şart de-
ğildir. Davacı işlenen suçtan ötürü evliliğin devamına kat-
lanmak zorunda olmad ığını ileri sürerek dava açabilir. Bura-
da suçta davac ının dahilinin bulunup bulunmadığı ve suçun
davacı açısından "terzil edici" olup olamayacağı incelenmeli-
dir. Kanun'un "küçük düşürücü" tarifinden bu anlaşılmakta-
dır. Dolayısıyla her davada evliliğin devamı yönünden suçun
aile birliği üzerindeki bask ılar değerlendirilir. TMK bu boşan-
ma sebebinde bir süre öngörmemektedir. Ancak doktrin bel-
li (makul) bir süre içinde dava açılmamasını davanın reddini
gerektiğini savunmaktadır .M Bu düşünce bizce de makuldür.
Belli bir sürede kullanılmayan bu nispi dava hakk ına sınırsız
süre vermek hakkın kötüye kullanılmasına yol açabilir ve aile
birliğinin temel değerleri ile bağdaşmaz. Bir suçun aile birliği
içinde "hoş görüldüğü ve bir anlamda afledildiği" söylenebiliyor-
sa artık dava sebebi olmamal ıdır.

2. Haysiyetsiz Hayat Sürme

İnsanlar toplu yaşamada barış ve huzuru sağlamak ve bu orta-
ma süreklilik kazand ı rmak için belli değerler etraJlnda birleş ip belir-
li kuralların benimsenip yerle şmesini sağlamışlardı r. Her toplumda
haysiyet değerleri de buna göre ortaya ç ıkm ış tı r. Bu kurallar önce
aile birliği içinde yaşanarak korunur, sonra toplum seviyesinde de-
vaml ı bir geçerlilik kazan ır. Toplum nazar ı nda kabul görmeyen baz ı
davranış lar bu sebeple diğer eş tarajindan dava sebebi olarak öne sü-
rülebilir. Bu tür davran ış larda bir kere işlenmiş olmas ı dava için ye-
terli değildir. Eşi rahats ız eder derecede süreklilik görülebilmelidir.

64 Öztan, s. 390.
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Bu yüzdendir ki evlilik birliği artık diğer eş açıs ı ndan çekilmezlik EVLİ LİĞİ N

kazanmi5hr. 61	 SONA ERMES İ

Gerek suç işlemek ve gerekse haysiyetsizli ği benimsemek
davacı eşe yönelik değildir. Ancak, davacı açısından evlilik
çekilmez hale gelmektedir. Her iki halde iradilik söz konusu
olup dayalı eşiyle paylaştığı değerlere ihanet etmekte ve ayrı-
ca toplumla çelişmektedir.

TMK m. 163 incelendiğinde 161 ve 162. maddelerde ön-
görülen süre sırurlamaları söz konusu değildir. Zira eşlerin
tahammül dereceleri ve çekilmezlik, daha çok kişisel psikolo-
jiyle ilgili olup herkes için farklılık gösterir. Böyle durumlar-
da genel bir süre koymak mümkün olmaz.

Madde ifadesi bize bu eylemlerin iradi olaca ğın ı belirtmek-
tedir. Ancak her somut olayda daval ın ın suç eğilimi ve zafiyetle-
rinin eşlerin birliğini ne kadar etkiler olduğu hakim tarafIndan
değerlendirilir.66

Uygulamada TMK m. 161-163'e dayanan boşanmalarda
genellikle ceza davalar ının sonuçlarının beklenmesi gerektiği
içtihat edilmekle beraber, bu daha çok davacının mali taleple-
rini etkileyen kusur durumlarını net bir şekilde görmek ama-
cıyla tercih edilmektedir. Ancak çok aç ık olaylarda ceza dos-
ya belge ve bilgileri ilgi tutularak boşanma kararı verilebilir.
Önemli olan ceza dosyas ı bilgilerinin boşanma dosyasına rap-
tedilmesidir.

65 Öztan, s. 391; Çakm, s. 21.
Davacı Türk Medeni Kanunu'nun hem 166/1. maddesi hem de 163.
maddesine dayanarak boşanma davas ı açmıştır. Boşanma davas ırun
Türk Medeni Kanunu'nun 163 ve 166/1. maddelerine dayan ılarak bir-
likte açılması mümkündür. Davacının Türk Medeni Kanunu'nun 166/1.
maddesine dayanan davas ından usulüne uygun olarak vazgeçmesi
yoktur. Toplanan delillere göre Türk Medeni Kanunun 166/1. maddesi
çerçevesinde de bir karar verilmesi gerekirken yazl ı şekilde hüküm tesi-
si bozmayı gerektirmiştir (2. HD 17.02.2009 2007/21010-2009/2434).
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EVULİĞİ N	 D. Akıl Hastalığı
SONA ERMES İ
 

TMK m. 165 "eşlerden biri akı l hastas ı olup da bu yüzden or-
tak hayat diğer eş için çekilmez hale gelirse..." demekle nispi bir
boşanma sebebi düzenlemektedir. Buradaki hastal ık butlan
davalarına konu olan hastalık değildir. "TMK 165. maddesi, ev-
lenme akdi yap ıldıktan sonra ortaya ç ıkan akıl hastalığın ı özel nis-
pi boşanma sebebi olarak kabul etmiş tir."67 TMK m. 165 hastal ı-
ğın iyileşmeyeceği yönünde resmi kurul raporuyla tespit edil-
mesini aramaktadır. Bu eşlerin sağlıkta ve hastal ıkta beraber
olmaları ilkesinin bir sonucudur. Ancak evlilik rapora göre
artık iflas etmektedir. Evlilik gerekleri ve amaçları açısından
sona ermekle kanun koyucu diğer eşe boşanma davas ı açma
hakkı vermektedir.

Uygulamada akıl hastalığının boşanma sebebi olarak ile-
ri sürülmesine fazla rastlanmamaktad ır. Daha ziyade değişik
hastalıkların evlilik birliğini sarstığı gerekçesi ile davalar açıl-
maktadır. Uygulamanın kazandığı yön doğrudur. Akıl hasta-
lığına dayanarak boşanma şekli şartları bakımından titiz bir
inceleme gerektirmektedir. Hastalığın akıl hastalığı olması,
hastalığın evliliği çekilmez hale getirmesi ve hastalığın iyileş-
me ihtimalinin bulunmad ığının heyet raporuyla sabit olmas ı
gerekir (TMK m. 165).

Raporla hastalığı sabit olan eşin vesayet altına aldırılma-
sı unutulmamalıdır.

Yargıtay Uygulaması
.Daval ı-davacı (koca)'n ın 21.9.2006 tarihinde Türk Medeni

Kanunu'nun 405. maddesi gereğince kıs ı tlanmas ına karar verilmiş-
tir. Daval ı-davacı n ı n rahats ızlığın ı n dava tarihinde de mevcut oldu-
ğu dos yadaki belgelerden anla şılmaktadı r. Dayalı-davacı kıs ı tlana-
rak vesayet alt ına al ındığı na göre Türk Medeni Kanunu'nun 46218.

67 Öztarı, s. 399.
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maddesi gereğince vesayet makam ı ndan izin al ınmadan davaya de- EVLilİĞİ N

vam edilmesi usul ve yasaya ayk ı rı olup bozmay ı gerektirmiştir... "61 SONA ERMES İ

.Eşlerden biri ak ıl hastas ı olup da bu yüzden ortak hayat di-
ğer eş için çekilmez hale gelirse, hastal ığın geçmesine olanak bulun-
madığı resmi sağl ık kurulu raporu yla tespit edilmek ko şuluyla bu eş
boşanma davas ı açabilir (TMK m. 165). Dava dosyasında hastalığı n
geçmesine olanak bulunmadığı yönünde al ınmış resmi sağlık kuru-
lu raporu olmadığı gibi ortak hayatın bu yüzden diğer eş için çekil-
mez hale geldiği de kan ı tlanmam ış tı r. Bu hususlar gözetilmeden ya-
zı lı şekilde hüküm tesisi usul ve yasaya ayk ırıdır. "69

.Davacın ın "kronik psikotik bozukluk" te şhisi konularak ve-
sayet altına al ınmas ına 29.12.2005 günü karar verildiği görülmüş-
tür. Davac ın ın rahats ızlığın ın dava tarihinde de mevcut olduğu
dos yadaki toplanan delillerle anla şılmaktad ır. Davac ı vesayet alt ın-
da olmakla Türk Medeni Kanunu'nun 46218. maddesine göre vesa-
yet makam ı ndan izin alınmadan vasi davaya devam edemez. Bu hu-
sus dava şartıdır. Vasiye vesayet makam ından izin alması için önel
verilmeden davaya devamla yaz ı lı şekilde karar verilmesi usul ve ya-
saya ayk ırıdır... "70

.Eşlerden biri akı l hastas ı olup da bu yüzden ortak hayat di-
ğer eş için çekilmez hale gelirse hastal ığın geçmesine olanak bulun-
madığı resmi sağlık kurulu raporu yla tespit edilmek ko şuluyla bu eş
boşanma davas ı açabilir (TMK m.165). Daval ın ın ileri sürülen ra-
hats ızlığı hakkında resmi sağl ık kurulu raporu al ınmadan yazı l ı şe-
kilde hüküm tesisi usul ve yasaya ayk ırıdır.. "71

"...Davacı kadın ın akı l hastalığı sebebine (TMK m. 165) daya-
narak boşanma isteminde bulunmu ş tur. Daval ın ı n akı l hastas ı olup
olmadığın ın resmi sağlık kurulu raporu yla tespit edilmesi, ak ıl has-
tas ı olduğunun anlaşılmas ı durumunda daval ıya vasi atanmas ı ko-
nusunda vesayet makam ı na bildirimde bulunulmas ı vesayet maka-
m ı tarafindan atanacak olan vasiye davan ın yöneltilmesi, tarafların

2. HD 31.05.2007 t., 2007/7570 -2007/9214
69 2. HD 17.09.2007 t., 2006/22273 -2007/11975.
0 2. HD 25.04.2007 t., 2006/18379-2007/6784.

71 2. HD 04.06.2007 t., 2006/20233-2007/9345.
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EVLj 1İ iN kanı tların ın toplanmas ı ile sonucu uyar ınca karar verilmesi gerekir-
SONA ERMESi ken, eksik inceleme ile taraf teşkili oluşmadığı gerekçesi ile davan ın

reddi usul ve yasaya ayk ı rı olup bozma nedenidir. . . "

E. Terk

Evlilik sözleşmesi eşlere birlikte yaşamak yükümlülüğü
getirmektedir (TMK m. 185/111). Bu yükümlülü ğün kusurlu
olarak ihlali TMK m. 164 ile şekli boşanma yoluyla evlili ğin
sona erdirilmesi hakkını doğurur. Bu yolla boşanmanın bazı
şekil şartları öngörülmektedir. Şekil şartları gerçekleşmiş ise
evliliğin çekilmez hale gelip gelmediği gibi konular araştırıl-
maz.

1. Fiili Ayrılık
Eşlerden birisi fiilen müşterek haneden ayr ılmış olmalı-

dır. Terk eden eş evi kendi iradesiyle terk etmi ş olabilir. Bu
durumda terk eden durumuna bu eş düşer. Terk eden eş ev-
den kovulmuş veya fiilen evden ayrılmaya zorlanmışsa terk
eden eş evden ayrılan eş değil ayrılmaya zorlayan eştir (TMK
m. 164/1). Meşru bir şekilde eşlerden birisi evden ayrılmış ve
haklı bir sebep olmaksızın eve dönmüyorsa veya eve dönme-
si engelleniyorsa yine TMK m. 164/1' de öngörülen "terk"in fi-
ili ayrılık şartı gerçekleşmiş olur.

TMK m. 164/1 bu ayrılmayı "kusur" şartına bağlamakta-
dır. Terk eden eş evliliğin kendisine yüklediği görevleri yeri-
ne getirmemek amac ıyla kasti olarak evden ayr ılmış veya eve
dönmemiş olmalıdır. Diğer ifade ile eve dönmemek veya ev-
den ayr ılmak terk eden eş bakımından haksız olmalıdır.73

72 2. HD 07.06.2007 t., 2006/20487-2007/9650.
Temyiz gücü olmayan eş açısmdan kusur oluşmaz. Bkz. Öztan, s. 394.

42



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

2. Süre Şartı 	 EV[İ IİĞİ N

Yukarıda tarıf ettiğimiz terk şeklindeki fiili ayrılık toplam SONA ERMESi

altı ay sürmelidir. Bu ürenin ilk dört aylık bölümü fiili ayn-
lık dönemini olu şturur. Kalan iki ayl ık zaman dilimi ise terk
eden eşin eve dönme süresidir. Terk edilen eş ancak altı aylık
sürenin dolmasmdan sonra dava terk sebebiyle boşanma da-
vası açabilir (TMK m. 164/I). 74 Öngörülen bu süreler kanun-
la belirlenmiş olmakla hakim tarafmdan artırılıp eksiltilemez.
Altı aylık süre kesintisiz olmal ıdır. Geçici ayrilik veya terk bo-
şanma davası açma hakkı vermez.

3. ihtar Şartı

Terk eden eşe aile mahkemesince eve dönmesi için, diğer
eşi evden ayr ılmaya zorlayan eşe de eşini tekrar eve kabul et-
mesi için talep üzerine ihtar gönderilmi ş ve ihtara uyulmamış
olmalıdır. Fiilen ayrılık-terkin devam ettiği zaman dilimi için-
de olmak ve terkin ba şladığı tarihten itibaren dört ay sonra
başvurulmuş olmak kayd ıyla mahkeme daval ıya iki ay içinde
terki sona erdirerek müşterek konutta birleşmeyi, aksi halde
davacının ter sebebiyle dava açma hakk ının doğacağını ihtar
eder (TMK m. 164/11). Demek ki terkte dört ay + iki ay uygu-
laması yapılmalıdır. Terke dayalı boşanma davas ınm kabulü
için bu şekil şartlarına aynen uyulmak zorundadır.

Mahkeme ihtar talebini aldığında talebi esastan inceleye-
mez (TMK m. 164/ İİ, c. 1). Dolay ısıyla ilk dört ayl ık sürenin
tamamlanıp tamamlanmad ıği konularına giremez. Ayrıca ih-
tarın samimi veya şüpheli olup olmadığına bakamaz. Bu ko-
nular terke dayah boşanma davası açıldığında incelenebilir.
Samimiyet konusunda en ufak bir şüphe ihtarın sonuç doğur-
mamasına yol açar. Ayr ıca dört ve iki aylık sürelere uyulup
uyulmadığı re'sen incelenir. Bu şekli şartlara uyulman-uş ol-
ması da ihtarı sonuçsuz k ılar.75

Ceylan, E., Türk ve İsviçre Hukukunda Boşanman ın Hukuki Sonuçları, İstan-
bul 2006, s. 23.

75 Öztan, s. 396, 397; Çak ın, s. 22 vd.
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EVLİ li Ğİ N	 Mahkeme ihtar talebini aldığında davalının eve dönme-
SONA ERMESI si için gerekli olan masraflar ı yol masraf ı ve gelinecek yola

göre yemek ve benzeri ihtiyaçlar ın karşılanmas ı için gerekli
masrafları, dönüldüğünde evin anahtarının en kolay şekilde
bulunacağı veya alınacağı yerin belirtilmesini ve terk sebebi-
ne göre evin tefrişat yönünden birlikte yaşanılabilecek bağım-
sız bir ev olup olmadığını incelemelidir. Ancak bu şartlarda
eksiklik bulunması da boşanma davası sırasında itiraz olarak
ileri sürülebilir. Dolayısıyla ihtarın sonuçsuz kalması da dava
sonucuna bağlı olmaktadır.

TMK m. 164/11, hakimin davac ının ihtar talebini esastan
inceleyemeyeceğini açıkça belirtmektedir. Zira esasa ili şkin
inceleme samimiyet incelemesi olup esas davada yap ılmalı-
dır. Ancak mahkeme ihtarın şekil şartlarını aramalı ve şekli
eksiklikleri tamamlattırarak ihtarı tebliğ etmelidir. Bu şartlar,
taraflarm evlilik kayıtlarının dosyaya alınması, ihtar edrlenin
yol masraflar ının hesaplanarak talepçiye tamamlatt ırılması,
anahtarın hangi saatte nereden temin edilece ğinin yazılması,
davet edilen evin aç ık adresinin yaz ılı olması gibi şartlardır.
Mahkeme, ihtarm gidilecek eve göre yetkili olup olmad ığına
da bakmaz. ihtar bir esas i şlemi olmayıp gidilecek evin bu-
lunduğu adresten başka bir yer mahkemesinden istenebilir.

4. Terk ve Yargıtay Uygulaması

"... Dayal ı kad ına ihtar karar ı n ı n 26.01.2006 tarihinde tebliğ edil-
diği, terk nedeni ile boşanma davas ı n ı n ise 21.03.2006 tarihinde aç ı l-
dığı anlaşı lm ışt ır. ihtar karar ı n ın tebliğinden itibaren Türk Medeni
Kanunu'nun 164. maddesi uyar ınca iki ayl ı k süre geçmeden terk ne-
denine dayal ı boşanma davas ı aç ı lamaz. Davan ı n reddi gerekirken ya-
z ı lı şekilde hüküm tesisi doğru bulunmam ışt ı r...

"... Davac ı kocan ı n daha evvelce açt ığı boşanma davas ı reddedil-
miş, karar 8.7.2005 tarihinde kesinleşmiş tir. Koca, ret karar ı n ı n kesin-
leşmesinden itibaren dört ayl ı k süre geçtikten sonra 23.11.2005 tari-

76 2. HD 24.05.2007 t., 2006/19867 -2007/8714.
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hinde eşinin eve dönmesi İçin ihtar isteğinde bulunmuş, istek doğrul-	 EvliliĞ iN

tusunda verilen ihtar karar ı daval ıya 31.11.2005 tarihinde tebliğ edil-	 SONA ERMES İ

miş, ihtara dayal ı bu dava ise 1.2.2006 tarihinde aç ı lmışt ı r. Dayal ı ka-
d ı n ı 23.08.2005 tarihinde açt ığı nafaka davas ı reddedilmiş, bu karar
da kesinleşmiştir. Bu durumda da yal ı kad ı n ın ayrı yaşamakta hakl ı
olmadığı hükmen belirlenmiştir. Dayal ı, usulüne uygun ihtar tebliği-
ne rağmen ortak konuta dönmemekte hakl ı lığı n ı kan ı tlayamam ış t ı r.
Türk Medeni Kanunu'nun 164. maddesinde yer alan diğer koşullar da
gerçekle şmiş tir. Davan ın kabulüne karar verilmesi gerekirken, iste ğin
reddi doğru görülmemiştir...

... Terke dayal ı boşanma davas ı nda, daval ı n ı n, davayı kabul be-
yan ı sonuç doğumaz. İhtar ın sonuç doğurmas ı için, ihtar isteğinden
önceki 4 ayl ı k sürede kad ı n ı n hakl ı bir sebep olmaks ı z ın birlik dışı nda
yaşadığın ı n gerçekleşmesi gerekir. Toplanan delillerden; davac ı koca-
n ın eşini dövdüğü, bu eylemi nedeniyle hakk ı nda kamu davas ı aç ı l-
dığı 13.11.2001 tarihinde mahkumiyetine karar verildiği anlaşılmakta-
d ı r. Ceza davas ı n ın varlığı nedeniyle koca ihtar isteğinde samimi kabul
edilemez. Aç ı klanan nedenle davan ın reddi gerekirken... "78

"... Terk hukuki sebebine dayal ı olarak aç ı lan davada boşanma-
ya kara verilebilmesi için diğer şartlar yan ında davet edilen konu-
tun ihtar istek tarihinden dört ay önce haz ır edilmesi gerekmektedir.
(TMK m. 164) Çağr ı yap ı lan konutun süresinde haz ırlanmadığı gibi yol
giderinin dayal ı kad ı na konutta ödemeli gönderilmediği anlaşı lmcıkla
davan ın reddine karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm tesi-
si usul ve yasaya ayk ır ı d ır...

"... Her ne kadar ihtar kanuni şekil ve sürelere (TMK m. 164) uy-
gun ise de, yap ı lan soruş turmaya, toplanan delillere, karar ı n da yandı-
ğı kanuni gerektirici sebeplere göre daval ı n ın, tarafları n birlikte (TMK
m. 186) veya Türk Medeni Kanunu'nun 188. maddesindeki şartları n
oluşmas ı sebebiyle eşlerden biri tarafı ndan seçilen ya da hakim tara-
fı ndan belirlenen (TMK m. 195) bağı ms ı z bir eve davet edilmediğinin
anlaşı lmas ına ve böylece daval ı n ı n ihtara uymamakta hakl ı görülme-

2: HD 21.05.2007 t., 2006/19789 -2007/8426.
78 2. HD 01.05.2007 t., 2006/11958-2007/7198.
79 2. HD 14.06.2007 t., 2006/21053-2007/10083.
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EVL İ liĞİ N	 sine göre davan ın reddi yerine yaz ı l ı şekilde hüküm tesisi usul ve ya-

	

SONA ERMES İ 	 saya ayk ır ı d ı r... "80

"... Davac ı, eşinin eve dönmesi için 2.6.2005 tarihinde ihtar is-
teğinde bulunmuş, istek doğrultusunda verilen ihtar kararı kad ına

13.06.2005 tarihinde tebliğ edilmiş, dava ise 3.5.2006 tarihinde aç ı l-
mışt ı r. Dayal ı tarafından 11.05.2005 tarihinde aç ı lan nafaka davas ı ka-
bul edilerek, kad ın yarar ına nafakaya hükmedilmiş, karar kesinleş-

miştir. Bu durumda dayal ı nafaka davas ın ı n aç ı ldığı tarih itibar ıyla

ayr ı yaşamakta hakl ıd ır. Bu tarihten itibaren 12 gün sonra çekilen ih-

tar sonuç doğurmaz. 0 halde davan ın reddi gerekirken, isteğin kabu-

lü usul ve yasaya ayk ırı d ır... '8 ı

"... Dayal ı kad ın ın 9.9.2005 tarihinde açm ış olduğu nafaka dava-
s ından dört ay geçtikten sonra davac ı koca tarafından 1.2.2006 tari-

hinde ihtar istenilmiştir. ihtar karar ı dayal ı kad ına 8.2.2006 tarihinde

tebliğ edilmiş dava da tebliğden itibaren 2 ay geçtikten sonra süresi

içerisinde 11.04.2006 tarihinde aç ı lmışt ır. Davac ı kocan ı n terke dayal ı
davas ı süresindedir. Toplanan delillerden dayal ı kad ı n hakl ı bir neden-

le müşterek konuta dönmediğini de kan ıtlayamam ışt ı r. Mahkemece
davac ı kocan ın terke dayal ı boşanma davas ı n ın kabulüne karar ver-

mek gerekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru görülmemiştir...
?8z

"... Davac ı, dava dilekçesinde "daval ı n ın son olarak 3.3.2006 ta-

rihinde müşterek konutu terk ettiğini, daval ıy ı eve davet ettiği halde,

2. HD 12.07,2007 t., 2006/21781-2007/11094.
81 2. HD 20.09.2007 t., 2007/321-12237.
82 2. HD 18.06.2007 t., 2007/8764-2007/10257. Türk Medeni Kanunu'nun

164. maddesi gere ğince, terk edilen eş boşanma davas ı açabilir. Diğeri-
ni ortak konutu terk etmeye zorlayan ve hakl ı bir sebep olmaksızm or-
tak konuta dönmesini engelleyen e ş de terk etmiş say ılır. Davalm ın, ko-
casmdan gördüğü fiziki şiddet üzerine ortak konutta ıı ayrılmak zorun-
da kaldığı, bu sebeple ayrı yaşamakta haklı görülerek lehine nafakaya
hükmedildiği, nafaka hükmünür ı Yarg ıtay'ca onanarak 25.05.2006 tari-
hinde kesinleştiği toplanan delillerden anla şılmaktad ır. Bu halde; da-
vahyi ortak konutu terk etmek zorunda b ırakan davac ı yasa gereği terk
eden eş durumunda bulunduğundan, davacm ın terke dayal ı boşanma
davası açma hakkı bulunmamaktad ır. Bu sebeple davanm reddi do ğru-
dur. Sonucu itibarıyla doğru olan hükmün onanması düşüncesiyle sa-
yin çoğunluğun bozma yönünde oluşan görüşüne katılmıyorum.
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dönmediğini, bu tarihten beri ayr ı yaşad ıkları n ı " bildirmiş tir. Davac ı-	 EV[]Lİ I İ N

n ı n, daval ıy ı davet etmesi evlilik birliğini devam ettirme iradesini ve 	 SONA ERMES İ

birliğin çekilebilir olduğunu önceki olaylar ı n da hoş görüldüğünü gös-
terir. Hoşgörüyle karşı lanan olaylar boşanma sebebi olarak kabul edi-
lemez. Terk hukuki sebebine dayanan bir dava da bulunmamaktad ı r.
Bu tarihten sonra yeni bir hadisenin varl ığı da kan ı tlanamam ışt ı r. 0
halde davan ın reddi gerekirken, yaz ı l ı şekilde boşanmaya karar veril-
mesi doğru görülmemiştir...

"... Dayal ı ilk ihtar karar ı n ı n tebliği üzerine tebliğ edildiği
Turgutlu'daki eve gittiğini bildirmiş, bu husus dayal ı tan ığı M/nin be-
yan ı ile doğrulanm ış tır. Bu durumda daval ı n ı n art ık bu evin birlikte
seçtikleri konut olmad ığı yönündeki itiraz ı dürüstlükle bağdaşmaz.
Ne var ki ilk ihtar karar ı daval ıya 23.12.2004 tarihinde tebliğ edilmiş-
tir. Bu karar karşı s ı nda dayal ı kad ı n tebliğ tarihinden sonra iki ay için-
de hakl ı sebep olmaks ız ın birlik d ışında ya şam ış say ı lmaz. İlk ihtar ı n
daval ıya tebliğinden sonra yasada belirlenen 2 ayl ık ayrı yaşama hak-
k ı n ı sona erdiği tarihten sonraki 4 ayl ık süre geçtikten sonra istenen
ihtar sonuç doğurur. Bu davan ı n dayanağı olan ikinci ihtar kararı 4 ay-
l ık süre geçmeden çekildiğine göre geçersizdir. Aç ıklanan sebeplerle
davan ın reddi doğrudur... 1184

"... Medeni Kanun'un 164. maddesi; eş lerden birinin evlilik birli-
ğinden doğan yükümlülüklerini yerine getirmemek maksad ıyla diğeri-
ni terk ettiği veya hakl ı bir sebeple ortak konuta dönmediği takdirde,
ayr ı l ı k en az alt ı ay sürmüş ve bu durum devam etmekte ise istem üze-
rine hakim taraf ından yap ı lan ihtar sonu çsuz kalm ış ise; boşanma da-
vas ı aç ılabileceğini hükme bağlamışt ı r. Davac ı (koca) 11.11.2004 tari-
hinde eş inin eve dönmesi için ihtar iste ğinde bulunmuş, bu yönde ka-
leme al ı nan karar 19.11.2004'te daval ıya tebliği edilmiştir. Dayal ı (ka-
d ı n) 11.03.2004'te 4320 say ı l ı Ailenin Korunmas ı na ilişkin Kanun uya-
rı nca gerekli tedbirinin al ı nmas ı n ı istemiş, mahkemece 9.11.2004'te
kocan ın, kad ına ait taşı nmaza alt ı ay süre ile yaklaşmamas ı konusun-
da tedbir al ı nmışt ı r. Dayal ı (kad ı n) Ç. Aile Mahkemesi'nin 9.11.2004

gün ve 20041278 say ı l ı karar ı uyarı nca eş inden ayrı yaşadığı ve hak-
l ı sebeple davet edilen eve dönmediği anlaşı lmaktad ı r. Bu aç ı klama

2. HD 01.10.2007 t., 2007/1160-12871.
2. HD 21.10.2006 t., 2006/7488 -14668.
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EV İJIJ Ğİ N	 karşıs ı nda davan ı n reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde boşanmaya karar

	

SONA ERMES İ 	 verilmesi usul ve yasaya ayk ırıd ı r... 'p85

"... Davac ı koca terk sebebine dayanarak boşanmalarına karar
verilmesini istemiş, mahkemece daval ı n ın 26.5.2006 tarihli oturum-
daki "davay ı kabul beyan ına dayan ı larak Türk Medeni Kanunu'nun
16613.maddesi gereğince tarafları n boşanmalar ına karar verilmiş tir.
Türk Medeni Kanunu'nun 166/3. maddesi ancak Medeni Kanununun
166. maddesine dayal ı davalarda gerçekle şebilir (Y. 2. HD'nin 11.5.1992
tarihli 5157-5357 sayı l ı 11.1.1995 tarihli 13182-152 sayı l ı kararlar ı). Türk
Medeni Kanunu'nun 166. maddesine dayal ı aç ı lmış bir dava olmad ı-
ğı halde ve Türk Medeni Kanunu'nun 18413, Hukuk Usulü Muhake-
melen Kanunu'nun 95/2. maddeleri uyar ınca kabulün hukuki sonuç
doğurmayacağı gözetilmeden boşanma hükmü tesisi doğru değil-
dir. Mahkemece taraf delilleri toplanarak Türk Medeni Kanunu'nun
164. maddesi çerçevesinde değerlendirilip sonucu uyar ı nca karar ve-
rilmesi gerekirken bu yön gözetilmeden yaz ı l ı şekilde Türk Medeni
Kanunu'nun 166/3. maddesin uyar ınca hüküm kurulmas ı usul ve ya-
saya ayk ırı d ır... 1186

"... Dosya kapsam ından davet edilen konutta kocan ı n anne ve
babas ı n ın da oturmakta olduğu, bu haliyle konutun bağıms ız olma-
dığı anlaşı lmaktad ı r. Türk Medeni Kanunu'nun 164. maddesi şartla-
rı oluşmam ışt ı r. Dayal ı kad ın davet edilen müşterek konuta dönme-
mekte hakl ıdır. Bu yön göz önünde bulundurularak kocan ın terk se-
bebine dayal ı boşanma davas ı n ı n reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde hü-
küm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırıd ı r. 2- ... davac ı-dayal ı kocan ı n
eşini balkona kapatt ığı ve ş iddet uygulad ığı anlaşı lmaktad ı r. Bu halde
taraflar aras ında ortak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birli-
ğin devam ına imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve
sabittir. Olayların akışı karşıs ı nda dayal ı-davac ı kad ın dava açmakta
hakl ı d ır. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ın art ı k
kanunen mümkün görülmemesine göre da yal ı-davac ı kad ı n ın boşan-
ma davas ı n ı n kabulüyle boşanmaya (TMK m. 166/1) karar verilecek
yerde, yetersiz gerekçe ile davan ın reddi doğru bulunmam ışt ı r... 1187

2. HD 10.04.2007 t., 2006/11197 - 2007/ 5958
86 2. HD 02.04.2007 t., 2006/16638-2007/5405.
87 2. HD 21.09.2007 t., 2006/22079 - 2007/12371.
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"... 1- Davac ı-dayal ı kad ı n ı n kronik böbrek yetmezliği hastas ı ol-	 EVL İ LiĞİ N
duğu, Ereğli'ye 50-60 km. mesafede bulunan ve dayal ı-davacı kocan ı n SONA ERMESI
müşterek konut olarak gösterip, davet ettiği Obruk Yaylas ı 'ndan haf-
tada 3 kez diyalize girmek için gelip gitmenin ya şam ı n ı tehlikeye so-
kacağın ı ileri sürerek dönmediği, davac ı-dayal ı kad ı n ın hastal ık nede-
ni ile Obruk Yaylas ı 'ndaki konuta dönmemekte hakl ı olduğu anlaşı l-
m ış t ı r. Dayal ı-davac ı kocan ı n Ereğli merkezde ev aç ıp kad ı n ı davet et-
tiği ve kad ı n ı n sebepsiz yere mü şterek konuta dönmediğinden bahis-
le terke dayal ı davan ı n kabulüne karar verilmesi do ğru bulunmam ış-
t ı r. 2- Dayal ı-davac ı kocan ın kad ı n ı n hastalığı ile ilgilenmediği ve evli-
lik birliğinin kocan ın kusurlu davran ış ları ile temelinden sars ı ldığı ta-
n ı k beyanlarından anlaşı lmas ı na rağmen davac ı-dayal ı kad ı n ı n dava-
s ı n ı n reddine dair verilen karar bozmay ı gerektirmiştir... "88

"... Davac ı, dayal ı karıs ı n ın 1.12.2004 tarihinde evi terk etti-
ğini ihtar isteğinde belirtmiştir. ihtar dört ayl ık yasal süre dolma-
dan 16.02.2005 tarihinde istenmiş olup Türk Medeni Kanunu'nun
164. maddesi koşullar ı oluşmam ışt ır. Bu yön gözetilmeden dava-
n ı n reddi yerine kabulü ve yaz ı lı şekilde hüküm kurulmas ı bozmay ı
gerektirmiştir... "89

"... Terk sebebiyle boşanma davas ında (TMK m. 164) daval ıya
gönderilen ihtar karar ında ortak konuta iki ay içinde dönmesi gerek-
tiğine ilişkin dönüş süresinin gösterilmemesi sebebiyle ihtar karar ı
sonuç doğurmayacağından davan ın reddi yerine yaz ı l ı şekilde hüküm
tesisi usul ve yasaya ayk ırıd ır... '90

"... Davac ı-dayalı kad ı n 11.04.2005 tarihinde boşanma davas ı aç-
mışt ır. Bu tarihten yakla şık 1 ay 25 gün sonra koca ihtar isteğinde bu-
lunmuştur. Bu tarihte derdest bir dava bulunmakta olup, eş ayrı ya-
şamakta hakl ı d ır. Ayr ıca koca tarafından davet edilen konut birlikte
seçilmemiş tir. ihtar bu haliyle geçersizdir. Da yal ı-davac ı kocan ın ter-
ke dayal ı boşanma davas ı n ı n reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde karar ve-
rilmesi usul ve yasaya ayk ırıd ı r... "91

88 2. HD 28.09.2007 t., 2007/370-12849.
89 2. HD 21.09.2007 t., 2007/44 -12316.
0 2. HD 12.03.2007 t., 2006/16012-2007/3680.

9° 2. HD 11.06.2007 t., 2007/8408-2007/9790.
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EVL İ L İĞİ N	 "... Davac ı koca 19.10.2005 tarihli dava dilek çesiyle terke dayal ı
SONA ERMES İ işbu davay ı açm ışt ı r. Davac ı kocan ın 02.02.2005 tarihinde ş iddetli ge-

çimsizlikten açm ış olduğu boşanma davas ı 28.10.2005 tarihinde ret-
le sonu çlanm ışt ır. İhtarı n hukuki sonuç doğurabilmesi için ihtar iste-
ğinden önceki dört ay içinde kad ı n ı n hakl ı bir sebep olmaks ı z ın birlik
dışında yaşadığı n ın gerçekleşmesi gerekir. Aleyhine bo şanma davas ı
aç ı lan eş bu dava sürerken ayrı yaşamaya hak kazan ı r (TMK m. 164.
197). Evvelce davac ı tarafı ndan aç ı lan boşanma davas ı 28.10.2005 ta-
rihinde reddedilmiş tir. Bu davada dayan ı lan ihtar ise 11.07.2005 tari-
hinde gönderilmiş tir. Oysa ihtar ın geçerli olmas ı için boşanma dava-
sinin reddine ilişkin hükmün kesinleşmesinden itibaren en az dört ay
geçmesi zorunludur. Olayda bu şarta uyulmadan ihtar istenmiş tir. Bu
nedenle ihtar geçersiz olup davan ın reddi gerekirken bo şanmaya ka-
rar verilmesi doğru bulunmam ışt ır... "92

"... Toplanan delillerden; davac ı kocan ın daval ıy ı anne ve baba-
s ıyla birlikte oturduğu eve davet ettiği anlaşı lmaktad ır. Bu durum-
da ayrı ve bağıms ız eve davet edilmeyen kad ın ihtara uymamakta
hakl ı d ı r. Terk sebebine dayanan bo şanma davas ı n ın reddi gerekir-
ken bu davan ın da kabulü yönünde hüküm kurulmas ı usul ve yasa-
ya ayk ırı dır... 1193

"... Davalıya doğum için hastanede bulunduğu s ırada 19. 12.2003

tarihinde ihtar karar ı usulüne uygun şekilde tebliğ edilmiş ve dayal ı
23.12.2003 günü hastaneden taburcu olmu ştur. Dayal ı hakl ı bir neden
olmaks ız ın iki ayl ı k sürede ortak konuta dönmemi ştir. Türk Medeni
Kanunu'nun 164. madde şartları n ın oluştuğu nazar al ınmadan dava-
n ı n reddi doğru değildir... "'

"... Davac ı kocan ın Osmaniye 1. Asliye Hukuk Mahkemesi'ne aç-
tığı dava ret ile sonu çlanm ış, ret kararı 14.10.2002 tarihinde kesinleş-
miştir. Dayal ı kad ın boşanma davas ı n ın aç ı ldığı tarih ile ret kararı n ı n
ksinleştiği 14.10.2002 tarihleri aras ındaki dönemde ayr ı yaşama hak-
k ına sahiptir. Türk Medeni Kanunu'nun 164. maddesinde öngörülen
4 ayl ı k ihtar süresi hesap edilirken 14.10.2002 tarihinin baş langı ç ola-

92 2. HD 20.03.2007 t., 2007/1900-2007/4504.
2. HD 15.02.2005 t., 2005/1226-2074.
2. HD 03.03.2005 t., 2005/1212-3209.
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rak nazara al ı nmas ı gerekirken bu yön dikkate al ı nmadan ve 4 ayl ı k	 EVL İ LİĞİ N
ihtar dönemi dolmadan 19.11.2002 tarihli ihtar talebi ile 20.11.2002 	 SONA ERMESI
tarihli ihtar karar ına dayan ı larak boşanmaya karar verilmesi doğru
görülmemiş tir... "

"... İhtar ı n hukuki sonuç doğurabilmesi için ihtar isteğinden
önceki dört ay içinde kad ı n ı n hakl ı bir sebep olmaks ız ı n birlik d ışı n-

da yaşadığı n ı n gerçekleş mesi gerekir. Aleyhine bo şanma davas ı aç ı -
lan eş bu dava sürerken ayr ı yaşamakta hakl ı say ı lmal ı d ır (TMK m.
164, 197). Evvelce taraflar aras ı ndaki boşanma davas ı reddedilmiş ve
hüküm 7.5.2002 tarihinde kesinleşmiştir. Bu davada dayan ı lan ihtar
ise 24.06.2002 gününde kanunda öngörülen (TMK m. 164/1) dört ay-
l ı k süre dolmadan istenmiştir. Oysa ihtar ı n geçerli olmas ı için boşan-

ma davas ı n ı n reddine iliş kin hükmün kesinle şmesinden itibaren en az
dört ay geçmesi zorunludur. Olayda bu şarta uyulmadan ihtar isten-
miş tir. Bu bak ı mdan ihtar geçersiz olup davan ı n reddi gerekirken bo-
şanmaya karar verilmesi doğru bulunmam ı5t ır..."6

" ... 4722 say ı l ı Kanun'un ı . maddesi hükmü de dikkate al ı nd ığı n-
da olaya 743 say ı l ı Türk Kanunu Medenisi hükümlerinin uygulanma-
s ı gerekir.

Toplanan delillerden e ş lerin fiili ayr ı l ı klar ı n ı n Ekim 2000'de ger-
çekleştiği, kocan ı n daval ıya 2.4.2001'de ihtar gönderdiği, bu ihta-
rı n 8.4.200 ı 'de tebliği edildiği terk hukuki sebebine dayal ı davan ı n
ise 18.7.200 ı 'de aç ı ldığı anlaşı lmaktad ı r. Gönderilen ihtar ı n şeklinde
ve sürelerinde yasaya ayk ı r ı bir yönü bulunmamaktad ır. Kad ı n hak-

l ı sebeple eve dönmediğini ispat edememiştir. Ekim 2000'deki döv-
me hadisesinin kad ı n üzerindeki etkisi de geçtikten sonra ihtar iste-
miş tir. Daval ı n ı n Ekim-2000'den itibaren on bir ay geçtikten, kocan ı n
boşanma davas ı na ilişkin dava dilekçesi ve duru ş ma günü kendisine
tebliği edildikten sonra 6.8.2001'de 743 say ı l ı Medeni Kanun'un 13411.
maddesine dayal ı boşanma davas ı aç ı lmas ı, terke dayal ı davay ı 50-

nuçsuz b ı rakmaya matuf olup, dürüstlük kural ı ile bağdaşt ırı lamaz.
Mahkemece terke dayal ı davan ı n kabulü, karşı l ı k davan ı n reddine ka-

2. HD 08.06.2005 t., 2005/6398-8883.
96 2. HD 07.02.2005 t., 2005/401-1543.
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EVliLi Ğİ N	 rar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasa-

	

SONA ERMESi 	 ya ayk ırıd ı r... "

"... Davac ı terk hukuki nedenine (TMK m. 164) göre açt ığı davay ı
4. 12.2003 tarihli dilekçesi ile ıslah etmiş ve davas ı n ı ş iddetli geçimsizlik
nedenine (TMK m. 166) dayand ı rdığı n ı bildirmiş tir. Davac ı iş bu davay ı
açmadan önce 21.7.2003 tarihinde daval ıya ihtar göndermek suretiyle
ihtar tarihinden önceki olaylar ı affetmiştir. ihtar tarihinden sonra da
boşanmay ı gerektiren ve daval ıdan kaynaklanan yeni bir olay ın varl ı -
ğı kan ıtlanm ış değildir. Gerçekleşen bu durum karşıs ı nda davan ı n red-
di gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm tesisi doğru olmam ışt ı r... '98

"... Terk nedeniyle boşanmaya karar verilebilmesi için ihtar ı n sa-
mimi ve dürüst bir arzunun ürünü olmas ı gerekir. Toplanan deliller-
den verilen süre içinde dayal ı kad ı n ı n davet üzerine eve gittiği ancak
davac ı n ı n onu istemediğini ve al ı n götürün dediği sabittir. İhtarı n sa-
mimi olmad ığı kan ı tlanm ışt ı r. Davan ı n reddine karar verilmesi gere-
kirken yaz ı l ı şekilde kabulü bozmay ı gerektirmiştir.

Dayal ı kad ı n ın ayrı yaşamada hakl ı lığı n ın kan ıtlanm ış bulunma-
s ı karşıs ı nda, 19.10.2002 tarihinde açm ış bulunduğu nafaka davas ı n ı n
da kabulü ve uygun nafaka takdiri gerekirken, yaz ı l ı şekilde reddi de
uygun bulunmam ışt ı r...

"... Davac ı; eş ini İstanbul, Tuzla'da 1. Caddesi, K. Sokak İ. Sitesi
B Blok ... numaradaki haz ı rladığı evine davet etmiştir. ihtar karar ı
13.10.2003'te kaleme alm ış, 5.11.2003'te daval ıya tebliği edilmiş tir. Da-
vac ı n ı n bu konutu ihtar istek tarihinden iki ay önce 15.8.2003'te otur-
maya baş ladığı ibraz edilen kira sözle şmesinden anla şı lmaktad ı r. Terk
hukuki sebebine dayal ı olarak aç ı lan davada boşanmaya karar veri-
lebilmesi için diğer şartlar yan ı nda davet edilen konutun ihtar istek
tarihinden dört ay önce haz ır edilmesi gerekmektedir (Ml< m. 164).
Bu şart gerçekleşmediğinden davan ı n reddine karar verilmesi gere-
kirken aç ı klanan husus üzerinde durulmadan yaz ı l ı şekilde hüküm ku-
rulmas ı usul ve yasaya ayk ı rı d ı r... "00

2. HD 10.02.2005 t., 2005/443-1797.
98 2. HD 10.03.2005 t., 2005/2434-3702.

2. HD 21.04.2005 t., 2005/4344-6468.
100 2. HD 26.01.2005 t., 2004/16029-2005/856.
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"... Toplanan delillerden kocan ın davet edilen evde oturmad ığı,	 EVLILİĞ ÇN

bu evde herhangi bir eşyan ı n da bulunmad ığı anlaşı lmaktad ı r. Dava- SONA ERMESi

cinin anne ve babas ı ile birlikte ayr ı bir evde oturduğu sabittir. Bu du-
rum karşı s ı nda ihtar samimi kabul edilemez. Bo şanmaya karar veri-
lebilmesi için Medeni Kanun'un 164. maddesinin arad ığı koşullar ger-
çekleşmemiş tir. Davan ı n reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurul-
mas: yerinde değildir.. "101

"... Dosyadaki yaz ı lara, karar ı n dayand ığı delillerle kanuni gerek-
tirici sebeplere ve özellikle koca tarafı ndan 2.8.1999'da aç ı lan bağış-
tan rücu davas ı devam ederken kad ı n ı n 20.10.1999 günlü davete uy-
mamakta hakl ı bulunmas ına taraflar ı n malvarlığı ve gelir seviyeleri
dikkate al ı narak yoksulluk nafakas ı takdir edilmiş olmas ı na göre da-
vac ı n ı n (kocan ı n) tüm, daval ı n ı n (kad ı n ı n) aşağı daki bendin kapsam ı
dışında kalan temyiz itirazlar ı yersizdir...

"Terke dayal ı boşama davas ı aç ı labilmesi için; davaya hakk ı olan
eş in istemi üzerine hakimin, terk eden e şe 2 ay içinde ortak konuta
dönmesi gerektiğini, dönmemesi halinde doğacak sonuçlar hakk ı nda
uyar ı da (ihtarda) bulunmas ı gerekir (TMK m. 164). Koca, 16.1.2002 ta-
rihinde mahkemeye başvurarak, eş inin eve dönmesi için ihtar edilme-
sini istemiş tir. istek doğrultusunda verilin 2002/3 değiş ik iş sayı l ı ihtar
karar ı nda 2 ay yerine 1 ay süre verilmiş tir. Mahkemece, ihtar ı n geçerli-
liği ve yasa hükümlerine uygunluğu doğrudan doğruya (res'en) göze-
tilir. (27.3.1957 tarihli 10/1 say ı l ı içtihad ı Birleş tirme Karar ı) Olayda ge-
çerli bir ihtar karar ı bulunmad ığı ndan davan ı n reddi gerekirken bo-
şanmaya karar verilmesi bozmay ı gerektirmiştir. Boşanma veya ay-
rı l ık davas ı aç ı l ınca hakim, davan ı n devam ı süresince, gerekli olan,
özellikle eş lerin barı nmas ı na (TMI< m. 186/1) geçimine, (TMK m. 185/3)
mallar ı n yönetimine (TMK M. 223, 242, 244, 262, 263, 264, 267, 215) ve
çocuklar ın bak ı m ve korunmas ı na (TMK m. 18512) ilişkin geçici önlem-
leri kendiliğinden (resen) almak zorundad ı r (TMK m. 169). 0 halde
dava tarihinden geçerli olmak üzere, herhangi bir i ş i ve geliri olmayan
dayal ı kad ı n yarar ı na Türk Medeni Kanunu'nun 18513,18613 maddele-

'° 2. HD 29.12.2004 t., 2004/14504-2004/15994
102 2. HD 12.01.2005 t., 2004/16603-2005/360.
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EVL İ LİĞİ N	 rine uygun miktarda tedbir nafakas ı na hükmedilmesi gerekirken ya-

	

SONA ERMES İ 	 z ı l ı şekilde karar verilmesi usul ve kanuna ayk ı r ı d ır...

"... Davac ı tan ıkları n ı n beyan ı nda geçen olaylardan sonra
22.11.2002 tarihinde koca ihtar karar ı göndermekle kad ı na isnat edi-

len olaylar ı hoş görmüş, onu aftetmiş tir. ihtar talep tarihi ile boşanma
dava tarihleri aras ı nda, boşanmay ı gerektirir daval ıdan kaynaklanan
maddi bir hadisenin varl ığı da kan ı tlanmam ışt ı r. Terk hukuki sebebi-
ne dayal ı bir davada bulunmamaktad ı r. Davac ı n ı n davas ı n ı n reddi ge-
rekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi usul ve yasaya ayk ırı olup boz-
may ı gerektirmiştir... "104

"... Yap ı lan soruşturmaya, toplanan delillere, karar ı n dayand ı -
ğı kanuni gerektirici sebeplere, ihtar ı n Türk Medeni Kanunu'nun 164.

maddesi ile 27.3.1957 günlü 10/1 say ı l ı içtihad ı Birleştirme Karar ı 'na uy-
gun bulunmamas ı na ve özellikle gönderilen yol giderinin gidi ş gelir
yol gideri ve uygun süre konaklama giderlerini kar şı layacak miktarda

bulunmamas ı na ihtar süresi içerisinde kad ı n ı n tedbir nafakas ı davas ı-
n ın kabul edilmiş bulunmas ı na göre geçersiz ihtara dayan ı larak aç ı lan
davan ı n reddi doğrudur. Bu sebeplerle temyiz istemlerinin reddiyle
usul ve kanuna uygun olan hükmün onanmas ına... '1105

"... Davac ı tarafı ndan çağr ı yap ı lan konut 2002 y ı l ı Temmuz ay ı n-
da kiralanm ış, ihtar isteği ise 4 ayl ı k süre geçmeden 19.8.2002 tarihin-
de gönderilmiştir. Türk Medeni Kanunu'nun 164. maddesine göre ge-
çersiz ihtara dayan ı larak aç ı lan davan ı n reddi gerekirken yaz ı l ı oldu-
ğu şekilde davan ı n kabulüne karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı r ı olup
bozmay ı gerektirmiştir... 11106

"... Türk Medeni Kanunu'nun 186. maddesi gereğince eş ler otu-
racaklar ı konutu birlikte seçerler. Koca mü şterek konutu 7 y ı l önce
terk etmiş, kad ı nda üç y ı l önce baş ka ev yapt ı rarak müşterek konut-

ton ayr ı lm ışt ır. Eşlerin birlikte seçtikleri konuta davet yap ı lmam ış -
t ır. 0 halde taraflar ın önce müşterek konutu birlikte seçmeleri, bu
konuda uzlaşma olmazsa davac ı n ı n Türk Medeni Kanunu'nun 195.

103 2. HD 12.10.2004 t., 2004/11897-11718.
104 2. HD 13.01.2005 t., 2004/15134-2005/407.
105 2. HD 29.12.2004 t., 2004/14141-16071.
106 2. HD 15.04.2004 t., 2004/3803-4833.
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maddesine uygun Aile Mahkemesinden müşterek konutun belirlen- EVliLİĞ iN

mesini istemesi, müşterek konut belirlendikten sonra Türk Medeni SONA ERMES İ

Kanunu'nun 164. maddesine uygun ihtar tebliği istemi gerekirken,
davan ın reddi yerine kanuna ayk ı r ı ihtara dayal ı boşanma hükmü ve-
rilmesi bozmay ı gerektirm iştir...

"... Medeni Kanun'un 164. maddesi; e ş lerden birinin evlilik birli-
ğinden doğan yükümlülüklerini yerine getirmemek maksad ıyla diğe-
rini terk ettiği veya hakl ı bir sebep olmadan ortak konuta dönmedi-
ği takdirde ayr ı l ı k en az alt ı ay sürmüş ve bu durum devam etmekte
ve istem üzerine hakim taraf ından yap ı lan ihtar sonu çsuz kalm ış ise
terk edilen eş boşanma davas ı aç ı labileceğini hükme bağlam ış t ı r. İh-
tarın şekli süresi ve şartlar ı aç ı lacak davada incelenmesi gerekmek-
tedir (27.3.1957 gün ve 10/1 say ı l ı içtihad ı Birleş tirme Karar ı). ihtar is-
teği 19.3.2003'de kaleme al ı nm ış 21.4.2003'de daval ıya tebliği edilmiş
dava ise 24.6.2003'de aç ı lm ışt ı r. Terk eden eşe ihtar gönderilebilme-
si için fiili ayr ı lığı n en az dört ay devam etmiş olmas ı zorunludur. Din-
lenen davac ı tan ı klar ı fiili ayrı lığı n hangi tarihte olduğunu aç ı klama-
m ış lard ı r. Buna karşı l ı k 16.12.2003'de ifadeleri al ı nan da yal ı tan ığı Ali
ve Zeynep ise alt ı -yedi ay önce eş lerin ayrı ldığı n ı belirtmiş lerdir. Bu ta-
n ı k sözlerine göre fiili ayr ı lığı n ihtardan sonras ı na tekabül etmekte-
dir. Mahkemece tan ıklar yeniden dinlenip, fiili ayr ı l ık tarihi aç ı k bir şe-
kilde tespit edilip, deliller birlikte de ğerlendirilip sonucu uyar ı nca ka-
rar verilmesi gerekir. Eksik inceleme ile yaz ı l ı şekilde hüküm kurulma-
s ı usul ve yasaya ayk ı rı d ı r...

"... Koca 22.10.2002'de daval ı n ı n ortak konuta dönmesi için ih-
tar çekmiş, bu ihtar 31.12.2002'de tebli ği edilmiş, aradan iki ayl ı k süre
geçtikten sonra 3.1.2003'te terk hukuki sebebine dayal ı olarak boşan-
ma davas ı aç ı lm ışt ı r. Dayal ı (kad ı n) hakl ı bir sebep göstermeden da-
vet edilen eve dönmemi ştir. Boşanmaya karar verilebilmesi için Me-
deni Kanun'un 164. maddesinin arad ığı koş ullar gerçekleşmiştir. Mah-
kemece kocan ı n davas ı n ı n kabulü gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm ku-
rulmas ı isabetsizdir... "109

107 2. HD 25.03.2004 t., 2004/2883-3814.
108 2. HD 31.03.2004 t., 2004/2960-4030.
109 2. HD 14.06.2004 t., 2004/7039-7814.
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Bilül KÖSEOĞLU / Köksal KOCMA

	

EVL İ L İĞİ N	 "... Davac ı koca, 2001/235 değiş ik iş dosyas ı nda 28.11.2001 tari-

SONA ERMES İ hinde mahkemeye ba şvurarak eş inin eve dönmesinin ihtar edilmesi-

ni (743 say ı l ı TKM m. 132) istemiş, bu istek doğrultusunda verilen ka-

rar 19.12.2001 tarihinde kad ı na tebliğ edilmiştir. Bu karar karşı s ı nda

dayal ı kad ı n, tebliğ tarihinden itibaren bir ay içinde dilediği gün ortak

konuda dönme hakk ı n ı kazanm ış t ı r. Başka bir anlat ı mla bu dönem-

de kad ı n, hakl ı bir sebep olmaks ız ın aile birliği d ışı nda yaşam ış say ı -

lamaz. ilk ihtar ı n daval ıya tebliğ tarihinden baş layarak önceki Mede-

ni Kanunumuza göre bir ayl ı k ayr ı yaşama hakk ı 19.01.2002 tarihinde

sona ermiş tir. 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'na göre; bu tarihten (

19.01.2002) sonraki dört ayl ı k süre geçtikten sonra istenen yeni ihtar

hukuki sonuç doğurur (4721 say ı l ı TMI< m. 164). Davac ı kocan ı n bu sü-

renin dolduğu 19.05.2002 tarihinden sonra ihtar isteğinde bulunmas ı
gerekirken 3.4.2002 tarihinde ihtar isteğinde bulunduğu anlaşı lmak-

tad ı r. 0 halde bu davan ı n dayanağı olan ihtar isteği (2002/88 değiş ik

iş) geçersiz olup aç ı klanan sebeple terk hukuki sebebine dayal ı dava-
n ı n reddedilmesi gerekirken, davan ı n kabulüyle boşanmaya karar ve-
rilmesi usul ve kanuna ayk ı r ı d ır... "°

"... Toplanan delillere göre davac ı n ı n bağıms ız ev teminine ya-

naş mad ığı gibi daval ıy ı davet ettiği evde annesi ile birlikte oturdu-

ğu anlaşı lmaktad ı r. Gerçekleşen bu durum karşı s ı nda Türk Medeni
Kanunu'nun 164 maddesi şartlar ı n ın oluşmad ığı nazara al ı narak da-

van ın reddine karar verilmesi gerekirken bo şanmaya hükmedilmesi

doğru olmam ışt ı r...

"... Koca 1.4.2002 gününde mahkemeye başvurarak eş inin eve
dönmesinin ihtar edilmesini (TMK m. 164) istemiş, bu istek doğrultu-

sunda verilen karar 9.4.2002 gününde kad ına tebliğ edilmiş tir. Bu ka-
rar karşıs ı nda dayal ı kad ı n, tebliğ tarihinden itibaren iki ay içinde dile-

diği gün ortak konuta dönme hakk ı n ı kazanm ışt ı r. Başka bir anlat ı m-

la bu dönemde kad ı n hakl ı bir sebep olmaks ı z ı n aile birliği dışı nda ya-

şam ış say ı lamaz. ilk ihtar ı n daval ıya tebliğ tarihinden baş layarak be-

lirtilen iki ayl ı k ayrı yaşama hakk ı n ı n sona erdiği tarihten sonraki dört

ayl ı k süre geçtikten sonra istenen yeni ihtar hukuki sonuç doğurur. 0

halde bu davan ı n dayanağı ihtar geçersiz olup aç ı klanan sebeple da-

0 2. HD 14.06.2004 t., 2004/6575-7731.
ili 2. HD 14.06.2004 t., 2004/6017-7821.
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van ı n reddedilmesi gerekirken uyu şmazlığı n esas ı n ı n çözümlenmesi 	 EVL İ LİĞİ N

usul ve kanuna ayk ırı d ı r... "112	 SONA ERMES İ

"... Temyiz ilam ı nda bildirilen gerektirici sebeplere, ve özellikle
kocan ı n eş ini Sincanl ı ilçesinden Almanya'ya davet etmiş olmas ı na,
uçak bileti d ışı nda gönderilen 370.000.000 liran ı n vize ve yol giderle-
ri ile kocan ın Almanya'daki davet edilen eve kabul etmemesi halinde
bar ınma masraf ı n: da karşı lamadığı n ı n tabii bulunmas ı na göre Hukuk
Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 440. maddesinde say ı lan sebepler-
den hiç birisine uygun olmayan karar düzeltme iste ğinin reddine...

... Terk nedeni ile aç ı lan boşanma davası nda daval ı n ı n terkte
hakl ı lığı n ı değil, eve dönmemekte hakl ı olduğunu kan ı tlamas ı gere-
kir. Davac ı koca ilk açtığı boşanma davas ı ndan 17.07.2001 tarihinde
feragat etmiş ve bu tarihten dokuz ay geçtikten sonra 1.4.2002 tari-
hinde daval ıya ihtar göndermiş tir. Kovulma hadisesinin etkisi geçtik-
ten ve ilk aç ı lan davan ı n ret edilmesinden itibaren uzun bir süre geç-
tikten sonra davac ı n ı n usulüne uygun şekilde ihtar ı na uymayan dava-
ii kad ın eve dönmemekte hakl ı lığı n ı kan ı tlayamam ışt ı r. Gerçekleşen
bu durum karşıs ı nda Türk Medeni Kanunu'nun 164. maddesi uyar ı nca
aç ı lan davan ın kabulü gerekirken yaz ı l ı gerekçelerle ret edilmesi doğ-
ru değildir... "4

"... Toplanan delillerle ve tan ı k beyanlar ıyla daval ı n ın ihtar dö-
neminde nafaka davas ı açt ığı ihtar çeken davac ı n ı n as ı l amac ı n ı n bo-
şanmayı temine yönelik olduğu belirlenmiştir. İhtar ı n hukuki sonuç
doğurmas ı için samimi bir iradenin ürünü olmas ı gerekir. Davac ı bir
taraftan ihtar çekerken diğer taraftan boşanmay ı temin için davra-
n ış lar içine girmiştir. ihtar samimi olmad ığından davan ı n reddi ye-
rine kabulüne karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı r ı olup bozmay ı
gerektirmiş tir... '1115

"... Davac ı n ı n başka kad ı nla yaşadığı tan ı k beyanlar ı ve dos-
ya içeriğindeki belgelerle anla şı lm ışt ı r. Davac ı bu yaşant ıya son ver-
diğini kan ı tlayamam ışt ır. ihtar samimi olmad ığından davan ı n red-

"' 2. HD 01.04.2004 t., 2004/2940-4135.
113 2. HD 15.03.2004 t., 2004/2477-3271.
114 2. HD 29.01.2004 t., 2004/133-1146.

2. HD 01.04.2004 t., 2004/2970-4125.
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EVL İ LİĞİ N	 di gerekirken kabulü ve yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı bozmay ı

	

SONA ERMESi	 gerektirm iştir... "116

"... Davac ı ihtar çekmeden önce ve sonras ı daval ıy ı tehdit etmiş
birliğin devam edemeyeceğini ihtar ı formalite olarak çektiğini, müş-
terek konuta gelirse ayaklar ı n ı k ı racağı n ı söylemiş tir. İhtarın hukuki
sonuç doğurmas ı için samimi bir iradenin ürünü olmas ı gerekir. Aç ı k-
lanan olgular karşıs ı nda ihtar samimi olmad ığı ndan davan ı n reddi ge-
rekirken kabulü ve yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ay-
k ır ı olup bozmay ı gerektirmiş tir... 11117

"... Boşanmaya neden olan olaylarda birlik görevlerini yerine ge-
tirmeyen ve eş inin hastalığı ile ilgilenmeyen davac ı koca tamamen
kusurludur. Hastal ığı ve tedavisi devam eden da yal ı-davac ı kad ı n ih-
tara uymamakta hakl ı d ı r. Bu nedenle kocas ı n ı n davas ı n ı n reddi; ka-
d ı n ın davas ı n ın kabulü gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı
isabetsizdir... "118

"... Davac ı kocan ı n dayal ı hakk ı nda Ş irvan Asliye Hukuk Mahke-
mesinde açtığı 2001110 esas say ı l ı boşanma davas ı ret ile sonu çlanm ış,
karar ı n Yarg ı tay 2. Hukuk Dairesi'nce onanmas ı na ilişkin ilam ı tarafla-
ra en son 15.01.2002 tarihinde tebliğ edilmiştir. Onama ilam ı na karşı
taraflar 15 günlük yasal süre içerisinde karar düzeltme iste ğinde bu-
lunmad ı kları ndan mahkemenin ret karar ı 30.01.2002 tarihinde kesin-
leşmiş tir. Dayal ı kad ın hakk ı nda boşanma davas ı n ı n aç ı ldığı tarih ile
ret karar ı n ın kesinleştiği 30.01.2002 tarih aras ı ndaki dönemde ayr ı
yaşama hakk ı na sahiptir. Türk Medeni Kanunu'nun 164. maddesinde
öngörülen 4 ayl ı k ihtar gönderme süresi hesap edilirken 30.01.20 02

baş lang ıç tarihinin nazara al ı nmas ı gerekirken bu yön dikkate al ı nma-
dan ve 4 ayl ık ihtar çekme süresi dolmadan 23.5.2002 günlü ihtar ka-
rarına dayan ı larak boşanmaya karar verilmesi doğru olmam ışt ı r... '119

"... Dava, terk sebebine dayanmaktad ı r (TMK m. 164). Olay-
da, davac ı koca, 18.10.2002 tarihinde mahkemeye ba şvurarak, eş i-
nin Osmaniye'deki tuttuğu eve gelmesi için ihtar edilmesini istemi ş-

116 2. HD 24.03.2004 t., 2004/2658-3718.
2. HD 08.04.2004 t., 2004/3658-4552.

118 2. HD 08.06.2004 t., 2004/4098-7451.
119 2. HD 12.02.2004 t., 2004/537-1471.
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tIr. ihtar karar ı daval ıya 1.11.2002 tarihinde tebliğ edilmiş, dava ise	 EVLiLIIN
17.02.2003 tarihinde aç ı lmışt ır. Türk Medeni Kanunu'nun 164. madde- 	 SONA ERMES İ
51 gereğince, terk edilen eş boşanma davas ı açabilir. Terk eden e ş in,
bu sebebe dayanarak boşanma davas ı açma hakk ı bulunmamaktad ı r.
Diğerini, ortak konutu terk etmeye zorlayan veya hakl ı bir sebep ol-
maks ı z ı n ortak konuta dönmesini engelleyen e ş de terk etmiş say ı l ı r.
Toplanan delillerden, Adana'daki mü ş terek konutu kocan ı n terk etti-
ği anlaşı lmaktad ı r. İhtarla kad ı n ı n davet edildiği konutun Türk Mede-
ni Kanunu'nun 186/1. maddesi gereğince eşlerin birlikte seçtikleri bir
konut olmad ığı na göre Türk Medeni Kanunu'nun 164. maddesinin ko-
şullar ı gerçekleşmemiştir. Davan ın reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde ka-
rar verilmesi usul ve yasaya ayk ı r ıd ı r... "120

"... ihtar karar ı daval ıya tebliğ edilmeden 1.1.2002 tarihinde Türk
Medeni Kanunu Yürürlüğe girmiş tir. 4722 say ı l ı Kanun'un 4. madde-
si gereğince davaya Türk Medeni Kanunu hükümlerinin uygulanma-
s ı gerekir. Türk Medeni Kanunu'nun 164. maddesi koş ullar ı oluşmad ı-
ğından ve iki ay içinde ortak konuta dönülmesi ihtar edilmedi ğinden
davan ı n reddi gerekir. Bu yön gözetilmediğinden hükmün bozulma-
s ı gerekmiştir...

"... Davac ı kocan ın Susurluk Asliye Hukuk Mahkemesi'nde açt ığı
boşanma davas ı ret ile sonu çlanm ış ve karar 12.09.2002'de kesinle ş-
miştir. Bu tarihten itibaren Türk Medeni Kanunu'nun 164. maddesin-
de öngörülen dört ayl ı k süre dolmadan 18.09.2002 tarihli ihtar iste ğ i-
ne dayan ı larak aç ı lan davan ı n reddi gerekirken bo şanmaya karar ve-
rilmesi doğru değildir...

"...4722 say ı l ı Kanun'un 1. maddesi hükmü de dikkate al ı ndığı n-
da olaya 743 sayı l ı Türk Kanunu Medenisi hükümlerinin uygulanmas ı
gerekir. Daval ıya gönderilen ihtarda anahtar ın yeri belirtilmediği gibi,
dayal ı Horasan'dan Nazilli'ye davet edilmi ş, 30.000.000 TL yol gideri
yat ı rı lm ış t ır. Bu yol gideri de gidiş, dönüş makul süre konaklama gi-
derlerini karşı layacak yeterlilikte değildir. ihtar bu yönüyle geçersiz

120 2. HD 05.05.2004 t., 2004/4901-5829.
121 2. HD 09.06.2003 t., 2003/5376-8522.
'22 2. HD 04.03.2004 t., 2004/1724-2691. Ayr ıca bkz. 01 .04.2004 t., 2004/3033-

4120.
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EVL İ L Ğİ N	 olup, davan ı n reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı boz-

	

SONA ERMES İ 	 may ı gerektirmiştir... "123

"... 4722 say ı l ı Kanun'un 1. maddesi gereğince Türk Medeni
Kanunu'nun yürürlüğe girdiği tarihten önceki olaylar ı n hukuki sonuç-
lar ı na, bu olaylar hangi kanun yürürlükte iken gerçekle şmişse kural
olarak o kanun hükümleri uygulan ı r. Terk, ihtar ve ihtar tebliği sü-
resi Türk Kanunu Medenisi döneminde gerçekleştiğinden olaya Türk
Kanunu Medenisi'nin 132. maddesi hükümlerinin uygulanmas ı gere-
kir. Delillerin buna göre toplan ı p değerlendirilmesi sonucuna göre ka-
rar verilmesi gerekirken, yaz ı l ı gerekçelerle davan ı n reddi bozmay ı
gerektirmiş tir... '124

"... Davac ı müş terek konutu Eylül2002 tarihinde kiralam ış, 4 ay-
l ı k süre geçmeden 11.12.2003 tarihinden ihtar isteminde bulunmu ş tur.
ihtar hukuken geçerli değildir. Davan ı n reddine karar verilmesi gere-
kirken kabulüne karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r... 'p125

"... Dayal ı ihtara hakl ı bir nedenle uymad ığı n ı kan ı tlayamam ış-
t ır. Dava terk nedenine dayal ı olup boşanmaya neden olan olaylarda
dayal ı tamamen kusurludur... "126

"... Dava Türk Medeni Kanunu'nun 164. maddesine dayal ı olarak
aç ı lm ış, ancak kocan ı n açtığı reddedilen boşanma davas ı n ı n kesinleş-
mesinden itibaren ihtar belirli sürenin dördüncü ay ı bitmeden çekil-
miştir. Bu yön yasaya ayk ır ı olup bozma nedenidir... 11117

"... Davac ı tanığı A. İ.'nin beyan ı na göre ihtardan dört ay önce
bağıms ız ev temin edilmediği gibi, gönderilen para konutta ödeme-
Il olarak gönderilmemi ştir. Diğer taraftan yol paras ı Izmir Beyşehir
gidiş geliş, uygun süre konaklama giderlerini de karşı lamamaktad ı r.
Türk Medeni Kanunu'nun 164. maddesi ko şullar ı oluşmadığı ndan da-
van ı n reddi gerekir. Bu yön gözetilmeden davan ın kabulü ve yaz ı l ı ge-
rekçelerle hüküm kurulmas ı bozmayı gerektirmiştir... "128

123 2. HD 20.02.2003 t., 2003/219-2180.
124 2. HD 11.03.2003 t., 2003/648-3361.
125 2. HD 22.12.2003 t., 2003/15971-17106.
126 2. HD 15.07.2003 t., 2003/7209-10836.
127 2. HD 20.03.2003 t., 2003/2759-3938.
128 2. HD7.05.2003 t., 2003/4501-7722.
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"... Davac ı dayal ı koca 17.4.2003 günlü oturumda davas ı n ı Türk	 EVL İ L İĞİ N
	Medeni Kanunu'nun 166. maddesine göre ş iddetli geçimsizlik nede- 	 SONA ERMES İ

niyle boşanma davas ı na hasretmiş tir. Davac ı -dayal ı 15.7.2002 tarihin-
de da yal ı-davac ı kad ı na ihtar göndermiş tir. Davac ı koca ihtar gönder-
mekle önceki olaylar ı aftetmiş olup, bu tarihten itibaren dava tarihi-
ne kadar geçen süre içersinde de bo şanmay ı gerektiren herhangi bir
maddi hadisenin varl ığı kan ı tlanm ış değildir. Türk Medeni Kanunu'nun
166/1-2 maddesi uyar ı nca; Boşanma karar ı verilebilmesi için evlilik bir-
liğinin, ortak hayat ı sürdürmeleri eş lerden beklenmeyecek derece-
de temelinden sars ı ldığı n ı n sabit olmas ı gerekir. Oysa dinlenen dava-
cinin tan ı kları n ın sözlerinin bir k ısm ı Türk Medeni Kanunu'nun 166/1
maddesinde yer alan temelinden sars ı lma durumunu kabule elveriş li
olmayan beyanlar olup, bir k ısm ı ise, sebep ve saiki aç ıklanmayan ve
inand ı r ı c ı olmaktan uzak izahlardan ibarettir. Bu itibarla davan ı n red-
di gerekirken delillerin takdirinde hataya dü şülerek yetersiz gerekçe
ile boşanmaya karar verilmesi usul ve kanuna ayk ı r ı d ı r...

" ... 4722 say ı l ı Kanun'un 1. maddesi hükmü de dikkate al ındığın-
da olaya 743 say ı l ı Türk Kanunu Medenisi hükümlerinin uygulanmas ı
gerekir. 743 say ı l ı Türk Kanunu Medenisi'nin 132. maddesinde ifade-
sini bulan terk hukuki sebebine dayanarak bo şanmaya karar verile-
bilmesi için ihtar ın samimi bir arzudan kaynaklanmas ı gerekir. Koca
eş ini ve önne yan ı ndaki dörtçocuğunu Gebze'den Koyulhisar'a davet
etmiştir. Gönderilen otu7rnilyon anne ve dört çocu ğun Gebze'den
Koyulhisar'a gidi ş, dönüş ve kocan ı n eve almamas ı halinde makul se-
viyedeki konaklama giderini karşı layacak düzeyde bulunmamaktad ı r.
Gerçekleşen bu dürum karşı s ında ihtar samimi kabul edilemez. Da-
van ın reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasa-
ya ayk ı r ı d ı r... 11130

"... 4722 say ı l ı Kanun'un 1. maddesi hükmü de dikkate al ı ndığı n-
da olaya 743 say ı l ı Türk Kanunu Medenisi hükümlerinin uygulanmas ı
gerekir. Dayal ı usulüne uygun ihtar tebliğine rağmen hakl ı bir neden
olmaks ı z ı n müşterek konuta dönmemiştir. Türk Kanunu Medenisi'nin
132. maddesi ko ş ulları oluş tuğundan boşanmaya hükmolunmas ı ge-

129 2. HD 16.06.2003 t., 2003/7715-8952.
° 2. HD 28.05.2003 t., 2003/6842-7809.
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EVL İ Li Ğİ N	 rekir. Bu yön gözetilmeden yaz ı l ı gerekçelerle davan ı n reddi bozma-

	

SONA ERMESI 	 y ı gerektirmiştir... "'

"... Müşterek konut birlikte seçilmemiş tir (TMK m. 186). Kanu-
nun tayin ettiği süreler kesindir (HUMK m. 163). Hakim kanunda yaz ı -
l ı süreleri kendiliğinden azalt ıp çoğaltamaz (HUMK m. 159). Terke da-
yal ı boşanma davas ı aç ı labilmesi için, davaya hakk ı olan tarafı n iste-
ği ile hakimin diğer tarafa iki ay zarf ında taraflar ı n birlikte (TMI< m.

186) veya Türk Medeni Kanunu'nun 188. maddesi şartlar ı n ı n oluşma-
s ı sebebiyle eş lerden biri taraf ı ndan seçilen ya da hakim tarafından
belirlenen (TMK m. 195) bağı ms ız eve dönmesini, aksi halde, doğa-
cak sonuçları, başka bir ifade ile eş inin boşanma davas ı açma hakk ı -
n ın doğacağın ı ihtar etmesi (TMK m.164) gerekir. Hal böyle iken mah-
kemece iki ay yerine kanunda ön görülmeyen (bir ay) süre verilmesi
usul ve kanun hükümlerine aç ık ayk ı r ı l ı k oluş turur. Mahkemece ihta-
rı n geçerliliği ve kanun hükümlerine uygunluğu resen (doğrudan doğ-
ruya) göz önünde tutulur (27.3.1957 tarihli ve 10/1 say ı l ı içtihad ı Birleş-
tirme Karar ı). Şu durumda geçerli bir ihtar karar ı mevcut bulunmad ı -
ğından davan ın reddi gerekirken bo şanmaya karar verilmesi bozma-
y ı gerektirir... 11132

"... Davac ı eş ini Küçükçekmece'den Yatağan'a davet etmiş, alt-
m ış milyon lira da yol gideri gönderilmiştir. Taraflar ı n müş terek çocu-
ğu 1991 doğumlu T. ile 1994 doğumlu G.'nin annenin yan ı nda kald ığı
anlaşı lmaktad ı r. Gönderilen para üç ki ş inin gidiş i koca tarafı ndan eve
al ı nmamas ı halinde konaklama ve dönü ş masrafı n ı karşı layacak mik-
tarda değildir. Bu aç ıklama karşı s ında ihtar samimi kabul edilemez.
Davan ı n reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve ya-
saya ayk ırı d ı r.."33

"... 4722 say ı l ı Kanun'un 1. maddesi hükmü de dikkate al ı ndığı n-
da olaya 743 say ı l ı Türk Kanunu Medenisi hükümlerinin uygulanma-
s ı gerekir. 743 say ı l ı Medeni Kanun'un 132. maddesine göre bo şanma-
ya karar verilebilmesi için e ş lerden birinin evlenmenin kendisine yük-
lediği görevleri ifa etmemek maksad ıyla diğerini terk etmesi, terkten

2. HD 19.03.2003 t., 2003/2491-3827.
132 2. HD 18.09.2003 t., 2003/10107-11560.

2. HD 17.04.2003 t., 2003/4587-5660.
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itibaren iki ay sonunda ihtar isteğinde bulunulmas ı ve ihtar ı n tebli-	 EVL İ liĞ iN
ğinden sonra bir ay içinde de terk eden eş in hakl ı bir sebep olmak-	 SONA ERMESi
s ı z ı n eve dönmemesinin sabit olmas ı gerekir (27.3.1957 gün 10/1 Sa-
yı l ı içtihad ı Birleştirme Karar ı). ihtar istek tarihinden önceki iki ayl ı k
süre içersinde evi terk eden eş in nafaka davas ı açmas ı, mahkemenin
de ayr ı yaşamay ı hakl ı görüp nafakaya hükmetmesi halinde terk ne-
deniyle boşanmaya karar verilemez. Koca 3.7.2001'de ihtar isteğinde
bulunmuş, ihtar 18.07.2001'de kad ı na tebliği edilmiş ve 4.10.2001'de
de boşanma davas ı aç ı lm ışt ı r. Kad ı n ihtar istek tarihinden dört ay ön-
cesinde nafaka davas ı açm ışt ı r. Nafaka davas ı iki ayl ı k ayrı yaşama dö-
neminden öncesine ait olup, terke dayal ı boşanma davas ına da etkisi
yoktur. Söz edilen yasan ı n diğer şartlar ı da oluşmuş tur. Mahkemece
boşanmaya karar vermek gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı
isabetsizdir (HGK 18.11.1998 gün ve 1998/2-824-820 say ı l ı karar ı )...

"... Dava terk hukuki sebebine dayal ı olarak aç ı lm ışt ı r. Davac ı
(koca) 23.11.2001 de ihtar iste ğinde bulunmuş, bu ihtar 10.12.2001 de
daval ıya tebliği edilmiş, dava ise 17.1.2002 de aç ı lm ış t ı r. Türk Mede-
ni Kanununun Yürürlüğü ve Uygulama Şekli Hakk ındaki Kanun'un 4.
maddesi; eski hukuk yürürlükte iken gerçekle şmiş olup ta Türk Mede-
ni Kanunu'nun yürürlüğe girdiği s ı rada henüz herhangi bir hak do ğ-
mam ış olaylara bu kanun hükümlerinin uygulanacağı n ı hükme bağla-
m ışt ır. Türk Medeni Kanunu 1.1.2002 tarihinde yürürlüğe girmiş, yeni
kanunda ihtar tarihinden itibaren iki ay geçtikten sonra dava aç ı labi-
leceği öngörülmü ş tür (MK m. 164/son). Davac ı bak ı m ı ndan dava hak-
k ı doğmad ığı na göre yeni kanunun uygulanmas ı zorunludur. Yeni ka-
nunun aradığı şartlarda gerçekleşmemiştir. Bu aç ı klama karşıs ı nda
davan ı n reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve ya-
saya ayk ı rı d ı r... 11135

"...Mahkemece daval ıya gönderilen ihtar karar ı n ı n 2.4.2002 tari-
hinde tebliğ edildiği, davan ı n da 2 ayl ı k süre dolduktan sonra 3. 6.2002
tarihinde aç ı ldığı halde, ilk inceleme s ı ras ı nda bu yönün gözden ka-
ç ı r ı ldığı anla şı ldığı ndan, davac ı n ı n karar düzeltme isteğinin kabulü-
ne, Dairemizin 10.03.2003 tarih 20031 2033-3193 say ı l ı bozma karar ı-
n ı n kald ır ı lmas ı na, daval ı n ı n diğer yönlerden temyiz itirazlar ı n ı n in-

134 2. HD 29.01.2003 t., 2003/1-1236.
2. HD 28.04.2003 t., 2003/2807-6215.
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EVL İ 16 İ N	 celenmesine oybirliğiyle karar verildi. Daval ı n ı n diğer yönlerden tem-
SONA ERMES İ yizinin incelenmesine gelince: Davac ı n ı n halen çal ışt ığı P ı narbaşı ilçe-

sinde içinde eşyaları bulunan bir konutun Türk Medeni Kanunu'nun
186. maddesine uygun olarak belirlenmemiş bulunmas ı na ve kendi-
sinin de misaflrhanede kald ığı n ı n tan ı k beyan ları ndan anlaşı lm ış ol-
mas ı na göre Türk Medeni Kanunu'nun 164. maddesi koşullar ı oluşma-
dığından davan ı n reddi gerekirken boşanmaya hükmedilmesi doğru
değildir... 1136

"... 4722 sayı l ı Kanun'un 1. maddesi hükmü de dikkate al ı ndığı n-
da olaya 743 say ı l ı Türk Kanunu Medenisi hükümlerinin uygulanma-
s ı gerekir. ihtar karar ı nda davet edilen evin adresi kap ı numaras ıy-
la birlikte aç ıkça gösterilmediği gibi, davac ı n ı n davet ettiği evin bu-
lunduğu yerde tarafların daha önce birlikte hiç oturmad ığı, davac ı n ı n
Denizli'de çal ışt ığı 10.2.2002 tarihli zab ı ta yaz ı s ından anlaşı lmakta-
d ı r. Çalışı lan yere de davet edilmediğinden ihtar ı n bu haliyle 27.3.1957
gün, 10/1 say ı l ı içtihad ı Birleş tirme Kararına uygun bulunmamas ı kar-
şıs ı nda davan ın reddi gerekirken, yaz ı l ı olduğu şekilde kabulü doğru
bulunmayarak bozmay ı gerektirmiş tir... 11137

"... 4722 say ı l ı Kanun'un 1. maddesi hükmü de dikkate al ı ndığı n-
da olaya 743 say ı l ı Türk Kanunu Medenisi hükümlerinin uygulanma-
s ı gerekir. Terk hukuki sebebine dayanarak aç ı lm ış davada boşanma-
ya karar verilebilmesi için ihtar ın samimi olmas ı gerekmektedir (743
say ı l ı Kanun m. 132). ihtar döneminde da yal ı karakola gitmiş, buraya
çağr ı lan davac ı eş ini eve kabul etmeyeceğini aç ıklam ışt ı r. Davac ı n ı n
bu davran ışı ihtar ı n samimi olmad ığın ı gösterir. Gerçekleşen bu du-
rum karşıs ı nda davan ı n reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurul-
mas ı usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r... "138

"... Kanunun tayin ettiği süreler kesindir (HUMK m. 163). Hakim
kanunda yaz ı l ı süreleri kendiliğinden azalt ıp çoğaltamaz (HUMK m.
159). Terke dayal ı boşanma davas ı aç ı labilmesi için, davaya hakk ı olan
tarafı n isteği ile hakimin diğer tarafa iki ay zarf ı nda tarafları n birlik-
te (TMK m. 186) veya Türk Medeni Kanunu'nun 188. maddesi şartla-

136 2. HD 30.06.2003 t., 2003/8451-9880.
137 2. HD 26.05.2003 t., 2003/4676-7547.

2. HD 08.04.2003 t., 2003/2340-5136.
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rı n ı n oluşmas ı sebebiyle eşlerden biri taraf ı ndan seçilen ya da hakim	 EVliLİĞİ N

tarafı ndan belirlenen (TMK m. 195) bağıms ı z eve dönmesini, aksi hal- 	 SONA ERMES İ
de, doğacak sonuçlar ı, başka bir ifade ile eş inin boşanma davas ı açma
hakk ı n ı n doğacağı n ı ihtar etmesi (TMK md. 164) gerekir. Hal böyle
iken mahkemece iki ay yerine bir ayl ı k süre verilmesi usul ve kanun
hükümlerine aç ı k ayk ı r ı l ı k oluşturur. Mahkemece ihtar ı n geçerliliği ve
kanun hükümlerine uygunluğu resen (doğrudan doğruya) göz önün-
de tutulur (27.3.1957 tarihli ve 10/1 say ı l ı içtihad ı Birleş tirme Karar ı).
Şu durumda geçerli bir ihtar karar ı mevcut bulunmad ığı ndan dava-
n ı n reddi gerekirken boşanmaya karar verilmesi doğru değildir... "39

"... Davac ı n ı n terk hukuki nedenine dayal ı olarak açt ığı dava
mahkemece; yol paras ı n ı n yetersiz olduğu, yol paras ı n ı n al ı ndığı ta-
rihten itibaren bir ayl ı k süre dolmadan davan ı n aç ı ldığı ve davet edi-
len konutun bağıms ız olduğun un davac ı tarafı ndan kan ı tlanamad ığı
gerekçesiyle reddedilmiş tir. Dayal ı vekili, 26.12.2002 tarihli dilek çesin-
de; yol paras ı n ı n müvekkiline 13.8.2001 tarihinde konutta ödendiğini
aç ı klamışt ı r. PTT Sincan Müdürlüğü'nün bu konuya ilişkin 25.12.2001
tarihli yaz ıs ı nda; paran ı n daval ıya 13.12.2001 tarihinde ödendiği belir-
tilmiş ise de, bu yaz ı n ı n alt ı ndaki ödemeyi yapan memurun imzas ı n ı
taşıyan yaz ı da ödemenin 13.8.2001 tarihinde yap ı ldığı yaz ı l ıd ı r. Sincan
PTT Müdürlüğünden, bu iki farkl ı tarihten han gisinin daval ıya yap ı lan
ödeme tarihini gösterdiğinin sorularak aç ıklığa kavuş turulmas ı gere-
kir. Öte yandan, yol masraf ı n ı n yeterli olup olmad ığı n ı n tespiti için ya-
p ı lan araş t ı rmada yetersizdir. Davac ı tarafından uçak biletleri ve pa-
saportun ihtar dosyas ına teslim edildiği anlaşı ldığı ndan öncelikle vize
gerekip gerekrnediğinin, uçak biletlerinin gidiş ve dönüş tarihlerinin
aç ık olup olmad ığı n ı n tespiti gerekir. Bu yönlerden bir eksiklik bulun-
mamas ı halinde, yat ı r ı lan paran ı n o tarihte Sincan'dan, havaalan ı na
taksiylegidiş, Almanya'n ı n Köln havaliman ı ndan davet edilen eve tak-
siyle ulaşım, konutun kapal ı olmas ı halinde en yak ın tarihliAnkara'ya
kalkacak uçağın hareket an ına dek konaklama ve havaalan ı na taksiy-
le gidiş, yine Ankara'da havaliman ı ndan daval ı n ın Sincan'daki adre-
sine taksiyle gitmesi için yeterli olup olmad ığın ı n belirlenmesi gere-

139 2. HD 08.07.2003 t., 2003/9369-10415.
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EVL İ 1i6N	 kir. Bu yönler aç ıklığa kavuşmadan eksik araşt ırmayla karar verilmesi

	

SONA ERMES İ 	 usul ve yasaya ayk ı rı olduğundan bozmay ı gerektirmiştir...

F. Evlilik Birliğinin Temelden Sars ılmas ı

TMK m. 166'da düzenlenmi ş olan evliliğin temelden sar-
sılmas ına dayanan boşanma medeni hukukumuzda genel bo-
şanma sebebi olarak kabul edilmektedir. Kanunlar, e şler ara-
sında çekişmelere sebep olan bütün olaylar ı ayrı ayrı saya-
maz. İnsan davranışları zamanın ve sosyal hayatın değişimi-
ne göre yeni şekiller ve ivmeler kazanabilir. Buna göre her
değişik dönemde e şler arasında tartışma ve geçimsizli ğe yol
açan yeni pek çok düşünce ve davranışlar ortaya çıkabilece-
ğinden medeni bir çözüm olan boşanmayı sağlamak için ge-
nel bir boşanma sebebi öngörmek gerekli olmu ştur. TMK ev-
lilik birliğinin temelden sars ılması halinde de yine kendi için-
de üç ayrı usule bağlamıştır (TMK m. 166/1, ili, IV). Her üç
genel sars ılma halinde nihai olarak aranan temel sorun evli-
liğin temelden sars ılması şartının gerçekleşip gerçekleşmedi-
ğidir.

1. TMK m. 166/I'e Göre Bo şanma

Evlilik birliği eşlerin evlenmenin genel hükümleri ile
yüklenen görevleri ihmal ve/veya ihlal etmelerinden kaynak-
lanır. Uygulamada ortaya ç ıkan ve eşlerin boşanmasına yol
açan genel sars ılma sebepleri eşlerin TMK m. 185 ve devamı
maddelerde yer alan hak ve yükümlülüklerinin ifas ında veya
uyulmamasından doğduğu görülmektedir. Hastal ık vb. istis-
nai durumlar dışında eşlerin mutlaka kusurlar ı bulunmakta-
dır. Eşlerin kusurlar ının eşit olması da mümkündür.

140 2. HD 02.06.2003 t., 2003/7177-8016.
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a. Evliliğin Temelden Sars ılması 	 EV İ tiĞ IN

Eşlerin geçimsizliklerinin derecesine göre tekrar e ş haya- 
SONA ERMESI

tına dönme ihtimallerinin bulunmamas ı evlilik birliğinin te-
melden sarsılmasıdır. Sars ılma çok yönlü incelenir. Önce eş-
lerin dü şünce olarak evliliği bitirip bitirmedikleri ele al ınma-
lıd ır. 4787 say ılı Kanun gereği eşlerin evlilik birliği içinde ve
dışında manevi birliğin dağılıp dağılmadığı uzmanlarca araş-
tırılmalıdır. Uzmanların hazırlayacağı rapordan sarsılmanın
derecesi tespit edilir. E şlerin barışmaya teşvik edilmesi de
bu noktadan sonra olmal ıdır. Eşler uzmanlardan görecekleri
desteğe ve mahkemenin te şvikine rağmen evlilik birliğini tek-
rar kuramıyorlarsa evlilik sona erdirilmeye mecburdur.

Evlilik birliğinin temelden sars ılmas ı olgusu TMK'da ör-
neklendirilmiş değildir. Dolayısıyla eşlerin birliğinin temel-
den sarsılması olgusu önce olay türü itibarıyla hakim taraf in-
dan ele al ınıp incelenecektir. Günlük hayatta s ınırsız sayı ve
türde çekişme evlilik birliğini temelden sarsabilmektedir. Bu
olguları tespit ve değerlendirmede 2. HD'nin oldukça önemli
yol göstericiliği söz konusudur. Dairenin bu konudaki karar-
ları aile hukukumuzu zenginle ştirmektedir.

Bunların en göze çarpanlar ı sadakate aykırı ve güven sar-
san eş davranışları, her türlü fiziksel ve psikolojik şiddet, aşa-
ğılama, hakaret, koyma, yıld ırma, destek olmama, yard ım et-
meme, eve icra gelmesine sebep olma ve müsrif olma, cinsel
sapma veya şiddet içerikli davranışlar, eşe her anlamda sahip
çıkmamak, bağımsız konutta oturmamak, eşi yerine ailesini
tercih etmek vb. pek çok olay say ılabilir.141

Uzman raporlar ı ile çözümlenemeyen çeki şme konuları
veya hangi eşin kusurlu olduğu sorunu bizzat taraflar ın ha-
kim tarafından dinlenmesi ile tespit edilmelidir. 4787 say ılı
Kanun karşısında eşlerin sulha teşviki emredici bir hüküm
olarak düzenlendiğinden eşlerin barışıp barışmadıkları ve bu
konuda görüşüp görüşmedikleri de eşlere bizzat sorulmalı-

141 Bu konuda en ayrmtıl ı örnekleme için bkz. Gençcan, Ö. U., Boşanma Taz-
minat ve Nafaka Hukuku, Ankara 2008, s. 310 vd.
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EVL İ L İĞİN dır. Böylece boşanma hukukumuz açısından taraflar ın bizzat
SONA ERMES İ dinlenmeleri gerekmektedir. Bu yöntem asl ında daha sağl ık-

lıdrn Zira uygulamada toplumumuzun halihazır seviyesi iti-
barıyla eşlerden ziyade eşlerin etraf ve çevreleri davaya taraf
olmaktadırlar. Taraf olduğumuz yöntemle bu sorun a şılabi-
ur. Özel hayata dair en ince unsurlar ın dahi koruma çabalar ı-
nın arttığı bu dönemde eşlerin geçimsizliğine dair tanık deli-
line en son çare olarak ba şvurulmalıdır. Unutulmamal ıdır ki
tanık usul hukukumuzda takdiri delildir.

Mahkeme bütün değerlendirmelerini TMK m. 184 hü-
kümlerini esas alarak yapar. Bu anlamda e şlerden evliliğin
devamının beklenebilir olup olmadığı incelenir. Olumsuz so-
nuç evliğin tekrar kurulamayacak ölçüde sars ıldığının kabu-
lü demektir.

b. Çocukların Menfaati

Mahkeme her davada taraflar ın boşanmaya dayanak
yaptıkları boşanma sebeplerini inceleyece ği gibi tarafların ço-
cuklarının bulunup bulunmadığını da göz önüne alır. Taraf-
ların sorunlar ı uzman raporuyla tespit edilirken çocuklar ın
birliğin sars ılması karşısındaki bilgilerini, bo şanma olgusunu
kavrayıp kavramad ıklarını, eşlerin ayrılmasını isteyip isteme-
diklerini ve bir ayrılığa hazır olup olmadIklar ını ve tercihleri-
ni yine uzmanlar arac ılığıyla tespit edilmesine dikkat edilme-
lidir. Bazen çocuklar ın menfaati eşlerin derhal boşanmalarını
gerektirebilir. Bazen de çocuklar ın menfaati gereği boşanma
hakkı olan eşe bir süre daha katlanma külfeti yüklenebilir.142

c. Kusursuz Eşin itiraz Hakkını
Kötüye Kullanmamas ı

Bu şart ancak davac ının davalıdan daha ağır kusurlu ol-
duğu halde boşanmak istemesi halinde söz konusudur. Ev-
lilik birliğinin sarsılmasında kusursuz taraf elbette bo5an-

142 Öztan, s. 411.
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mak istemeyebilir. Evlili ğin devamını istemek hakk ı bir eşin EVL İ Li Ğİ N

en önemli hakkıdır. Ayrıca hukukun evrensel bir ilkesi olan SONA ERMES İ

"kimse kusuruna dayanarak hak elde edemez" kuralı gereği böy-
le durumlarda kusursuz dayalı hukuk düzeni tarafından ko-
runmal ıdır.

Ancak boşanma hukukunun baz ı özellikleri itibar ıyla
TMK, itiraz hakk ının kötüye kullanılıp kullanılmadığına göre
çözüm getirmektedir (TMK m. 166/ İİ). Dayalı eş davac ıdan
daha az kusurlu veya tamamen kusursuz ise bo şanma dava-
sının reddini isteyebilir. TMK'n ın "itiraz hakk ı "ndan kasti bu-
dur. Davalının itirazı teknik anlamda itiraz değildir. Diğer
ifade ile mahkeme davada davac ının kusurlu olduğunu bu
itibarla boşanma davas ı açamayacağını re'sen incelemez. Da-
valının söz konusu hakk ı "defi" hakkı niteliğindedir.143

Mahkeme itiraz hakk ının kötüye kullanılıp kullanılmadı-
ğını TMK m. 166/ Il ve TMK m. 184 hükümleri gere ği 4787 sa-
yılı Kanun hükümleri vasıtasıyla inceler. Hakkın kötüye kul-
lanılması ve evliliğin hukuken sona erdirilmesi gereği çeşitli
şekillerde ortaya çıkabilir. Taraflar ın beraberliği fiilen sona er-
mişse, eşlerin evlenmeden menfaatleri sona ermi şse ve özel-
likle çocukların menfaati gereği evliliği hukuken sona erdir-
mek gerekiyorsa davalırun def'ine rağmen tarafların boşan-
malarına karar verilmelidir. Ancak bu şartlar birlikte aran-
malıdır. Davalının evliliğin devamında menfaatinin kalma-
dığının tespiti ve çocukların korunacak menfaatinin kalma-
ması halinde def'e rağmen boşanma karar ı verilmelidir (TMK
m. 166/11). Kanun metninde "... bo şanmaya karar verilebilir..."
ifadesi kullanılmakta ve hakime takdir hakkı verilmekte ise
de mali yönden dayal ı ve müşterek çocuklar ın mali yönden
mağdur edilmemeleri ve çocuklar ın fizik ve psikolojik gelişi-
mine katkıda bulunmak kayd ıyla eşlerin boşanmaları yönün-
de hüküm kurulmal ıdır.'

143 Akrntürk, s. 257; Öztan, s. 414; Çak ın, s. 103 vd.
144 Öztan, TMK m. 166/II'ye eklenen ek şartlar ın yanlış olduğunu ileri sür-

mektedir.
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EVLİ L İĞİ N	 2. HD, TMK m. 166/1-I1 uygulanmas ında halen kat ı dav-
SONA ERMES İ ranmaktad ır. Dairenin görüşüne göre nizal ı boşanma davala-

rında tam kusurlu eş dava açarsa diğer eş davanın reddini is-
terse dava reddedilmelidir. Aksi halde bo şanma isteyen tara-
fın eylemlerinin tamamen bo şanmayı sağlamak amac ına hiz-
met edilmiş olacaktır.

Az kusurlu eşin boşanmaya karşı çıkması halinde ancak
TMK m. 166/11 tartışılabilir. Bu durumda ise az kusurlu e şin
itirazının kötüye kullanıp kullanmadığı incelenmeli ve ek ola-
rak da bu evlilikten çocukların korunmaya değer menfaati
kalmamal ıdır.145

2. HD kusurlu eşin açtığı boşanma davas ının kabulü için
dayalı tarafın davayı kabul etmesini yeterli saymamakta, fa-
kat bunun yanında evliliğin hukuken sona erdirilmesi için da-
vali tarafın mutlaka bir miktar müteraf ık kusurunu aramak-
tadır. Konuya ilişkin bir karar ın yakasında şu ilginç örnek gö-
rülmüştür. Mahalli mahkeme üç kez şiddet gören ve dolay ı-
sıyla tam kusursuz olan davalının boşanma davasını kabul
beyanını esas almış ve kusursuz daval ının mali taleplerini ka-
bul ederek tarafları boşamıştır. 2. HD dayalı tam kusursuz ol-
duğundan boşama kararını bozmuştur. Bize göre bu hakkani-
yete son derece ayk ırıdır. Zira bu durumda tam kusursuz e şe
adeta şiddete uğramaya devam et denilmektedir. Oysa evli-
liğin hukukken sürdürülmesinde sosyal yarar kal ıp kalma-
dığı da değerlendirilmeli ve mali anlamda kar şılıklar veril-
mek kayd ıyla kusursuz tarafa tekrar dava açma külfeti yük-
lenmemelidir. Uygulamada böyle bir yumu şama aynı zaman-
da usul ekonomisine de uygun dü5er.146

145 2. HD 10.10.2005 t., 2005/11293-138322ikredjlen kararda davac ı kad ın
kocasını terk ederek başka birisiyle beraber yaşamaya başlamış ve bo-
şanma davas ı açmış, dayalı erkek davanın reddini istemiş, mahkeme
uzman incelemesi de yaptırarak mü şterek k ız çocuğu üzerinde olu şan
travma ve sonuçlar ını incelemiş ve taraflar ın boşanmalarına hükmetmi ş
idi. Dayalı kararı temyiz etmedi. Yarg ıtay temyiz edilmemesi nedeniy-
le boşama kararın ı bozmad ı ancak davan ın reddi gerektiği yönünde de-
ğinme yazd ı .

146 2. HD 26.01.2006 t., 2005/15907-2006/377.
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2. TMK m. 166/1 Örnekleri 	 EVL İ Li Ğİ N

"... Taraflar ın sozunu ett ıgı ve boşanmaya esas al ınan olaylardan	
SONA ERMES İ

sonra evlilik birliği devam etmiş, taraflar müş terek çocuklar ı ile bera-
ber 2004 yaz ı nda tatil yapmış lard ı r. Bu dava ise 08.09.2004 günü aç ı l-
m ışt ır. Tatil dönüş ünden sonra boşanmayı gerektirir bir olay ı n varlığı
kan ı tlanamam ışt ı r. Bu itibarla davan ı n reddi gerekirken delillerin tak-
dirinde hataya düşülerek yetersiz gerekçe ile bo şanmaya karar veril-
mesi usul ve yasaya ayk ı rı d ı r... "47

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle daval ı n ın eve dön-
meyeceğim, ayr ı lmayacağı m dediği, birlik görevlerini yerine getir-
mediği anla şı lmaktad ır. Bu halde taraflar aras ı nda ortak hayat ı te-
melinden sarsacak derecede ve birli ğin devam ı na imkan vermeyecek
nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. ... boşanmaya (TMI< m.
166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru
bulunmam ışt ı r... 11148

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle davac ı-dayal ı koca-
n ı n kar ıs ı n ı dövdüğü, hakaret ettiği, dayal ı-davac ı kad ı n ı n ceza dava-
s ı nda ş ikayetten vazgeçmesinin kocas ı n ı cezadan kurtarmak amac ı-
na yönelik olduğu anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ında ortak
hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birli ğin devam ı na imkan ver-
meyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. ...daval ı-davac ı
kad ı n ı n davas ı n ı n kabulü ile boşanmaya (TMK m. 166/1) karar verile-
cek yerde, yetersiz gerekçe ile dayal ı -davac ı kad ı n ı n davas ı n ı n reddi
doğru bulunmam ışt ı r... 11149

"... Yap ı lan soruş turma, toplanan delillerle da yal ı kocan ı n da-
vac ı eş ini darp ettiği anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ında or-
tak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin devam ına imkan
vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir... bo şanmaya
(TMK m. 166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n red-
di doğru bulunmam ışt ı r..."511

2. HD 22.05.2007 t., 2006/13240-2007/8540.
2. HD 11.06.2007 t., 2006/20499- 2007/9760.
2. HD 17.05.2007 t., 2007/7557-8252.

150 2. HD 16.04.2007 t., 2007/4371-2007/6355.
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EVL İ LİĞİ N	 "... dayal ı kad ı n ı n karşı l ı kl ı olarak kararla şt ı rı lmas ı na rağmen

SONA ERMES İ düğün yap ı lmas ı na yanaş mad ığı ve eşyalar ı iade ettiği anla şı lmakta-
d ı r. Bu halde taraflar aras ı nda ortak hayat: temelinden sarsacak de-
recede ve birliğin devam ına imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsiz-
lik mevcut ve sabittir. ... boşanmaya (TMK m. 166/1) karar verilecek
yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru bulunmam ışt ır...

"... delillerle kad ı n ı n kocas ı n ı evden kovduğu ve hakaret etti-
i anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ı nda ortak hayat ı temelin-

den sarsacak derecede ve birliğin devam ı na imkan vermeyecek ni-
telikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir... Boşanmaya, (TMK m.
166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru
bulunmam ış t ır... 11152

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle daval ı n ı n "evlilik
bana göre değil, ben gideceğim" dediği aile içinde yaşananlar: d ışar ı
aktardığı ve intihara kalk: ştığı anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar ara-
s ı nda ortak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin devam ı -
na imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir.
boşanmaya (TMK m. 166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile
davan ın reddi doğru bulunmam ışt ı r...

"... Yap ı lan soruş turma, toplanan delillerle daval ı n ı n davac ıya ve
ailesine karşı sürekli hakaret içeren sözler sarf etti ği anlaşı lmaktad ı r.

boşanmaya karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n red-
di doğru bulunmam ışt ı r...

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle dayal ı kad ı n ı n birlik
görevlerini yerine getirmediği, kocas ı n ı n hastalığıyla ilgilenmediği da-
yal ı kocan ı n da kar ıs ı n ı istemediğini söylediği birinin kusurunun diğe-
rinin kusurundan üstün tutulamayacağı anlaşı lmaktad ı r. ... boşan-
maya (TMK m. 16 6/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile dava-
n ı n reddi doğru bulunmam ışt ı r... "t"

151 2. HD 25.04.2007 t., 2006/18447-2007/6761.
152 2. HD 29.05.2007 t., 2006/13785-20074/9036.
1 2. HD 14.06.2007 t., 2007/9122-2007/10160.
154 2. HD 24.04.2007 t., 2006/18392-2007/6676.
155 2. HD 04.04.2007 t., 2006/17284-2007/5541.
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"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle daval ı n ı n eş ine haka-	 EVL İ LİĞİ N

	ret ettiği ve tehditte bulunduğu anlaşı lmaktad ır., boşanmaya (TMK	 SONA ERMES İ

m. 166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi
doğru bulunmam ışt ı r..."'56

"... davac ı n ın evlilik birliğine ilişkin görevlerini yerine getirmedi-
ği, karşı l ı kl ı hakaretlerinin bulunduğu boşanmaya neden olan olaylar-
da eş it kusurlu bulundukları anlaşı lmaktad ı r. ... boşanmaya (TMI< m.
166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ın reddi doğru
bulunmam ış t ı r...

"... dayal ı-davac ı kad ı n ı n cinsel ilişkiden kaç ı ndığı, eş ine ıs ı na-
mad ığın ı söylediği ve birlik görevlerini yerine getirmediği, davac ı-
dayal ı kocan ın da eş inin bakire olmadığı yolunda söylentiye neden
olduğu anlaşı lmaktad ır. Bu durumda eş lerden birinin kusurunu di-
ğerine üstün tutulmas ı n ın mümkün bulunmamas ına göre taraflar
aras ı nda ortak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin de-
vam ına imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabit-
tir. dayal ı -davac ı kad ı n ı n da davas ı n ın kabulü ile boşanmaya (TMK m.
166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ın reddi doğru
bulunmam ışt ır... "

"... Boşanmaya sebep olan olaylarda eş ini tehdit eden ve güven
sars ı c ı davran ış larda bulunan davac ı-karşı l ı k dayal ı koca da eş it ku-
surludur. Dayal ı -karşı l ı k davac ı kad ı n ın da boşanma davas ı n ı n kabu-
lü gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm tesisi usul ve yasaya ayk ı rı d ı r.."59

"... Davac ı kad ı n ı n güven sars ı c ı davran ış ları n ı n dayal ı koca tara-
fı ndan hoşgörü ile karşı landığı kocan ı n 28.04.2005 tarihli dilekçesin-
den anlaşı lmaktad ır. Bu nedenle davac ı kad ına kusur izafe edilemez.
Buna karşı n dayal ı kocan ı n çalışmadığı ve birlik görevlerini yerine ge-
tirmediği sabittir. Türk Medeni Kanunu'nun 166/1 maddesi ko şulları-
n ın gerçekleştiği nazara al ınarak boşanmaya hükmedilmesi gerekir-
ken yaz ı l ı şekilde davan ı n reddi doğru olmam şt ır..."60

156 2. HD 26.03.2007 t., 2007/4231-2007/4939.
2. HD 26.03.2037 t., 2006/16616-2007/4770.

158. 2. HD 10.04.2007 t., 2006/17497-2007.15979.
2. HD 19.06.2007 t., 2006/14707-2007/10417.
2. HD 21.03.2007 t., 2007/2918-2007/4531.
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EVLİ U Ğİ N	 "... özellikle dayal ı kocan ı n davac ı kar ıs ı n ı dövdüğü, davac ı ka-
SONA ERMESi dinin da güven sars ı c ı davran ış lar içerisine girdiği boşanmaya neden

olan hadiselerde taraflar ı n eş it kusurlu oldukları anlaşı ldığından da-
vac ı kad ı n ın tüm, dayal ı kocan ı n aşağıdaki bent kapsam ı d ışı nda ka-
lan temyiz itirazlar ı yersizdir. Da yal ı kocan ı n manevi tazminat istemi
hakk ı nda olumlu ya da olumsuz bir karar verilmemesi do ğru görül-
memiştir. -Taraflar ayn ı yerde ikamet etmektedir. Velayeti davac ı an-
neye b ırak ı lan küçükle baba aras ı nda ay ı n belli haftalar ında da kiş isel
iliş ki düzenlenmemesi usul ve yasaya ayk ı rı d ı r... " ı 6t

"... davac ı karşı dayal ı kocan ı n evine bakmad ığı, birlik görevleri-
ni yerine getirmediği, dayal ı karşı davac ı kad ı n ı n ise; yatak odas ı s ı rla-
rı n ı başkalarına anlatt ığı, birbirlerine küfrettikleri, evlilik birliğinin te-
melinden sars ı lmas ı na sebep olan olaylarda taraflar ı n eş it kusurlu ol-
duğu anlaşı lmaktad ır davac ı-dayal ı kocan ın davas ı n ı n kabulü ile bo-
şanmaya (TMI< m. 166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile da-
van ın reddi doğru bulunmam ı5ttr..."62

"... Dava, boşanmaya ilişkin olup, dayal ı iddian ı n yerinde olma-
dığı n ı savunmuştur. Toplanan delillere göre daval ı n ı n, devaml ı ola-
rak davac ıya hakaret ettiği kiş ilik haklar ı na ağı r sald ır ıda bulunduğu
gerçekleşmiştir. Bu haks ız tutum ve davran ış karşı s ında davac ı için
boşanma davas ı açmak hakk ı doğmuş tur. Davac ı n ı n sadakatsiz hali
mahkemece ağır kusur say ı larak dava reddolunmuş tur. Oysa davac ı-
n ın sadakatsiz davran ış içinde olmas ı daval ı n ın ona mütemadi suretle
saldır ıda bulunmas ına hak vermez. Davan ın bu sebeple reddi, netice-
si bak ı m ından daval ıya bundan sonra davac ıya sald ı rma imkan ı verir.
Böyle bir düşünüş bizzat ihkak ı hakka imkan vermek sonucunu doğu-
rur. Olayda bir taraf ın kusurunu diğerinden ağı r kabul etmek müm-
kün değildir. Evlilik birliği temelinden sars ı lmış (TMI< m. 166/1) olup,
iki taraf yönünden de devam ı beklenemez. Bu itibarla boşanma kara-
rı verilmesi gerekirken... "163

161 2. HD 19.03.2007 t., 2006/16200:2007/4431.
162 2. HD 06.06.2007 t., 2006/20719-2007/9488.
'63 2. HD 2007/ 3989 2007/ 4960.
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"... dava!, kocan ın davac ıya hakaret ettiği, kovduğu ve doğu-	 EVliLİĞİ N

	

munda ilgilenmediği anlaşı lmaktad ı r... Olaylar ın akışı karşıs ında da-	 SONA ERMES İ
vac ı dava açmakta hakl ı d ı r... 11 ,64

"... daval ı n ı n davac ı n ın hastalığı ile ilgilenmediği, davac ıya haka-
ret ettiği anlaşı lmaktad ır, boşanmaya (TMI< m. 166/1) karar verilecek
yerde, yetersiz gerekçe ile davan ın reddi doğru bulunmam ışt ır... 11165

"... dayal ı-davac ı kad ı n ın kocas ı n ı istemediğini söylediği, haka-
ret ettiği, davac ı-dava!: kocan ı n da karı s ı n ı aşağı ladığı, ailesi ile gö-
rüştürmediği, birisinin kusurunun diğerinin kusurundan üstün tutul-
mas ı n ı n mümkün olmad ığı anlaşı lmaktad ır. Bu halde taraflar aras ı n-
da ortak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin devam ı na
imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olay-
ları n akışı karşıs ında dayal ı-davac ı kad ın da dava açmakta hakl ıd ı r.
Bu şartlar alt ında eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ın art ı k kanunen
mümkün görülmemesine göre, da yal ı-davac ı kad ı n ın boşanma dava-
s ı n ı n da kabulü ile boşanmaya (TMK m. 166/1) karar verilecek yerde,
yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru bulunmam ışt ır...

"... davac ı -dayal ı kad ı n ı n kay ı n validesine ağır hakaretler etme-
sine, üstüne yürümesine karşı l ık dayalı-davac ı kocan ı n da evin kilidi-
ni değ iştirdiği, eş ini istemediğini söylediği evlilik birliğinin temelin-
den sars ı lmas ına neden olan olaylarda taraflar ın eş it kusurlu olduk-
ları anlaşı lmaktad ı r... boşanmaya (TMK m. 166/1) karar verilecek yer-
de, yetersiz gerekçe ile taraflar ı n boşanma davalar ı n ı n reddi doğru
bulunmam ış t ır... 11167

"... Davac ı -dayal ı kocan ın evlilik birliğine ilişkin görevlerini yeri-
ne getirmemesi, eş ine hakaret etmesi, ailesinin da yal ı -davac ı kad ı na
yönelik davran ışlarına seyirci kalmas ına karşı l ı k dayal ı-davac ı kad ı n ı n
da eş ine hakaret ettiği, sebepsiz yere s ı k s ık evi terkettiği, eşyaları na
zarar verdiği anlaşı lmakla taraflar ı n eşit kusurlu olduklar ı görülmekle

164 2. HD 16.05.2007 t., 2006/19418-2007/8159.
165 2. HD 2006/1810 2007/6522.
166 2. HD 30.04.2007 t., 2006/18238-2007/ 7122.
167 2. HD 01.05.2007 t., 2006/18739 - 2007/ 7185.
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EVLİ LiĞİ N	 davac ı-dayal ı kocan ı n boşanma davas ı n ı n kabulü yerine yaz ı l ı şekilde

	

SONA ERMES İ 	 hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı r ı d ır... "168

"... dayal ı kad ı n ı n davac ı kocas ı n ı n işyerine gelerek cam ı ve çer-

çeveleri k ı rmas ı na karşı l ı k davac ı kocan ı n da evlilik birliğine ilişkin gö-
revlerini yerine getirmediği anlaşı lmaktad ı r. ... boşanmaya (TMI< m.

166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru

bulunmam ışt ı r... "169

"... Davac ı-dayal ı kad ı n ı n Denizli Devlet Hastanesi'nde 5.2.2006

günü doğum yaptığı Epikriz Raporu ile anla şı lmış olup dayal ı-davac ı
koca taraf ı ndan bu çocuğun dayal ı -davac ı kocadan olmad ığı 1.2.2 006

günlü oturumda doğumdan önce aç ı klandığı gibi doğumdan sonra
22.03.2006 günlü oturumda da iddiada bulunuldu ğu görülmekle soy-
bağı n ın reddi davas ı açmas ı konusunda kendisine mehil verilerek so-
nucu uyar ı nca velayet konusunda olumlu ya da olumsuz bir karar ve-
rilmesi gerektiğinin düş ünülmemesi de doğru bulunmam ışt ı r... "170

'"...Boşanma davas ı aç ı ld ı ktan sonra, davac ı n ı n kocas ı na cep te-
lefonundan mesaj gönderdiği, bu mesajda "... bu güne kadar sen is-
tedin bir daha denemeyi, ş imdi ben denemeyi değil, sonuna kadar git-
meyi istiyorum. Eğer sende istersen ... son bir kez güven bana" şek-
linde ifadelerin yerald ığı anlaşı lmaktad ı r. Davac ı, 8.5.2006 tarihli otu-
rumda, mesaj ı n kendisi taraf ı ndan çekildiğini, ifadelerin kendisine ait
olduğunu kabul etmiş tir. Mesajdaki bu sözler daval ıyla tekrar birleş-
me ve evliliği devam ettirme arzusunun ifadesidir. Ve daval ıdan kay-
naklanan olaylar ı n hoş görüldüğünü, evliliğin sürdürülebilir olduğunu
göstermektedir. Bu durumda, evlilik birliğinin, ortak hayat ı sürdür-
meleri kendilerinden beklenmeyecek derecede temelinden sars ı ldığı
kabul edilemez. Davan ı n reddi gerekirken bo şanmaya karar verilmesi
doğru görülmemiştir.. "171

"... boşanmaya neden olan olaylarda ilk davas ı retle sonuçlanan
ve boşanma nedeni yaratan, çocuklar ıyla ilgilenmeyen, birlik görevle-

2. HD 25.09.2007 t., 2007/706-12652.
169 2. HD 09.07.2007 t., 2007/10366-2007/10777.
170 2. HD 09.07.2007 t., 2006/21536-2007/10766.
171 2. HD 30.01.2007 t., 2006/13028-2007/726.
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rini yapmayan da yal ı kad ı n ile başka bir kad ı nla yaşayan davac ı koca-	 EV İ LİĞJN

n ı n eş it kusurlu bulunmalar ına göre... "172	 SONA ERMES İ

"... taraflar ın karşı l ı kl ı olarak birbirlerine ağı r hakaretlerde bu-
lunduklar ı, eş it kusurlu olduklar ı anlaşı lmaktad ır...

"... davac ı kad ı n ı n daval ıy ı sevmediğini söylediği dayal ı koca-
n ı n da birlik görevlerini yerine getirmediği, birisinin kusurunun diğe-
rine üstün tutulamayacağı anlaşı lmaktad ı r... boşanmaya (TMK m.
166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ın reddi doğ-
ru bulunmam ışt ı r... 11174

"... Davac ı kad ın açm ış olduğu ilk boşanma davas ı ndan 14.05.
2003 tarihinde feragat etmi ştir. Feragat tarihinden bu davan ın aç ı l-
dığı 30.06.2003 tarihine kadar dayal ı kocadan kaynaklanan boşan-
may ı gerektirir maddi bir hadisenin varl ığı kan ı tlanmam ışt ı r. Dava-
cinin davas ı n ı n reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru
olmam ış t ı r... 11175

"... daval ı n ın, sürekli borçland ığı, birlik görevlerini yerine getir-
mediği anlaşı lmaktad ı r. ... boşanmaya (TMK m. 166/1) karar verilecek
yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru bulunmam ış t ı r... 11176

"... davac ı-dayal ı kad ı n ı n b ı çakla kocas ı n ı n üzerine sald ırdığı, bir-
lik görevlerini yerine getirmedi ği anlaşı lmaktad ı r. ... dayal ı-davac ı ko-
can ı n davas ı n ı n kabulü ile bo şanmaya (TMK m. 166/1) karar verilecek
yerde, yetersiz gerekçe ile davan ın reddi doğru bulunmam ışt ı r... 11177

"... dayal ı kocan ı n eşine hakaret ettiği, davac ı kad ı n ı n da bir-
likte yaşamaktan kaç ı ndığı, birisinin kusurunun diğerine üstün tu-
tulamayacağı anlaşı lmaktad ır. Bu halde taraflar aras ında ortak ha-
yat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin devam ına imkön ver-
meyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ın ak ı -
şı karşıs ında davac ı dava açmakta hakl ı d ı r. ... boşanmaya (TMK m.

172 2. HD 01.02.2007.
2. HD 24.04.2007 t., 2006/16085-2007/6706.

174 2. HD 21.03.2007 t., 2006/16403-2007/4565.
2. HD 14.05.2007 t., 2007/7481-2007/ 7852.

176 2. HD 13.06.2007 t., 2006/20888-2007/9974
2. HD 2006/17751-2007/5836.
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EVL İ LİĞİ N	 166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru

	

SONA ERMES İ 	 bulunmam ışt ı r... 11178

"... Boşanma ya sebep olan olaylarda davac ı-dayal ı kad ı n ın eş i-
ne hakaret etmesine karşı l ı k dayal ı-davac ı kocan ı n evlilik birliğine iliş-
kin görevlerini yerine getirmediğinden eş it kusurlu olduklar ı anlaşı l-
makla aşağıdaki bent kapsam ı d ışında kalan diğer temyiz itirazları
yersizdir... "79

... Davac ı koca tarafından aç ı lan "terk sebebine" dayal ı ilk bo-
şanma davas ı, reddedilmiş karar kesinleşmiştir. Bu ret karar ı karşı-
s ında; kad ı n ın ihtara rağmen hakl ı bir sebep bulunmad ığı halde or-
tak konuta dönmediği, bu sebeple kusurlu olduğu kabul edilemez.
Daha sonra kad ın tarafı ndan aç ı lan nafaka davas ında da, kocan ı n ka-
rıs ı n ı istemediği bu nedenle kad ı n ın ayr ı yaşamakta ve nafaka tale-
binde hakl ı olduğu hükmen belirlenmi ştir. 0 halde, boşanmaya yol
açan fiili ayr ı l ı kta koca tam kusurludur. Kad ına atfedilebilecek bir ku-
sur bulunmamaktad ır... "180

"... Davac ı zina yan ında, evlilik birliğinin sars ı lmas ı nedeniyle de
boşanmaya karar verilmesini istemiştir. Zina nedenine dayal ı dava
reddedilmiş, evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ı nedenine dayal ı
boşanma istemi konusunda bir karar verilmemi ştir. Delillerin bu çer-
çevede değerlendirilerek olumlu ya da olumsuz bir karar verilmemesi
usul ve yasaya ayk ı r ı bulunmuştur... "18,

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle davac ı-dayal ı kad ı n ı n
ağır hakaretlerine karşın, dayal ı-davac ı kocan ı n birlik görevlerini yeri-
ne getirmediği, eş ini dövdüğü ve aşağı ladığı anlaşı lmaktad ı r. Bu hal-
de taraflar aras ında ortak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve
birliğin devam ına imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut
ve sabittir. Olayları n akışı karşıs ında davac ı-dayal ı kad ı n da dava aç-
makta hakl ıd ır. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlama-
n ın art ık kanunen mümkün görülmemesine göre davac ı -dayal ı kad ı-

178 2. HD 07.06.2007 t., 2007/8638-19610.
2. 1-ID 07.06.2007 t., 2006/20463-2007/ 9658.
2. HD 30.01.2007 t., 2006/13032-2007/730.

181 2. HD 11.04.2007 t., 2006/18186-2007/6064.
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n ı n da davas ı n ı n kabulü ile boşanmaya (TMK m. 166/1) karar verilecek	 EVL İ LİĞİ N

yerde, yetersiz gerekçe ile davan ın reddi doğru bulunmam ışt ı r... "	 SONA ERMES İ

"... Yap ı lan soruş turma, toplanan delillerle daval ı n ı n kar ıs ı n ı ak-
rabalar ı na götürüp b ı raktığı "k ı z ı n ız ı al ı n, istemiyorum" dediği birlik
görevlerini yerine getirmediği anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar ara-
s ı nda ortak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin devam ı -
na imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir.
boşanmaya (TMI< m. 166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile
davan ı n reddi doğru bulunmam ışt ır... "183

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle davac ı —karşı dayal ı
kad ı n ı n eş ine sürekli hakaret ettiği anla şı lmaktad ı r. Bu halde taraflar
aras ı nda ortak hayat ı temeli nden sarsacak derecede ve birliğin deva-
m ı na imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir.,

dayal ı-karşı davac ı kocan ı n da davas ı n ın kabulü ile boşanmaya karar
verilmesi gerekirken yetersiz gerekçe ile dayal ı -karşı davac ı kocan ı n
davas ı n ı n reddi doğru bulunmam ışt ı r... "184

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle daval ı n ı n eş ine ağı r
hakaretlerde bulunduğu, sebepsiz yere evi terk ettiği anlaşı lmakta-

d ı r. Bu halde taraflar aras ı nda ortak hayat ı temelinden sarsacak de-

recede ve birliğin devam ı na imkan vermeyecek nitelikte bir geçim-

sizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n ak ışı karşıs ı nda davac ı dava aç-

makta hakl ıd ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ı n
art ık kanunen mümkün görülmemesine göre, bo şanmaya (TMK m.

166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ın reddi doğru
bulunmam ışt ı r...

... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle davac ı n ın sadakatsiz

davranış lar içerisine girdiği, daval ı n ın da birlik görevlerini yerine ge-

tirmediği sürekli kumar oynayarak borçland ığı ve icra takiplerine ne-

den olduğu anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ı nda ortak hayat ı
temelinden sarsacak derecede ve birliğin devam ı na imkan vermeye-

cek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n akışı karşıs ı n-

182 2. HD 18.04.2007 t., 2006/18239-2007/ 6567.
183 2. HD 18.04.2007 t., 2006/17849-2007/6498.

2. HD 21.03.2007 t., 2006/17305-2007/4527.
185 2. HD 31.05.2007 t., 2006/20339-2007/9230.
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EVL İ LİĞİ N	 da davac ı dava açmakta hakl ı d ır. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte ya-

	

SONA ERMES İ 	 şamaya zorlaman ı n art ı k kanunen mümkün görülmemesine göre bo-
şanmaya (TMK m. 166/1) karar verilecek yerde yetersiz gerekçe ile da-
van ın reddi doğru bulunmam ışt ı r... 11186

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle kad ı n ı n eşine karşı
ağır hakaretlerde bulunduğu, tartaklay ıp, gömleğini y ırtt ığı, kocan ı n
da; annesinin ve karde ş inin dayal ı kad ı n ı dövmelerine sessiz kald ığı ,
taraflar ın birinin kusurunun diğerinden üstün tutulamayacağı anlaşı l-
maktad ı r. Bu halde taraflar aras ı nda ortak hayat ı temelinden sarsa-
cak derecede ve birliğin devam ına imkan vermeyecek nitelikte birge-
çimsizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n akışı karşıs ında davac ı dava aç-
makta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ı n
art ık kanunen mümkün görülmemesine göre, boşanmaya (TMK m.
166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ın reddi doğru
bulunmam ışt ı r... 1187

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle kad ı n ın kocas ı na kar-
şı ağır hakaretlerde bulunduğu ve birlik görevlerini yerine getirmedi-
ği, kocan ın da ilk eşinden olan çocukları n ı n, dayal ı kad ı n ı dövmeleri-
ne ve evden kovmalar ı na sessiz kaldığı anlaşı lmaktad ı r. Toplanan de-
lillerden evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ı hadiselerinde kad ı n ı n
daha ağır kusurlu olduğu anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ı n-
da ortak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin devam ı na
imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olay-
lar ı n akışı karşıs ında davac ı dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda
eş leri birlikte ya şamaya zorlaman ın art ık kan unen mümkün görülme-
mesine göre, boşanmaya (TMK m. 166/1) karar verilecek yerde, yeter-
siz gerekçe ile davan ın reddi doğru bulunmam ışt ı r... "188

"... Boşanmaya sebep olan olaylarda davac ı kad ı n ı n eş ini aşağı la-
yan davran ış ları na karşın dayal ı kocan ı n davac ıya fiziksel ş iddet uygu-
ladığı ve hakaret ettiği anlaşı lmakla dayal ı koca ağır kusurludur... "189

186 2. HD 29.03.2007 t., 2006/16452-2007/5216.
187 2. HD 31.05.2007 t., 2007/8121 -2007/9243.
188 2. HD 12.04.2007 t., 2006/17150-2007/6177.

2. HD 14.03.2007 t., 2006/16924-2007.
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"... Evlilik birliğinin devam ettiği sürece eş ler birbirlerine sada- 	 EVliLİĞİ N
kat göstermek zorundad ı r (TMK m. 185). Toplanan delillerden dava- SONA ERMES İ
c ı kad ı n ı n davadan sonra güven sars ı c ı davran ış lar içerisine girdiği an-
laşı lmışt ır. Bu nedenle boşanmaya neden olan hadiselerde taraflar
eş it kusurludur. Eş it kusurlu eş yarar ı na boşanman ı n eki niteliğinde-
ki maddi ve manevi (TMK m. 17411-2) tazminata hükmedilemez. Dava-
c ı kad ı n ın maddi ve manevi tazminat isteminin reddi gerekirken yaz ı-
l ı şekilde karar verilmesi doğru görülmemiştir... "190

"... Yap ı lan soruş turma, toplanan delillerle da yal ı -davac, koca-
n ı n karı s ı n ı dövdüğü, davac ı-dayal ı kad ı n ın da kocas ı na hakaret et-
tiği, dayal ı -davac ı kocan ı n boşanmaya neden olan olaylarda daha zi-
yade kusurlu olduğu anlaşı lmaktad ır. Bu halde taraflar aras ında or-
tak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin devam ına imkön
vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir... (TMK m.
166/1)... "9'

"... Eş lerin sadakat yükümlülüğü evlilik süresince devam eder
(TMK m. 185/3). Toplanan delillere göre davac ı kocan ı n bir başka ka-
d ı nla gayri resmi şekilde evlendiği, dayal ı kad ı n ı n da kocas ına hakaret
ettiği, eşyalara ve kendisine zarar verildiği, boşanmaya neden olan
olaylarda davac ı kocan ı n daha ziyade kusurlu olduğu, ancak dayal ı
kad ı n aç ıs ından da Türk Medeni Kanunu'nun 166/2 maddesi koşulları -
n ı n oluştuğu anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ı nda ortak haya-
ti temelinden sarsacak derecede ve birliğin devam ına imkan verme-
yecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ın akışı kar-
şıs ı nda davac ı dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte
yaşamaya zorlaman ı n art ı k kanunen mümkün görülmemesine göre,
boşanmaya (TMK m. 166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile
davan ı n reddi doğru bulunmam ış t ır... 192

"... ı- Her dava aç ı ldığı gündeki şartlar ı na tabidir. Koca (dava-
c ı) taraf ı ndan 24.1.2003'te boşanma davas ı aç ı lmış, bu dava redde-
dilmiş ve 30.4.2004'te kesinle şmiştir. 24.1.2003'ten 2 ay 25 gün son-
ra 19.4.2003'te da yal ı eş ini tehdit etmiş, ağır hakaretlerde bulunmu ş,

WO 2. HD 04.04.2007 t., 2006/16748-2007/5624.
191 2. HD 25.04.2007 t., 2006/18381-2007/6786.
192 2. HD 27.09.2007 t., 2007/679-12761.
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EVIIU Ğİ N	 hakk ı nda Ankara 15. Asliye Ceza Mahkemesi'nde dava aç ı lm ış, yarg ı -
SONA ERMES İ larna sonucu fiil sabit kabul edilerek mahkumiyet karar ı verilmiş tir.

Yine 19.5.2003'te daval ı n ı n (kad ı n ı n) ağı r hakaretleri gerçekleşmiş,
Ankara 9. Asliye Ceza Mahkemesinde hakaret suçundan dava aç ı lm ış
bu fiil sebebiyle de mahkumiyet hükmü kurulmu ştur. incelenen her

iki karar da henüz kesinleşmemiş tir. Toplanan delillerden; özellikle
ceza dosyalar ı ile tan ık sözlerinden daval ı n ın (kad ı n ın) eş ine ağı r ha-
karetlerde bulunduğu, tehdit ettiği ve davac ıya vurduğu, kocan ı n da
eşini tehdit ettiği anlaşı lmaktad ı r. Deliller birlikte değerlendirildiğin-
de, ayr ıca mahkumiyet kararlar ı n ı n kesinleşmesinin beklenilmesine
gerek duyulmam ışt ı r. Eş lerin bu davran ış lar ı sonucu evlilik birliği te-
melinden sars ı lm ışt ı r. Evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ı na sebep
olan hadiselerdeki kusurun ağırlığı daval ı dad ır (kad ındad ı r). Mahke-
mece boşanmaya karar verilmesi gerekirken delillerin değerlendiril-
mesinde yan ı lgıya düş ülerek yaz ı l ı şekilde ret hükmü kurulmas ı doğ-
ru görülmemiştir. 2- Dayal ı doktor olup bir sağl ı k ocağı nda çalışmak-
tad ı r. Yarar ı na tedbir nafakas ı verilmesi de yerinde değildir...

"... Taraflar ı n 2005 y ı l ı yaz ay ında k ısa bir süre birlikte olmalar ı,
evlilik birliğinin devam ı amac ına yönelik olmadığı gibi, geçen olaylar ı
hoşgörü ile karşı lad ıklar ı anlam ı nda da değildir. Toplanan delillerden,
evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ı na neden olan olaylarda, kad ı -
n ı n ağı r kusuru yan ı nda eş ini tehdit eden, birlik görevlerini yerine ge-
tirmeyen koca da kusurludur. Kad ı nda dava açmakta hakl ı d ı r. Kad ı n ı n
davas ı n ı n da kabulü gerekirken, yaz ı l ı şekilde reddi usul ve yasaya ay-
k ı rı bulunmuştur... "94

"... Toplanan delillerden taraflar ı n birbirlerine karşı ağı r haka-
retlerde bulunduğu, kocan ın başka kad ı nla ilişkiye girdiği, kad ı n ı n
da eş ini evden kovduğu anla şı lmaktad ı r. Evlilik birliğinin temelinden
sars ı lmas ı na yol açan olaylarda koca a ğı r kusurludur. Türk Medeni
Kanunu'nun 166/2. maddesinin arad ığı koşullar gerçekleşmiştir. Ko-
can ı n davas ı n ı n da kabulü gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı
doğru görülmemiştir...

2. HD 07.06.2007 t., 2007/6366-9657.
2. HD 19.06.2007 t., 2006/14688-2007/10414

195 2. HD 12.06.2007 t., 2006/14481-2007/9926.
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"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle dayal ı-davac ı kad ı n ı n	 EVLI1İİ N

	kocas ı n ı n baş ka kad ı nlarla ilişkiye girdiği hususunda dedikodu ç ı kma-	 SONA ERMES İ

sina sebebiyet verdiği anlaşı lmaktad ır. Bu halde taraflar aras ında or-
tak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin devam ına imkan
vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n akışı
karşıs ı nda davac ı-dayal ı koca da dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şartlar al-
t ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ı n art ı k kanunen mümkün gö-
rülmemesine göre, davac ı -dayal ı kocan ı n da davas ı n ı n kabulü ile bo-
şan maya (TMK m. 166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile da-
vas ı n ı n reddi doğru bulunmam ışt ır... "196

"... Yap ı lan soru şturma, toplanan delillerle "da yal ı kad ı n ı n gizli-
ce ve izinsiz olarak Almanya'dan Türkiye'ye geldiği, bir haftal ı k süreyi
nerede geçirdiğini izah edemediği, bu hususlar ı n kocan ı n güven duy-
gusunu zedelediği" anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar arasinda ortak
hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birli ğin devam ına imkan ver-
meyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n akışı
karşı s ı nda davac ı dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri bir-
likte yaşamaya zorlaman ı n art ı k kanunen mümkün görülmemesine
göre, boşanmaya (TMI< m. 166/1) karar verilecek yerde; yetersiz ge-
rekçe ile davan ı n reddi doğru bulunmam ı 5t ı r..."97

"... ı- Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle davac ı n ı n (koca-
n ı n) birlik görevlerini yerine getirmediği; dayal ı kad ı n ın da ergin ço-
cuklar ı n ı ve torunlar ı n ı ortak konuta getirdiği oğlunun davac ıy ı ev-
den koymas ına ve tehdit etmesine sessiz kald ığı anlaşı lmaktad ı r. Bu
halde taraflar aras ı nda ortak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve
birliğin devam ı na imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut
ve sabittir. Olaylar ı n ak ışı karşıs ı nda davac ı dava açmakta hakl ı d ı r.
Bu şartlar alt ında eş leri birlikte ya şamaya zorlaman ı n art ı k kanunen
mümkün görülmemesine göre, boşanmaya (TMK m. 166/1) karar ve-
rilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru bulunmam ış-
t ır. 2-Toplanan delillerle, dayal ı-davac ı (kad ı n ın) ayr ı yaşamakta hakl ı-
lığı kan ı tlanamam ış t ır. Türk Medeni Kanunu'nun 197. maddesi koşul-
ları kad ın lehine gerçekleşmemiştir. Dayal ı -davac ı (kad ı n ın) bağıms ı z

196 2. HD 24.05.2007 t., 2006/19818-2007/8706.
2. HD 21.05.2007 t., 2006/19237-2007/8482.
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EVliLİĞİ N	 aç ı lan nafaka davas ı n ın reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurul-

	

SONA ERMES İ 	 mas ı doğru görülmemiştir...

"... Bilecik Sulh Ceza Mahkemesi'nin 2006/59 Esas, 2006/3 06 Ka-
rar say ı l ı ilam ı ile tarafları n karşı l ı kl ı müessirfiil, tehdit ve hakaret suç-
lar ı ndan mahkumiyetlerine karar verildiği ve bu karar ı n henüz kesin-
leşmediği anlaşı lmaktad ı r. An ı lan davan ı n sonucunun beklenmesi ve
delillerin birlikte değerlendirilerek sonucu uyar ı nca karar verilmesi
gerekirken eksik inceleme ile yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğru
olmam ışt ı r..."99

"... Dava!: karşı davac ı kad ı n ın davas ı n ın da kabulü gerekir. Ev-
lenmenin sosyal amac ı yan ı nda, cinsel arzuları tatmin etme gayesi de
vard ı r. Taraflar ı n cinsel organlar ı normal yap ıda olmas ına rağmen,
psikolojik sebeple de olsa uzun evlilik süresi içinde cinsel ilişki kura-
mad ıklar ı k ı zl ı k muayenesine dair rapordan anlaşı lmaktad ı r. Bu hal
evlilik birliğini temelinden sarsar. Birlikte ya şanan uzun süre içinde
cinsel ilişkinin başarı lamam ış olmas ı karşıs ı nda eş lerde birbirine karşı
hakl ı bir nefretin, en az ı ndan isteksizliğin doğacağı şüphesizdir. Böy-
le bir durumu davac ı aç ı s ından bir kusur olarak kabul etmek müm-
kün değildir. Ne zaman gerçekleşeceği belli olmayan ve ondan sonra-
da devam edip etmeyeceği şüpheli bulunan cinsel yak ı nlaş may ı bek-
lemek için davac ıy ı zorlamak aç ık bir haks ızl ı kt ı r. Bu koşullar alt ı nda
davac ı dan evlilik birliğini devam ettirmesi beklenemez. Aile birli ğinin
temelinden sars ı ldığı (TMK m. 166/1) kabul edilerek boşanmaya karar
verilmesi gerekirken davan ı n yetersiz gerekçe ile reddedilmesi usul
ve kanuna ayk ı r ı d ı r... 'p200

... Toplanan delillere göre davac ı-dayal ı kad ı n ı n eş ini istemedi-
ğini söylediği, tehdit ettiği ve eş ini zararland ı rmak amac ıyla ş ikayette
bulunduğu anlaşı lmaktad ı r. Gerçekleşen bu durum karşıs ı nda dayal ı-
davac ı kocan ı n boşanma davas ı n ı n da kabulü gerekirken yaz ı l ı şekilde
kocan ı n davas ı n ın reddi doğru olmam ış t ı r... "201

2. HD 17.05.2007 t., 2006/19227-2007/8235.
2. HD 09.07.2007 t., 2007/8773-2007/10837.

200 2. HD 14.05.2007 t., 2006/19300-2007/7924.
201 2. HD 28.03.2007 t., 2007/4297-5044.

84



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

"... dosyadaki bütün kağı tlar okunup gereği görüşülüp düşünül-	 EVliLİĞİ N

dü.	 SONA ERMES İ

Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle kocan ın sadakatsiz dav-
ran ışları na karşın, kad ı n ı n da kocan ı n bu davran ış lar ı n ı ilgisiz makam-
lara verdiği değiş ik tarihli şikayet dilek çelerinde dile getirerek kocay ı
zararland ı rma amac ı güttüğü anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar ara-
s ı nda ortak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin deva-
m ına imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir.
Olaylar ı n akışı karşıs ında davac ı dava açmakta hakl ıdır. Bu şartlar al-
t ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ı n art ı k kanunen mümkün gö-
rülmemesine göre, boşanmaya (TMK m. 166/1) karar verilecek yerde,
yetersiz gerekçe ile davan ın reddi doğru bulunmam ışt ır...

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle "daval ı n ı n davac ıy ı is-
temediğini söylediği, sürekli alkol ald ığı , çalışmadığı ve evlilik birliğine
ilişkin görevlerini yerine getirmediği anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraf-
lar aras ı ndaki ortak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birli ğin
devam ına imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sa-
bittir. Olaylar ı n akışı karşıs ı nda davac ı dava açmakla hakl ıd ı r. Bu şart-
lar alt ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ın art ı k kanunen müm-
kün görülmemesine göre, bo şanmaya (TMK m. 166/1) karar verilecek
yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru bulunmam ışt ı r..."203

"... Türk Medeni Kanunu'nun 166/1-2. maddesi gereğince bo-
şanmaya karar verilebilmesi için, boşanmaya yol açan olaylarda da-
val ı n ı n az da olsa kusurunun bulunmas ı ve evlilik birliğinin devam ı n-
da dayal ı ve çocuklar bak ı m ı ndan korunmaya değer bir yarar ı n kal-
mamış olmas ı zorunludur. Ancak bu takdirde daval ı n ın davaya itira-
z ı, hakk ı n kötüye kullan ı lmas ı niteliğinde ise boşanmaya karar veri-
lebilir. Dosya içeriğinde daval ı n ın kusurlu olduğuna ilişkin hiçbir delil
bulunmamaktad ı r. Davac ı, daval ıya yüklenebilecel< bir kusurun var-
lığı n ı kan ı tlayamam ış, bu yönde bir delil getirmemiştir. Türk Medeni
Kanunu'nun 166/2. maddesi koş ullar ı da oluşmamışt ır. isteğin reddi
gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğru görülmemiş tir... 11204

202 2. HD 28.03.2007 t., 2007/4109-5124.
203 2. HD 25.01.2007 t., 2006/12209-2007/411.
204 2. HD 07.03.2006 t., 2005/18632-2006/2947.
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EVL İ LIr İ N	 (Bu karar ı n muhalefet şerhi şu şekildedir.) "Davac ı kad ı n ı n bir başka
SONA ERMES İ erkekle ya şamakta olduğu tartışmas ı zd ı r. Dayal ı koca ise hiçbir de-

lile dayanmadan 1996 y ı l ında, müş terek çocuklar ı n ın, davac ı ile bir-
likte yaşadığı kiş i tarafı ndan, kaza süsü verilerek öldürüldü ğünü ile-
ri sürmüş, bu olaydan sonra aralar ı nda huzursuzluk bulunduğunu bil-
dirmiş tir. Dayanaks ız ve hiçbir delile dayanmayan bu nitelikteki bir
iddiay ı getiren daval ı n ı n, evlilik birliğinin teminliden sars ı lmas ı na ne-
den olan olaylarda kusursuz kabul edilmesi mümkün de ğildir. Mevcut
olaylara görse evlilik birliğinin devam ı eşlerden beklenmeyecek dere-
cede, temelinden sars ı ld ı kuşkusuzdur. Ne var ki bu sonuca ula şı lma-
s ı davac ı n ı n ağı r kusurlu say ı lmas ı n ı gerekli k ı lan tutum ve davran ış-
ları ndan kaynaklanm ış olup, daval ı n ı n da kusurlu davran ış ları gerçek-
leşmiş tir. Dayal ı ve çocuklar yönünden korunmaya değer bir yarar be-
lirlenmemiş dosya içindeki bilgi ve belgelerle daval ı n ın çelişkili dav-
ran ış içinde bulunduğu, davac ıyı cezaland ı rmak ona eza cefa çektir-
mek amac ıyla boşanmaya karşı ç ıktığı anlaşı lmaktad ır. Türk Medeni
Kanunu'nun 166/2. madde koşullar ı oluşmuştur... ". (Bozma ya konu
mahkeme kararı n ı n gerekçesi de şu şekildedir.) "Davac ı mahkememi-
ze verdiği dava dilek çesinde özetle; 1978 y ı l ı ndan beri evli olduklar ı n ı
müşterek 7 çocuklar ı n ın olduğunu, ara s ıra kavga ettiklerini, son za-
manlarda kavga ve geçimsizliklerinin artt ığın ı yaşan ı lmaz bir hal ald ı -
ğı n ı, daval ı n ın uyumsuz ve sorumsuz bir ki ş iliğe sahip olduğunu ken-
disine ve çocuklar ı na kötü eylemler de bulunarak s ık ınt ı çektirdiğini
belirterek boşanmalar ına reşit olmayan mü şterek çocuklar ı n velaye-
tinin kendisine verilmesini talep ve dava etmi ş tir. Dayal ı, davac ı n ı n id-
diaları n ı n as ı ls ız olduğunu davac ı n ı n 5. isminde bir şah ıs tarafı ndan si-
lahla tehdit edilerek onunla birlikte eş hayat ı yaşad ı klar ı n ı müşterek
çocuklardan M. ve M. birlikte olduğu S. isimli kiş i ile birlikte kaza süsü
vererek öldürdüklerini, uzun süreden beri huzursuz oldu ğunu ancak
davac ı n ı n dönmesi halinde boşanmay ı istemediğini bildirmiş tir. MAH-
KEMEN İN TAKD İR İ VE KABULÜ: Her iki taraf ı n aç ı klamalar ı ndan sada-
katsizlik sabittir. Doğrusu odur ki bütün olaylar ın şahit ile delillendi-
rilmesi her zaman doğru ve kolay olmaz. Nitekim taraflar delil listesi
getirmemiş lerdir. Dayal ı davac ı n ın kusurlu olduğunu, bu yüzden da-
vay ı kabul etmediğini ifade etmektedir. Ancak böyle bir itiraz MK'n ı n
166/2 maddesine ayk ırı d ı r. Zira özellikle çocuklar ı n geleceğ i aç ıs ı ndan
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daval ı n ı n kabullendiği fiili durum son derece sak ı ncal ı d ı r. Mahkeme	 EVLiLi Ğİ N

MK'n ı n 184. maddesinin verdiği yetkiye dayanarak evliliğin sona erdi-	 SONA ERMES İ

ğini tespit etmektedir."

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle davac ı n ı n eş ini iste-
mediği, kocan ın ailesinin evliliğe müdahalesine de seyirci kaldığı, da-
val ı n ı n da, eşini sevmediğini ifade edip ağı r hakaretlerde bulunduğu,

eş lerin evlilik birliğinin sars ı lmas ı na sebep olan hadiselerde e ş it ku-
surlu olduklar ı anlaşı lmaktad ır, bu halde taraflar aras ı nda ortak haya-
t ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin devam ı na imkan verme-
yecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ın akışı kar-
şıs ı nda davac ı dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte
yaşamaya zorlaman ın art ık kanunen mümkün görülmemesine göre,
boşanmaya (TMK m. 166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile
davan ın reddi doğru bulunmam ı5t ı r...11205

"... Eş lerin birlikte oturmakta olmalar ı, boşanma davas ı n ın red-
di için baş lı başına bir neden olarak kabul edilemez. Taraflar ın göster-
dikleri delillerin toplanmas ı ve sonucuna göre bir karar verilmesi ge-
rekirken yaz ı l ı şekilde ret hükmü kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırı d ı r...
10206

"... Yap ı lan soruş turma, toplanan delillerle daval ı n ı n 30.10.2001

feragat tarihinden sonra davac ıy ı dövdüğü, kay ı nvalidesine haka-
ret ettiği, bald ız ı na telefonla sark ı nt ı l ı k ettiği anlaşı lmaktad ı r. Bu
halde taraflar aras ı nda ortak hayat ı temelinden sarsacak derece-
de ve birliğin devam ı na imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsiz-
lik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n akışı karşıs ı nda davac ı dava açmak-
ta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda eşleri birlikte ya şamaya zorlaman ı n ar-
t ık kanunen mümkün görülmemesine göre, bo şanmaya (TMK m.
16 6/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ın reddi doğru
bulunmam ışt ı r... 11207

"... Davac ı -dayal ı kocan ı n dayal ı -davac ı kad ı n ı dövdüğü sabittir.
Kad ı n ı n şahsi davas ı ndan vazgeçmesi, eş ini cezadan kurtarmaya ma-
tuf olup, boşanma davas ı yönünden eş ini affettiği anlam ına gelmez.

205 2. HD 14.11.2006 t., 2006/4766-15614.
206 2. HD 20.04.2005 t., 2005/4582-6420.
207 2. HD 21.06.2005 t., 2005/7352-9643.
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EVL İ LİĞİ N	 Gerçekleşen bu durum karşıs ı n'da kad ı n ı n birleştirilen boşanma da-

	

SONA ERMES İ 	 vas ı n ı n da kabulü gerekirken yaz ı l ı şekilde ret karar ı verilmesi doğ-

ru olmam ış t ır... "208

"... Davac ı ve daval ı n ı n 2003 y ı l ı Ramazan bayram ı nda (25-

27.11.2003) kad ı n ı n ailesinin yaşadığı Mersin'e geldikleri, iki kiş ilik bi-
let bulamad ığın ı söyleyen davac ı kocan ı n eş ini Mersin'de b ı rakarak
yaln ız başı na Izmir'e döndüğü anlaşı lmaktad ı r. Dosyada evlilik birliği-
nin temelinden sars ı ldığın ı gösterir başkaca bir bilgi ve belge bulun-
mamaktad ı r. Kan ı tlanamayan davan ın reddi gerekirken kabulü doğ-
ru görülmemiştir... 'p209

"... Yap ı lan soru şturma, toplanan delillerle dayal ı kocan ı n ayn ı
evde oturan oğlu ile birlikte davac ı -dayal ı kad ı n ı evden kovduğu ha-
karet ettiği anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ı nda ortak hayat ı
temelinden sarsacak derecede ve birliğin devam ına imkan vermeye-
cek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n ak ışı karşı -
s ında davac ı-dayal ı kad ı nda dava açmakta hakl ıd ır. Bu şartlar alt ı n-
da eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ı n art ık kanunen mümkün görül-
memesine göre, davac ı-dayal ı kad ı n ı n boşanma davas ı n ı n da kabulü-
ne (TMK m. 166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n
reddi doğru bulunmam ışt ır... "210

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle daval ı n ın ödeme
gücü olduğu halde borçlar ı n ı ödemediği bu durumun Jandarma ast-
subayı olan kocas ı n ın çevrede ve üst makamlar nezdinde onurunu
k ı rd,ğı anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ında ortak hayat ı teme-
linden sarsacak derecede ve birliğin devam ına imkan vermeyecek ni-
telikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n akışı karşıs ı nda da-
vac ı dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte yaşamaya
zorlaman ın art ı k kanunen mümkün görülmemesine göre, bo şanma-
ya (TMK m. 166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n
reddi doğru bulunmam ış t ı r...

208 2. HD 24.02.2005 t., 2005/ 719-2799.
209 2. HD 14.03.2005 t., 2005/1969-3894.
210 2. HD 02.12.2004 t., 2004/13047-14394.
211 2. HD 18.10.2004 t., 2004/12959-11998.
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"... Mahalli, mahkemece; kocas ı na karşı ağı r sözler söyleyen da- 	 EVL İ LiĞİ N

	vali kad ı n ı n ağı r kusurlu olduğu gerekçesiyle evlilik birliğinin temelin-	 SONA ERMES İ

den sars ı lmas ı nedenine dayal ı boşanmaya kad ı n ın tazminat ve yok-
sulluk nafakas ı isteklerinin reddine karar verilmi ş, hüküm dayal ı tara-
fı ndan temyiz edilmiş tir. Davac ı tan ı kları; daval ı n ı n evi terk ederken
kocas ına hakaret ettiklerini bildirmiş lerdir. Kad ın tarafından daha
sonra aç ı lan nafaka davas ı na karşı; koca 29.05.2002 tarihli yan ı t di-
lekçesinde; "eşime, gitmemesi hususunda ricada bulundum, gitti. Di-
lediği zaman evime gelebilir." demi ş tir. Davac ı kocan ın bu aç ı klama-
s ı, kad ı n ın tan ı klarca söylediği ifade edilen sözlerin ho şgörüyle kar-
şı landığı n ı, art ık buna dayan ı larak boşanma isteyemeyeceğini göste-
rir. Dayal ı tan ığı Mehmet'in beyan ı ndan, davac ı kocan ın, karıs ı n ı aya-
ğı nda terlikle evden getirip babas ına teslim ederek "al, bunu götür"
dediği anlaşı lmaktad ır. Bu tan ı k, daha önce de kad ı n ı n sürekli koca-
s ı tarafından dövülüp hakarete uğradığı n ı aç ıklam ışt ır. Türk Medeni
Kanunu'nun 166. maddesi hükmünü tamamen kusurlu eş in de dava
açabileceği ve yarar ı na boşanma hükmü elde edebileceği biçiminde
yorumlamamak ve değerlendirmemek gerekmektedir. Çünkü böyle
bir düşünce, kimsenin kendi eylemine ve tamamen kendi kusuruna
dayanarak bir hak elde edemeyece ği yönündeki temel hukuk ilkesi-
ne ayk ı rı düşer. Diğer taraftan gene böyle bir dü şünce tek taraflı ira-
de ile sistemimize ayk ırı bir boşanma olgusunu ortaya ç ıkarır. 80 şan-
may ı elde etmek isteyen kiş i karşı tarafın hiçbir eylem ve davran ışı
söz konusu olmadan, evlilik birliğini, devam ı beklenmeyecek derece-
de temelinden sarsar, sonrada mademki birlik art ı k sars ı lmış diyerek-
ten boşanma doğrultusunda hüküm kurulmas ı n ı talep edebilir.

Öyle ise Türk Medeni Kanunu'nun 166. maddesine göre boşan-
may ı isteyebilmek için tamamen kusursuz ya da az kusurlu olmaya
gerek olmay ıp daha fazla.kusurlu bulunan taraf ın dahi dava hakk ı bu-
lunmakla beraber, bo şanmaya karar verilebilmesi için daval ı n ın az da
olsa kusurunun varl ığı ve bunun belirlenmesi kaç ı n ı lmazd ı r. Az kusur-
lu eş boşanmaya karşı ç ıkarsa bu halin tespiti dahi tek ba şı na boşan-
ma kararı verilebilmesi için yeterli olamaz. Az kusurlu eş in karşı ç ı k-
mas ı hakk ın kötüye kullan ı lmas ı niteliğinde olmal ı, eş ve çocuklar için
korunmaya değer bir yarar ı n kalmadığı anlaşı lmal ıd ı r (TMK m. 166/2).
Mevcut olaylara göre evlilik birliğinin, devam ı eş lerden beklenmeye-
cek derecede, temelinden sars ı ldığı kuşkusuzdur. Ne var ki bu sonuca
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EVL İ LİĞİ N	 ulaşı lmas ı tamamen davac ı n ı n tutum ve davran ış ları ndan kaynaklan-

SONA ERMES İ m ış olup, daval ıya atf ı mümkün hiçbir kusur gerçekle şmemiş tir. Bu
durumda aç ıklanan nedenle isteğin reddi gerekirken yasa hükümle-
rinin yorumunda yan ı lg ıya düş ülerek boşanmaya karar verilmesi usul
ve kanuna ayk ı r ı d ı r... "212

"... Hukuk hakimi, ceza mahkemesinin mahkumiyet karar ı ile
bağl ı d ır (BK m. 53). Hukuk hakiminin, mahkurniyetle sonu çlanm ış
ceza davas ındaki delilleri tart ış ma ve mahkumiyete yeterli olup ol-
mad ığın ı değerlendirme yetkisi yoktur. Mahkumiyet karar ı karşıs ı n-
da, art ık maddi hadisenin varl ığı tart ışı lamaz. Dayal ı kocan ı n, eş ine
fena muamelede bulundu ğu sabit kabul edilerek Malatya 1. Asliye
Ceza Mahkemesi'nin 2001/631 esas, 20021134 karar say ı l ı ilam ıyla Türk
Ceza Kanunu'nuri 47811. maddesi uyar ı nca, mahkumiyetine karar ve-
rildiği, bu kararı n kesinleştiği anlaşı ldığı na göre, boşanma davasn ı n
kabulüne karar verilmesi gerekirken, yasal olmayan gerekçe ile dava-
n ı n reddi doğru görülmemiştir... 11213

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle daval ı n ın eş ine kar-
şı kesici aletle müessir fiilde bulundu ğu, bu tarihten sonra da eş lerin
bir araya gelmedikleri anla şı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ında or-
tak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin devam ına imkan
vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n akışı
karşıs ı nda davac ı dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ında eş leri bir-
likte yaşamaya zorlaman ı n art ık kanunen mümkün görülmemesine
göre, boşanmaya (TMI< m. 166/1) karar verilecek yerde, yetersiz ge-
rekçe ile davan ın reddi doğru bulunmam ışt ır... "214

"... Tan ık H.'nin sözünü ettiği olaylar ı n yeri ve zaman ı belli değil-
dir. Hakim Boşanma için gösterilen olaylar ın varl ığı na vicdanen man-
mad ıkça sabit addedemez. İki tarafın bu konudaki kabulleri dahi ha-

kimi bağlamaz. Hakim gösterilen delilleri serbestçe takdir eder (TMI<
m. 184). Boşanma davalar ı nda hakime geniş takdir hakk ı tan ı nm ış-
t ır. Taraflar ı n bu dava üzerinde serbestçe hareket etme imkan ı yok-
tur. Hakim evlenme sözle şmesiyle oluşan hukuki durumu mümkün

212 2. HD 08.02.2005 t., 2004/15849-2005/1600.
213 2. HD 08.12.2004 t., 2004/13706-14681.
214 2. HD 02.12.2004 t., 2004/12922-14327. Bu davada da yalı kadın eştir.
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olduğu ölçüde korumakla yükümlüdür. Toplumun en küçük birimi- EVL İ li Ğİ N

ni oluşturan ailenin korunmas ı ön planda tutulur. Ancak evliliğin de-	 SONA ERMESI

vam ı toplumun düzenini zedeler hale gelmiş, toplum için sorun oluş-
turmaya baş lamış ve evlilik, sosyal ve ahlaki yönden çökmüş ise, bu
durumda evliliğin korunmas ı nda gerek eş ler ve gerekse çocuklar yö-
nünden bir yarar kalmam ış demektir. Hakimin böyle bir evlili ği sona
erdirmesi en uygun çözüm olacakt ı r. Hakim belirtilen ilkeleri irdele-
mek, bunlar hakk ı nda yeterli bilgi toplamak, evlilik birliğinin gerçek-
ten onarı lmaz şekilde temelinden sars ı l ıp sars ı lmadığı hakk ı nda bil-
gi ve kanaat sahibi olmak zorundad ı r. Sağl ı kl ı bir sonuca ula şı lmas ı
olaylar ı n yeri, zaman ı, ne şekilde oluştuğu, kimin davran ışı n ı n önce-
likli olduğu, karşı tarafı n söz ve davranış lar ı n ın art niyetsiz bir tep-
ki, bir öfke sonucu olup olmad ığın ın bilinmesine bağl ı d ır. 0 halde ta-
n ı klardan olaylar hakk ında ne şekilde bilgi sahibi olduklar ı n ı, taraflar-
la olan ilişkilerinin derecesini, olay ı n geçtiği yer ve zaman ı n ı, olayla-
rı n ne şekilde ve nas ı l baş ladığı n ı, bu olaylardan sonra taraflar ın bir
birlerine karşı olan tutum ve davran ış ları n ı n ne şekilde geliştiğini, so-
mut olay ı n eş ler aras ında alışkanl ık haline gelmiş bir davran ışın veya
sözün gereğimi, yoksa belirli bir amaca yönelmi ş olarak m ı söylendiği
veya oluştuğu ve benzer konular etrafl ı ca sorulmal ı d ı r. Bu yönler gö-
zetilmeden ve tan ı klar yeniden dinlenmeden olu şturulan hüküm doğ-
ru bulunmam ışt ı r... "215

"... Boşanmaya neden olan olaylarda kocas ı n ı n ailesini eve ka-
bul etmeyen kad ın kadar, cinsel ilişkiyi gerçekleştiremeyen ve kar ıs ı-
na; "ya ben, ya ailen, aileni sil" diyen koca da kusurludur. Kad ı n ın bo-
şanma davas ı ve yoksulluk nafakas ı isteğinin kabulü gerekirken, red-
di doğru bulunmam ış t ı r... "216

"... Dosyadaki yaz ı lara, karar ı n dayand ığı delillerle kanuni gerek-
tirici sebeplere ve özellikle boşanmaya sebebiyet veren hadiselerde
davac ı koca ziyade kusurlu ise de, daval ı n ın da davac ıya "... bu iş bit-
ti ben istemiyorum..." dediği, bu suretle birlikte yaşamaktan kaç ı n-
dığı anlaşı lmakta olup, bo şanmakta az da olsa kusuru mevcuttur. Bo-
şanma davas ı na itiraz ı, hakk ın kötüye kullan ı lmas ı niteliğindedir. Evli-
lik birliğinin temelinden sars ı ldığı, art ık devam ında bir fayda olmad ı-

"' 2. HD 10.01.2005 t., 2004/14833-2005/53.
216 2. HD 27.12.2004 t., 2004/14495-2004/15702.
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EVUL İĞİ N	 ğı anla şı ldığına göre, daval ı n ı n aşağıdaki bendin kapsam ı d ışı nda ka-

	

SONA ERMES İ 	 lan temyiz itirazlar ı n ı n reddine... "217

"... Tan ı k Gülten'in beyan ı nda geçen olaylar Eylül 1996 tarihine
aittir. Bu olaylar nedeniyle taraflar 16.3.1999 tarihinde kesinleşen ka-
rarla boşanm ış, 17.1.2000 tarihinde yeniden evlenmiş lerdir. Önceki
olaylara dayan ı larak boşanma karar ı verilmesi doğru değildir. Koca-
dan kaynaklanan evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ı n ı gerektirir
bir hadise kan ı tlanm ış değildir. Ş u halde kad ı n ı n davas ı n ı n reddi gere-
kirken kabulü isabetsizdir. Reddedilen kocan ı n davas ı na yönelik ince-
lemede; Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle kad ı n ı n güven sars ı-
c ı davran ış larda bulunduğu anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ı n-
da ortak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birli ğin devam ı na
imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olay-
lar ı n akışı karşı s ında davac ı dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ında
eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ın art ı k kanunen mümkün görülme-
mesine göre, bo şanmaya (TMK m. 16 6/1) karar verilecek yerde, yeter-
siz gerekçe ile davan ı n reddi doğru bulunmam ış t ır... "218

"... Dayal ı koca tarafı ndan 28.7.20 00 tarihinde aç ı lan boşama
davas ı reddedilmiş, karar Yarg ıtay denetiminden geçerek 19.4.2002

tarihinde kesinleşmiş tir. Boşanma davas ı n ın reddinden sonra taraflar
biraraya gelmemiş ler, ortak hayat kurulamam ış t ı r. Bu dava ise kad ı n
tarafından, Türk Medeni Kanunu'nun 166/1. maddesinde yer alan ev-
lilik birliğinin temelinden sars ı lmas ı sebebine dayan ı larak 13.11.2003

tarihinde aç ı lm ışt ı r. Toplanan delillerden; da yal ı kocan ı n eş ini dövdü-
ğü, " ... orospu, kahpe, kaltak" şeklinde sözler sarf ederek ona küfür
ve hakaret ettiği ve dört y ı l önce bir k ıs ı m eşyalar ı alarak müşterek
evi terk ettiği anlaşı lmaktad ı r. Tarafların fiilen ayr ı lmalar ı ndan son-
ra, davac ı yak ınlar ı n ı n taraflar ı n barış mas ı için kendiliklerinden giri-
ş imde bulunmuş olmalar ı; af iradesini kuşkuya yer b ırakmayacak ş e-
kilde ortaya koyan başka olgu ve deliller bulunmad ı kça; önceki olay-
lardan dolay ı davac ı n ı n, daval ıy ı aflettiği anlam ı na gelmez. Kald ı ki,
kocan ın açtığı, boşanma davas ı n ı n reddedilmesinden sonra, taraflar
aras ında görülen ve koca tarafından aç ı lmış bulunan, itiraz ı n iptali,
istirdat ve menfi tespit davalar ı, taraflar aras ı nda husumet olu5ma-

217 2. HD 10.11.2004 t., 2004/12119-13368.
218 2. HD 07.12.2004 t., 2004/11958-14645.
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sina da yol açm ış t ır. Bu halde taraflar aras ında ortak hayat ı temelin-	 EVLiliĞİ N

den sarsacak derecede ve birliğin devam ı na imkan vermeyecek nite- SONA ERMES İ

likte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ın akışı karşıs ı nda da-
vac ı, dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ında eş leri birlikte yaşama-
ya zorlaman ı n art ı k kanunen mümkün görülmemesine göre, bo şan-
maya karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru
bulunmam ışt ı r..."29

... 30.4.2004 tarihli raporu ile 11.8.2004 tarihli raporlar aras ı n-
da çelişki olduğu gibi, daval ı n ı n tedaviden kaç ı ndığı konusunda bir
delilde ibraz edilmemiş tir. Bu iki rapor aras ındaki çelişkinin Adli Tı p
Kurumu vas ı tas ıyla giderilmesi ve sonucu uyar ı nca karar verilmesi
gerekirken eksik tahkikat ve araşt ı rma sonucu verilen karar doğru
bulunmam ışt ı r...

"... Evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ı na neden olan olaylar-
da, eş inin ba ki re olmad ığı n ı ve onu istemediğini söyleyen dayal ı karşı
davac ı koca tamamen kusurludur. Kad ı ndan kaynaklanan kusurlu bir
davran ışı n varl ığı kan ı tlanamam ışt ı r. Gerçekleşen bu durum kar şı s ı n-
da davac ı kad ı n ı n davas ı n ı n kabulü, kocan ı n davas ı n ı n reddi gerekir-
ken yaz ı l ı şekilde kad ı n ın davas ı n ın reddine kocan ın davac ı n ın kabu-
lüne karar verilmesi bozmay ı gerektirmiştir... "221

"... Yap ı lan soruş turma; toplanan delillerle da yal ı kad ı n ı n "seni
istemiyorum, zorlam ı " dediği, birlik görevlerini yerine getirmedi-
ği anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ında ortak hayat ı temelin-
den sarsacak derecede ve birliğin devam ı na imkan vermeyecek nite-
likte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ın akışı karşıs ı nda da-
vac ı dava açmakta hakl ıd ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte yaşamaya
zorlaman ı n art ı k kanunen mümkün görülmemesine göre, bo şanma-
ya (TMK m. 166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n
reddi doğru bulunmam ışt ı r...

... Yap ı lan soruş turma, toplanan delillerle da yal ı kocan ın dava-
c ı kad ı n ı n ailesi ile görüşmesini engellediği ve kad ı n ı n ailesine pislikler

219 2. HD 08.02.2005 t., 2004/16628-2005/1555.
220 2. HD 07.02.2005 t., 2004/16649-2005/1345.
221 2. HD 27.01.2005 t., 2004/15900-2005/885.
222 2. HD 15.12.2004 t., 2004/15455-2004/15138.
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EVL İ L İĞİ N	 diyerek hakaret ettiği anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ı nda or-
SONA ERMES İ tak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin devam ı na imkan

vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut vesabittir. Olaylar ı n ak ışı
karşıs ında davac ı dava açmakta hakl ıd ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri bir-

likte yaşamaya zorlaman ın art ı k kanunen mümkün görülmemesine
göre, boşanmaya (TMK m. 166/1) karar verilecek yerde, yetersiz ge-

rekçe ile davan ı n reddi doğru bulunmam ışt ı r... 11223

"... Davac ı halen bakire olduğunu iddia etmiş tir. Kusur durumu-
nun belirlenmesi aç ıs ı ndan ad ı geçen uzman doktora sevki ile bakire

olup olmadığı hususunda rapor al ınmas ı sonucu uyar ınca maddi ve
manevi tazminatlar hakk ı nda karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde

hüküm kurulmas ı doğru olmam ış t ır... "224

"... Yap ılan soruşturma, toplanan delillerle kocan ı n birlik görev-

lerini yerine getirmediği, alkol aldığı, buna karşın davac ı n ı n da gü-

ven sars ı c ı davran ış larda bulunduğu, bu durum karşıs ında taraflar-

dan birinin kusurunun diğerine üstün tutulamayacağı anlaşı lmakta-

d ır. Bu halde taraflar aras ı nda ortak hayat ı temelinden sarsacak de-
recede ve birliğin devam ı na imkan vermeyecek nitelikte bir geçim-
sizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n akışı karşıs ı nda davac ı dava aç-

makta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda eşleri birlikte yaşamaya zorlaman ı n
art ık kanunen mümkün görülmemesine göre, boşanmaya (TMK m.

166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ın reddi doğru

bulunmam ışt ır... 11225

"... Davac ı tan ıkları n ı n beyan ı nda geçen olaylardan sonra evli-

lik birliği devam etmiştir. Davac ı 10.03.2003 günlü cevaba cevap di-
lekçesinde 4-5 y ı ld ır daval ıy ı beklediğini, evinin kilidini değiştirme-

diğini, mecbur kal ınca dava açtığın ı belirtmiş böylece önceki olayla-

rı en az ı ndan hoşgörüyle karşılam ışt ır. Terk hukuki nedenine dayal ı
bir davada bulunmamaktad ı r. Türk Medeni Kanunu'nun 166/1-2 mad-
desi uyar ınca; Boşanma karar ı verilebilmesi için evlilik birliğinin, or-
tak hayat ı sürdürmeleri eşlerden beklenmeyecek derecede temelin-
den sars ı ldığın ı n sabit olmas ı gerekir. Oysa dinlenen davac ı n ın tan ı k-

223 2. HD 01.02.2005 t., 2004/15395-2005/1119.
2. HD 12.01.2005 t., 2004/15215-2005/367

" 2. HD 12.01.2005 t., 2004/15227-2005/378.

94



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

lar ı n ı n sözlerinin bir k ısm ı Türk Medeni Kanunu'nun 166/1 maddesin- 	 EVLİ Li Ğİ N

de yer alan temelinden sars ı lma durumunu kabule elverişli olmayan	 SONA ERMES İ

beyanlar olup, bir k ısm ı ise, sebep ve saiki aç ı klanmayan ve inand ır ıc ı
olmaktan uzak izahlardan ibarettir. Bu itibarla davan ı n reddi gerekir-
ken delillerin takdirinde hataya düşülerek yetersiz gerekçe ile boşan-
maya karar verilmesi usul ve kanuna ayk ı rı d ı r... 11226

"... Yap ı lan soruş turma, toplanan delillerle taraflar ı n üç ay evli
kalmalar ı na rağmen daval ı n ı n bu süre içerisinde 10 kez evi terk etti-
ği, kocas ı na karşı "seni sevmiyorum, miskin köpek, ne halin varsa gör,
eve dönmeyeceğim" dediği, davac ı n ın da daval ıy ı evden kovduğu ve
kap ı n ı n kilidini değiştirdiği anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ı n-
da ortak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin devam ı na
imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olay-
lar ın akışı karşıs ında davac ı dava açmakta hakl ıd ı r. Bu şartlar alt ı nda
eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ı n art ı k kanunen mümkün görülme-
mesine göre, bo şanmaya (TMK m. 166/1) karar verilecek yerde, yeter-
siz gerekçe ile davan ın reddi doğru bulunmam ışt ır... P227

"... Ağız ve vücut kokusu ba ş l ı başı na boşanma nedeni değildir.
Dayal ı da varolduğu iddia edilen bu rahats ızlığı n tedavisinin müm-
kün olup olmadığı, daval ı n ın tedaviden kaç ı n ıp kaç ı nmadığı bu ra-
hats ı zlığın evlilik birliğini davac ı koca için çekilmez hale getirip ge-
tirmediğinin uzman hekimlerden oluşan sağl ı k kurulu raporu ile be-

lirlenmesi sonucuna göre karar verilmesi gerekir. Mahkemece teb-
liğ edilen aç ı klamal ı davetiye bu ko ş ullar ı içermediği gibi dayal ı ka-
d ı n daha sonra duruşmaya gelip hastaneye sevkini istediği halde bu
konuda iş lem yap ı lmamas ı da doğru değildir. Bu yönler araşt ırı l ıp in-
celenmeden eksik incelemeyle yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğru
bulunmam ışt ı r... "228

226 2. HD 11.01.2Ö05 t., 2004/14672-2005/227. Bu kararda ho şgörü yorumu
bize göre yanlıştır. Dayalı uzun süren birlikte yaşama yükümlülüğü ih-
lalini gerçekleştirmiştir. Dört-beş yıl gibi uzun bir süreden sonra hoş gö-
ren taraf ın tekrar üç yıllık bekleme süresine tabi tutulmas ı adil bir sonuç
olmasa gerektir.

227 2. HD 27.01.2004 t., 2004/380-1006.
2. HD 12.02.2004 t., 2004/477-1542.
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EVLftİĞ 1N	 "... Yap ı lan soruş turma, toplanan delillerle kocan ın kar ı s ı na ben

SONA ERMES İ seni evlendiğimizden beri kulland ı m, hevesimi ald ı m, bundan sonra

seni kimse almaz dediği ve birlik görevlerini yerine getirmediği anla-
şı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ı nda ortak hayat ı temelinden sarsa-

cak derecede ve birliğin devam ı na imkan vermeyecek nitelikte birge-
çimsizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n akışı karşıs ında davac ı dava aç-

makta hakl ı d ır. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ı n
art ı k kanunen mümkün görülmemesine göre, boşanmaya (TMK m.
166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru

bulunmam ışt ı r... »229

"... Toplanan delillere göre başka kad ı nla yaşayan davac ı -dayal ı
koca boşanmaya neden olan olaylarda tamamen kusurludur. Tan ı k-

lardan Elif'in beyan ında geçen tek olay ise tepki niteliğindedir... '>230

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle taraflar ı n resmi ni-
kahtan sonra, davac ı n ı n annesinin rahats ızlan ıp hastaneye yatmas ı
ve ameliyat olmas ı nedeniyle bir araya gelmedikleri; davac ı n ı n anne-

sinin hastalığı nedeniyle yaşadığı s ı k ı nt ı ve üzüntü karşıs ı nda, dayal ı -
n ın; eşine anlayış göstermeyerek, düğünün bir an önce yap ı lmas ı için
davac ıya bask ı yapt ığı; daha da ileri giderek hastanede annesinin ba-
şı nda olan davac ıyı kaç ı rmaya kalk ıştığı anlaşı lmaktad ı r. Bu halde ta-
raflar aras ında ortak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin
devam ı na imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sa-
bittir. Olaylar ın akışı karşıs ı nda davac ı dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şart-
lar alt ında eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ı n art ık kanunen müm-
kün görülmemesine göre, boşanmaya (TMK m. 166/1) karar verilecek
yerde, yetersiz gerekçe ile davan ın reddi doğru bulunmam ışt ı r... "231

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle daval ı n ı n aşır ı borç-
landığı, birlik görevlerini yerine getirmediği anlaşı lmaktad ı r. Bu hal-

de taraflar aras ı nda ortak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve
birliğin devam ına imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mev-
cut ve sabittir. Olaylar ı n ak ışı karşı s ı nda davac ı dava açmakta hak-
l ı d ır. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ı n art ık ka-

2. HD 14.04.2004 t., 2004/3718-4766.
23' 2. HD 01.02.2005 t., 2004/15240-2005/1111.
231 2. HD 23.11.2004 t., 2004/12426-2004/13754.
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nunen mümkün görülmemesine göre, boşanmaya (TMK m. 166/1) EVL İ L İĞİ N

karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ın reddi doğru	 SONA ERMES İ

bulunmam ışt ı r... 11232

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle kad ı n ı n kocas ı na sü-
rekli olarak babam ı n mal ıyla sen bu hale geldin, seni kap ıya koyarsam
donunla kal ı rs ı n, babam ı n paras ıyla adam oldun dediği gibi, orospu
çocuğu diye de hitap ettiği anlaşı lmaktad ır. Bu halde taraflar aras ı n-
da ortak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin devam ı na
imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olay-
lar ı n akışı karşıs ı nda davac ı dava açmakta hakl ı d ır. Bu şartlar alt ı nda
eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ı n art ı k kanunen mümkün görülme-
mesine göre, bo şanmaya (TMI< m. 166/1) karar verilecek yerde, yeter-
siz gerekçe ile davan ı n reddi doğru bulunmam ışt ı r... "233

"...Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle evlilik birliği içeri-
sinde doğan çocuğun soybağı n ı reddetmediği halde kendisinden ol-
madığın ı ileri sürerek daval ıyı küçük düş ürdüğü anlaşı lmaktad ı r.
Bu halde taraflar aras ı nda ortak hayat ı temelinden sarsacak dere-
cede ve birliğin devam ı na imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsiz-
lik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n akışı karşıs ı nda davac ı dava açmak-
ta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ı n ar-
t ı k kanunen mümkün görülmemesine göre, bo şanmaya (TMK m.
166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğ-
ru bulunmam ışt ır... 234

"... Yap ı lan soruş turma, toplanan delillerle daval ı n ın davac ıya
hakaret ettiği, davac ı n ı n da dayal ı ile ilgilenmediği, ilk eşinden olma
oğlunun daval ıya yönelik davran ış lar ı na kay ı ts ız kald ığı anlaşı lmakta-
d ı r. Bu halde taraflar aras ı nda ortak hayat ı temelinden sarsacak de-
recede ve birliğin devam ı na imkan vermeyecek nitelikte bir geçim-
sizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ın ak ışı karşı s ında davac ı dava aç-
makta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ı n
art ı k kan unen mümkün görülmemesine göre, bo şanmaya (TMK m.

232 2. HD 08.06.2004 t., 2004/4452-7460.
2. HD 04.03.2004 t., 2004/1732-2699.
2. HD 21 .04.2004 t., 2004/3935-5107.
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EVL İ Li Ğİ N	 166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru

	

SONA ERMES İ 	 bulunmam ışt ır... 11235

"... Eş ini kürtaja zorlayan koca boşanma ya sebep olan hadiseler-
de daha ağı r kusurludur. ... kad ı n ı n ağı r yada eş it kusurlu olmad ığı ...
"236

"... Yap ı lan soruş turma, toplanan delillerle daval ı n ı n boşandığı
eş iyle ilişkisini devam ettirdiği anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar ara-
s ında ortak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin deva-
mina imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir.
Olaylar ı n akışı karşı s ı nda davac ı dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şartlar al-
t ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ı n art ı k kanunen mümkün gö-
rülmemesine göre, bo şanmaya (TMI< m. 166/1) karar verilecek yerde,
yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru bulunmam ışt ır... 'p237

"... Daval ı n ın "temporal tipte epilepsi (sara)" hastas ı olduğu an-
laşı lmaktad ı r. Eş lerden birinde bu hastal ığın varlığı baş l ı başına bir
boşanma sebebi değildir. Daval ı n ı n hastalığı n ın tedavisinden kaç ı nd ı-
ğına dair bir delil olmad ığı gibi, al ınan raporda ruhsal bak ı mdan ev-
liliği, yürütebilecek yeterliğe sahip olduğu da belirlenmiştir. Dava-
linin sara hastas ı olmas ı dışı nda evlilik birliğini temelinden sarsacak
ve müşterek hayat ı n devam ı na imkan b ı rakmayacak nitelikte başka-
ca somut bir hadisenin varlığı ortaya konulmam ışt ı r. 0 halde, dava-
n ın reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde boşanmaya karar verilmesi doğru
görülmemiştir... "238

"... Türk Medeni Kanunu'nun 338/1. maddesine göre "E ş ler, er-
gin olmayan üvey çocuklar ına da özen ve ilgi göstermekle yükümlü-
dürler." Tan ı k be yanlarIna göre üvey çocuklar ı na özen ve ilgi göster-
meyen dayal ı kad ı n boşanmaya neden olan hadiselerde tamamen ku-
surludur. Kusurlu e ş yarar ı na maddi tazminat (TMK m. 17411) ve yok-
sulluk nafakas ı (TMK m. 175) verilmesi doğru bulunmam ışt ı r... >'239

235 2. HD 27.04.2004 t., 2004/4595-5392.
236 2. HD 08.03.2004 t., 2004/2065-2873.
237 2. HD 28.04.2004 t., 2004/4664-5443.
238 2. HD 15.06.2004 t., 2004/4941-7899

2. HD 08.04.2004 t., 2004/3628-4542.
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"... Dava 29.11.1999'da aç ı lm ış, davadan sonra 15.11.2000'de	 EVL İ LİĞ iN
müş terek çocuk Merve dünyaya gelmiştir. Bu ilişki geçen hadisele- SONA ERMES İ
rin koca tarafı ndan hoşgörü ile karşı landığı n ı göstermektedir. Art ı k
mahkemece bo şanmaya esas al ı namaz. Davan ı n reddi gerekirken, de-
lillerin değerlendirilmesinde yan ı lgıya düşülerek yaz ı l ı şekilde hüküm
kurulmas ı usul ve yasaya ayk ır ıd ı r...

"... Hükmün temyizen incelenmesine gelince; mahkemece
11.03.1999 tarihinde bo şanma karar ı verilmiştir. Hüküm uzun süre
tebliğe ç ı karı lmam ış ve bu arada evlilik birliği devam ettiğinden taraf-
ları n 26.01.2001 tarihinde mü şterek çocukları Salih Berkay dünyaya
gelmiş tir. Boşanma hükmü kesinleşmeden evlilik birliği devam etti-
ğinden y ı llar sonra davac ı n ın hükmü tebliğe ç ı karmas ı hakk ın kötüye
kullan ı lmas ı niteliğinde olup kabul edilemez (TMK M. 2). Birliğin çekil-
mez hal almad ığı belirlendiğinden davan ın reddi gerekirken yaz ı l ı şe-
kilde boşanmaya karar verilmesi bozmay ı gerektirmiştir... 1 1241

"... Toplanan delillerden eş lerin alt ı seneden beri ayr ı yaşad ı kla-
r ı geçen bu süre içersinde daval ı n ı n eş ini aray ıp sormadığı, birlik gö-
revlerini yerine getirmediği anlaşı lmaktad ı r. Kocan ı n bu davran ışı so-
nucu evlilik birliği temelinden sars ı lm ışt ı r. Boşanmaya karar verilme-
si gerekir... 11242

... Türk Medeni Kanunu'nun 174/2 maddesi, bo şanmaya sebebi-
yet vermiş olan olaylar yüzünden kiş ilik haklar ı sald ı rıya ı. ğrayan tara-
fı n, kusurlu olandan manevi tazminat isteyebilece ğini öngörmüş tür.
Toplanan delillerden kocan ın (daval ı n ı n) eş ini dövdüğü, ağı r hakaret-
lerde bulunduğu, kad ı n ı nda b ı çakla kocas ı n ı n üzerine yürüdüğü an-
laşı lmaktad ı r. Koca ağı r kusurludur. Bu olaylar kad ı n ı n kiş ilik haklar ı-
na sald ırı teşkil etmektedir. 0 halde mahkemece, tarafları n sosyal ve
ekonomik durumlar ı, tazminata esas ölan fiilin ağırlığı ile hakkaniyet
kurallar ı (TMK m. 4 BK m. 42, 43, 44, 49) dikkate al ınarak kad ı n yara-
r ı na uygun miktarda manevi tazminata hükmedilmesi gerekir. Bu yö-
nün dikkate al ı nmamas ı doğru görülmemiştir... 1 1243

240 2. HD 04.03.2004 t., 2004/1579-2729.
241 2. HD 10.03.2004 t., 2004/1829-3019.
242 2. HD 10.03.2003 t., 2003/2031-3192.
243 2. HD 06.03.2003 t., 2003/1614 -3099.
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Bill KÖSEOĞLU / Köksal KOCAAĞA

	

EVL İ Li Ğ iN	 "... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle daval ın ın müş terek

SONA ERMESI konut teminine yana şmadığı, davac ı ve ailesini bask ı alt ı nda tuttu-
ğu anlaşı lmaktad ır. Bu halde taraflar aras ı nda ortak hayat ı temelin-
den sarsacak derecede ve birliğin devam ına imkan vermeyecek nite-
likte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ın akışı karşıs ı nda da-
vac ı davdaçmakta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte yaşamaya
zorlaman ın art ı k kanunen mümkün görülmemesine göre, bo şanma-
ya (TMI< m. 166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n
reddi doğru bulunmam ışt ı r...

... Davac ı kocan ı n anne ve babas ı n ı n daval ıya hakaret etmesi-
ne ve ş iddet kullanmas ı na engel olmad ığı anlaşı lm ış olup, boşanmaya
neden olan hadiselerde davac ı ve dayal ı eş it kusurludur... "245

"...Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle daval ı n ı n eş ine ba-
ğıms ız ev temin etmediği, birlik görevlerini yerine getirmediği anlaşı l-
maktad ır. Bu halde taraflar aras ı nda ortak hayat ı temelinden sarsa-
cak derecede ve birliğin devam ı na imkan vermeyecek nitelikte birge-
çimsizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n akışı karşı s ı nda davac ı dava aç-
makta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda eşleri birlikte yaşamaya zorlaman ı n
art ı k kanunen mümkün görülmemesine göre, bo şanmaya (TMI< m.
16 6/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru
bulunmam ışt ır... 11246

"... Kad ı n ı n yasal dava hakk ı n ı kullanmas ı kusur kabul edilemez.
Boşanmaya neden olan olaylarda evi terk eden ve ba şka kad ı nla ya şa-
yan davac ı koca tam kusurludur... 11247

... Terk nedenine dayal ı bir dava bulunmamaktad ı r. Tan ık be-
yanlar ı nda geçen olaylardan sonra evlilik birli ği devam etmiş tir. Koca
bağıms ız konut temin etmediği gibi ailesiyle birlikte devaml ı eş ine
bask ı uygulam ış, ailesi ile görüştürmemiştir... 11248

Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle taraflar ın nikahtan
sonra fiilen biraraya gelmedikleri ve ortak hayat ı n kurulamad ığı, da-

244 2. HD 06.10.2003 t., 2003/11168-12906.
245 2. HD 29.04.2003 t., 2003/3324-6292.
246 2. HD 15.10.2003 t., 2003/7756-13536.
247 2. HD 16.09.2003 t., 2003/7576-11347.
248 2. HD 11.11.2003 t., 2003/10221-15347.
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val ı n ı n, eş ini al ıp kendi memleketi olan K.'a gitmek istediği, ancak da-	 EVL İ LİĞİ N

vac ı n ı n gitmediği, daval ı n ın ayrıca, davac ı n ın babas ı n ı n işyerine gi-	 SONA ERMES İ

derek davac ı n ı n k ız olmad ığı n ı söylediği, başka erkeklerle ilişkisi bu-
lunduğunu ileri sürdüğü, davac ı n ı n da daval ıy ı istemediğini söyledi-

i anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ı nda ortak hayat ı temelin-

den sarsacak derecede ve birliğin devam ı na imkan vermeyecek nite-
likte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ın akışı karşıs ında da-
vac ı dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda eşleri birlikte yaşamaya
zorlaman ı n art ı k kanunen mümkün görülmemesine göre, boşanma-
ya (TMI< m. 166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n
reddi doğru bulunmam ış t ı r... 11149

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle da yal ı kocan ı n ne-
densiz olarak eve geç saatlerde geldiği, devaml ı olarak alkol aldığı ve
birlik görevlerini yerine getirmedi ği anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar
aras ı nda müş terek hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin
devam ına imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sa-
bittir. Olaylar ı n ak ışı karşıs ında davac ı dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şart-
lar alt ında eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ın art ık kanunen müm-
kün görülmemesine göre, bo şanmaya karar verilecek yerde, yetersiz
gerekçe ile davan ı n reddi doğru bulunmam ışt ı r... "250

"... Evlenmenin sosyal amac ı yan ında, cinsel arzular ı tatmin
etme gayesi de vard ı r. Taraflar ın cinsel organlar ı normal yap ı da ol-
mas ı na rağmen, psikolojik sebeple de olsa uzun evlilik süresi içinde
cinsel ilişki kuramad ıkları k ı zl ık muayenesine dair rapordan anla şı l-
maktad ı r. Bu hal evlilik birliğini temelinden sarsar. Birlikte ya şanan
uzun süre içinde cinsel ilişkinin başarı lamam ış olmas ı karşıs ı nda eşler-
de birbirine karşı hakl ı bir nefretin, en az ından isteksizliğin doğacağı
ş üphesizdir. Böyle bir durumu davac ı aç ıs ı ndan bir kusur olarak kabul
etmek mümkün değildir. Ne zaman gerçekleşeceği belli olmayan ve
ondan sonrada devam edip etmeyeceği şüpheli bulunan cinsel yak ı n-
laşmay ı beklemek için davac ıy ı zorlamak aç ık bir haks ızl ıkt ı r. Bu ko-
şullar alt ında davac ıdan evlilik birliğini devam ettirmesi beklenemez.
Aile birliğinin temelinden sars ı ldığı (TMK m. 166/1) kabul edilerek bo-

249 2. HD 24.04.2003 t., 2003/4504-5940.
° 2. HD 18.02.2003 t., 2003/669-2009.
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EVL İ L İĞİ N	 şanmaya karar verilmesi gerekirken davan ın yetersiz gerekçe ile red-

	

SONA ERMES İ 	 dedilmesi usul ve kanuna ayk ı rı d ı r... 11251

"... Daval ı n ı n, son üç y ı ld ı r, senenin 8 ay ı Antalyaya ve
Manavgat'a turistik otellerde çalış mak için gittiği, taraflar ın sadece
kış aylar ında 4-5 ay birlikte kald ı klar ı, çalışmak için gittiği dönemde
adresini ve telefon numaras ı n ı bildirmediği, bu 8 ayl ık dönemde eş i-
ne hiç para göndermediği, eş ini ve çocuğunu aray ıp sormad ığı, eş ine
ve çocuğuna bakmad ığı, hiçbir ihtiyaçlar ı n ı karşı lamad ığı, oturduk-
ları evin kiras ı n ı ödemediği, ev sahibinin davac ıyı ve çocuğunu soka-
ğa attığı gerçekleşmiştir. Davac ıya atfolunabilecek bir kusur bulun-
mamaktad ı r. Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle daval ı n ı n eş ine
ve çocuğuna bakmadığı, hiçbir ihtiyaçlar ı n ı karşı lamadığı, evlilik birli-
ğinden. doğan yükümlülüklerini ifada sürekli bir sorumsuzluk göster-
diği anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ı nda ortak hayat ı temelin-
den sarsacak derecede ve birliğin devam ı na imkan vermeyecek nite-
likte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ın akışı karşı s ı nda da-
vac ı dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte yaşamaya
zorlaman ı n art ık kanunen mümkün görülmemesine göre, bo şanma-
ya (TMK m. 166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n
reddi doğru bulunmam ışt ır... 11252

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle daval ı n ı n eş inin çay ı -
na çocuk idrar ı karı şt ı rdığı, gidiş in olsun dönüşün olmas ı n dediği ve
ağı r hakaretlerde bulunduğu anlaşı lmaktad ır. Bu halde taraflar ara-
s ı nda ortak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin deva-
m ına imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir.
Olaylar ın akışı karşıs ında davac ı dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şartlar al-
t ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ı n art ı k kanunen mümkün gö-
rülmemesine göre, boşanmaya (TMK m. 166/1) kararverilecek yerde,
yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru bulunmam ışt ı r... '253

"...Davac ı ve dayal ı kocan ın tan ı k beyanlar ı nda belirtilen olay-
lardan sonra evlilik birliğinin devam ettiği, davac ı ve dayal ı kocan ı n
daha sonra eş ini dövdüğü, müş terek çocuğu kendisinden olmad ığı n ı

2. HD 02.06.2003 t., 2003/7228-8048.
252 2. HD 03.12.2003 t., 2003/15093-16241.

2. HD 13.11.2003 t., 2003/14501-15618.
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ileri sürerek DNA testi yapt ı rdığı bu nedenle boşanmaya neden olan	 EVLİ LİĞİ N

olaylarda tam kusurlu olduğu anlaşı lmaktad ır... 11154	 SONA ERMES İ

"... Davac ı; hayata kast, pek kötü veya onur k ır ı c ı da davran ış
(MK m. 162) yan ı nda, evlilik birliğinin sars ı ldığı n ı da ileri sürerek (MK
m. 166/1) boşanmaya karar verilmesini istemiştir. Birden çok huku-
ki sebebe dayan ı lm ışt ır. Toplanan delillerden daval ı n ın eş ini dövdü-
ğü anlaşı lmaktad ı r. Ceza hakiminin delil kifayetsizliği sebebiyle ver-

miş olduğu beraat karar ı da hukuk hakimini bağlamaz (BK m. 53). Ev-

lilik birliği temelinden sars ı lm ışt ır. Gerçekleşen bu durum karşı s ı nda

boşanmaya karar verilmesi gerekir. Aç ı klanan husus üzerinde durul-

madan yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı isabetsizdir... "

... Davadan sonraki olaylar hükme esas al ı namaz. Boşanmaya

neden olaylarda başka kad ınla ilişkisi bulunan da yal ı koca tamamen

kusurludur... Toplanan delillerden evlilik birliğinin temelinden sars ı l-
mas ı na sebep olan olaylarda kad ı n ın hiçbir kusurunun olmad ığı, karşı
taraf ise tam kusurlu olup ... "256

... Dayal ı kocan ın ak ı l hastalığı nedeniyle vesayet alt ı na al ınd ı-

ğı sabittir. Daval ı n ın davran ış ları iradi değildir. Ak ı l hastalığı nedeniy-

le aç ı lm ış bir dava yoktur. Bu nedenle ş iddetli geçimsizliğe dayal ı da-

van ın reddi gerekirken kabul isabetsizdir... "257

"... Dava, Türk Kanunu Medenisi'nin 134/1. maddesine dayan-
maktad ı r. Dayal ı koca tarafı ndan terk sebebine dayan ı larak aç ı lm ış
bir dava yoktur. Dayal ı kocan ın, boşanma davas ı aç ı ld ı ktan sonra,

dava nedeniyle zaten kanunen ayr ı yaşamak hakk ı na sahip olan ka-

rı s ın ı, ihtarla eve davet etmiş olmas ı, sonuç doğurmaz. Ve bo şanma

iradesini açt ığı dava ile ortaya koymuş bulunan kad ına ortak konu-
ta dönme yükümlülüğünü yasal olarak yüklemez. Bu bak ı mdan; ka-

d ı n ın; boşanma davas ı aç ı lmas ı ndan sonra kocas ı tarafından gön-

derilmiş bulunan eve dön ihtar ı na uymam ış olmas ı sebebiyle kusur-
lu kabul edilmesi doğru değildir. Toplanan delillerle, daval ı n ı n ailesi-

nin davac ıy ı istemediği, daval ı n ı n, seksen yaşı ndaki babaannesini da-

2. HD 08.07.2003 t., 2003/7089-10382.
2. HD 15.05.2003 t., 2003/6547-7222.

256 2. HD 10.04.2003 t., 2003/2606-5290.
2. HD 20.11.2003 t., 2003/14911-15935.
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EVLiLİĞİ N	 vac ı ile oturtmak istediği, daval ı n ı n babas ı n ı n davac ıy ı "... benim deli

SONA ERMES İ raporum var, ben istediğimi yapar ı m.." diyerek tehdit ettiği, dayal ı -
n ın buna sessiz kald ığı, daval ı n ı n da davac ıy ı tehdit ettiği gerçekleş-

miş tir. Boşanmaya yol açan olaylarda davac ıya yüklenebilecek bir ku-
sur bulunmamaktad ı r. Medeni Kanun'un 14311 ve 2. maddesi şartları
oluşmuş tur. Davac ı kad ı n yarar ına, taraflar ı n gerçekleşen ekonomik
ve sosyal durumlar ı ve Medeni Kanun'un 4. maddesindeki hakkaniyet
ilkesi de gözetilerek uygun miktarda maddi ve manevi tazminat tak-
dir edilmesi gerekirken isteğin reddi doğru görülmemiştir... "258

"... Toplanan delillerden; daval ı n ı n eş ine sen adam m ıs ı n, alçak,
deyus dediği davac ı n ı n da evin eşyaları n ı k ırıp, daval ıy ı dövdüğü an-
laşı lmaktad ı r. Bu durumda bo şanmaya sebebiyet veren olaylarda her
M tarafta eş it kusurludur. Kad ı n ı n boşanma sonucu yoksulluğa düşe-
ceği de gerçekle şmiş tir. Mahkemece da yal ı yararı na uygun bir yoksul-
luk nafakas ı verilmesi gerekir. Bu husus üzerinde durulmamas ı usul
ve yasaya ayk ı r ıd ı r... "259

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle kocan ın davac ı -
y ı dövdüğü, birlik görevlerini yerine getirmedi ği anlaşı lmaktad ı r.
Bu halde taraflar aras ında ortak hayat ı temelinden sarsacak dere-
cede ve birliğin devam ı na imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsiz-
lik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n akışı karşıs ı nda davac ı dava açmak-
ta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ı n ar-
t ı k kanunen mümkün görülmemesine göre, bo şanmaya (TMI< m.
166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğ-
ru bulunmam ışt ı r... 11260

"... Dayal ı, süresi içinde verdiği cevap dilek çesiyle mütekabil bo-
şanma davas ı açm ış ise de, harç yat ı rmam ış, eksiklik yargı lama s ı ra-
s ı nda da giderilmemiştir. Karşı dava ile ilgili harç al ı nmadan, karşı da-
van ı n da kabulüne karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r. Ne var ki,
davac ı n ın bu yöne ilişkin bir temyizi bulunmad ığı ndan, aç ıklanan hu-
sus, bozma sebebi yap ı lmam ış, yan ı lgıya işaret edilmekle yetinilmi ş-
tIr.

2. HD 24.04.2003 t., 2003/4713-5933
2. HD 20.02.2003 t., 2003/573-2193.

260 2. HD 21.05.2003 t., 2003/6424-7411.
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Dayal ı tan ı kları n ı n daval ıdan ve başkalar ı ndan aktard ıkları olay-	 EVL İ Li Ğİ N

lar sabit kabul edilemez ve duyuma dayal ı bu ifadelere dayan ı larak	 SONA ERMESI

davac ı kusurlu görülemez. Toplanan delillerle; daval ı n ın ayrı ve ba-

ğı ms ız bir ev temin etmediği alkollü olarak eve geldiği ve davac ıy ı
dövdüğü, evden kovduğu gerçekleşmiştir. Kad ı na yüklenebilecek bir

kusur bulunmamaktad ır. Daval ı n ı n bu eylemleri kad ı n ı n şahsiyet hak-

lar ı n ı zedeler. Bu bak ı mdan Türk Medeni Kanunu'nun 17412. madde-

si gereğince davac ı kad ı n yarar ına uygun miktarda manevi tazminata

hükmedilmesi gerekirken iste ğin reddi usul ve yasaya ayk ır ı d ır... "261

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle da yal ı kocan ı n dü-

ğüne yanaşmad ığı ve eşini istemediğini söylediği anlaşı lmaktad ı r.
Bu halde taraflar aras ı nda ortak hayat ı temelinden sarsacak dere-

cede ve birliğin devam ı na imkön vermeyecek nitelikte bir geçimsiz-

lik mevcut ve sabittir. Olaylar ın akışı karşıs ı nda davac ı dava açmak-

ta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ı n ar-

t ı k kanunen mümkün görülmemesine göre, boşanmaya (TMK m.

166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğ-

ru bulunmam ışt ı r... "262

"... Toplanan delillere göre, davac ı n ı n davalıy ı dövdüğü, evden

kovduğu, daval ı n ın elbiseleri yakma eylemi ise kocan ı n davran ış lar ı-
na karış tepki niteliğinde olduğu anlaşı lmaktad ır... Mevcut olaylara

göre evlilik birliğinin, devam ı eş lerden beklenmeyecek derecede, te-

melinden sars ı ldığı kuşkusuzdur. Ne var ki bu sonuca ula şı lmas ı tama-

men davac ın ı n tutum ve davran ış ları ndan kaynaklanm ış olup, dava-

l ıya atfı mümkün hiçbir kusur gerçekle şmemiştir. Bu durumda aç ık-

lanan nedenle isteğin reddi gerekirken yasa hükümlerinin yorumun-

da yan ı lgıya düşülerek boşanmaya karar verilmesi usul ve kanuna

ayk ı rıd ı r... 11263

"... Güven sars ı c ı davran ış larda bulunan ve eş ini telefonla tehdit

eden davac ı-dayal ı koca tamamen kusurludur. Kocan ın davas ı n ı n red-

di ile; dayal ı-davac ı kad ı n ı n davas ı n ı n kabulü gerekir... "264

2. HD 17.09.2003 t., 2003/10297-11467. 	 -
262 2. HD 17.09.2003 t., 2003/10215-11420.
263 2. HD 11.11.2004 t., 2004/12030-13460.
264 2. HD 11.11.2004 t., 2004/12034-13439.
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EVLiLIiN	 "... Toplanan delillerden; kocan ı n çal ışmad ığı, birlik görevleri-
SONA ERMES İ ni yerine getirmediği, kar ıs ı n ı dövdüğü, ona karşı ağı r hakaretlerde

bulunduğu, kad ı n ı n da; kocas ı na sürekli olarak herkesin içinde "ser-
seri, man yak, pu şt, ibne..." şeklinde sözler sarfettiği, güven sars ı -
c ı davran ış larda bulunduğu anlaşı lmaktad ı r. Gerçekleşen bu olay-
lar karşıs ı nda kocan ı n davas ı n ı n da kabulü ile taraflar ı n boşanma-
ları na karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm tesisi doğru
görülmemi5tir...11265

... Türk Medeni Kanunu'nun 166. maddesi hükmünü tamamen
kusurlu eş in de dava açabileceği ve yarar ı na boşanma hükmü elde
edebileceği biçiminde yorumlamamak ve değerlendirmemek gerek-
mektedir. Çünkü böyle bir düşünce, kimsenin kendi eylemine ve ta-
mamen kendi kusuruna dayanarak bir hak elde edemeyece ği yönün-
deki temel hukuk ilkesine ayk ır ı düşer. Diğer taraftan gene böyle bir
düşünce tek tarafl ı irade ile sistemimize ayk ı rı bir boşanma olgusu-
nu ortaya ç ı karı r. Boşanmay ı elde etmek isteyen kiş i karşı tarafı n hiç-
bir eylem ve davran ışı söz konusu olmadan, evlilik birliğini, devam ı
beklenmeyecek derecede temelinden sarsar, sonrada mademki bir-
lik art ı k sars ı lm ış diyerekten bo şanma doğrultusunda hüküm kurul-
mas ı n ı talep edebilir. Öyle ise Türk Medeni Kanunu'nun 166. maddesi-
ne göre boşanmay ı isteyebilmek için tamamen kusursuz ya da az ku-
surlu olmaya gerek olmay ıp daha fazla kusurlu bulunan taraf ı n dahi
dava hakk ı bulunmakla beraber, bo şanmaya karar verilebilmesi için
daval ı n ı n az da olsa kusurunun varl ığı ve bunun belirlenmesi kaç ı n ı l-
mazd ır. Az kusurlu eş boşanmaya karşı ç ıkarsa bu halin tespiti dahi
tek başı na boşanma karar ı verilebilmesi için yeterli olamaz. Az kusur-
lu eş in karşı ç ıkmas ı hakk ı n kötüye kullan ı lmas ı niteliğinde olmal ı, eş
ve çocuklar için korunmaya değer bir yararı n kalmadığı anlaşı lmal ı d ı r
(TMK m. 166/2). Mevcut olaylara göre evlilik birli ğinin, devam ı eş ler-
den beklenmeyecek derecede, temelinden sars ı ldığı kuşkusuzdur. Ne
var ki bu sonuca ula şı lmas ı tamamen davac ı n ı n tutum ve davran ış la-
rı ndan kaynaklanm ış olup, daval ıya atfı mümkün hiçbir kusur gerçek-
leşmemiştir. Bu durumda aç ı klanan nedenle isteğin reddi gerekirken

265 2. HD 28.12.2004 t., 2004/14419-15893.
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yasa hükümlerinin yorumunda yan ı lgıya düşülerek boşanmaya karar EVliLİĞİ N

verilmesi usul ve kanuna ayk ırı dır... 11266	 SONA ERMES İ

"... Toplanan delillerden, bo şanmaya sebep olan olaylarda ba-
ğıms ız ev temin etmeyen, kar ıs ı n ı ailesinin yan ı na b ı rakarak bir daha
arayıp sormayan dayal ı koca tam kusurludur... 11267

"... Dayal ı (koca) davac ıya (Kad ına) Türk Kanunu Medenisi'nin
132. maddesi uyar ınca eve dönmesi İçin ihtar göndermiş ve 1.10.2001
tarihinde de terk nedeniyle boşanma davas ı açm ışt ı r. Koca ihtar gön-
dermekle kad ından kaynaklanan önceki olaylar ı hoşgörü ile karşı la-
m ış t ı r. Hoşgörü ile karşı lanan olaylar art ı k kad ı n yönünden kusur ola-
rak kabul edilemez. Buna kar şı l ı k daval ı n ı n davac ıya "ahlaks ı z kad ın"
dediği, onu başka erkeklerle ilişkisi olduğu şeklinde itham ettiği anla-
şı lmaktad ı r. Gerçekleşen bu durum karşıs ı nda boşanmaya neden olan
olaylarda dayal ı koca tam kusurludur... "268

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle dayal ı kad ı n ın dava-
cinin üzerine yürüdüğü ve ona pezevenk, geber gibi hakaretlerde bu-
lunduğu, davac ı n ı n da daval ıyı dövdüğü, bu durumda taraflar ı n bi-
rinin kusurunun diğerinden üstünde tutulamayacaği anlaşı lmakta-
d ır. Bu halde taraflar aras ında ortak hayat ı temelinden sarsacak de-
recede ve birliğin devam ına imkan vermeyecek nitelikte bir geçim-
sizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n ak ışı karşıs ı nda davac ı dava aç-
makta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ında eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ı n
art ı k kanunen mümkün görülmemesine göre, boşanmaya (TMK m.
166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru
bulunmam ışt ı r... "269

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle daval ı n ın davac ıy ı
eve almad ığı, akşam eve gelirsen Allah belan ı versin dediği, kcıy ı npe-
deri ve kay ı nvalidesine de ağır hakaretlerde bulunduğu anlaşı lmakta-
d ı r. Bu halde taraflar aras ı nda ortak hayati temelinden sarsacak de-
recede ve birliğin devam ı na imkan vermeyecek nitelikte bir geçim-
sizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ın akışı karşıs ı nda davac ı dava aç-

266 2. HD 19.03.2003 t., 2003/2497-3830.
267 2. HD 25.06.2003 t., 2003/6848-9607.
268 2. HD 16.04.2003 t., 2003/3007-5568.
269 2. Hb 16.06.2003 t., 2003/7711-8949.
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EViLİİ N	 makta hakl ıd ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte ya şamaya zorlaman ı n

SONA ERMES İ art ı k kanunerı mümkün görülmemesine göre, boşanmaya (TMK m.

166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru

bulunmam ışt ı r... "270

"... Yap ı lan soruş turma, toplanan delillerle daval ı n ı n birlik gö-

revlerini yerine getirmediği, güven sars ı c ı davran ış larda bulunduğu,

eve haciz gelmesine sebep olduğu anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar

aras ı nda ortak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin deva-

m ı na imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir.

Olaylar ı n ak ışı karşıs ı nda davac ı dava açmakta hakl ıd ı r. Bu şartlar al-

t ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ın art ık kanunen mümkün gö-

rülmemesine göre, boşanmaya (TMK m. 166/1) karar verilecek yerde,

yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru bulunmam ışt ı r... "271

"... Yap ı lan soruş turma, toplanan delillerle daval ı n ı n birlik gö-

revlerini yerine getirmediği ve uzun süreden beri ortak konuta uğ-

ramadığı anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ı nda müşterek haya-

t ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin devam ı na imkan verme-

yecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n akışı kar-

şıs ında davac ı dava açmakta hakl ıd ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte

yaşamaya zorlaman ı n art ı k kanunen mümkün görülmemesine göre,

boşanmaya karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi

doğru bulunmam ışt ı r... '1272

"... Yap ı lan soruş turma, toplanan delillerle daval ı n ı n 3. kiş iler-

den evlendirme amac ıyla para ald ığı iade etmediği bu kiş ilerin bu ne-

denle davac ıy ı rahats ız ettiği anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar ara-

s ı nda müşterek hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin de-

vam ına imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabit-

tir. Olayları n akışı karşıs ı nda davac ı dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şartlar

alt ı nda eş leri birlikte ya şamaya zorlaman ı n art ı k kanunen mümkün

görülmemesine göre, boşanmaya karar verilecek yerde, yetersiz ge-

rekçe ile davan ı n reddi doğru bulunmam ı 5t ı r..."273

270 2. HD 22.09.2003 t., 2003/10508-11838.
271 2. HD 24.04.2003 t., 2003/4773-6027.
272 2. HD 15.09.2003 t., 2003/10202-11260.
273 2. HD 11.11.2003 t., 2003/10266-15356.
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"... Evlenmeden önceki olaylarda boşanma nedeni kabul edile-	 EVLİ LİĞİ N

mez, evlenme tarihinden sonra boşanmay ı gerektirir bir olay ı n olma- SONA ERMES İ

s ı kan ı tlanmam ışt ı r. Türk Medeni Kanunu'nun 166/1-2 maddesi uya-

rınca; boşanma karar ı verilebilmesi için evlilik birliğinin, ortak haya-
t: sürdürmeleri eş lerden beklenmeyecek derecede temelinden sars ı l-

dığı n ı n sabit olmas ı gerekir. Oysa dinlenen davac ı n ı n tan ı kların ı n söz-

lerinin bir k ısm ı Türk Medeni Kanunu'nun 166/1 maddesinde yer alan

temelinden sars ı lma durumunu kabule elveri ş li olmayan beyanlar

olup, bir k ısm ı ise, sebep ve saiki aç ıklanmayan ve inand ırı c ı olmak-

tan uzak izahlardan ibarettir. Bu itibarla davan ın reddi gerekirken de-

lillerin takdirinde hataya düşülerek yetersiz gerekçe ile boşanmaya

karar verilmesi usul ve kanuna ayk ı r ı d ı r... 11274

... Yap ı lan soru şturma, toplanan delillerle daval ı n ın evlilik s ı rla-

rı n ı aç ı klad ığı güven sars ı c ı davran ış larda bulunduğu anlaşı lmaktad ı r.
Bu halde taraflar aras ı nda müşterek hayat ı temelinden sarsacak de-

recede ve birliğin devam ı na imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsiz-

lik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n akışı karşıs ında davac ı dava açmakta

hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ı n art ı k
kanunen mümkün görülmemesine göre, boşanmaya karar verilecek

yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru bulunmam ışt ı r... 275

... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle daval ı n ın çalışmad ı-

ğı, evlilik birliğinin kendisine yüklediği görevleri yerine getirmediği

anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ı nda müşterek hayat ı temelin-

den sarsacak derecede ve birliğin devam ı na imkan vermeyecek nite-

likte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n ak ışı karşıs ında da-

vac ı dava açmakta hakl ıd ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte yaşama-

ya zorlaman ın art ık kanunen mümkün görülmemesine göre, bo şan-

maya karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru

bulunmam ışt ır... 11276

"... Fiili ayr ı l ı k baş l ı başı na boşanma sebebi kabul edilemez. Türk

Medeni Kanunu'nun 166/1-2 maddesi uyar ı nca; Boşanma karar ı verile-

bilmesi için evlilik birliğinin, ortak hayat ı sürdürmeleri eş lerden bek-

274 2. HD 08.10.2003 t., 2003/10685-13038.
275 2. HD 05.05.2003 t., 2003/2787-6543.
276 2. HD 02.06.2003 t., 2003/7291-8072.
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EVLİ LİĞİ N	 lenmeyecek derecede temelinden sars ı ldığı n ı n sabit olmas ı gerekir.

SONA ERMES İ Oysa dinlenen davac ı n ın tan ı kların ı n sözlerinin bir k ısm ı Türk Mede-
ni Kanunu'nun 166/1 maddesinde yer alan temelinden sars ı lma duru-

munu kabule elveriş li olmayan beyanlar olup, bir k ısm ı ise, sebep ve
saiki aç ı klanmayan ve inand ı r ı c ı olmaktan uzak izahlardan ibarettir.
Bu itibarla davan ın reddi gerekirken delillerin takdirinde hataya dü-
şülerek yetersiz gerekçe ile boşanmaya karar verilmesi usul ve kanu-
na ayk ı rı d ı r... 11277

"... Toplanan delillerden kocan ın bir başka kad ınla ilişkiye girdi-
ği anlaşı lmaktad ır. Dayal ı kad ından kaynaklanan evlilik birliğinin sar-
s ı lmas ı na neden olacak bir hadisenin varlığı kan ıtlanamam ış t ı r. Türk
Medeni Kanunu'nun 166. maddesi hükmünü tamamen kusurlu eş in
de dava açabileceği ve yarar ı na boşanma hükmü elde edebileceği bi-
çiminde yorumlamamak ve değerlendirmemek gerekmektedir. Çün-
kü böyle bir düşünce, kimsenin kendi eylemine ve tamamen kendi ku-
suruna dayanarak bir hak elde edemeyeceği yönündeki temel hukuk
ilkesine ayk ı r ı düşer. Diğer taraftan gene böyle bir düşünce tek taraf-
l ı irade ile sistemimize ayk ı rı bir boşanma olgusunu ortaya ç ıkarır. Bo-

şanmay ı elde etmek isteyen kiş i karşı tarafın hiçbir eylem ve davra-
n ışı söz konusu olmadan, evlilik birliğini, devam ı beklenmeyecek de-
recede temelinden sarsar, sonrada mademki birlik art ı k sars ı lm ış di-
yerekten boşanma doğrultusunda hüküm kurulmas ı n ı talep edebi-
lir. Öyle ise Türk Medeni Kanunu'nun 166. maddesine göre bo şanma-
y ı isteyebilmek için tamamen kusursuz ya da az kusurlu olmaya ge-
rek olmay ıp daha fazla kusurlu bulunan tarafı n dahi dava hakk ı bu-
lunmakla beraber, boşanmaya karar verilebilmesi için daval ın ı n az da
olsa kusurunun varlığı ve bunun belirlenmesi kaç ı n ı lmazd ı r. Az kusur-
lu eş boşanmaya karşı ç ı karsa bu halin tespiti dahi tek başı na boşan-
ma karar ı verilebilmesi için yeterli olamaz. Az kusurlu eş in karşı ç ı k-
mas ı hakk ı n kötüye kullan ı lmas ı niteliğinde olmal ı, eş ve çocuklar için
korunmaya değer bir yararın kalmadığı anlaşı lmal ıd ı r (TMK m. 166/2).

Mevcut olaylara göre evlilik birliğinin, devam ı eş lerden beklenmeye-
cek derecede, temelinden sars ı ldığı kuşkusuzdur. Ne var ki bu sonuca
ulaşı lmas ı tamamen davac ı n ın tutum ve davran ış larından kaynaklan-
mış olup, daval ıya atfı mümkün hiçbir kusur gerçekleşmemiştir. Bu

277 2. HD 03.12.2003 t., 2003/15098-16243.
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durumda aç ıklanan nedenle isteğin reddi gerekirken yasa hükümle-	 EVL İ LİĞİ N

rinin yorumunda yan ı lgıya düşülerek boşanmaya karar verilmesi usul	 SONA ERMES İ

ve kanuna ayk ı r ıd ı r. Boşanma veya ayr ı l ı k davas ı aç ı l ı nca hakim, dava-

n ı n devam: süresince, gerekli olan, özellikle e şlerin bar ınmas ı na (TMK
m. 186/1) geçimine, (TM İ< m. 185/3) mallar ı n yönetimine (TMK M. 223,

242, 244, 262, 263, 264, 267, 215) ve çocuklar ı n bak ı m ve korunmas ı na

(TMK m. 185/2) ilişkin geçici önlemleri kendiliğinden (resen) almakzo-
rundad ı r. 0 halde dava tarihinden geçerli olmak üzere, herhangi bir
işi ve geliri olmayan kad ı n için Türk Medeni Kanunu'nun 185/3, 186/3
maddelerine uygun miktarda tedbir nafakas ı na hükmedilmesi gere-

kirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi usul ve kanuna ayk ırıd ı r... "278

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle davac ıy ı kay ı nvalide-

sinin dövmesi üzerine ayr ı bir ev tutulduğu, bilahare daval ı n ı n yan ı -
na gelmek ve taraflarla birlikte oturmak isteyen annesinin yanları n-

da oturmas ı konusunda daval ı n ın davac ıya bask ı yaptığ: ve ailesi ile
görüşmesine engel olduğu anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ı n-

da müşterek hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin deva-

m ı na imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir.

Olaylar ı n ak ışı karşıs ında davac ı dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şartlar al-

t ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ı n art ı k kanunen mümkün gö-

rülmemesine göre, boşanmaya karar verilecek yerde, yetersiz gerek-

çe ile davan ı n reddi doğru bulunmam ış t ır... 11279

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle daval ı n ı n g ı rtlak kan-

seri olan eşine sana bakamam, kar ı l ı k yapamam dediği anlaşı lmakta-

d ır. Bu halde taraflar aras ı nda ortak hayat ı temelinden sarsacak de-

recede ve birliğin devam ına imkan vermeyecek nitelikte bir geçim-
sizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n ak ışı karşıs ı nda davac ı dava aç-

makta hakl ıd ı r. Bu şartlar alt ında eşleri birlikte yaşamaya zorlaman ı n

art ı k kanunen mümkün görülmemesine göre, bo şanmaya (TMK m.

166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru

bulunmam ışt ı r... "280

278 2. HD 30.10.2003 t., 2003/6824-14619.
279 2. HD 06.03.2003 t., 2003/1637-2987.
280 2. HD 17.09.2003 t., 2003/10459-11493.
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EVL İ L İĞİ N	 "... Toplanan delillerden kad ı n ın güven sars ı c ı davran ış lar ı ya-
SONA ERMES İ n ında eş ini döven kocan ı n da kusurlu bulunduğu anlaşılmaktad ı r. Ka-

d ı n ı n davas ı n ı n da kabulü yerine yaz ı l ı şekilde karar verilmesi bozma-

y ı gerektirmiş tir. Boşanma davas ı aç ı lmakla eş lerin ayr ı yaşama ve na-

faka isteme hakk ı doğar (MK m. 16212, 137). Kald ı ki istek olmasa bile

davan ı n devam ı süresince gerekli tedbirlerin davaya bakan hakim ta-

rafı ndan kendiliğin den (resen) al ı nmas ı zorunludur (MK m. 137). 0
halde dava tarihinden geçerli olmak üzere, kad ın yarar ı na uygun mik-

tarda tedbir nafakas ına hükmedilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde karar

verilmesi usul ve kanuna ayk ı rı d ır... "281

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle daval ı n ı n eş ine ayrı
ev açmad ığı, hastalığında da ilgilenmediği, birlik görevlerini yerine

getirmediği anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ı nda ortak haya-
t ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin devam ına imkan verme-

yecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olayları n akışı kar-
şıs ı nda davac ı dava açmakta hakl ıd ı r. Bu şartlar alt ında eş leri birlikte

yaşamaya zorlaman ın art ık kanunen mümkün görülmemesine göre,
boşanmaya (TMK m. 166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile

davan ın reddi doğru bulunmam ışt ır... "282

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle daval ı n ı n aşı r ı içki

kullandığı ve h ı rs ızl ı k yapt ığı anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar ara-

s ı nda müşterek hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin de-

vam ı na imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabit-

tir. Olayları n akışı karşıs ı nda davac ı dava açmakta hakl ıd ı r. Bu şartlar
alt ı nda eşleri birlikte yaşamaya zorlaman ı n art ık kanunen mümkün

görülmemesine göre, boşanmaya karar verilecek yerde, yetersiz ge-

rekçe ile davan ın reddi doğru bulunmam ışt ır... 11283

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle daval ı n ı n birlik gö-

revlerini yerine getirmediği gibi borçlar ı n ı ödememesi nedeniyle de-
vaml ı icra takibi sonucu davac ıy ı ve ailesini huzursuz etmiş bulundu-

ğu anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ında müş terek hayat ı teme-
linden sarsacak derecede ve birliğin devam ına imkan vermeyecek ni-

281 2. HD 23.06.2003 t., 2003/8272-9261.
282 2. HD 15.09.2003 t., 2003/10015-11226.

2. HD 28.05.2003 t., 2003/6845-7811.

112



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

telikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n akışı karşıs ı nda da-	 EVL İ LİĞİ N

vac ı dava açmakta hakl ıd ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte ya şama-	 SONA ERMES İ
ya zorlaman ı n art ı k kanunen mümkün görülmemesine göre, bo şan-
maya karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru
bulunmam ış t ı r... 11284

"... Davac ı n ı n ziynetlerle ilgili istemi boşanma davas ı n ı n eki nite-
liğinde değildir. Bu nedenle pe ş in harca tabidir. Bu konuda peş in harç
noksan ı ikmal edilmeden (Harçlar K. m. 30-32) davaya devamla ke-
sin hüküm oluş turacak şekilde davan ı n reddi bozmay ı gerektirmiştir.
Mahkemece harç noksan ı n ı n ikmali delillerin bundan sonra takdiri so-
nucuna göre karar verilmesi gerekir. Boşanmaya neden olan olaylar-
da birlik görevlerini yerine getirmeyen ve bana koca çok diyen dayal ı
tamamen kusurludur... 11285

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle kocan ı n eş ini zaman
zaman dövdüğü, ailesinin dövmesine de sessiz kald ığı ve "gelirsen
ikinci eş olarak gelirsin" dediği anla şı lmaktad ı r. Bu halde taraflar ara-
s ı nda müşterek hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin de-
vam ı na imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabit-
tIr. Olaylar ı n ak ışı karşıs ı nda davac ı dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şartlar
alt ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ı n art ık kanunen mümkün
görülmemesine göre, boşanmaya karar verilecek yerde, yetersiz ge-
rekçe ile davan ı n reddi doğru bulunmam ış t ı r... "286

il
... aç ı lan retle sonuçlanan 1998/1016 say ı l ı dosyada, gerekse bu

davada kad ı ndan kaynaklanan evlilik birliğini temelinden sarsan her-
hangi bir maddi hadisenin varl ığı ispat edilmemiş tir. Kocan ı n önceki
davay ı bir boşanma sebebi yaratmak için açt ığı sabit olmuştur... 11287

"... 4722 say ı l ı Kanun'un 1. maddesi hükmü de dikkate al ı ndığın-
da olaya 743 say ı l ı Türk Kanunu Meden IsI hükümlerinin uygulanmas ı
gerekir. Dava Medeni Kanun'un 134. maddesi uyar ı nca aç ı lan boşan-
ma davas ıd ı r. Daval ı n ı n boşanma davas ı n ı kabul etmesi ha kimi bağla-
maz. (MK m. 15013) İki tarafa usulüne uygun olarak delilleri sorulma-

281 2. HD 20.03.2003 t., 2003/2822-3864.
2. HD 18.06.2003 t., 2003/7839-9053.

286 2. HD 27.02.2003 t., 2003/1310-2568.
2. HD 21.04.2003 t., 2003/ 5026-2003/ 5762.

113



B İII KÖSEOĞ LU / Köksal KOcAAĞA

	

EVL İ L İĞİ N	 dan (HUMK m. 75) ve Medeni Kanun'un 13411-2. madde ko şullar ı n ı n

	

SONA ERMES İ 	 gerçekleş ip gerçekleşmediği tespit edilmeden yaz ı l ı şekilde karar ve-
rilmesi doğru değildir... "288

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle davac ı n ı n daval ıy ı
dövmesine karşı n daval ı n ı n da davac ıya karşı evlilik birliğinin yükledi-
ği görevlerini yerine getirmedi ği, onu psikolojik bask ı ile evden uzak-
laşmak zorunda b ı raktığı anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ı nda
müşterek hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin devam ı na
imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olay-
ları n akışı karşıs ı nda davac ı dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda
eşleri birlikte yaşamaya zorlaman ı n art ık kanunen mümkün görülme-
mesine göre, bo şanmaya karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile
davan ı n reddi doğru bulunmam ışt ı r... "289

"... Boşanma ya neden olan olaylarda güven sars ı c ı davran ışta
bulunan karşı davac ı ve dayal ı koca tamamen kusurludur. Davac ı ve
dayal ı kad ın ayr ı yaşama döneminde kendini koruma amac ıyla evin
kilidini değiştirmiş kocan ı n eve al ınmadığı olgusu kan ı tlanmam ışt ı r.
Bu nedenle kocan ı n davas ı n ın reddi gerekirken kabulü doğru değilse
de bu yön temyiz edilmediğinden bozma nedeni yap ı lamam ış yan ı lgı -
ya işaret edinilmekle yetinilmi ş tir... tP290

... Kas hastalığı boşanma nedeni değildir. Nispi butlanla ilgili
hak düşürücü sürede geçmiş tir (TMK m. 152). Eşler birbirlerine yar-
d ı mc ı olmak zorundad ı r. Davan ın reddi gerekirken kabulü ve yaz ı l ı ge-
rekçelerle hüküm kurulmas ı bozmay ı gerekt.irmiştir... "291

"... Yap ı lan soruş turma, toplanan delillerle daval ı n ı n (kocan ı n)
evine bakmadığı, babas ı n ı n eş ine (kar ıs ı na) ağı r hakaretleri kar şıs ı n-
da sessiz kald ığı anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ı nda ortak ha-
yat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin devam ı na imkan ver-
meyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n akışı
karşıs ı nda davac ı dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri bir-
likte yaşamaya zorlaman ı n art ık kanunen mümkün görülmemesine

288 2. HD 26.02.2003 t., 2003/1091-2501.
289 2. HD 04.03.2003 t., 2003/2-2809.
290 2. HD 02.10.2003 t., 2003/10811-12638.
291 2. HD 22.09.2003 t., 2003/9491-11826.
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göre, boşanmaya (TMK m. 166/1) karar verilecek yerde, yetersiz ge-	 EVL İ LİĞİ N

rekçe ile davan ı n reddi doğru bulunmam ış t ı r... "292	 SONA ERMES İ

... Boşanmaya neden olan olaylarda kay ı nvalidesine hakaret
eden ve güven sars ı c ı davran ış lar ı bulunan dayal ı kad ın tam kusur-
lu olup, lehine yoksulluk nafakas ı na hükmolunmas ı usul ve yasaya
ayk ı rı d ır... 293

"... Yap ı lan soruş turma, toplanan delillerle (...davac ı n ı n yatağı-
n, ıslattığı, kendisine telefon açarak tedavisine bakt ı rmas ı n ı söyleyen
kay ı nvalidesine "... sen kar ışamazs ı n... 0 yatağı ben ald ı m, ben ı sla-
t ı r ı m. F. de onu y ı kayacak" dediği, davac ı n ı n annesi ve ablalar ı n ı n da-
val ıya "... orospu kahpe" diyerek hakaret etmelerine ses ç ıkarmad ı -
ğı gibi müdahalede etmediği ve 2 y ı ld ı r evine gelmediği anlaşı lmakta-
d ı r. Bu halde taraflar aras ında ortak hayat ı temelinden sarsacak de-
recede ve birliğin devam ına imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsiz-
lik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n akışı karşıs ında davac ı dava açmakta
hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ın art ı k
kanunen mümkün görülmemesine göre, da yal ı tarafı ndan aç ı lan bir-
leştirilen boşanma davas ı n ı n kabulü yerine yasal olmayan gerekçe ile
reddi doğru bulunmam ışt ı r... 11294

... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle dayal ı kocan ı n ku-
mar oynad ığı, borçiand ığı, alacakl ı ların davac ıy ı rahats ız etmesine
neden olduğu anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ında ortak haya-
t ı temelinden sarsacak derecede ve birli ğin devam ı na imkan verme-
yecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ın akışı kar-
şı s ı nda davac ı dava açmakta hakl ıd ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte
yaşamaya zorlaman ın art ık kan unen mümkün görülmemesine göre,
boşanmaya (TMK m. 166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile
davan ı n reddi doğru bulunmam ışt ı r... p295

292 2. HD 30.10.2003 t., 2003/11551-14587.
293 2. HD 12.01.2004 t., 2003/16629-2004/51.
294 2. HD 17.04.2003 t., 2003/4542-5593.
295 2. HD 08.04.2003 t., 2003/4065-5105.
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EVL İ LİĞİ N	 "... Kusuru daha ağır olan eş de boşanma davas ı açabilir (MK.

	

SONA ERMES İ 	 m.166/2). Mahkemece taraflar ı n gösterecekleri deliler toplanmadan
yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı rı d ı r... "296

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle daval ı n ı n davac ı ya
sen anlamazs ı n, bilmezsin, kültürsüzsün dediği onu ergin olan çocuk-
lar ıyla birlikte oturmaya zorlad ığı anlaşı lmaktad ır. Bu halde taraflar
aras ı nda müş terek hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin
devam ı na imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sa-
bittir. Olaylar ı n akışı karşıs ı nda davac ı dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şart-
lar alt ında eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ın art ı k kanunen müm-
kün görülmemesine göre, bo şanmaya karar verilecek yerde, yetersiz
gerekçe ile davan ı n reddi doğru bulunmam ış t ır... 11197

"... Tan ı klardan; dövme olay ı n ı n yeri ve zaman ı ile bu olaydan
sonra evlilik birliğinin devam edip etmediği sorulmam ışt ı r. Hakim Bo-
şanma için gösterilen olaylar ı n varlığı na vicdanen inanmad ı kça sa-
bit addedemez. İki tarafın bu konudaki kabulleri dahi hakimi ba ğla-
maz. Hakim gösterilen delilleri serbestçe takdir eder (MK m. 150). Bo-
şanma davaları kamu düzenini ilgilendirdiğinden Hakime geni ş tak-
dir hakk ı tan ı nm ış t ı r. Tarafları n bu dava üzerinde serbestçe hareket
etme imkan ı yoktur. Hakim evlenme sözle ş mesiyle oluşan hukuki du-
rumu mümkün olduğu ölçüde korumakla yükümlüdür. Toplumun en
küçük birimini oluşturan ailenin korunmas ı ön planda tutulur. Ancak
evliliğin devam ı toplumun düzenini zedeler hale gelmiş, toplum için
sorun oluş turmaya baş lam ış ve evlilik, sosyal ve ahlaki yönden çök-
müş ise, bu durumda evliliğin korunmas ı nda gerek karı-koca ve ge-
rekse çocuklar yönünden bir yarar kalmam ış demektir. Hakimin böy-
le bir evliliği sona erdirmesi en uygun çözüm olacakt ı r. Hakim belir-
tilen ilkeleri irdelemek bunlar hakk ı nda yeterli bilgi toplamak evlilik
birliğinin gerçekten onar ı lmaz şekilde kökünden sars ı l ıp sars ı lmad ı -
ğı hakk ında bilgi ve kanaat sahibi olmak zorundad ı r. Sağ l ı kl ı bir sonu-
ca ulaşı lmas ı olayları n yeri, zaman ı, ne şekilde olu ştuğu, kimin davra-
n ışı n ı n öncelikli olduğu, karşı tarafın söz ve davran ış lar ı n ı n art niyet-
siz bir tepki, bir öfke sonucu olup olmad ığı n ın bilinmesine bağl ı d ı r. 0
halde tan ı klardan olaylar hakk ında ne şekilde bilgi sahibi olduklar ı n ı,

296 2. HD 17.12.2003 t., 2003/15620-16915.
297 2. HD 31.03.2003t., 2003/3304-4519.

116



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

taraflarla olan ilişkilerinin derecesini, olay ın geçtiği yer ve zaman ı n ı,	 EVLI1İĞ N

olaylar ın ne şekilde ve nas ı l baş ladığı n ı, bu olaylardan sonra tarafa- 	 SONA ERMES İ
rı n bir birlerine karşı olan tutum ve davran ış ları n ı n ne şekilde gelişti-
ğini, somut olay ın karı koca aras ı nda alışkanl ık haline gelmiş bir dav-
ran ışın veya sözün gereğimi, yoksa belirli bir amaca yönelmiş olarak
m ı söylendiği veya oluştuğu ve benzer konular etrafl ıca sorulmal ı d ı r.
Bu yönler gözetilmeden ve şahitler yeniden dinlenmeden olu ş turulan
hüküm doğru bulunmam ışt ı r... "298

"... Yap ı lan soru şturma, toplanan delillerle davac ı n ı n (kocan ı n)
daval ıya "domuz, salak, man yak, ben Almanya'da 3-4 kad ınla yaşa-
maya al ışt ı m" dediği, daval ı n ı n da (kad ın) davac ıya "moruk, şeref-
siz, sen art ı k işe yaramazs ın" şeklinde hakaret ettiği anlaşı lmaktad ı r.
Bu halde taraflar aras ında müşterek hayat ı temelinden sarsacak de-
recede ve birliğin devam ına imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsiz-
lik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n ak ışı karşıs ı nda davac ı dava açmakta
hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ın art ı k
kanunen mümkün görülmemesine göre, bo şanmaya karar verilecek
yerde, yetersiz gerekçe ile davan ın reddi doğru bulunmam ış t ı r... >299

... Kad ı n ı n eş ine müessir fiilde bulunduğu ceza yargı lamas ı so-
nucu verilen kararla sabittir. Daval ı n ın bu davran ışı sonucu koca bak ı -
m ından da evlilik birliği temelinden sars ı lm ışt ı r. Kocan ı n davas ı n ı n da
kabulü ile boşanmaya karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde redde-
dilmesi usul ve yasaya ayk ı r ıd ı r... 11300

"... Dava, boşanmaya ilişkin olup, dayal ı iddian ın yerinde olma-
dığı n ı savunmuş tur. Toplanan delillere göre daval ı n ı n, devaml ı olarak
davac ıya geri zekal ı, aptal, seni süründüreceğim dediği, pastahanede
daval ıya portakal suyu ve neskafe f ı rlatt ığı ve yumrukla vurarak ki ş i-
lik haklar ı na ağı r sald ır ıda bulunduğu gerçekleşmiş tir. Bu haks ız tu-
tum ve davran ış karşı s ı nda davac ı için boşanma davas ı açmak hak-
k ı doğmuş tur. Davac ı n ı n sadakatsiz hali mahkemece ağır kusur say ı-
larak dava reddolunmu ş tur. Oysa davac ı n ı n sadakatsiz davran ış için-
de olmas ı daval ı n ın ona mütemadi surette sald ı r ı da bulunmas ı na hak

298 2. HD 29.09.2003 t., 2003/8514-12223.
299 2. HD 01.05.2003 t., 2003/5435-6445.
300 2. HD 15.09.2003 t., 2003/10069-11307.
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EVL İ LİĞİ N	 vermez. Davan ı n bu sebeple reddi, neticesi bak ı m ı ndan daval ıya bun-
SONA ERMES İ dan sonra davac ıya sald ı rma imkan ı verir. Böyle bir düş ünüş bizzat ih-

kak ı hakka imkan vermek sonucunu doğurur. Olayda bir taraf ı n kusu-
runu diğerinden ağı r kabul etmek mümkün değildir. Evlilik birliği te-
melinden sars ı lm ış (TMK m. 166/1) olup,iki taraf yönünden de devam ı
beklenemez. Bu itibarla boşanma karar ı verilmesi gerekirken davan ı n
yetersiz gerekçe ile reddedilmiş olmas ı usul ve kanuna ayk ırı d ı r... 11301

"... Toplanan delillerden; davac ı n ı n, eş ini aşağı ladığı, ona, kaba
ve sayg ıs ız davrand ığı, sürekli olarak ana avrat küfrettiği, zaman za-
man da dövmek için üzerine yürüdüğü; taraflar ın üç y ı ld ı r ayn ı evde
iki yabanc ı gibi yaşad ıklar ı, ayn ı ortamda yemek yemedikleri fark-
l ı odalarda yatt ıkları, daval ı n ın, istek ve düşüncelerini yaz ıp, bunlar ı
da kap ı alt ı ndan atmak suretiyle iletiş im kurduğu, yazd ı kları bu yaz ı-
larda kocas ı na "ondan nefret ettiğini.., istemediğini..." belirten ifa-
deler kulland ığı gerçekleşmiş tir. Dayal ı, cevap dilek çesinde de; dava-
cinin, kendisine karşı süre gelen, hakaret, sövme, dövme, küçük gör-
me gibi davran ış ları n ı belirttikten sona "... ş imdi kendisinden nefret
ediyorum... yüzünü görmek istemiyorum..." demi ştir. Gerçekleşen
olaylarda davac ı ziyade kusurludur. Evlilik birliği temelinden sars ı l-
m ışt ır. Ancak yukar ı da aç ıklanan hadiselerde daval ı n ı n kusuru olma-
dığın ı kabul etmek mümkün değildir. Az da olsa daval ı n ı n da kusuru
mevcuttur. Eş inden nefret ettiğini, yüzünü dahi görmek istemediğini
söyleyen, bunu cevap dilek çesinde de aç ı kça belirten daval ı n ı n, dava-
ya itiraz ı, hakk ı n kötüye kullan ı lmas ı niteliğindedir. Bu durumda Türk
Medeni Kanunu'nun 166/1-2. maddesi gereğince boşanma karar ı veril-
mesi gerekirken, davan ı n reddi doğru görülmemiş tir... 11 302

"... Boşanmaya neden olan olaylarda birlik görevlerini yerine ge-
tirmeyen, özürlü çocuğuna bakmayan dayal ı tamamen kusurludur...
11303

"... Daval ıya ait 23.7.2002 tarihli raporda hastal ığı n ne kadar sü-
redir devam ettiği, ş ifas ı n ın mümkün bulunup bulunmad ığı aç ı klan-
madığı gibi bu hastal ığı n müşterek hayat ı n devam ı n ı diğer taraf için

301 2. HD 18.11.2003 t., 2003/10398-15814.
302 2. HD 17.12.2003 t., 2003/15705-16864.
303 2. HD 20.02.2003 t., 2003/242-2181.
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çekilmez hale koyduğu da belirtilmemiştir. Bu haliyle rapor Türk Ka- 	 EVLİ LİĞİ N

nunu Medenisi'nin 133. maddesinde belirtilen hususlara cevap verebi- 	 SONA ERMES İ .

lecek nitelikte değildir. Bu konuda resmi sağl ı k kurulu raporu al ınma-
dan eksik inceleme ile hüküm kurulmas ı bozmay ı gerektirmiştir...

"... Yap ı lan soruş turma, toplanan delillerle daval ı n ı n sadakat yü-
kümlülü günü yerine getirmediği anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar
aras ı nda ortak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin deva-
m ına imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir.
Olaylar ı n akışı karşıs ı nda davac ı dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şartlar al-
t ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ı n art ı k kanunen mümkün gö-
rülmemesine göre, bo şanmaya (TMI< m. 166/1) karar verilecek yerde,
yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru bulunmam ış t ı r... "305

... Dava, boşanmaya ilişkin olup, dayal ı iddian ın yerinde olma-
dığı n ı savunmuştur. Toplanan delillere göre dayal ı kad ı n ın devaml ı al-
kol ald ığı, davac ıya "gavat, pezevenk" gibi sözlerle hakaretlerde bu-
lunduğu ve davac ı n ı n iş yerine zarar verdiği kiş ilik haklar ı na ağı r sald ı-
r ıda bulunduğu gerçekleşmiş tir. Bu haks ı z tutum ve davran ış karşıs ı n-
da davac ı için boşanma davas ı açmak hakk ı doğmuş tur. Davac ı n ı n sa-
dakatsiz hali mahkemece ağı r kusur say ı larak dava reddolunmu ştur.
Oysa davac ı n ın sadakatsiz davran ış içinde olmas ı daval ı n ın ona mü-
temadi suretle sald ırı da bulunmas ı na hak vermez. Davan ı n bu sebep-
le reddi, neticesi bak ı m ından daval ıya bundan sonra davac ıya sald ı r-
ma imkan ı verir. Böyle bir düşünüş bizzat ihkak ı hakka imkan vermek
sonucunu doğurur. Olayda bir taraf ı n kusurunu diğerinden ağır kabul
etmek mümkün değildir. Evlilik birliği temelinden sars ı lmış (TMI< m.
166/1) olup, iki taraf yönünden de devam ı beklenemez. Bu itibarla bo-
şanma karar ı verilmesi gerekirken davan ın yetersiz gerekçe ile redde-
dilmiş olmas ı usul ve kanuna ayk ır ı d ır... "306

"... Yap ı lan soruş turma, toplanan delillerle dayalı kad ı n ı n, dava-
c ı kocaya "'(amuk, Allah belan ı versin, sen sakats ı n yürüyemiyorsun,
senden utan ıyorum" dediği anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ı n-
da müş terek hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin deva-

°" 2. HD 06.11.2003 t., 2003/13584-15105.
2. HD 29.09.2003 t., 2003/11337-12341.

306 2. HD 19.06.2003 t., 2003/8103-9157.
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EVL İliĞ iN	 m ı na imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir.

SONA ERMESi Olaylar ı n ak ışı karşıs ı nda davac ı dava açmakta hakl ıd ı r. Bu şartlar al-

t ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ın art ı k kanunen mümkün gö-

rülmemesine göre, boşanmaya karar verilecek yerde, yetersiz gerek-

çe ile davan ı n reddi doğru bulunmam ışt ı r... 11307

"... Davac ı, daha önce açm ış olduğu boşanma davas ı ndan dayal ı
ile barışm ış olmalar ı nedeniyle 18.03.2003 tarihinde feragat etmiştir.

Feragatten sonra taraflar ı n davac ı n ın ifadesine göre bir hafta, dayal ı -
n ı n beyan ına göre ise yaklaşı k bir ay birlikte yaşad ı klar ı anlaşı lmakta-

d ır. Dayal ı kad ı n, 12.05.2003 tarihinde nafaka davas ı açm ış ve mahke-

mece "... ayrı yaşamakta ve nafaka talep etmekte hakl ı görülerek" le-

hine nafakaya hükmedilmiş tir. Davac ı tan ıkları n ı n beyan ı, feragat ta-
rihinden önceye aittir. Feragatten sonra daval ı n ı n kusurlu bir davra-

n ışı kan ı tlanamam ışt ı r. Feragatten önceki olaylar ise art ı k boşanma

sebebi yap ı lamaz (HUMI< m. 95). Bu bak ımdan davan ı n reddi gerekir-

ken, boşanmaya karar verilmesi doğru görülmemiş tir... 11308

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle kad ı n ı n (davac ı n ı n)

eş ini evden kovduğu, sevmediğini aç ı klad ığı kay ınpederi ile kocas ı n ı n

hastal ığı nda ilgisiz kaldığı anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ı nda

müş terek hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin devam ı na

imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olayla-

r ı n akışı karşı s ı nda kocada dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda

eşleri birlikte yaşamaya zorlaman ın art ık kanunen mümkün görülme-

mesine göre, karşı l ı k davada kabul edilip bo şanmaya karar verilecek

yerde, yetersiz gerekçe ile davan ın reddi doğru bulunmam ışt ı r... 11309

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle daval ı n ı n sürekli al-

kol aldığı, evi ile ilgilenmedigi, eş ini silahla tehdit ettiği anlaşı lmakta-

d ı r. Bu halde taraflar aras ı nda müşterek hayat ı temelinden sarsacak

derecede ve birliğin devam ına imkan vermeyecek nitelikte bir geçim-

sizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n akışı karşıs ı nda davac ı dava açmak-

ta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ı n art ı k

307 2. HD 10.03.2003 t., 2003/327-3143.
308 2. HD 11.01.2005 t., 2004/14920-2005/242.
309 2. HD 13.05.2003 t., 2003/4085-7135.
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kanunen mümkün görülmemesine göre, boşanmaya karar verilecek EVLİ U Ğ IN

yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru bulunmam ışt ı r... "3"	 SONA ERMES İ

"... Davac ı tan ı k beyanlar ında geçen olaylardan sonra davac ı ta-
nığı T. 'nin beyan ına göre davac ı barışma teşebbüsünde bulunmu ştur.
Bu nedenle önceki olaylar affedildi ğinden boşanma hükmüne esas al ı -
namaz. Terk nedenine dayal ı bir davada bulunmamaktad ı r. Türk Me-
deni Kanunu'nun 166/1-2 maddesi uyarınca; Boşanma karar ı verile-
bilmesi için evlilik birliğinin, ortak hayat ı sürdürmeleri eş lerden bek-
lenmeyecek derecede temelinden sars ı ldığı n ın sabit olmas ı gerekir.
Oysa dinlenen davac ı n ı n tan ı klar ı n ın sözlerinin bir k ısm ı Türk Mede-
ni Kanunu'nun 166/1 maddesinde yer alan temelinden sars ı lma duru-
munu kabule elveriş li olmayan beyanlar olup, bir k ısm ı ise, sebep ve
saiki aç ı klanmayan ve inand ı rı c ı olmaktan uzak izahlardan ibarettir.
Bu itibarla davan ı n reddi gerekirken delillerin takdirinde hataya dü-
şülerek yetersiz gerekçe ile bo şanmaya karar verilmesi usul ve kanu-
na ayk ı r ı d ı r... "3"

"...Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle tarafları n sürekli ola-
rak kavga edip, birbirlerine vurduklar ı ve karşı l ıkl ı hakaret ettikleri
anlaşı lmaktad ır. Bu halde taraflar aras ı nda müş terek hayat ı temelin-
den sarsacak derecede ve birliğin devam ına imkan vermeyecek nite-
likte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ın akışı karşıs ı nda da-
vac ı dava açmakta hakl ı d ır. Bu şartlar alt ı nda eşleri birlikte yaşama-
ya zorlaman ın art ık kanunen mümkün görülmemesine göre, bo şan-
maya karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru
bulunmam ışt ır... P'312

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle daval ı n ı n eş ine alçak,
şere [siz ve çirkef dediği anlaşı lmaktad ır. Bu halde taraflar aras ı nda
müşterek hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin devam ı na
imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olay-
ların ak ışı karşıs ında davac ı dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ında
eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ı n art ık kanunen mümkün görülme-

° 2. HD 03.02.2003 t., 2003/436-1504.
311 2. HD02.06.2003 t., 2003/7263-8123.
312 2. HD 04.03.2003 t., 2003/8656-2822.
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EVL İ LİĞİ N	 mesine göre, boşanmaya karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile

	

SONA ERMES İ 	 davan ı n reddi doğru bulunmam ışt ır... "

"... Toplanan delillerden daval ı n ın (koca) eş ini evden kovdu-

ğu, doğumda ilgilenmediği birlik görevlerini yerine getirmedi ği ş id-

det kulland ığı ve tehdit ettiği anlaşı lmakta olup evlilik birliğinin te-

melinden sars ı lmas ı na neden olan hadiselerde tam kusurlu olduğu,

kad ından kaynaklanan bir geçimsizlik nedeni ise kan ıtlanamam ış -

t ı r. Buna göre davac ı n ın (kad ı n) davas ı n ın kabulü; kocan ı n davas ı -
n ın reddine karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulma-
s ı isabetsizdir...

"... Davac ı başka kad ınla yaşamaktad ı r. Kad ı n ı n tepki niteliğin-
deki hareketi ve dava tarihinden sonra meydan gelen olaylar bir da-
vada boşanma nedeni kabul edilemez. ... Mevcut olaylara göre evlilik
birliğinin, devam ı eşlerden beklenmeyecek derecede, temelinden sar-
s ı ldığı kuşkusuzdur. Ne var ki bu sonuca ula şı lmas ı tamamen davac ı -
n ı n tutum ve davran ış larından kaynaklanm ış olup, daval ıya atfı müm-
kün hiçbir kusur gerçekle şmemiş tir. Bu durumda aç ı klanan nedenle
isteğin reddi gerekirken yasa hükümlerinin yorumunda yan ı lgıya dü-
şülerek boşanmaya karar verilmesi usul ve kanuna ayk ır ıd ır...

"... Boşanma ya neden olan olaylarda kocas ı na tükü ren, boynuz-
lu, adi şerefsiz diye hakaret eden kad ı nda eş it kusurludur... 11316

"... Daval ıya vasi tayin edilmiş ise de, vesayet alt ı na al ı nma ile il-
gili raporun Türk Medeni Kanunu'nun 165. maddesinde yaz ı l ı unsurla-
rı taşımad ığı anlaşı lmaktad ı r. Bu sebeple vesayet dosyas ı n ı n celbi ile
Adli Tıp Kurumu'ndan daval ı n ın hastalığı n ın, ortak hayat ı n diğer eş
yönünden çekilmez hale getirip getirmeyeceği, hastal ığı n geçmesine
olanak bulunup bulunmad ığı hususlar ı nda mütalaa al ı n ıp sonucuna
göre karar verilmesi gerekir. Bu yön gözetilmeden hüküm tesisi do ğ-
ru görülmemiştir... '?317

2. HD 10.04.2003 t., 2003/3726-5260.
2. HD 29.09.2003 t., 2003/10808-12365.
2. HD 20.03.2003 t., 2003/2443-3882.

316 2. HD 10.03.2003 t., 2003/2028-3191.
317 2. HD 10.03.2003 t., 2003/2052-3199.
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"... Toplanan delillerden kad ı n ı n (daval ı n ı n) bir başka kiş i ile iliş-	 EVLili Ğ iN
	kiye girdiği, kocan ı n da (davac ı n ı n da) eş ini dövdüğü anlaşı lmaktad ı r.	 SONA ERMES İ

Evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ı na sebep olan hadiselerdeki ku-
surun ağı rlığı daval ı dad ı r... "318

3. TMK m. 166/11 Örnekleri

"... davac ı n ı n eş ini dövdüğü ve evden kovduğu, daval ı n ı n ise "eş i-
mi sevmiyorum" dediği, kocan ı n ağı r kusurlu olduğu ancak Türk Me-
deni Kanunu'nun 166/2 maddesi koşulları n ı n gerçekleştiği anlaşı lmak-
tad ı r. Bu halde taraflar aras ı nda ortak hayat ı temelinden sarsacak de-
recede ve birliğin devam ı na imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsiz-
lik mevcut ve sabittir. ... bo şanmaya (TMK m. 166/1) karar verilecek
yerde, yetersiz gerekçe ile davan ın reddi doğru bulunmam ışt ır... 1319

"... Toplanan delillerden; davac ı n ı n (kocan ı n) bir başka kad ı n-
la ilişkiye girdiği, kad ı n ında (daval ı n ın da) çocuklar ıyla beraber olup
davac ıy ı dövdükleri anla şı lmaktad ı r. Eşlerin bu davran ış ları sebebiy-
le evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ı nda davac ı daha ağır kusur-
ludur. Medeni Kanun'un 166/2 maddesinin aradığı koş ullar da gerçek-
leşmiş tir. Taraflar ı n boşanmalar ına karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı
şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ır ı d ı r... 11310

... Boşanmaya sebep olan olaylarda dayal ı kad ı n ı n eş ine haka-
retlerine karşı l ık davac ı kocan ın da eş ine fiziksel ş iddet uygulad ığı,
hakaret ettiği ve benden bo şanacaks ı n dediği anlaşı lmaktad ır. Türk
Medeni Kanunu'nun 166/2 maddesi koşullar ı n ın da gerçekleşmediği
görülmekle davan ın reddi yerine yaz ı l ı şekilde hüküm tesisi usul ve
yasaya ayk ı r ıd ır... 11321

"... Toplanan delillerden davac ı kad ı n ı n. sadakatsiz davran ışlar
içerisine girip başka bir erkekle kaçtığı, dayal ı kocan ı n da binlik gö-
revlerini yerine getirmediği, kumar oynad ığı ve kar ıs ı n ı darp ettiği an-
laşı lmaktad ır. Türk Medeni Kanunu'nun 166/2. maddesi koşulları ger-

318 2. HD 16.09.2003 t., 2003/9478-11400.
2. HD 26.04.2007 t., 2006/18369 - 2007/6839.

320 2. HD 15.05.2007 t., 2007/7297-8136.
321 2. HD 24.05.2007 t., 2006/19938 -2007/8774.
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EVL İ LİĞİ N	 çekleşmiştir. Mahkemece davac ı n ı n davas ı n ın kabulüne karar yeni-

	

SONA ERMES İ 	 mesi gerekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru görülmemiştir...
?322

"... Davac ı kocan ı n eş ine ağır hakaretler ettiği, fiziksel ş iddet uy-

gulayarak evden kovduğu, dayal ı kad ı n ı n ise; kocas ı na ve onun ailesi-

ne yönelik tepki s ı n ı rları n ı aşan ölçüde ve s ı kl ı kta hakaretler ettiği an-

laşı lmaktad ır. Boşanmaya neden olan olaylarda davac ı koca ağı r ku-

surlu ise de, dayal ı ve çocuk için korunmaya değer bir yarar kalmad ığı
(TMI< m. 166/2), daval ı n ı n da bu gerçeği kabul ederek davaya bo şan-
ma yönünden itiraz etmediği görülmektedir. Boşanmaya karar veril-
mesi gerekirken davan ın reddi usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r.. "323

"... Yap ı lan soru şturma, toplanan delillerle da yal ı kad ı n ı n koca-
s ı n ı n anne ve babas ı n ı evden kovduğu, taraflar ı n birbirlerini aşağı la-
dığı davac ı kocan ı n da kar ı s ı n ı b ı çakla tehdit ettiği, evden kovduğu,
boşanmaya neden olan olaylarda davac ı kocan ı n daha ağı r kusurlu
bulunmas ı na karşı Türk Medeni Kanunu'nun 166/2. maddesi ko ş ulla-
r ı n ı n oluş tuğu anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ında ortak haya-
t ı temelinden sarsacak derecede ve birli ğin devam ına imkan verme-
yecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n akışı kar-
şıs ında davac ı-dayal ı dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda eş le-
ri birlikte yaşamaya zorlaman ı n art ı k kanunen mümkün görülmeme-
sine göre, boşanma ya (TMK m. 166/1) karar verilecek yerde, yetersiz
gerekçe ile davan ı n reddi doğru bulunmam ış t ı r... 11324

"... Toplanan delillerden davac ı kad ı n ı n sadakatsiz davran ış lar-
da bulunduğu, dayal ı kocan ın da eş ini dövdüğü anlaşı lmaktad ı r. Ev-
lilik birliğinin devam ında dayal ı ve çocuklar bak ı m ı ndan korunmaya
değer bir yarar kalmam ışt ır. Türk Medeni Kanunu'nun 166/2. madde
koşullar ı gerçekleştiğinden boşanmaya karar verilmesi gerekirken
yaz ı l ı şekilde reddi bozmay ı gerektirmiştir. Müş terek çocuk S. nüfus
kayd ı na göre ölmüştür. Bu çocuk içinde tedbir nafakas ı na hükmedil-
mesi usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r... 11315

2. HD 17.09.2007 t., 2006/ 22255 -2007/12002.
2. HD 24.09.2007 t., 2007/480-2007/12477.

324 2. HD 12.06.2007 t., 2006/20585 - 2007/946.
2. HD 23.06.2005 t., 2005/7217-9858.
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"... Dosyadakiyaz ı lara, karar ı n dayand ığı delillerlekanunigerek-	 EV1 İ 1iN

	tirici sebeplere ve özellikle toplanan delillerden, eş ini sevmiyorum, is-	 SONA ERMES İ
temiyorum diyen ve cinsel ilişkiyi başaramayan davac ı kocan ı n daha
ağı r kusurlu bulunmas ı na, evlilik birliğinin devam ı nda dayal ı kad ı n
bak ı m ı ndan korunmaya değer bir yarar kalmad ığından, Türk Mede-
ni Kanunu'nun 166/2. madde koşullar ı n ın oluşmuş bulunmas ına göre
daval ı n ı n aşağıdaki bent kapsam ı d ışı nda kalan temyiz itirazlar ı yer-
sizdir. Türk Medeni Kanunu'nun 17411. maddesi mevcut veya beklenen
bir menfaati boşanma yüzünden haleldar olan kusursuz ya da daha
az kusurlu taraf ı n, kusurlu taraftan uygun bir maddi tazminat iste-
yebileceğini, 186. maddesi, evi birlikte seçeceklerini, birliğin giderle-
rine güçleri oranlar ı nda emek ve mal varl ı klar ı ile kat ı lacaklar ı n ı ön-
görmüştür. Toplanan delillerden bo şanmaya sebep olan olaylarda
maddi tazminat isteyen eş in diğerinden daha ziyade kusurlu olmad ı -
ğı anlaşı lmaktad ı r. Boşanma sonucu bu eş, en az ı ndan diğerinin mad-
di desteğini yitirmiş tir. 0 halde mahkemece, taraflar ı n sosyal ve eko-
nomik durumlar ı ile kusurları ve hakkaniyet ilkesi (MK m. 4, BK m. 42
ve 44) dikkate al ı narak kad ı n yarar ı na uygun miktarda maddi tazmi-
nat verilmelidir. Bu yönün dikkate al ı nmamas ı doğru görülmemiş tir.
Türk Medeni Kanunu'nun 17412 maddesi, boşanmaya sebebiyet ver-
miş olan olaylar yüzünden kiş ilik haklar ı sald ı rıya uğrayan tarafın, ku-
surlu olandan manevi tazminat isteyebileceğini öngörmüş tür. Topla-
nan delillerden evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ına sebep olan
olaylarda tazminat isteyen kad ı n ı n ağı r ya da eş it kusurlu olmad ığı,
bu olaylar ı n kiş ilik haklar ı na sald ırı teşkil ettiği anlaşı lmaktad ı r. 0 hal-
de mahkemece, tarafları n sosyal ve ekonomik durumlar ı, tazminata
esas olan fiilin ağırlığı ile hakkaniyet kurallar ı (TMK m. 4, BK m. 42,

43, 44, 49) dikkate al ı narak kad ı n yarar ı na uygun miktarda manevi
tazminata hükmedilmesi gerekir. Bu yönün dikkate al ı nmamas ı doğ-
ru görülmemiş tir.

Dayal ı kad ı n ın boşanma nedeniyle yoksulluğa düşeceği anlaşı l-
maktad ı r. Türk Medeni Kanunu'nun 175. madde koşullar ı oluşmuş tur.
Dayal ı kad ı n yarar ına uygun yoksulluk nafakas ı takdiri gerekirken ya-
z ı l ı şekilde reddi bozmay ı gerektirmiş tir. Boşanma veya ayr ı l ı k dava-

s ı aç ı l ı nca hakim, davan ın devam ı süresince, gerekli olan, özellikle e ş-

lerin bar ı nmas ına (TMK m. 186/1) geçimine, (TMK m. 185/3) mallar ı n
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EVL İ LİĞİ N	 yönetimine (TMK M. 223, 242, 244, 262, 263, 264, 267, 215) ve çocukla-
SONA ERMES İ r ın bak ı m ve korunmas ı na (TMK m. 185/2) ilişkin geçici önlemleri ken-

diliginden (resen) almak zorundad ı r (TMK m. 169). 0 halde dava ta-
rihinden geçerli olmak üzere, herhangi bir iş i ve geliri olmayan dayal ı
kad ın yararı na Türk Medeni Kanunu'nun 185/3, 186/3 maddelerine uy-
gun miktarda tedbir nafakas ı na hükmedilmesi gerekirken yaz ı l ı şekil-
de karar verilmesi usul ve kanuna ayk ı r ı d ı r..."326

"... Toplanan delillerden kad ı n ın, evlenme öncesi bir ba ş kas ıy-
la ilişkiye girdiğini aç ı kladığı anlaşı lmaktad ı r. Kocadan kaynaklanan
kusurlu bir davran ışı n varlığı da kan ı tlanamam ışt ı r. ... Türk Medeni
Kanunu'nun 166. maddesine göre bo şanmay ı isteyebilmek için tama-
men kusursuz ya da az kusurlu olmaya gerek olmay ı p daha fazla ku-
surlu bulunan tarafı n dahi dava hakk ı bulunmakla beraber, bo şanma-
ya karar verilebilmesi için daval ı n ın az da olsa kusurunun varl ığı ve
bunun belirlenmesi kaç ı n ı lmazd ı r...

Türk Medeni Kanunu'nun 166. maddesine göre boşanmay ı iste-
yebilmek için tamamen kusursuz ya da az kusurlu olmaya gerek olma-
y ıp daha fazla kusurlu bulunan taraf ın dahi dava hakk ı bulunmakla
beraber, boşanmaya karar verilebilmesi için daval ı n ı n az da olsa kusu-
runun varlığı ve bunun belirlenmesi kaç ı n ı lmazd ı r... Az kusurlu eş bo-
şanmaya karşı ç ı karsa bu halin tespiti dahi tek ba şına boşanma kara-
rı verilebilmesi için yeterli olamaz. Az kusurlu e ş in karşı ç ı kmas ı hak-
k ın kötüye kullan ı lmas ı niteliğinde olmal ı, eş ve çocuklar için korun-
maya değer bir yarar ın kalmadığı anlaşı lmal ı d ı r (TMK m. 166/2)... 11311

"... Davac ı kad ı n ı n 4.4.2001 tarihinde açt ığı, Türk Kanunu
Medenisi'nin 13411. maddesinde yer alan "evlilik birliğinin temelin-
den sars ı lmas ına..." sebebine dayanan boşanma davas ı nda; bozma-
ya uyulacak davan ın kabulü ile taraflar ın boşanmalar ına karar veril-
miş ve kararı n boşanmayla ilişkin bölümü taraflarca temyiz edilmeye-
rek kesinleşmiş tir. Davac ı kad ı n ı n 3.9.2002 tarihinde açt ığı "haysiyet-
siz yaşama" sebebine dayand ı rı lan 2002/484 esas say ı l ı birleştirilen
boşanma davas ıyla ilgili olarak mahkemece herhangi bir karar veril-
memiş olmas ı usul ve yasaya ayk ı r ıd ı r. Ne var ki; ilk davada verilen bo-

326 2. HD 10.02.2005 t., 2004/16486-2005/1743.
327 2. HD 10.01.2005 t., 2004/16556-2005/166.
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şanma karar ı temyiz edilmeyerek kesin hüküm halini ald ığına göre ar-	 EVLI1İİ N

t ı k, bu ikinci davadaki boşanma talebinin konusu kalmam ış t ı r. Bu ba-	 SONA ERMIS

k ı mdan ikinci davadaki bo şanma talebiyle ilgili bir karar verilmemi ş
olmas ı sonuca etkisi olmad ığından bozma sebebi say ı lmam ışt ır... "328

"... Toplanan delillerden; davac ı n ı n beş seneden beri bir başka-

s ı ile kar ı koca gibi ya şadığı anlaşı lmaktad ı r. Koca da evlilik birliğinin

kendisine yüklediği görevleri yerine getirmemiş tir. Kusurun ağırlığı-

n ı n davac ı da (Kad ı nda) olduğu aç ıkt ı r. Bu evliliğin devam ı nda dava-

ii ve çocuklar bak ı m ı ndan korunmaya değer bir yönü kalmam ış t ı r.
Kocan ı n (Daval ı n ı n) boşanmaya karşı ç ı kmas ı hakk ın kötüye kullan ı l-
mas ı niteliğindedir (MK m. 166/2). Mahkemece bo şanmaya karar ve-

rilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde isteğin reddedilmesi usul ve yasaya
ayk ırı d ı r... 11329

"... Toplanan delillerden kocan ı n eş ini dövdüğü anlaşı lmaktad ı r.
Kad ı ndan kaynaklanan evlilik birliğini temelinden sarsan herhangi bir
maddi hadisenin varl ığı isbat edilmemiştir... Medeni Kanun'un 134.
maddesine göre boşanmay ı isteyebilmek için tamamen kusursuz ya
da az kusurlu olmaya gerek olmay ı p daha fazla kusurlu bulunan tara-
fı n dahi dava hakk ı bulunmakla beraber, boşan maya karar verilebil-
mesi için daval ı n ın az da olsa kusurunun varl ığı ve bunun belirlenmesi
kaç ı n ı lmazd ı r. Az kusurlu eş boşanmaya karşı ç ı karsa bu halin tespiti
dahi tek ba şı na boşanma karar ı verebilmesi için yeterli olamaz. Az ku-
surlu eş in karşı ç ı kmas ı hakk ın kötüye kullan ı lmas ı niteliğinde olmal ı,
eş ve çocuklar için korunmaya değer bir yararı n kalmadığı anlaşı lmal ı-

d ı r (MK m. 13412). Mevcut olaylara göre evlilik birliğinin, devam ı eş ler-
den beklenmeyecek derecede, temelinden sars ı ldığı kuşkusuzdur. Ne
var ki bu sonuca ula şı lmas ı tamamen davac ı n ı n tutum ve davran ış la-

r ı ndan kaynaklanm ış olup, daval ıya atfı mümkün hiçbir kusur
.

 gerçek-

leşmemiştir. Bu durumda aç ı klanan nedenle isteğin reddi gerekirken
yasa hükümlerinin yorumunda yan ı lgıya düşülerek boşanmaya karar
verilmesi usul ve kanuna ayk ır ı d ı r... "330

2. HD 15.05.2003 t., 2003/6084-7312.
329 2. HD 12.04.2004 t., 2004/3467-4621.

0 2. HD 20.02.2003 t., 2003/ 790-2135.
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EVULi Ğ IN	 "... Toplanan delillerden; davac ı n ın, eş ini aşağı ladığı, ona, kaba
SONA ERMESi ve sayg ıs ı z davrand ığı, sürekli olarak ana avrat küfrettiği, zaman za-

man da dövmek için üzerine yürüdüğü; taraflar ın üç y ı ld ı r ayn ı evde
iki yabanc ı gibi yaşad ıkları, ayn ı ortamda yemek yemedikleri farkl ı
odalarda yatt ıkları, daval ı n ı n, istek ve düşüncelerini yaz ıp, bunlar ı da
kap ı alt ı ndan atmak suretiyle iletiş im kurduğu, yazd ı klar ı bu yaz ı lar-
da kocas ı na "ondan nefret ettiğini.., istemediğini..." belirten ifadeler
kullandığı gerçekleşmiştir. Dayal ı, cevap dilekçesinde de; davac ı n ı n,
kendisine karşı süre gelen, hakaret, sövme, dövme, küçük görme gibi
davran ışları n ı belirttikten sona "... ş imdi kendisinden nefret ediyo-
rum... yüzünü görmek istemiyorum..." demiştir. Gerçekleşen olaylar-
da davac ı ziyade kusurludur. Evlilik birliği temelinden sars ı lm ışt ı r. An-
cak yukar ıda aç ı klanan hadiselerde daval ı n ın kusuru olmadığı n ı ka-
bul etmek mümkün değildir. Az da olsa daval ı n ı n da kusuru mevcut-
tur. Eş inden nefret ettiğini, yüzünü dahi görmek istemediğini söyle-
yen, bunu cevap dilekçesinde de aç ıkça belirten daval ı n ı n, davaya iti-
raz ı, hakk ı n kötüye kullan ı lmas ı niteliğindedir. Bu durumda Türk Me-
deni Kanunu'nun 166/1-2. maddesi gereğince boşanma karar ı verilme-
si gerekirken, davan ı n reddi doğru görülmemiştir...

4. Anlaşmalı Boşanma

TMK m. 166/111 anla şmalı boşanma olarak adlandırdığı-
mız boşanma türünü düzenlemektedir. Bu boşanma türü ter-
minolojimize rızaya dayalı boşanma olarak girmi5tir.332

Medeniyet ve hukuk camias ına dahil olduğumuz Avru-
pa'da ilk değişiklik 1975 y ılında Fransa ve sonras ında Alman-
ya'da gerçekle5mi5tir.333

13' 2. HD 17.112003 t., 2003/15705-16864.
332 Gürsoy, K. T., R ızaya Dayanan Bo şanma (Rızai), AHF 50. Yıl Armağan ı,

1925-1975, C. İİ s. 132, 138; Gürsoy, K. T., Bo şanma Hukukunun Tarihi
Gelişimine Bir Bakış ve Boşanma Hukukunda En Yeni Geli şmeler (Ge-
lişmeler), AHF5O. Yıl Armağan ı, 1925-1975, C. Il, s. 18; Cansel, s. 76 vd.;
Ayiter, s. 166; Oztan, s. 415 vd.
Gürsoy, Gelişmeler, s. 17, 25.

28



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

Bu yenilik İİ . Dünya Savaşı sonras ı toplum yap ısında EVLILI İ N

meydana gelen hızlı değişimlerin aile üzerindeki etkilerinden SONA ERMES İ

doğan bir sonuçtur. Bu iki ülkede boşanmanın kolaylaştırıl-
ması yönünde kiliselerin olumsuz görü şlerine rağmen yoğun
tartışmalar olmuştur. Tartışmaların konusu ve rızaya daya-
nan boşanmanın esaslarını kısaca değinmek gerekmektedir.

Evliliğe son verebilmek için, birli ğin temelden sars ılma-

sı olgusunun evlilik birli ğinin tekrar kurulmas ınm imkansız
derecede yoğun olması ve davalarda bu ölçünün aranıyor ol-
ması karşısında gerek bu durumun ispat ının zorluğu gerek-

se taraflar ın kusurlar ının derecelerinin tespitinde karşılaşı-
lan güçlükler hakimleri ve hukukçular ı yeni arayışlara yön-
lendirmi5tir 3 . Özellikle birliğin sarsıldığıriın tespiti ve kusu-
run bir tarafa yıkılması mahkemeleri sonu gelmeyen ara ştır-
malara itmiştir.335

Kusur ispatının zorlaşması ve bu unsurun araştırılması
esnasında taraflar arasında katlanılması mümkün bir ortamın
tekrar avdet etmesinin beklenilmesi durumlar ı da genellikle
söz konusu olmu5tur.336

Evliliğin bir ömür boyu için kurulmu ş olduğu anlayışının
yıkılmasının uzun sürmesi yeni tart ışmalar getirmiştir. Bazı
hallerde evlilik amac ını kaybettiği halde kanunlar ın içerdiği
ve istisnai olan hükümler hep sert uygulanm ı5tır.337 Bu da ma-
nevi amacı kalmayan ailelerin hukuki anlamda sona ermesi
hep zor olmu ştur.

Sanayileşmenin getirdiği bir toplumsal sonuç olarak mo-
dernleşme insanları bireyselleştirmiş ve Hıristiyanlığın ön-

gördüğü aile ve evlenme düzeni de ğişmiş ve dünyevileşmiş-
tir. Yeni hayat tarzlar ı gelişmiş ve bu tarzlar da toplumda
benimsenmi5tir.338 Bu gelişmeler bizim toplumumuzda da et-

Gürsoy, Gelişmeler, s. 15.
Gürsoy, Gelişmeler, s. 25.

336 Gürsoy, Gelişmeler, s. 17.
Gürsoy, Gelişmeler, s. 23.

338 Gürsoy, R ızai, s. 147.
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EV İİ L İ I İN kisini göstermiş, Türk toplumu geniş aile modelinden ç ıkmış,
SONA ERMES İ çekirdek aileler halinde şehirleşme başlamış, geniş aile için-

deki baz ı yükümlülüklere ölesiye katlanma zorunlulu ğu da
sona ermi5tir.339

Son olarak eklemek gerekir ki, kad ın haklarının uzun
süre gündemde kalmas ı, kadınların erkeklerle eşitliğinin me-
deni bir düzeyde kabul görmesi, ayd ınlanan her kad ının baş-
kasıyla cinsel hayat kuran eşine katlanmak zorunda olmad ı-
ğının bilincine varmas ı ve buna bağlı olarak boşanma taleple-
rinin artması söz konusu olmuştur.

Bu sayılan belli başlı tartışma konuları uzun süre tartı-
şıldıktan sonra anlaşmalı boşanma hızla ülkelerin mevzu hu-
kuklarına girmiş oldu.

a. Frans ız Hukukunda Anlaşmalı Boşanma

Evlenme tarihinden itibaren alt ı aylık bir süre geçmek
şartıyla taraflar birlikte veya ayrı ayrı boşanmaya gidebilirler.
Hakim her eş ile talebi ayrı ayrı inceleyip sonra taraflar ı bir-
leştirip tekrar bir inceleme yapar. Daha sonra taraflar ın avu-
katlarını çağırır. Taraflar boşanmada ısrar ederlerse hakim
kendilerine üç aylık bir düşünme süresi verir. Bu süre sonun-
da hakim taleplerin yenilenip yenilenmeyece ğini sorar. Taraf-
ların boşanma yönündeki iradelerinin gerçek oldu ğu kanaati-
ne varırsa boşanmaya hükmeder.MO

b. Alman Hukukunda Anlaşmalı Boşanma

Avrupa'da başlayan tartışmalar sonunda Alman Bo şan-
ma hukukunda meydana gelen değişiklilerin esas ve sonuç-
larıru özetleyelim.

Topçuoğlu, H., Çeşitli Toplum ve Kültür Tipleri ve Bo şanma Nedenleri,
AHF 50. Yı l Arnıağam, C. İİ S. 47-66, s. 64,65.

-140 Gürsoy, Gelişmeler, s.18.
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- Kusur ilkesi sadece boşanmanın tali sonuçlarını düzen- EVL İ LİĞİ N

lerken dikkate alınmak üzere tamamen bir kenara alınmış, SONA ERMES İ

boşanmanın gerçekle şmesi için birliğin temelden sarsılıp sar-
sılmadığırun incelenmesi kabul edilmi ştir.

- Hakim birliğin tekrar kurulması için eşlerden bekleneni
verip vermeyece ğini ayrıca araştırmayacaktır. Tarafların bir-
likte başvurması veya birinin diğerinin talebini kabul etmesi
halinde hakim boşanma yönünde hüküm kurmal ıdır.

- Eğer bir taraf diğerinin iddiasını reddediyorsa ancak ay-
rılık üç yıl sürmüşse hakim, birliğin sarsıldığını esas almalıdır
İşte bu hallerde birlik çökmü5tür241

c. İsviçre'de Anlaşmalı Boşanma Tartışmaları

Kusur tartışmaları Almanya'daki gibi İsviçre'de şiddet-
li olmuştur. Tartışmalardan sonra İsviçre bir hukuk buhran ı-
na yol açmadan anla şmalı boşanmayı yürürlüğe koymuştur.
Ancak gerek İMK'nın uygulamas ından gerekse Kantonlarda
farklı uygulanan anlaşmalı boşanmalar tartışmanın ağırlıklı
konusu olmuştur. Bunlardan bazılarını bizim uygulamam ız-
da gördüğümüzden aktarmak istedik.2

Bunlar; boşanmanın artık eşlerin keyfiyetine terk edildi-
ği boşanmaların sayısının hızla arttığı ,mahkeme uygula-
malarının arkas ında ahlaka zarar veren fikirlerin gizlendi ği

bir davada normal olanın hakimin zıt fikirleri ve iddiala-
rı dinleyerek sorunu çözdü ğü halde anlaşmalı boşanmalarda
hakim aynı talepte bulunan iki tarafla kar şı karşıya kalmakta
ve adeta davanın öteki tarafı olmakta, boşanma davalarında
gözetlenecek genel yararı bir tarafa bırakarak eşleri düştükle-
ri durumdan kurtarmaya çalışmakta olduğu, bu tür davalar
temyiz edilmeyerek yüksek yarg ının incelemesinden kaç ırıl-
makta olduğu ... uydurma beyanlar ile evliliklerin sona erdi-
rildiği ... mahkemelerin itibarının bu boşanmalar yüzünden

Gürsoy, Gelişmeler, s. 25.
342 Gürsoy, Rızai, s. 144 vd.
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EVL İ L İĞİN sarsılmakta olduğu ... eşlerin sözbirliği ederek boşanmaları-
SONA ERMES İ nın gitgide toplumda makul kabul edilmeye ba şlandığı, bu-

nun ise toplumsal gerçekler ile hukuk sisteminin yüzle şmesi-
ni gerektirdiği.. . noktalar ında toplanmıştır.

İsviçre'de bugünkü uygulama Fransa'daki uygulamaya
benzemektedir. Hakim taraflar ın boşanmanın bütün sonuçla-
rı hakkında anlaşan tarafların iradelerinin hür bir şekilde ger-
çekten boşanmaya yönelik olduğuna kanaat ederse taraflara
iki ay düşünme süresi tanır. Bu süre sonunda bo şanma yö-
nünde kararlarını değiştirmeyen taraflar ın boşanmalarına ka-
rar verilir (İMK m. 111).

d. Türkiye'de Tartışmalar

Öncelikle günümüz itibar ıyla Almanya ve İsviçre'de ger-
çekleşen tartışmaların uygulamamızda gördüklerimizin sa-
dece bir kısnunı oluşturduğunu söylemeliyiz.

Türkiye'de anlaşmalı boşanma tartışmaları Almanya ve
İsviçre değişiklik ve uygulamalar ından sonra şiddetlenmiş-
tir. Akademisyenler eski MK'n ın 134. maddesinde düzenle-
nen şiddetli geçimsizli ğin şartlarının Yargıtay uygulamas ın-
da sertleştirildiği için hukuk buhranı ortaya ç ıktığını adeta
ilan etmişlerdir. Ancak Yargıtay kusurlu tarafın dava açama-
yacağını ve bunun hakim tarafından re'sen gözetileceğini iç-
tihat etmiş, tartışmalarda da anlaşmalı boşanmaya ihtiyaç ol-
madığını savunmaya devam etmi5tir. 345 Bu doktrinde aç ıkça
tutarsızlık eleştirisine yol açmı5tır.346

Nihayet 344 sayılı Kanun'la hem eski MK m. 134/1-11 ta-
dilat geçirdi, hem de anlaşmalı boşanma hukukumuza gir-

Gürsoy, Rızai, s.142-149.
Burcuoğlu, H., 4721 sayılı Yeni Medeni Kanunu'nun Bo şanma Düzen-
lemesinin Eleştirisi ve Uygulamada Kar şılaşılabilecek Sorunlar, Antalya
Barosu Dergisi, 2004 Şubat, s. 43.
Şener, E., Medeni Kanunun Aile ve Nesep Bölümünde Çat ışan Eğilim-
ler, AHF 50. Yıl Armağan ı, 1925-1975, s. 219-240, s. 233, 234, 239

346 Ayiter, s. 169.
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miş oldu.347 Bu noktadan sonra bazı konuların tartışılmasın- EVI İ LP Ğİ N

dan yanay ız.	 SONA ERMES İ

Öncelikle anlaşmalı boşanmalar kanuna kar şı hilenin
en çok görüldüğü davalardır. Örneğin, hukukçu olsun ol-
masın aleyhine icra takibi yapılan her borçlu anlaşmalı bo-
şanmanın koruyucu kanatlar ı altına sığınarak mahkemeler-
den dakik bo şanma kararları alıp malvarlığını boşadığı eşi-
ne devrederek mallar ını haciz ve devam eden icra işlemlerin-
den kurtarmı5tır.348 Böylece hukuk hakl ı alacaklıyı koruyaca-
ğı yerde kanuna karşı hile yapanı korudu.

Yabancı ülke vatandaşları ülkemizde çalışmak için mu-
vazaalı evlilikler yaparak pasaport sahibi oldular, vatandaş-
lık kazandılar ve sonra mahkemelerimiz taraf ından dakik ola-
rak boşandılar.

Boşanma çok kolay olduğu için evlilik müessesesi disipli-
nini kaybetti. Genç kuşak geleceğe yönelik ciddi planlar yap-
madan "nas ıl olsa boşanmak kolay" felsefesi ile manevi yüküm-
lülük taşımayan evlilikler gerçekle ştirdi. Pek çoğu ay süre sı-
nırlamasıyla boşandılar. Ülkemiz nerede ise ucuzdan genç
dullar topluluğu haline geldi.

Mahkemeler hiçbir zaman taraflar ın gerçek iradelerinin
boşanma olup olmadığını araştırmadı. Böylece bu tür bo şan-
ma davalar ının mahkeme zab ıtları taraf beyanlarını alan no-
ter düzenlemesi senetlere dönü ştü. Yarg ıtay'a da bu tür dava-
lardan temyiz edilerek (esastan) hiç gönderilmedi. Dolay ısıy-
la bu tür işler Yüksek Yarg ı kontrolünden hep kaç ırıldı .

Anlaşmalı boşanma eski MK m. 134/son fıkrası ile birlik-
te bir kez Anayasa'ya aykırılık iddiasına konu oldu.349

Anlaşmal ı boşanman ın felsefi temelleri hakk ında başvurulabilir kay-
nak, Ozdemir, N., Türk-Isviçre Hukukunda Anla şmal ı Boşanma, Istanbul
2003, s.99 vd.

348 Buna muvazaalı boşanma dendi. Hukuk bu tür alacaklar ı ancak tasarru-
fun iptali davalar ı ile korumayı tercih etti.
Söz konusu itiraz yoluyla inceleme talebi Zonguldak 1. Asliye Hukuk
Mahkemesi tarafmdan Anayasa Mahkemesi'ne iletildi. Yüksek Mahke-
me eski MK'n ın m. 134/son fıkranın süre şartınm yasama organı ta-
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EVL İ L İĞİ N	 Anayasa Mahkemesi karar ı muhalefet şerhine de konu
SONA ERMES İ olduğu üzere ülkemizde özellikle kad ınlar açısından sosyal

güvencenin yeterli bir orana ulaşılmadığı aç ıktır. Bu sosyal
gerçeklik gözetilmeden gerçekleştirilen boşanmalar sonunda
kadın ve çocuklar hep ma ğdur edilmiştir.

Kadına yönelik şiddetin küçümsenemeyecek oranlarda
olması da hiç gözetilmemiştir. Örneğin kocanın tehdit ve bas-
kıları ile pek çok kad ın mahkemelerde sadece imzas ı al ınarak
boşanmış, mahkemeler inceleme yapmadıklarından mali ko-
nular genellikle hükme bağlanmamıştır. Zira taraflar anla ş-
mış görülmektedirler. Oysa boşanmadan bir süre sonra ka-
dın eş gerek çocuk için gerekse kendisi için nafaka talep et-
mektedir. Uygulamada bu tür davalara gitgide daha fazla ta-
nık olunmaktad ır.

e. Sistematik Aykırıl ık
Yukar ıdaki açıklamalara konu tartışmalar bir yana anlaş-

malı boşanma gerek medeni hukukun aile k ısmına gerekse
Anayasaya bazı aykırılıklar taşımaktadır.

1. Taraflardan birinin davas ını öteki tarafın kabul etmesi
veya eşlerin birlikte başvurusu halinde taraflar aras ında şid-
detli geçimsizliğin (temelden sarsılmanın) varsayılması dola-

rafından belirlendiğini ve konunun yasamay ı ilgilendirdiğini, bu yüz-
den anayasaya aykırılık teşkil etmediğini kararla ştırdı . Aynı karar-
da eski MK m. 134/111 hükmünün esas incelemesiriin yap ılamayacağı-
nı, zira Zonguldak Mahkemesinin elindeki i şin sadece m. 134/son2'ye
göre açıldığını, bidayet mahkemesinin elinde derdest olmayan bir da-
vanın dayanağı olan kanun hükmünün anayasaya ayk ırılığını itiraz yo-
luna konu edemeyece ğine karar verdi. Karar ın muhalefet şerhi de bu-
lunmaktad ır. Şerhte yukar ıda belirttiğimiz tartışma ve kaygıların pay-
laşıldığı görülmektedir. " ... yarg ıcm takdirine olanak tanmmamakta
kusurlu olanlara bo şanma kolaylığı tan ınmakta ... aile kavram ına ayk ı-
rı düşen işleyişi anayasa katmda olumlu bulunamaz ... devletin ailenin
huzur ve refahı ile özellikle ana ve çocuklar ın korunması için gerekli ön-
lemleri alacağı .. . tüm vatanda şların sosyal güvenlik kapsam ına al ınma-
dığı ülkemizde ... e şlerin belli bir sürenini sonunda bo şanma olgusuyla
karşı karşıya getirmenin hukuksall ığının benimsenmesi güçtür... ( Y. G.
Ozden; E. Kantarcıoğlu)". Aynntılar için bkz. Çakın, s. 54-59.
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yısıyla hakimin soruşturma yapmas ının önlenmesi yarg ıla- EVL İ 1 Ğİ N

ma ilkesine aykırıdır. Zira mahkeme demek muhakeme de- SONA ERMES İ

mektir. Diğer ifade ile mahkeme demek yargılamayı gerekti-
rir. Anlaşmalı boşanmada uygulamada hiçbir şekilde muha-
keme yapılmadı .

2. Bu durum eski MK m. 150, yeni TMK m. 184'de yer
alan hakimin bo şanma davasının dayandığı olguların varlı-
ğına vicdanen kanaat getirmedikçe bunlar ı ispatlanmış saya-
mayacağı aile hukuku ana kural ına daima aykırılık oluştur-
muştur.

3. Anlaşmalı boşanma hükümleri hem kendi içinde hem
134/11-11 hem 134/IV ile eşitliğe aykırılıklar taşıdı . Öncelik-
le evlenme süresi bir yıla ulaşanlar boşanabilirken evlenme
süresi 11 ay 29 gün olanlar veya alt ı aylık evli bulunanlar bu
hükümden yararlanamad ı. Yasama organının bu süreyi ne
amaçla sabitlediği bir türlü anla şılamadı . Ayrıca karşı tara-
fı baskı ve tacizle bıktıranlar bu madde ile boşanabilirken bo-
şanma davas ı reddedilen davac ılar m. 134/son uyar ınca üç
yıl beklemek zorundad ırlar. Yine eski 134/1-11 de şiddetli ge-
çimsizliği ispatlayabilenler için bir y ıl süre sınırlamas ı da yok-
ken anlaşmal ı boşanmada yer alan bir yıl evlilik süresi şartı
birinci fıkra ile çatıştı .

Birinci fıkradan boşanacaklar için hakim araştırma ya-
parken ve taraflar kendi iddialar ını ispatlamak zorunda iken
anlaşmalı boşanmada kanun taraflar ın adına ispatlama işle-
mini resen sağladı. Hakimi de yetkisiz sayd ı .

4.Anayasa'nın eşitlik ilkesine ayk ırılık yanında yine ana-
yasanın aile koruma ve geliştirmeye dair amir hükümlerine
oldukça aykırı uygulamalar gelişti.

f. Anlaşmalı Boşanmada Şartlar

aa. Evliliğin En Az Bir Yıl Sürmüş Olması
TMK m. 166/ IIİ'e göre evlilik en az bir y ıl devam etmiş

olmak kaydıyla eşler bu boşanma şeklinden yararlanabilirler.
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EVL İ LİĞİN Bu sürenin tespitinde evlenme tarihi esas al ınır. Ayrıca taraf-
SONA ERMES İ ların fiilen bir y ıl birlikte yaşamış olmaları şart değildir."'

Yargıtay' ın değişik içtihatlarına rağmen bize göre eşlerin
boşanma hükmünün verildiği celse tarihi itibar ıyla bir yıllık
evli olmaları yeterli olmal ıdır. Madde metninde "evlilik en az

bir yıl sürmü ş ise, eşlerin birlikte başvurmas ı ya da bir eş in diğeri-

nin davas ın ı kabul etmesi halinde evlilik birliği temelinden sars ı l-
mış sayı lır" denmektedir. Eşlerin birlikte müracaat ı veya bir
eşin diğerinin davasını kabul etmesi ancak duru şmada tara-
fın bizzat hakim taraf ından dinlenmekle35' ve boşanma irade-
sinin tespit edilerek duru şma zaptına işlenmesi ile mümkün-
dür. Gerçek boşanma iradeleri duruşmada bizzat dinlenerek
tespit edileceğine göre bir y ıllık sürenin tamamlanıp tamam-
lanmadığı da bu iradenin beyan edildiği an itibar ıyla hesap-
lanmalıdır. Ayrıca görüşümüzün aksine kanunda engelleyi-
ci bir hüküm de yer almamaktadır.352 Ancak Yargıtay dava
açıldığı tarihte bir y ıllık şartın gerçekleşmemesi halinde as ıl
olarak davanın reddi yönünde karar vermek gerekti ğini be-
nımsemektedir. Buna rağmen istisna kararları da bulunmak-
tadır. Bu konuda Özdemir önemli tespitlerde bulunmaktad ır.
Gerçekten böyle bir davanın örneğin sekiz aylık bir evlilikten
sonra açılması halinde eşlerin davası anlaşmalı boşanmanın
usul-görülme eksikliğini taşımakta olduğundan bu dava usu-
len reddedilebilir. Böylece bir yıllık süre tamamlanınca eşler
esas hakkında tekrar dava açabilirler ve böyle bir dava TMK
m. 166/111 gereğince reddedilemez. Ancak yargılama boyun-
ca davanın TMK m. 166/III'e göre sonuçlanmas ı da mümkün-
dür. Zira bir y ıllık süre tamamland ı ise ve eşler her konuda
anlaşmışlar ve hakim bu anlaşmayı hukuka uygun buluyorsa
elbette hüküm anla şmalı boşanma hükmü olacakt ır.

350 Özdemir, N., Türk-İsviçre Hukukunda Anlaşmal ı Boşann ıa, İstanbul 2003,
s.114,120 vd., Öztan, s. 417; Akıntürk, s. 262; Çak ın, s. 70.
Öztan, s. 416; Burcuoğlu, s. 55.

352 Özdemir, s. 125.
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SONA ERMESi

bb. Birlikte Dava Açmak veya Bir Eşin
Diğerinin Davas ını Kabul Etmesi

Her iki eş boşanmak isteklerini ayn ı dilekçede belirtip
imzalayabilir ve duru şmada imza ve taleplerini tekrarlayabi-
lirler. Ayrıca eşlerin birlikte başvurusunu vekilleri de mah-
kemeye iletebilirler. Önemli olan boşanma iradelerinin aynı
anda ve duruşmada hakime beyan edilmesidir. İmza ve ta-
lep sahipleri bize göre aynı celsede birlikte ve karşılıklı olarak
boşaiıma isteklerini tekrarlamaları gerekir. Bu usul anla şma-
lı boşaıımanın çok önemli bir şartı olmaktadır. Eşlerden biri-
nin tehdit veya herhangi bir bask ı ile beyanda bulunmaları-
nı önlemek için eşler aynı celsede bir sözleşme metni haz ırla-
nıp imzalanıyormuş gibi hakim huzurunda iradelerini beyan
etmelidirler.353

Eşlerin birlikte dava aç ıp diğerinin davanın herhangi bir
aşamasında boşanma yönündeki iradesin geri çekmesi halin-
de boşanma davasına TMK m. 166/1 hükümlerine göre de-
vam edilir.3

Bunun gibi TMK m. 166/1 hükmüne göre aç ılan bir bo-
şanma davası yargılamanın herhangi bir aşamasında tarafla-
rın sözleşme sunmalar ı ve hakimin de sözleşmeyi uygun bul-
ması halinde TMK m. 166/ ili hükümlerine göre hükme bağ-
lanır.

cc. Velayet ve Mali Düzenlemelerin Hakim Taraf ından
Kabul Edilmesi

Taraf iradelerini TMK m. 184'e uygun bulan mahkeme
tarafların müşterek çocukları varsa uzmanların raporlarına
göre velayete ili şkin sözleşme hükmünü kabul eder veya de-
ğiştirilmesi için taraflara süre verir. Değiştirilmesine gerek
görmez ise sözleşmenin ilgili hükmünü onayladığmı karar-

Çakın, s. 64; Özdemir, s. 127. Öztan e şlerin ayrı ayrı dinlenebileceğini
belirtmektedir.
Özdemir, s. 189.
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EVIİ UĞİN da belirtir. Çocuklar ın velayeti ve iştirak nafakas ı ve varsa ço-
SONA ERMES İ cuk malları konusunda mahkeme için taraflar ın sözleşmele-

ri bağlayıcı değildir. Mahkeme gerekli de ğişikliğin yapılmas ı
için taraflara gerekli süreyi tanır ve mahkemenin öngördü ğü
değişiklik taraflarca kabul görmez ise boşanma davası kendi-
liğinden TIvIK m. 166/1 hükümlerine göre çözülmek üzere çe-
kişmeli davaya dönü5ür.355

Eşler aile hukukuna ilişkin mali konularda eksiksiz ola-
rak ferağlarını mahkemeye bildirmek zorundad ırlar. Mahke-
me eşlerin maddi ve tazminat, yoksulluk nafakası, eşyaya iliş-
kin alacak verecek meselesinin bulunmad ığı beyanları tespit
edilmelidir. TMK m. 166/111, c.2'de aç ıkça "boşanman ın mali
sonuçları " ile ilgili düzenlemenin uygun bulunmas ından söz
edilmektedir. Mal rejiminin tasfiyesi boşanmarun mali sonuç-
larındandır. Mal rejiminin tasfiyesi konusunda sözle şilmemiş
ise anlaşmalı boşanma gerçekleşemez. Yoksa TMK bo şanma-
nın mali sonuçlar ı ifadesi yerine fer'i sonuçlar ı ifadesini kul-
lanırdı . Bu itibarla mal paylaşımı söz konusu olmadan anla ş-
malı boşanmanın şartlarının oluşacağı görüşü doğru olama-
yacağı gibi356 bize göre eşlerin (tarafların) bu konularda be-
yanlarının da TMK m. 184 gereğince mahkemece kesin kanaat
verici bulunmas ı gerekir. Mahkeme bu konuda taraflara mü-
dahale edebilir. Ancak bir e şin diğerinden kendi adina mali
bir talebinin bulunmamas ına mahkeme müdahale edemez.
Zira mahkemenin görevi boşanma iradesinin eş tarafından
hür bir şekilde oluşturulup beyan edildiği takdirde boşanma-
ya karar vermektir. Bunun ötesinde mahkemenin eşin mali
talepte bulunmamas ı veya az istemesi gibi konularda kamu
düzenine uygunluk ara ştırması yapması söz konusu değildir.
Ancak eşler mutlaka mali konularda beyanda bulunmal ıd ır-
lar. Böylece TMK m. 166/ III'e e şler arasında çözümü gelece-
ğe bırakılan mali konü bırakılmamalıdır. Kanunun ruhundan
ulaşılan sonuç budur. Taraflar ın ve özellikle çocuk ve zay ıf

Öztan, s. 417, 418; Ak ırıtiirk, s. 263.
356 Özdemir, s. 169; Gençcan, Ö. U., Yeni Medeni Kanunun Aile Hukukuna Ge-

tirdiği Yenilikler ve Uygulamas ı Sempozyumu, Ankara 2003, s. 91, 122.
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tarafın mali olarak mağdur edilmemesi sağlanır ki hakim an- EVLİ LİĞİ N

cak bu şartların varlığı halinde boşanma konusunda başkaca SONA ERMES İ

araştırmaya gerek kalmaks ızın evliliğin temelden sarsıldığı-
na karar verir. Tarafların mali sorunları "atiye" bırakılmaya-
cağından anlaşmalı boşannıaya göre boşanan eşler bakımın-
dan TMK m. 178'in uygulamas ı söz konusu olmaz. Her nas ıl-
sa unutularak veya gözden kaçarak taraflar ın boşanması ger-
çekleşmiş ise ve sözleşmede, dolay ısıyla hükümde yer alma-
yan mali konular için kararın kesinleşmesinden itibaren bir
yıl içinde TMK m. 178'e göre talepler dava edilebilmelidir.357

Anlaşarak boşanmada mahkeme kusur incelemesi yap-
maz. Bunun yanında taraflar mirasçılık dahil mali konularda
sözleşme ve dolayısıyla feragatname vermektedirler. Bu yüz-
den dava s ırasında davac ı ölürse TMK m. 181/11 hükümleri
uygulanmaz.358 2'. HD ise son içtihatlar ında aksi yönde uygu-
lama göstermektedir.

g. Uygulamada Sorunlar

Bu bilgilerden sonra anla şmalı boşanma aile hukukumuz
açısından tam çekişmesiz bir yarg ılama faaliyetidir denile-
mez. Zira mahkemeler ve Yargıtay özellikle çocuklar aç ısın-
dan velayet ve i ştirak nafakası yönünden eşlerin sözleşmele-
rini değiştirebilmekte ve yargının teklifi eşler tarafından ka-
bul edilmez ise boşanma davas ı TMK m. 166/ I'e göre devam
etmektedir. Bu bak ımdan TMK m. 184 kar şısında bu boşan-
ma türünün yar ı çekişmeli yarı çekişmesiz yargı işi olduğu-
nu söylemeliyiz.359

Eşler birlikte dava dilekçesini imzalayarak dava açabi-
lirler. Bu durumda tek yargılama harcı alınmak zorundadır.
Zira her yargısal faaliyet için bir kez harç alınır. İki taraf dava

Ceylan, s. 129, yazar sözleşmenin kanuna ahlaka ve iyi niyet kurallar ı-
na aykırı olup olmayacağının hakimin denetlemesi gerekti ğini benimse-
mektedir. Ayr ıca bkz. Ozdemir, s. 160,179.

358 Özdemir, s. 191.
Özdemir, s.117.
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EVL İ LİĞİN açmış olmakla Anlaşmalı Boşanmada iki ayr ı harç al ınmaz.
SONA ERMES İ Bu başvuru şekli sadece Anlaşmalı Boşanmaya getirilmiş-

tanınmış bir usuldür.

Bununla beraber taraflar sözle şme ekleyerek ve ancak sa-
dece bir tarafı davacı diğer tarafı da dayalı olarak göstererek
dava açabilirler. Burada da tek harç esas ı geçerlidir. Bu şekil-
de açılan bir davada davacı görülen eş davadan feragat etse,
diğer taraf harçiand ırılarak açılmış bir dava mevcut oldu-
ğundan davaya devam edebilir ve ancak dava elbette TMK
m. 166/I'e göre devam eder. Devam eden bu dava davac ısı
harç yatırmadığı gerekçesiyle reddedilemez veya o taraf tek-
rar harçla yükümlü tutulamaz. Ancak 2. HD'nin uygulama-
sı farklıdır.

Uygulamada başka bir sorun daha vard ır ki bunca y ıl-
dır uygulamaya rağmen yukar ıdan beri benimsediğimiz ilke-
ler uygularımadığından ortaya ç ıkmaktadır. Pek çok mahke-
me "uygulama kabiliyeti olmayan" veya infazda tereddütler do-
ğuran kararlar vermektedir. Uygulanamayan bir hükmün ko-
nusu yıllar sonra hükmün lehtar ı tarafından (alacaklı sıfatıy-
la) tekrar dava konusu edilmektedir. Bu pek çok zaman Ka-
dınların İnsan Haklar ının ihlali şeklinde görülmektedir. Ör-
nek olarak dayalı koca davac ı kadına bir gayrimenkulün ta-
puda ferağını sözleşme ile taahhüt etmekte ve mahkemeler

• .ada/parsel. . .bağıms ız bölümün davacı .. .ya dayal ı tarafindan
devrine..." şeklinde hüküm kurmakta ve ancak bo şanma ka-
rarı kesinleşip nüfus kayd ında infaz edildikten sonra davac ı
bu taşınmazı devretmemektedir. Alacakl ı kadın bu kez tekrar
dava açmaktadır.

Böyle sorunlar ın uygulamada sona erdirilebilmesi için
sözleşme konusu baz ı devirler ya taraflarca sicillerinde ger-
çekleştirilmiş olarak mahkemeye ba şvurulmalı, ya da böy-
le değerler nispi harçla harçland ırılarak alacakl ı lehine ilgi-
li sicilde ". . . tesciline ..." şeklinde hüküm kurulmal ıdır. Böyle-
ce mahkemeler bir dava konusunu tekrar tekrar incelemekten
kurtarılmalıdır.
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Başka bir uygulama sorunu anla şmalı boşanmada eşlerin EVliLİĞİ N

özel durumlarının davayı kabul yönünden sakatlık doğur- SONA ERMES İ

makta olmas ıdır. Örneğin akıl hastası bir eşin anlaşmalı bo-
şarmıa ile boşanmas ı söz konusu olmaz. Cezaevinde bulunan
bir hükümlü de bizzat dinlenemeyeceğinden ve davas ı vasi
tarafından sürdürüleceğinden boşanma hükmü anlaşmalı bo-
şanma hükmü o1mayacakt ır.361)

Yine sık karşılaşılan bir sorun da görülmekte olan bir bo-
şanma davasının TMK m. 166 d ışında yer alan boşanma se-
beplerine dayandırılması halinde tarafların yargılama sırasın-
da anlaşmal ı boşanma hükümlerinden yararlanıp yararlana-
mayacaklar ı konusundadır. Anlaşmalı boşanma en medeni
boşanma şekli olduğundan ve bu boşanmada kusur inceleme-
si yapılmadığından ve zina, terk gibi bo şanma sebeplerinde
doğrudan gerçekleşmiş şeklin varlığı arandığından hükümle-
rin ruhu açısından anlaşmalı boşanma hükümlerinin uygula-
nabileceği kabul edilmelidir. Bu aynı zamanda usul ekonomi-
sine de uygun dü5mektedir.361

5. TMK m. 166/111 Örnekleri

"... Evlilik en az bir y ı l sürmüşse, eşlerin birlikte ba şvurmas ı yada
bir eş in diğerinin davas ı n ı kabul etmesi halinde evlilik birliği temelin-
den sars ı lm ış say ı l ı r. Bu halde boşanma karar ı verilebilmesi için haki-
mm, bizzat tarafları dinleyerek iradelerin serbestçe aç ıklandığına ka-
naat getirmesi ve bo şanman ı n mali sonuçlar ı, çocuklar ı n durumu hu-
susunda taraflarca ikrarlar ı n ı n hakimi bağlamayacağı (TMK m. 184/3)

hükmü uygulanmaz (TMK m. 166/3). Türk Medeni Kanunu'nun 166/3.

madde koşullar ı n ı n oluşmadığı n ın kabulü halinde taraflar ın iddia ve
savunmaları çerçevesinde delilleri toplan ıp Türk Medeni Kanunu'nun
166. maddesinin 1, 2 ve 4. fı kralar ına göre değerlendirme yap ı lmal ı-
d ı r. Yarg ı lama s ı ras ı ndaki taraf beyanlar ı ve sundukları "boşanma an-
laşmas ı " karşıs ı nda Türk Medeni Kanunu'nun 16613. madde ko şullar ı-
n ı n gerçekleştiği anlaşı ldığı ndan taraflar ın boşanmalarına karar yeni-

'° Özdemir, s. 139 vd.
361 Özdemir, s. 137.
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EVL İ Li Ğ iN	 mesi gerekirken, yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayki-

	

SONA ERMES İ 	 r ı bulunmuştur... "362

"... Daval ı n ın harc ı verilerek aç ı lm ış bağıms ız bir boşanma dava-
s ı yoktur. Daval ı n ı n davac ı kad ı n taraf ı ndan aç ılan boşanma dava di-
lekçesini dayal ı olarak imzalam ış olmas ı ayrı bir harç yat ı r ı lmadığı n-
din dayal ı aç ıs ı ndan bu dilekçeyi dava dilek çesi niteliğine dönüş tür-
mez. Aç ı klanan bu durum karşı s ı nda kad ı n ı n davas ı n ı n feragat nede-
niyle reddi ile yetinilmesi gerekirken, kocan ı n da davas ı varm ış gibi
kesin hüküm olu şturacak şekilde daval ı n ı n boşanma davas ı n ın reddi-
ne karar verilmesi doğru olmam ışt ı r... 11313

"... Türk Medeni Kanunu'nun 166/3. maddesine dayal ı boşanma
davas ında hakim tarafları n ve çocuklar ı n men faatlerini göz önünde
tutarak bu anla ş mada gerekli gördüğü değiş iklikleri yapabilir. Bu de-
ğ iş ikliklerin taraflarca da kabulü halinde bo şanmaya hükmolunur. Ta-
raflarca haz ırlanan protokolde belirlenen çocukla kiş isel ilişki sürele-
ri değiştirildiği halde bu hususta taraflar ın onay ı al ınmadığı gibi pro-
tokolde yer verilen taşınmaz mal hakk ı nda da bir hüküm kurulma-
mışt ı r. Anlaşma protokolünde mahkemece yap ı lan değiş iklik hakk ı n-
da taraflar ın görüşü sorulmal ı, uygun bulmalar ı halinde Türk Medeni
Kanunu'nun 166/3. maddesi çerçevesinde uygun bulmamalar ı halinde
ise; taraflardan Türk Medeni Kanunu'nun 166/1. maddesine göre de-
lilleri sorulup bu çerçevede bir hüküm olu şturulmas ı gerekirken yaz ı l ı
olduğu şekilde karar verilmesi usul ve yasaya ayk ırı d ı r... 11364

"... Davac ı koca terk sebebine dayanarak bo şanmalar ı na karar
verilmesini istemiş, mahkemece daval ı n ın 26.5.2006 tarihli oturum-
daki "davay ı kabul beyan ına dayan ı larak Türk Medeni Kanunu'nun
16613.maddesi gereğince tarafların boşanmalarına karar verilmiştir.
Türk Medeni Kanunu'nun 166/3. maddesi ancak Medeni Kanun'un 166.
maddesine dayal ı davalarda gerçekleşebilir. (Y. 2. HD'nin 11.5.1992 ta-
rihli 5157-5357 say ı l ı 11.1.1995 tarihli 13182-152 say ı l ı kararlar ı) Türk Me-

362 2. HD 13.03.2008 t., 2007/5785- 2008/3308. (Bu davada mahkeme, ço-
cukların idrak çağında olmaları itibarıyla görüşlerini sosyal uzman ra-
poru ile tespit ettirmiş ve çocuklar anne babalar ının boşanmalarına kar-
şı çıktıkları için davayı bu doğrultuda reddetmişti.
2. HD 12.02.2008 t., 2007/4531-2008/1409.
2. HD 11.04.2007 t., 2006/17188-2007/6041.
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deni Kanunu'nun 166. maddesine dayal ı aç ı lm ış bir dava olmadığı hal-	 EvliliĞ iN

de ve Türk Medeni Kanunu'nun 184/3, Hukuk Usulü Muhakemeleri SONA ERMES İ

Kanunu'nun 95/2. maddeleri uyar ı nca kabulün hukuki sonuç doğur-

mayacağı gözetilmeden bo şanma hükmü tesisi doğru değildir.

Mahkemece taraf delilleri toplanarak Türk Medeni Kanunu'nun
164. maddesi çerçevesinde değerlendirilip sonucu uyar ı nca karar ve-

rilmesi gerekirken bu yön gözetilmeden yaz ı l ı şekilde Türk Medeni

Kanunu'nun 166/3. maddesin uyar ı nca hüküm kurulmas ı usul ve ya-

saya ayk ı r ı d ı r... 11365

... Taraflar duruşma s ı ras ı ndaki imzal ı beyanlar ında protokol

doğrultusunda boşanmaya karar verilmesini istemiş lerdir. Mahkeme-

ce boşanmaya karar verilmiş, ancak hükümde protokoldan söz edil-
memiş tir. Türk Medeni Kanunu'nun 166/3. maddesi uyar ı nca anlaşma-

l ı boşanmaya karar verildiğinde taraflar ı n anlaşmalar ı na esas olan ve
mahkeme hakimi taraf ı ndan da uygun görülen protokol hükümleri-
nin infazda tereddüt yaratmayacak şekilde karar ı n hüküm fı kras ında

aç ı kça belirtilmesi gerekir (HUMK m. 388). Bu yön nazara al ı nmadan

yaz ı l ı şekilde karar verilmesi do ğru olmam ışt ır... "366

"... Evlilik en az bir y ı l sürmüşse eş lerin birlikte başvurmas ı ya da

bir eş in diğerinin davas ı n ı kabul etmesi halinde, evlilik birliği temelin-

den sars ı lmış say ı l ı r. Bu halde bo şanma karar ı verilebilmesi için, ha-
kimin, taraflar ı bizzat din leyerek iradelerinin serbestçe aç ı klandığı na
kanaat getirmesi ve boşanman ı n mali sonuçlar ı ile çocuklar ın duru-
mu hususunda taraflarca kabul edilecek düzenlemeyi uygun bulmas ı
şartt ı r. Hakim, taraflar ı n ve çocuklar ı n men faatlerini göz önünde tu-

tarak bu anlaşmada gerekli gördüğü değiş iklikleri yapabilir:Bu değ i-

ş ikliklerin taraflarca da kabulü halinde bo şanmaya hükmolunur (TMI<
m. 166/3). Taraflar anlaşmal ı boşanma talebiyle mahkemeye ba şvur-

muş lar, aralar ında yapt ıkları protokolü de hakime vermiş lerdir. Taraf-

lar, duruşmada kiş isel ilişkitesisini ha kimin takdirine b ırakt ı klar ı n ı ifa-

de etmiş lerdir. Bu halde, hakimin; düzenlemeyi düş ündüğü kiş isel iliş-

ki tesisini taraflara aç ı klay ıp, bunun taraflarca kabulü halinde bo şan-

2. HD 02.04.2007 t., 2006/16638 2007/5405 (Karar muhalefet şerhlidir).
366 2. HD 28.03.2007 t., 2006/16394 2007/5066.
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EVL İ Li Ğİ N	 maya karar verilmesi gerekirken, bu yönde işlem yap ı lmadan yaz ı l ı şe-

	

SONA ERMESi	 kilde hüküm kurulmas ı doğru görülmemiştir...

KARŞ I OY YAZISI: ı - Da yal ı -davac ı kocan ın temyiz dilek çesi an-

laşmal ı boşanma isteminden feragat niteliğindedir. Dava dos-
yas ı nda anlaşmal ı boşanman ı n koşullar ı n ı n oluşmas ı sebebiyle hakim
tarafı ndan anlaşmal ı boşanmaya karar verildiği konusunda değerli
çoğunluk ile aram ızda görüş birliği vard ı r. Çekişme nedir? Evlilik en az
bir y ı l sürmüşse bu aşamadan sonra eş ler (kad ı n ve erkek) boşanma
konusunda anla şırlarsa evlilik birliğinin temelinden sars ı ldığı ve bu
durumun ortak yaşam ın devam ı n ı beklenemez hale getirdiğine iliş kin
bir yap ınt ı kabul edilmiş tir. TMK m. 166 f. ili hükmünde taraflarca ka-
bul edilecek düzenleme söz konusu olduğundan anlaşmal ı boşanma-
ya ilişkin düzenlemeyi kabul eden taraflar (hem erkek hem de kad ı n)
davac ı -dayal ı s ıfat ı n ı kendiliğinden al ı r. Görüldüğü üzere anlaşmal ı
boşanma ancak taraflar ı n (kad ı n ve erkek) anlaşmas ı ile olanakl ıd ı r.
0 halde mahkeme karar ında eşlerin davac ı-dayal ı ve dayal ı-davac ı bi-
çiminde gösterilmeleriuygun olacakt ır. Nitekim Dairem eş lerin anlaş -
mas ı na dayal ı boşanma davalar ında bir bak ı ma iki davac ı ve iki dava-
!, olduğu görüşünü sergilemiş tir (Y. 2. HD 15.3.1990, 11382-2844). An-
laşmal ı boşanma ancak taraflar ın (kad ı n ve erkek) anlaşmas ı ile olu-
şabildiğine göre hem kad ı n hem erkek davadan feragat edebilir. Dü-
zenlemenin bir taraf ına davadan feragat hakk ı verilirken bir tarafı-
na davadan feragat hakk ı verilmemesi anlaşmal ı boşanma davas ı n ı n
mahiyeti ve kad ı n erkek eş itliği ile bağdaşmaz. 0 halde anla şmal ı bo-
şanma davas ından feragati içeren temyiz davas ı n ın davac ıs ı eş in di-
lekçesine değer verilerek hükmün bu sebeple bozulmas ına ve taraf-
ların evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ı sebebiyle boşanma (TMK
m. 166 f. 1-I1) davas ı na yönelik olarak varsa delilleri toplanarak sonu-
cuna göre karar verilmesi gerektiğin den değerli çoğunluğun farkl ı gö-
rüşüne kat ı lm ıyorum. 2- kabul şekli bak ı m ı ndan; k ısa karar ile gerek-
çeli karar aras ı nda kiş isel ilişki konusunda çelişki yarat ı lm ış t ı r. Çekiş-
me nedir? Değerli çoğunluğun k ı sa karar ile gerekçeli karar çeliş kisine
rağmen iş in esas ı n ın diğer yönlerden incelenebileceğine yönelik dü-
şüncesine kat ı lm ıyorum. Dairemin formüle edilmiş ilke kararına göre:
"...Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 38112 maddesi uyar ı n-
ca kararı n tefhimi en az 388. maddede belirtilen hüküm sonucunun
duruşma tutanağına geçirilerek okunmas ı suretiyle olur. Bu durum-
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da gerekçeli karar ı n, tefhim edilen karar yanl ış da olsa, buna uygun	 EVLftI Ğ !N

düzenlenmesi gerekmektedir. Yanlış l ık ancak temyiz yoluna ba şvu-	 SONA ERMESI

rulmas ı ve karar ın bozulmas ı halinde düzeltilebilir. TefJ-ı im edilen ka-
rarla gerekçeli kararda ayk ı r ı l ı k diğer yönler incelenmeden tek başına
bozma sebebi olur. 0 halde mahkemece yap ı lacak iş, 10.4.1992 tarih-
li 714 say ı l ı içtihad ı birleş tirme karar ı gözetilerek yeniden karar olu ş-
turmaktan ibarettir." Dikkat edilecek olursa Dairemin formüle edil-
miş ilke karar ı na göre tefl-ı im edilen kararla gerekçeli kararda ayk ırı -
l ı k diğer yönler incelenmeden ve tek ba şına bozma sebebi olur. Kald ı
ki k ısa kararla gerekçeli karar ı n çeliş ik olmas ı mutlak bir bozma sebe-
bi say ı l ı r. (10.4.1992 tarihli 714 say ı l ı içtihad ı Birleştirme Karar ı gerek-
çesi) 10.4.1992 tarihli 714 say ı l ı içtihad ı birleş tirme karar ına göre son-
radan yaz ı lan gerekçeli kararı n k ısa karara uygun olmas ı görüşü ko-
nusunda oybirliği vard ı r. içtihad ı birleş tirme karar ı na göre yerel mah-
keme önceki k ısa kararla bağl ı olmaks ız ın çelişkiyi kald ı rmak suretiy-
le vicdani kanaatine göre karar verebilir. Öyle ki hakim çeli şkiyi gide-
rerek davay ı görev yönünden ya da hak düşürücü süreden de redde-
debilir. K ısa karar ile gerekçeli kararda hükmün herhangi bir bölü-
mü ile ilgili olarak çeli şki yarat ı lmas ı sonucu bozulmas ı, hüküm mad-
delerinin tümünü ortadan kald ır ı r. Yeniden verilecek kararda, tüm is-
tekler hakk ında yeniden ayrı ayrı karar verilmesini gerektirir. Aç ı kla-
nan yasal nedenlerle yok hükmünde olan önceki karar ı n temyiz edil-
meyen bölümlerinin kesinle ştiğine ilişkin görüş an ı lan inançlar ı birleş-
tirme karar ı na ayk ı rı d ı r." (Y. 2. HD, 28.4.1999, 1986-4284). Çeliş ik ka-
rarın gerek tamam ı n ı n gerekse bir bölümünün temyiz incelenmesine
konu yap ı lmas ı bu sebeple olanaks ızd ı r. 0 halde mahkemece yap ı la-
cak iş, 10.4.1992 tarihli 714 say ı l ı içtihad ı Birleştirme Karar ı gözetilerek
yeniden karar oluşturmaktan ibaret olduğundan değerli çoğunluğun
farkl ı görüşüne kat ı lm ıyorum"367

Taraflar Alman mahkemesinin kesinle şen karar ı ile Türk Me-
deni Kanunu'nun 166/3. maddesine göre anla şmal ı olarak boşanm ış-
lard ı r. Bu karar ı n ten fizine karar verilmiş temyiz edilmemek suretiy-
le kesinleşmiştir. Taraflar anlaşmal ı olarak boşanm ış olmakla davac ı-

367 2. HD 11.06.2007 t., 2006/20740- 2007/9728.
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EVLiLİĞİ N	 dava!, kad ı n ın manevi tazminat ve yoksulluk nafakas ı isteğinin kabu-

	

SONA ERMES İ 	 lü usul ve yasaya ayk ır ıd ı r..."68

"... iş tirak nafakas ı her an doğup iş leyen haklardand ı r. Küçü-
ğün ergin olacağı tarihe kadar sürecek olan nafakaya ili şkin olarak
taraflarca yap ı lan düzenlemeler, çocuğun menfaati nedeniyle haki-
min müdahalesini gerektirir niteliktedir. Taraflar ın iş tirak nafakas ı-
na ilişkin düzenlemelerine bu nedenle müdahale edilmesi ve tarafla-
rı n bu konuda da anlaşmaları ya da hakimin önerisini kabul etmele-
ri halinde Türk Medeni Kanunu'nun 166/3. maddesi uyar ı nca boşan-
maya karar verilmesi, anla şamamalar ı halinde, delillerin Türk Medeni
Kanunu'nun 166/1-2. maddeleri uyar ı nca değerlendirilmesi ve sonucu
uyar ı nca bir karar verilmesi gerekirken... 11369

"... 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 166/3. maddesinde en az
bir y ı l sürmüş evliliklerde eş lerin birlikte başvurmas ı ya da bir eş in di-
ğerinin davas ı n ı kabul etmesi halinde evlilik birliğinin temelinden sar-
s ı lm ış say ı labileceği önğörülmüş tür. Bu halde dahi karar ı verilebilme-
si için, hakimin bizzat taraflar ı dinleyerek iradelerinin serbestçe aç ı k-
ladığı na kanaat getirmesi ve bo şanman ı n mali sonuçlar ı ile çocukla-
rı n ın durumu hususunda taraflarca kabul edilecek düzelmeyi uygun
görmesi gerekmektedir. Hakim taraflar ın ve çocuklar ı n men faatlerini
göz önünde tutarak bu anla şmada gerekli gördüğü değiş iklikleri ya-
pabilir. Bu değiş ikliğin kabulü halinde boşanmaya hükmolunur.

Taraflar haz ı r bulunup, bizzat anla şt ıklar ı n ı aç ıklamaz veya ha-
kim, taraflar ın anlaşmaları n uygun bulmaz ise taraflardan delileri 50-

rup toplanmas ı sonucunda evlilik birliğinin temelinden sars ı lmış olup
olmadığın ın Medeni Kanun'un 184. maddesi çerçevesinde takdiri ge-
rekirken, dava!: dinlenilmeksizin davac ı n ı n beyan ı ile yetinilerek ek-
sik inceleme ile boşanma hükmü kurulmuş olmas ı usul ve yasaya
ayk ırı d ı r... "370

"... Taraflar ı n nafaka ve tazminat konusunda anla şmalar: yok-
tur. Evlilik en az bir y ı l sürmüşse, eş lerin birlikte başvurmas ı ya da
bir eş in diğerinin davas ı n ı kabul etmesi halinde evlilik birliği temelin-

368 2. HD 19.06.2007 t., 2006/14631-2007/10407.
369 2. HD 12.05.2005 t., 2005/5501-7799.
370 2. HD 07.04.2005 t., 2005/3734-5622.
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den sars ı lm ış say ı l ı r. Bu halde boşanma karar ı verilebilmesi için haki-	 EVLILI Ğ IN

mm, bizzat tarafları dinleyerek iradelerin serbestçe aç ıklandığı na ka-	 SONA ERMES İ

naat getirmesi ve boşanman ı n mali sonuçlar ı, çocuklar ın durumu hu-
susunda taraflarca kabul edilecek düzenlemeyi uygun bulmas ı şart-
t ır. Bu halde taraflar ın ikrarlar ı n ın hakimi bağlamayacağı (TMK m.
184/3) hükmü uygulanmaz" (TMI< m. 166/3). Taraflar tek bir konuda
anlaşamam ış olsalar dahi, Türk Medeni Kanunu'nun 166/3. maddesi
uyar ı nca delil toplanmadan karar verilemez. Bu gibi haller de tarafla-
rı n iddia ve savunmalar ı çerçevesinde delilleri toplan ıp Türk Medeni
Kanunu'nun 166. maddesinin 1, 2 ve 4. fı kralar ı na göre değerlendirme
yap ı lmal ı d ır. Türk Medeni Kanunu'nun 166/3. maddesi şartları oluş-

madan, tarafların delilleri sorulmadan ve gösterilen deliller getirtilip,
tan ı klar ı din lenmeden olayları n varl ığı n ın kabulü sonucu,boşanmaya
karar verilmesi usul ve yasa hükümlerine ayk ı r ıd ı r... 11371

"... Dava Medeni Kanun'un 166/1. maddesine dayan ı larak aç ı l-
m ış t ı r. Taraflar velayet ve mallar konusunda anlaşamam ışlard ı r. Eş-
ler tek bir konuda anla şamam ış olsalar dahi, Medeni Kanun'un 16613.
maddesi uyar ınca boşanmaya karar verilemez. Mahkemece, dava-
n ı n aç ı lış şekli çerçevesinde taraflar ı n delilleri toplan ıp, değerlendiri-
hp sonucu uyar ı nca karar verilmesi gerekir. Bu yön üzerinde durulma-
mas ı usul ve yasaya ayk ı r ı d ır... 113

"... Taraflar aras ı ndaki davan ı n yap ı lan muhakemesi sonunda
mahalli mahkemece verilen ve yukar ıda tarih numaras ı gösterilen hü-
küm iş tirak nafakas ı yönünden temyiz edilmekle evrak okunup gere-
ği görüşülüp dü şünüldü. "Evlilik en az bir y ı l sürmüşse, eş lerin birlikte
başvurmas ı yada bir eş in diğerinin davas ı n ı kabul etmesi halinde ev-
lilik birliği temelinden sars ı lm ış say ı l ı r. Bu halde boşanma karar ı veri-
lebilmesi için hakimin, bizzat taraflar ı dinleyerek iradelerin serbestçe
aç ıklandığı na kanaat getirmesi ve bo şanman ı n mali sonuçları, çocuk-
lar ı n durumu hususunda taraflarca kabul edilecek düzenlemeyi uy-
gun bulmas ı şartt ı r. Bu halde taraflar ı n ikrarlar ı n ı n hakimi bağ lama-
yacağı (TMK m. 184/3) hükmü uygulanmaz" (TMK m. 166/3). Taraflar
tek bir konuda anla şamam ış olsalar dahi, Türk Medeni Kanunu'nun
16613.maddesi uyar ı nca anlaşmal ı boşanmaya karar verilemez. Topla-

2. HD 06.04.2005 t., 2005/3668-5523.
372 2. HD 12.01.2005 t., 2004/15214 - 2005/330.
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EVL İ Li Ğİ N	 nan delillerde evlilik birliğinin temelinden sars ı ldığın ı göstermemek-
SONA ERMES İ tedir. Medeni Kanun'un 166/1. maddesinin aradığı koş ullar da oluşma-

mışt ır. Davan ın reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde boşanmaya hükmedil-
mesi usul ve yasaya ayk ı rı d ır. Ancak bu yön temyiz edilmediğinden
bozma yap ı lmam ış yanlış lığa işaret edilmesi ile yetinilmiş tir. Temyiz
sebebine hasren dosyan ı n incelenmesine gelince; Dosyadaki yaz ı lara
karar ı n dayandığı delillerle kanuna uygun sebeplere ve özellikle delil-
lerin takdirinde bir yanl ış l ık görülmemesine göre yerinde bulunma-
yan bütün temyiz isteğinin reddiyle hükmün onanmas ı na...

"... Türk Medeni Kanunu'nun 166/3. maddesi uyar ı nca anlaşma-
l ı boşanmaya karar verilebilmesi için, ha kimin taraflar ı bizzat dinleye-
rek iradelerini serbestçe aç ı klad ı klar ına kanaat getirmesi ve bo şan-
man ın mali sonuçlar ı ile çocuklar ın durumu hususunda taraflarca ka-
bul edilecek düzenlemeyi uygun bulmas ı şartt ı r. Hakim, taraflar ı n ve
çocuklar ın men faatlerini göz önünde tutarak bu anla şmada gerekli
gördüğü değişiklikleri yapabilir. Bu değiş ikliklerin taraflarca da kabu-
lü halinde boşanmaya hükmolunur.

Taraflar 18.5.2004 tarihli son oturumda mahkemeye sundukla-
r ı 15.5.2004 tarihli protokol uyar ı nca boşanmalar ı na karar verilmesi
istemiş lerdir. Mahkemece üçüncü ki ş ileri ilgilendirdiği gerekçesi ile
3. 3. ve 3. 4 . maddelerde belirtilen hususlar d ışında protokolün tasdi-
kine karar verilerek, protokolde gösterilen di ğer hususlara uygun bo-
şanma hükmü kurulmuştur. Üçüncü kiş ileri ilgilendirdiğinden bahis-
le, protokolün 3.3 ve 3 . 4 maddelerine hükümde yer verilmemesi, pro-
tokolde değiş iklik yap ı lmas ı niteliğindedir. Bu konuda taraflar ın be-
yanlar ı n ı n al ı nmas ı zorunludur. Mahkemece yap ı lan bu değiş iklik hak-
k ı nda taraflardan bir beyan al ı nmam ış olmas ı nedeniyle Türk Medeni
Kanunu'nun 16613. madde ko ş ullar ı gerçekleşmediğinden, yaz ı l ı şekil-
de hüküm kurulmas ı bozmay ı gerektirmiş tir...

"... Boşanma hükmü kesinleşmeden, davac ı davas ı ndan vazgeç-
tiğini bildirdiğinden, feragat nedeniyle bir karar verilmek üzere, ka-

2. HD 10.02.2005 t., 2004/16872-2005/1815.
2. HD 04.10.2004 t., 2004/9760-11194 (meşe).
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rar düzeltme isteminin kabulü ile hükmün bozulmas ı na karar veri!- 	 EVLİİi Ğİ N

mesi gerekmiştir... 113 	 SONA ERMES İ

"... Dava Türk Medeni Kanunu'nun 16613. maddesine dayanmak-
tad ır. Taraflar ın hakim huzurunda mü şterek çocuk C. için iştirak nafa-
kas ı takdir edilmemesi yolundaki beyanlar ı boşanma hükmün ün ke-
sinleşmesinden sonra, velayet kendisine verilen taraf ı n ileriki y ı llar-
da iştirak nafakas ı istemesine engel olmaz. Taraflar ın anlaşmaları n-
daki bu yöne ilişkin müdahale yerinde değildir. Koşullar ı oluş tu ğun-
dan boşanmaya karar verilmesi gerekirken, yaz ı l ı şekilde reddi boz-
may ı gerektirmiştir... 11376

... Dosyadaki yaz ı lara, karar ın dayandığı delillerle kanuni gerek-
tirici sebeplere ve özellikle dayal ı, iyileştirmeleri protokolün tasdiki
ve boşanma hükmünün kesinleşmesinden sonra yapt ığın ı kan ı tlaya-
madığından daval ı n ı n tüm, davac ı n ın aşağıdaki bent kapsam ı dışı n-
da kalan sair temyiz itirazlar ı yersizdir. Taraflar Borçlar Kanunu'nun
83. maddesine uygun anlaş ma ile davac ıya verilecek bedeli 5.000 Do-
lar olarak belirlemi ş lerdir. Mahkemece, bedele Dolar üzerinden hük-
medilmesi gerekirken, ödeme tarihindeki Türk Liras ı değerine karşı l ı k
ödenmesine karar verilmesi do ğru bulunmam ış t ı r...

"... Türk Medeni Kanunu'nun 166/3. maddesi; "evlilik en az bir y ı l
sürmüş ise, eş lerin birlikte başvurmas ı ya da bir eş in diğerinin davas ı-
n ı kabul etmesi halinde, evlilik birliği temelinden sars ı lm ış say ı l ı r. Bu
halde boşanma karar ı verilebilmesi için, ha kimin taraflar ı bizzat din-
leyerek iradelerinin serbestçe aç ı klandığı na kanaat getirmesi ve bo-
şanman ı n mali sonuçlar ı ile çocuklar ın durumu hususunda taraflar-
ca kabul edilecek düzenlemeyi uygun bulmas ı şartt ı r. Hakim, tarafla-

2. HD 13.12.2004 t., 2004/15167-2004/ 14969.
376 2. HD 10.01.2005 t., 2004/14860-2005/176. Kanaatimizce bu karara ka-

tılmak yerinde değildir. Eğer böyle uygulama olacaksa ve mahke-
me re'sen gözetleyeceği çocuk haklar ının yerine gelmesi için eşlerin
sözleşme-protokolünü değiştiremeyecekse MK n. 166/III'te yer alan
". . . çocukların durumu hususunda taraflarca kabul edilecek düzenle-
meyi uygun bulması şarttır. Hakim taraflar ın ve çocukların menfaatleri-
ni göz önünde tutarak bu anlaşmada gerekli gördüğü değişiklikleri ya-
pabilir....hükmüne gerek yoktu. Bu bakımdan kararın son derece yan-
lış olduğunu düşünmekteyiz.
2. HD 22.12.2004 t., 2004/14413-15530.
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EVL İ LİĞİ N	 rı n ve çocuklar ı n men faatlerini göz önünde tutarak bu anlaş mada ge-
SONA ERMES İ rekli gördüğü değiş iklikleri yapabilir. Bu değ iş ikliklerin taraflarca da

kabulü halinde boşanmaya hükmolunur. Bu halde taraflar ı n ikrarlar ı -
n ın hakimi bağlamayacağı hükmü uygulanmaz" hükmünü taşı makta-
d ır. Hakim taraflar ın ve çocuklar ı n menfaatlerini gözönünde tutarak
bu anlaş mada gerekli gördüğü değiş ikliği yapabilirse de, bu değiş ikli-
ğin taraflarca da kabulü halinde bo şanmaya ve değiş ik anlaşmaya uy-
gun karar vermesi gerekir. Bu yön gözetilmeden tazminat ve nafaka-
lar yönünden değişiklik düşüncesi taraflara sorulmadan, kabul beyan-
lar ı al ınmadan hüküm kurulmas ı bozmay ı gerektirmiştir...

"... Evlilik en az bir y ı l sürmüşse, eş lerin birlikte başvurmas ı yada
bir eş in diğerinin davas ı n ı kabul etmesi halinde evlilik birliği temelin-
den sars ı lm ış say ı l ı r. Bu halde boşanma karar ı verilebilmesi için haki-
mm, bizzat tarafları dinleyerek iradelerin serbestçe aç ı klandığı na ka-
naat getirmesi ve boşanman ı n mali sonuçları, çocuklar ı n durumu hu-
susunda taraflarca kabul edilecek düzenlemeyi uygun bulmas ı şartt ı r.
Bu halde taraflar ı n ikrarlar ı n ı n ha kimi bağlamayacağı (TMK m. 184/3)
hükmü uygulanmaz" (TMK m. 166/3). Toplanan delillerden davac ı n ı n
ak ı l hastalığı sebebiyle vesayet alt ı na al ı ndığı anlaşı lmaktad ı r. Hakim
huzurunda vasinin iradesini boşanma doğrultusunda aç ıklam ış olma-
s ı, boşanma isteğinin şahsa bağl ı haklardan olmas ı sebebiyle sonuç
doğurmaz. Asilin dinlenme olanağı da yoktur. Bu gibi haller de taraf-
ların iddia ve savunmalar ı çerçevesinde delilleri toplan ıp Türk Mede-
ni Kanunu'nun 166 maddesinin 1 ve 2. fı kraları na göre değerlendirme
yap ı lmal ıd ır. Türk Medeni Kanunu'nun 166/3. maddesi şartları oluş-
madan, taraflar ı n delilleri sorulmadan ve gösterilen deliller getirtilip,
tan ı klar ı dinlenmeden olaylar ı n varlığın ı n kabulü sonucu, boşanmaya
karar verilmesi usul ve yasa hükümlerine ayk ı rıd ı r...

"... Protokol hükümlerine uygun olarak dayal ı kad ı n için yoksul-
luk nafakas ı takdir edilmemesi ve gelecek y ı llar için duruşma s ı ras ı n-
daki beyanlar nazara al ınarak Z40 art ırı ma karar verilmemesi doğru
görülmemiştir...

2. HD 08.12.2004 t., 2004/13510-14673.
2. HD 12.01.2005 t., 2004/16916-2005/363.

380 2. HD 29.12.2004 t., 2004/14142-16072.
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"... Taraflar boşanman ın mali konular ı nda anlaşamam ış lard ı r.	 EVL İ liĞ iN

	Evlilik en az bir y ı l sürmüşse, eş lerin birlikte ba şvurmas ı ya da bir eş in	 SONA ERMES İ

diğerinin davas ı n ı kabul etmesi halinde evlilik birliği temelinden sar-
s ı lmış say ı l ı r. Bu halde boşanma karar ı verilebilmesi için hakimin, biz-
zat taraflar ı dinleyerek iradelerin serbestçe aç ı klandığı na kanaat ge-
tirmesi ve boşanman ı n mali sonuçlar ı, çocuklar ı n durumu hususunda
taraflarca kabul edilecek düzenlemeyi uygun bulmas ı şartt ı r. Bu hal-
de taraflar ın ikrarlar ı n ın hakimi bağlamayacağı (TMI< m. 18413) hük-
mü uygulanmaz" (TMK m. 166/3). Taraflar tek bir konuda anlaşama-
mış olsalar dahi, Türk Medeni Kanunu'nun 166/3. maddesi uyar ı nca
delil toplanmadan karar verilemez. Bu gibi haller de taraflar ı n iddia ve
savunmalar ı çerçevesinde delilleri toplan ıp Türk Medeni Kanunu'nun
166. maddesinin 1, 2 ve 4. fı kralar ı na göre değerlendirme yap ı lmal ıd ı r.
Türk Medeni Kanunu'nun 166/3. maddesi şartları oluşmadan, tarafla-
rı n delilleri sorulmadan ve gösterilen deliller getirtilip, tan ıkları din-
lenmeden olaylar ı n varl ığın ın kabulü sonucu,bo şanmaya karar veril-
mesi usul ve yasa hükümlerine ayk ı rı d ı r... 11381

"... Eş ler anlaşma protokolünü mahkemeye ibraz ederek bu pro-
tokol uyar ı nca boşanmaya karar verilmesini istemiş lerdir. Hakim pro-
tokole müdahale etmemiştir (TMK m. 16613). Gerçekle şen bu durum
karşıs ı nda velayetlerin babaya verilmesi gerekirken protokol d ışı na
çık ı larak yaz ı l ı şekilde hüküm tesisi do ğru değildir. Dayal ı kad ı n ı n yok-
sulluk nafakas ı isteği bulunmamaktad ı r. istek olmaks ı z ı n kad ı n yara-
r ına yoksulluk nafakas ı verilmekle kad ın yarar ına yoksulluk nafaka-
s ı yönünden hak doğmuş tur. Ancak da yal ı kad ın temyiz dilek çesinde
nafakay ı temyiz ettiğine göre kendi lehine doğan bu haktan feragat
etmiş tir. Yoksulluk nafakas ı yönünden de feragat sebebiyle gerekli
karar ı n verilmesi için hükmün bozulmas ı gerekmiş tir... "382

"... Mahkemece Türk Medeni Kanunu'nun 166/3. maddesi ge-
reğince taraflar ın anlaşmalar ına binaen boşanma karar ı verildiğine
göre, kiş isel ilişkiye dair düzenlemenin de taraflar ı n anlaşt ı kları şekil-
de kurulmas ı gerekir. Bu yön gözetilmeden yaz ı l ı şekilde hüküm ku-

381 2. HD 06.10.2003 t., 2003/11584-12817.
382 2. HD 14.04.2004 t., 2004/3807-4741.
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EVL İ ti Ğİ N	 rulmas ı doğru olmadığı gibi, milli bayramları n 2. gününün bulunmad ı -

	

SONA ERMES İ 	 ğı n ın da gözetilmemesi doğru değildir... "

"... Davac ı koca 13.11.2003 günlü oturumda manevi tazminat
isteğini kabul etmediğini beyan etmiştir. Bu nedenle Türk Medeni
Kanunu'nun 166/3. maddesine dayal ı "anlaşmal ı boşanma" koş ulla-
rı oluşmam ış t ı r. Taraflardan delilleri sorulup, gösterdikleri takdirde
bu deliller toplanmadan eksik incelemeyle boşanmaya karar verilme-
si usul ve yasaya ayk ı rı d ı r... 11384

... Taraflar 26.1.2004 tarihli oturumda bizzat beyanda buluna-
rak, boşanma ve fer'ileri konusunda anla şt ı klar ı n ı, dosyaya sunduk-
ları 15.12.2003 tarihli protokol gereğince boşanma karar ı verilmesini
istemiş lerdir. Beyanlar ı duruşma zapt ına geçirilmiş ve imzalar ı al ı n-
m ışt ır. Bu durumda, Türk Medeni Kanunu'nun 166/3. maddesi ko ş ul-
lar ı oluşmuş tur. Taraflar ı n, Türk Medeni Kanunu'nun 166/3. maddesi
kapsam ı nda oluşan ve taraflarca bizzat hakime izhar edilen iradeleri-
nin, serbest iradeleri olmadığına ilişkin kanaatin dayanağı ve gerek-
çesi gösterilmeden ve hata, hile, ikrah, cebir ve ş iddet alt ında al ı nd ı-
ğı da iddia ve ileri sürülmemiş ve bu konuda herhangi bir kan ı tta geti-
rilmemiş olduğundan bu beyanlar ı n ı n hakimi bağlayacağı gözetilme-
den 166/3. madde gereğince boşanma karar ı verilmesi gerekirken, da-
van ı n yaz ı l ı gerekçe ile reddedilmesi doğru görülmemiştir...

"... Türk Medeni Kanunu'nun 166/3. maddesi koşullar ı oluşma-
mışt ı r. Boşanma karar ı verilebilmesi için evlilik birliğinin, ortak haya-
ti sürdürmeleri eş lerden beklenmeyecek derecede temelinden sars ı l-
dığın ı n sabit olmas ı gerekir. Oysa davac ı kad ın evlilik birliğinin teme-
linden sars ı ldığı hususunda delil ibraz edememi ş tir. ispat edilemeyen
davan ın reddi gerekirken kabulü ile yaz ı l ı şekilde karar verilmesi usul
ve yasaya ayk ır ı olup bozmay ı gerektirmiştir... "386

... Davac ı vekili tarafından dayal ı aleyhine aç ı lan boşanma da-
vas ı nda, mahkemece davan ı n kabulüne karar verildiği ve hükmün
temyiz edilmeksizin kesinle ştiği anlaşı lmaktad ı r. 4721 say ı l ı Türk Me-

383 2. HD 10.03.2004 t., 2004/2140-2974.
2. HD 03.05.2004 t., 2004/4887-5706.

385 2. HD 17.05.2004 t., 2004/5556-6376
386 2. HD 24.05.2004 t., 2004/5728-6596.

152



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

deni Kanunu'nun 16613. maddesi hükmüne göre, en az bir y ı l sürmüş 	 EVL İ LİĞİ N

evliliklerde eş lerin birlikte başvurmas ı ya da bir eş in diğerinin davas ı-	 SONA ERMES İ
n ı kabul etmesi halinde evlilik birli ği temelinden sars ı lm ış say ı l ı r. Bu

halde dahi boşanma karar ı verilebilmesi için, hakimin bizzat tarafla-
rı dinle yerek iradelerinin serbestçe aç ı klandığına kanaat getirmesi ve
boşanman ın mali sonuçları ile çocuklar ı n durumu hususunda taraf-
larca kabul edilecek düzenlemeyi uygun bulmas ı gerekmektedir. Ta-
raflar haz ır bulunup, bizzat anlaşt ı kları n ı aç ıklamaz veya hakim, ta-
rafları n anlaşmaları n ı uygun bulmaz ise, taraflardan delilleri sorulup,
toplanmas ı sonucunda evlilik birliğinin temelinden sars ı lm ış olup ol-
madığı n ı n an ı lan Kanunun 184. maddesi çerçevesinde takdiri gere-
kirken, davac ı ve dayal ı asil dinlenilmeksizin, taraf vekillerinin, beya-
n ı ile yetinilerek boşanma hükmü kurulmu ş olmas ı usul ve yasaya ay-
k ı r ı bulunmuş tur...

"....Taraflar bizzat dinlenmeden ve küçük Hatice için iş tirak nafa-
kas ı konusunda anla şma olmadan boşanma hükmü kurulmuş tur. Ev-
lilik en az bir y ı l sürmüşse, eş lerin birlikte başvurmas ı yada bir eş in di-
ğerinin davas ı n ı kabul etmesi halinde evlilik birliği temelinden sars ı l-
m ış say ı l ır. Bu halde boşanma karar ı verilebilmesi için hakimin, biz-
zat taraflar ı din leyerek iradelerin serbestçe aç ı klan dığı na kanaat ge-
tirmesi ve boşanman ı n mali sonuçları, çocuklar ın durumu hususun-
da taraflarca kabul edilecek düzenlemeyi uygun bulmas ı şartt ır. Bu
halde 150. maddenin 3 numaral ı bendi hükmü uygulanmaz" (MK
m. 13413). Taraflar tek bir konuda anlaşamam ış olsalar dahi, Mede-
ni Kanun'un 13413. maddesi uyar ı nca delil toplanmadan karar verile-
mez. Bu gibi haller de tarafları n iddia ve savunmalar ı çerçevesinde
delilleri toplan ı p Medeni Kanun'un 134. maddesinin 1, 2 ve 4. fı kralar ı-
na göre değerlendirme yap ı lmal ı d ır. Hakim gösterilen olaylar ın varl ı -
ğına vicdanen inanmad ıkça boşanmaya karar veremez. İki tarafı n bo-
şanma ve olaylarla ilgili ikrarlar ı da ha kimi bağlamaz (MK m. ıso). Me-
deni Kanun'un 13413. maddesi şartları oluşmadan, taraflar ı n delille-
ri sorulmadan ve gösterilen deliller getirtilip, tan ıkları dinlenmeden
olayları n varl ığın ı n kabulü sonucu, boşanmaya karar verilmesi usul ve
yasa hükümlerine ayk ırı d ı r. Ancak boşanma hükmü temyiz edilmedi-
ğinden bu yön bozma nedeni yap ı lmam ış yan ı lgıya işaret edinilmekle

387 2. HD 28.04.2004 t., 2004/4351-5460.
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EVL İ LİĞ iN	 yetinilmiştir. 01.10.1996 doğumlu küçük H. için i ş tirak nafakas ı na hük-

	

SONA ERMES İ 	 molunmas ı bozmay ı gerektirmiş tir... 11388

"... Baş langı çta noksan olan dava şartlar ı na rağmen esas ı na gi-

rilmiş ve noksanl ı k davan ı n devam ı s ı ras ında tamamlanm ışsa art ı k
dava reddedilemez (HGK 22.3.1995 tarih E. 1994/5- 835 K. 1995/ 215 sa-

y ı l ı ilam ı). Davan ın devam ı s ı ras ı nda 21.2.2002 tarihinde evlilik bir y ı l ı
doldurdu ğundan ve taraflar ın irade aç ı klad ı klar ı 26.3.2002 tarihinde
dava şart ı tamamlandığı ndan bu nedenle karar yürürlükteki hukuka
uygun olduğundan temyiz isteği yerinde görülmemekle Hukuk Usulü
Muhakemeleri Kanunu'nun 42714. maddesi gereğince reddine karar
verilmesi gerekmiştir... "389

"... Dava, evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ı sebebine daya-
l ı olarak aç ı lmışt ır. Davac ı ve daval ı n ın imzal ı beyanlar ı tetkik edildi-

ğinde Türk Medeni Kanunu'nun 166/3 maddesinde yaz ı l ı anlaşmal ı bo-
şanma koşullar ı n ın oluşmad ığı anlaşı lmaktad ı r. Bu durumda tarafla-

rı n delilleri sorulup; bu delillerin toplanmas ı ve birlikte değerlendiri-

hp sonucu uyar ı nca karar verilmesi gerekirken eksik inceleme ile yaz ı -
l ı şekilde karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı rıd ır... "390

"... Dava ve hüküm tarihinde yürürlükte olan 743 say ı l ı Türk Ka-
nunu Medenisi'nin 13413. maddesi hü kmüne göre, en az bir y ı l sürmüş
evliliklerde, eş lerin birlikte başvurmas ı ya da bir eş in diğerinin dava-
s ı n ı kabul etmesi halinde evlilik birliğinin temelinden sars ı lm ış say ı la-
bileceği öngörülmü ş tür. Bu halde dahi, boşanma karar ı verilebilme-
si için, hakimin bizzat dinlemesi, iradelerinin serbestçe aç ıklandığı -
na kanaat getirmesi ve boşanman ın mali sonuçları ile çocuklar ın du-
rumu hususunda kabul edilecek düzenlemeyi uygun bulmas ı gerek-
mektedir. Taraflar duru şmada haz ı r edilip boşanma ve boşanman ı n
mali sonuçları hakk ında anlaşmaları n ı n sağlanmas ı gerektiğinde ço-
cuklar ı n ın da yararları n ı dikkate al ıp anlaşmaya müdahale edilmesi,
bununda sağlanamamas ı halinde taraflardan delillerin sorulup top-
lanmas ı, sonucunda evlilik birliğinin temelinden sars ı lm ış olup olma-
dığı n ın, Medeni Kanun'un 150. maddesi çerçevesinde takdiri gerekir-

388 2. HD 15.09.2003 t., 2003/10035-11157.
2. HD 13.03.2003 t., 2003/2269-3453.
2. HD 30.06.2003 t., 2003/8879-9807.
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ken, davac ı asil dinlenilmeksizin, taraf vekillerinin beyan ı ile yetinile-	 EVL İ U Ğ IN

rek boşanma hükmü kurulmuş olmas ı da doğru bulunmam ışt ır..."391	 SONA ERMES İ

"... Evlilik en az bir y ı l sürmüşse, eş lerin birlikte başvurmas ı ya
da bir eş in diğerinin davas ı n ı kabul etmesi halinde evlilik birliği te-
melinden sars ı lmış say ı l ır. Bu halde boşanma karar ı verilebilmesi için
ha kimin, bizzat taraflar ı dinleyerek iradelerin serbestçe aç ı klandığı-
na kanaat getirmesi ve boşanman ın mali sonuçlar ı, çocuklar ı n duru-
mu hususunda taraflarca kabul edilecek düzenlemeyi uygun bulma-
s ı şartt ı r. Bu halde taraflar ı n ikrarları n ın hakimi bağlamayacağı (TMK
m. 184/3) hükmü uygulanmaz" (TMK m. 166/3). Taraflar tek bir konu-
da anlaşamam ış olsalar dahi, Türk Medeni Kanunu'nun 16613. mad-
desi uyar ınca delil toplanmadan karar verilemez. Bu gibi haller de ta-
rafların iddia ve savunmalar ı çerçevesinde delilleri toplan ıp Türk Me-
deni Kanunu'nun 166. maddesinin 1, 2 ve 4. fı kralar ı na göre değerlen-
dirme yap ı lmal ıd ır. Türk Medeni Kanunu'nun 166/3. maddesi şartları
oluşmadan, taraflar ın delilleri sorulmadan ve gösterilen deliller getir-
tilip, tan ıkları dinlenmeden olaylar ın varlığın ın kabulü sonucu, boşan-
maya karar verilmesi usul ve yasa hükümlerine ayk ır ı d ı r... "

"... Taraflar 2.4.2002 tarihinde anlaşmal ı boşanm ış lard ır. Ancak
dayal ı koca hakk ı nda bu anlaşmadan önce 26.3.2002 tarihinde iflas
karar ı al ı nm ışt ı r. Anlaşmal ı boşanma için taraflar ı n boşanman ın mali
sonuçları hakk ı nda da anlaşmalar ı gerekmektedir. Taraflar ı n anlaşt ı k-
ları protokol konusu maddi tazminatlar ile ta şı nmaz konusunda icra
iflas Kanunu'nun 184, 191 ve 226. maddesi karşıs ında borçlu kocan ı n
masaya ait mallar üzerinde her türlü tasarrufu geçersiz oldu ğu gibi
ayn ı Kanun'un 194. maddesi gereğince iflas edenin davac ı ve dayal ı
olduğu hukuk dayal ı durur. Bu nedenle davan ı n iflas idaresine yönel-
tilmesi ve durmas ına karar verilmesi gerekirken 194. madde ko şulları
oluşmadan ve dava iflas idaresine yönetilmeden davaya devamla ya-
z ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı bozmay ı gerektirmiş tir...

"... Taraflar velayet ve nafaka konusunda anla şmad ıklarından
Türk Medeni Kanunu'nun 16613. madde ko şulları oluşmam ışt ı r. Evli-

391 2. HD 17.02.2003 t., 2003/943-1820.
392 2. HD 01.03.2004 t., 2004/1717-2494.

2. HD 19.01.2004 t., 2003/16425-2004/496.
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EVL İ LİĞİ N	 lik birliğinin temelinden sars ılmas ı na neden olan olaylarda eş ini dö-
SONA ERMES İ vendavac ı tam kusurludur. Türk Medeni Kanunu'nun 166. maddesi

hükmünü tamamen kusurlu e şin de dava açabileceği ve yarar ı na bo-

şanma hükmü elde edebileceği biçiminde yorumlamamak ve değer-
lendirmemek gerekmektedir. Çünkü böyle bir dü şünce, kimsenin ken-

di eylemine ve tamamen kendi kusuruna dayanarak bir hak elde ede-
meyeceği yönündeki temel hukuk ilkesine ayk ı r ı düşer. Diğer taraf-

tan gene böyle bir düş ünce tek tarafl ı irade ile sistemimize ayk ı r ı bir

boşanma olgusunu ortaya ç ı karı r. Boşanmay ı elde etmek isteyen kiş i

karşı tarafı n hiçbir eylem ve davran ışı söz konusu olmadan, evlilik bir-
liğini, devam ı beklenmeyecel< derecede temelinden sarsar, sonrada
mademki birlik art ık sars ı lmış diyerekten boşanma doğrultusunda
hüküm kurulmas ı n ı talep edebilir. Öyle ise Türk Medeni Kanunu'nun

166. maddesine göre boşanmay ı isteyebilmek için tamamen kusursuz
ya da az kusurlu olmaya gerek olmay ı p daha fazla kusurlu bulunan ta-

rafı n dahi dava hakk ı bulunmakla beraber, boşanmaya karar verilebil-
mesi için daval ı n ı n az da olsa kusurunun varl ığı ve bunun belirlenme-
si kaç ı n ılmazd ı r. Az kusurlu eş boşanmaya karşı ç ı karsa bu halin tes-
piti dahi tek başı na boşanma karar ı verilebilmesi için yeterli olamaz.

Az kusurlu eşin karşı ç ı kmas ı hakk ı n kötüye kullan ı lmas ı niteliğinde

olmal ı, eş ve çocuklar için korunmaya değer bir yarar ın kalmad ığı an-

laşı lmal ı d ı r (TMI< m. 166/2). Mevcut olaylara göre evlilik birliğinin, de-
vam ı eş lerden beklenmeyecek derecede, temelinden sars ı ldığı kuş ku-
suzdur. Ne var ki bu sonuca ula şı lmas ı tamamen davac ı n ı n tutum ve
davran ış ları ndan kaynaklanm ış olup, daval ıya atfı mümkün hiçbir ku-
sur gerçekleşmemiş tir. Bu durumda aç ı klanan nedenle isteğin reddi
gerekirken yasa hükümlerinin yorumunda yan ı lgıya düşülerek boşan-
maya karar verilmesi usul ve kanuna ayk ı rı d ı r..."394

"... Borçlar Kanunu'nun 83. maddesi gereğince taraflar aras ı nda

nafakan ı n yabanc ı parayla ödeneceğine ilişkin anlaşma bulunmama-

sı ve Türk Medeni Kanunu'nun 166/3 maddesi gereğince anlaşmal ı bo-
şanma koşulları n ın da gerçekleşmediği anlaşı ldığı ndan kad ı n yararı -

na yabanc ı para ile hükmedilen nafakan ı n Türk paras ı cinsinden yeni-

2. HD 15.09.2003 t., 2003/10145-11290.
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mesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı rı 	 EVL İ 1N

olup bozmay ı gerektirmiş tir... 11395	 SONA ERMES İ

"... Taraflar 13.12.2001 günlü oturum boşanma ve evleri hususun-
da anlaşmış lard ı r. Kad ı n (davac ı) tedbir nafakas ı istememiştir. 743 sa-
y ı l ı Medeni Kanun'un 13413. maddesinin aradığı koşullar gerçekleşmiş-

tir. Kocan ı n sonraki oturumlarda anlaşmadan vazgeçmesi sonuç do-
ğurmaz. Mahkemece bu yön üzerinde durulmadan, davac ı yarar ı na
tedbir nafakas ı verilmesi usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r... 11396

6. TMK m. 166/IV'e Göre Bo şanma

TMK m. 166/IV hükmüne göre boşanma şekli şartlara
bağlanmıştır. Nitelik itibarıyla burada eşlerin evlilik birliği-
nin temelden sarsılması sebebiyle boşanmaları söz konusu-
dur. Ancak, eşlerin önceki boşanma davas ı reddedilmiş ve eş-
ler öngörülen zaman diliminde tekrar e ş olamamışlarsa eşler
salt bu sebeple boşanmalıdırlar.

a. Önceki Boşanma Davas ının Reddedilmiş Olması

"Boşanma sebeplerinden herhangi biriyle aç ılmış bulunan da-

van ın reddine karar verilmesi ve bu kararı n kesinleş tiği tarihten. .."

denilerek reddedilmiş davanın nitelikleri TMK m. 166/IV'de
belirtilmektedir.

Buna göre;

1. Eşler arasında bir boşanma davası süreci yaşanmış ol-
malı

2. Önceki boşanma davası reddedilmiş ve eşler boşana-
mamış olmalı,

3. Ret kararı kesinleşmiş olmalı

4. Reddedilen dava TMK'da düzenlenen bo şanma sebep-
lerinden herhangi birine dayanıyor olmalı .

2. HD 19.04.2004 t.,. 2004/4146-4939.
396 2. HD 21.04.2003 t., 2003/4886-5734.
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EVLi1 Ğ iN	 Şüphesiz reddin kesinle şmesi temyiz incelemesi veya fe-
SONA ERMES İ ragat sonucu geçekleşmiş olabilir. Bunun zaman ın işlemeye

başlaması açısından önemi yoktur. Feragat aç ısından o tarih-
te kesin hüküm sonucu doğacağından feragat tarihi itibar ıyla
üç yıllık süre işlemeye başlarken temyiz sürecinde süreç han-
gi tarihte sona ermiş ise üç y ıllık süre işlemeye başlar.397

Eşlerin herhangi bir davaya konu olmadan y ıllarca ayrı
yaşıyor olmaları TMK m. 166/IV maddesine göre bo şanma
gerekçesi olmaz. Böyle bir durum ancak birlikte ya şamak yü-
kümlülüğüne aykırılık sebebiyle TMK m. 166/1' e konu bir
dava olabilir.

Önceki davanın dayanağının boşanma değil de evlili-
ğin iptali olmas ı halinde davanm reddinden itibaren üç y ıllık
süre işlemeye başlamayacağı yönündeki içtihad ele ştirilebilir
görülmektedir. Bu durumda eğer davacıya üç yıllık bekleme
süresi uygulanmayacaksa davac ının herhangi bir süreye tabi
olmaksızm boşanma davas ı açmak hakkı tanınması hakkani-
yete daha uygun dü5er.398

b. Eşlerden Birinin Boşanmak istemesi

TMK m. 166/IV son cümlede " . . .eşlerden birinin istemi

üzerine boşanmaya karar verilir" denilmekle her iki e şin dava
açabileceği belirtilmektedir. Bu sebeple önceki davada dayalı
olan eşin bu davada davac ı olmas ı mümkündür. Bunun gibi
davacı olma sıfatı taraflar ın kusur durumlarıyla tespit edile-
cek değildir.

c.üç yıllık Sürenin Tamamlanmas ı
Bu boşanma şeklinde en önemli unsur bu şartın gerçek-

leşmesidir. Önceki karar tarafları tebliğ edilmiş ve taraflar-
ca kanun yolları kullanılarak veya kullanılmadan usul huku-

Özuğur, Sempozyum, s. 205; Ak ırıtürk, s. 265; Öztaıı, s. 423.
398 Akıntürk, s. 264; Öztan, s. 423; Çakın, s. 79.
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ku anlamında kesinleşme sağlanmış olmalıdır. Temyize edil- EVL İ LİĞİ N

meyen kararlar tebli ğ tarihinden itibaren onbeş gün tamam- SONA ERMES İ

lanmakla kesinleşir. Temyiz üzerine karar düzeltme süreci-
nin tamamlanmas ı tarihinden itibaren (tebliğ+onbeş gün son-
ra) üç yıllık süre işlemeye başlar. Bu üç yıllık zaman dilimin-
de " ... her ne sebeple olursa olsun ortak hayat yeniden kurulama-
m ış ..." olmalıd ır. Ortak hayattan maksat eş hayatı ve dolayı-
sıyla cinsel beraberliktir. Bu mahiyette olmayan ve geçici ni-
telikte olan bir araya gelmeler üç y ıllık sürenin işlemeye baş-
lamasını kesmez.399

Eşler arasında birden fazla reddedilmiş boşanma davası
varsa ilk davanın reddedilme tarihi üç yıllık sürenin işleme-
ye başlama tarihi olarak kabul edilmelidir. Zira sonraki dava
da tarafların arasındaki süregelen çeki şmeye işaret eder ve bu
dava ayr ı yaşadıklarının delili olarak düşünülmelidir.

7. TMK m. 166/IV Örnekleri

"... Dayal ı kad ın 5.4.2002 tarihinde boşanma davas ı açm ış,

18.04.2002 tarihinde feragat etmiş, dava feragat sebebiyle redde-

dilmiş tir. Feragat, kendiliğinden bu iradenin mahkemeye ula şt ığı ve
aç ıklandığı tarihte kesin bir hükmün hukuki sonuçlar ı na has,! eder
(HUMK m. 95). Feragat üzerine verilen karar ı n şeklen kesinleşmesinin
beklenmesine gerek yoktur. Bu dava ise 20.06.2005 tarihinde aç ı lm ı 5-
t ı r.3 y ı ll ık süre geçmiştir. Toplanan delillerden feragattan sonra taraf-
ları n bir araya gelmedikleri ortak hayat ın yeniden kurulmad ığı, anla-
şı lmaktad ı r. Türk Medeni Kanunu'nun 166/son. maddesi ko şuları oluş-
muş tur. Gerçekleşen bu durum karşı s ı nda boşanmaya karar verilmesi
gerekirken davan ı n reddi doğru görülmemiştir... 11400

"... Dava eylemli ayr ı l ı k (TMK m. 166/son) hukuksal nedenine da-
yal ı d ır. Önceki davan ın kesinleştiği tarihten baş layarak üç y ı l geçtik-
ten sonra davan ı n aç ı ldığı, davac ı n ı n bir başka kad ı nla evlilik d ışı ya-
şadığı ve bu ilişkiden çocuklar ı n ı n olduğu, taraflar ı n önceki davadan

Akıntürk, s. 265; Öztan, s. 425.
400 2. HD 22.03.2007t., 2006/16345-2007/4627.
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EVL İ LIIN	 sonra k ısa süreli bir araya gelmelerinin ortak hayat ı yeniden kurma-
SONA ERMES İ ya yönelik olmadığı ret karar ı n ı n kesinleşmesinden sonra dava!; kad ı n

vekilinin "nafakan ın tahsili" için Adalet Bakanl ığı vas ı tas ı ile Alman

makamları ile yazışma yapt ığı tan ık sözleri ve toplanan deliller ile sa-
bitir. TMK m. 166/son koş ullar ı oluşmuştur. Davan ı n kabulü gerekir-
ken yaz ı l ı olduğu şekilde reddi doğru bulunmam ış t ı r... 11401

"... Olaylar ı aç ıklamak taraflara hukuki nitelendirme hakime ait-
tir (HUMK m. 76). Davac ı eylemli ayr ı l ı k sebebine (TMI< m. 1661son)
dayal ı olarak boşanma isteğinde bulunmuştur. Delillerin bu çerçeve-
de değerlendirilip sonucu uyar ınca karar verilmesi gerekirken eksik
inceleme ve değerlendirme sonucu yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı
doğru görülmemiştir... "402

"... Boşanman ı n reddine ilişkin kararı n 1 910312002 tarihinde ke-
sinleştiği ve Türk Medeni Kanunu'nun 166/son maddesindeki 3 y ı ll ık
süre dolmadan dava aç ı lmış olduğu halde, davan ın kabulüne karar
verilmesi doğru görülmemiş ise de bu husus temyiz edilmediğinden
bozma sebebi yap ı lmamış, yanlış lığa değinilmekle yetinilmiştir.

3-Dava!; kad ı n maddi ve manevi tazminat taleplerine faiz yürü-
tülmesini de istemiştir. Faiz isteği hakk ında olumlu olumsuz bir hü-
küm kurulmamas ı usul ve yasaya ayk ır ıdı r.

4-Dava!, kad ı n ı n herhangi bir işinin ve gelirinin olmad ığı boşan-
ma yüzünden yoksulluğa düşeceği, boşanmaya neden olan olaylarda
hiçbir kusurunun bulunmad ığı gerçekleşmiştir. Dayal ı yararı na Türk
Medeni Kanunu'nun 175. maddesi gereğince uygun yoksulluk nafaka-
s ı takdiri gerekirken isteğin reddi doğru görülmemiştir.

5-Müşterek çocuk 2810511990 doğumlu Fatma karar tarihinde
ergindir. Mahkemece, ergin olan Fatma'n ın velayet düzenlemesinin
yap ı lmas ı usul ve yasaya ayk ır ıd ı r..."4°3

"Dava MK'a 3444 say ı lı Kanun'!a eklenen 1341son maddesinden
kaynaklanan fiili ayrı l ık nedenine dayal ı boşanma istemine ilişkindir.
Önce görülen ş iddetli geçimsizlik hukuksal nedenine dayal ı boşanma

401 2. HD 29.05.2007 t., 2006/20040-2007/9055.
402 2. HD 02.02.2009 t., 2008/18858-2009/1241.

2. HD 21/01/2009 t., 2008/19808-2009/365.
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davas ında verilen red karar ı 10.3.1990 tarihinde kesinleşmiş, temyi-	 EVL İ LİĞİ N

ze konu dava ise 1.4.1993 t.de aç ı lmışt ır. MK m. 1341son uygulanma- 	 SONA ERMES İ

s ında davan ı n kabul edilebilmesi için yasan ın amaçladığı biçimde üç
y ı l ı aşan bir süre içinde müşterek hayat ı n yeniden kurulamamas ı, fiili
ayr ı l ı k vakas ı n ı n gerçekleşmiş olmas ı gerekir. Dosya içeriğinden önce
görülüp retle sonuçlanan davadan sonra üç y ı l geçmesini müteakip
temyize konu davan ı n aç ı lmas ına kadar taraflar ın müş terek haya-
t ı yeniden kurmak ve sürdürmek amac ıyla bir araya gelmedikleri an-
laşı lmış bulunmaktad ı r. Bu. itibarla HGK'ca da benimsenen özel daire
karar ı na uyu Imak gerekirken... "404

... Fiili ayr ı l ık nedenine esas al ı nan 1993/581 E. sayı l ı davaya da-
yal ı olarak daha sonra 1. Asliye Hukuk Mahkemesi'nde 1999/209 E. sa-
yı l ı dosya ile ayn ı nedene dayal ı dava aç ı lm ış, mahkemece bu dava ta-
raflar ın fiili ayrı l ı k döneminde biraraya gelmeleri nedeniyle 2000/489
sayı l ı kararla reddedilmiş, bu karar davac ı tarafı ndan temyiz edilmiş,
ancak mahkemece bu karar ın 18.09.2 001 tarihinde temyiz edilmemiş
say ı lmas ı na karar verilmiş ve böylece ı . Asliye Hukuk Mahkemesi'nin
ret kararı gerekçesiyle birlikte 7.6.2001 tarihinde kesin leşmiştir. Bu
dava ise 4.9.2003 tarihinde üç y ı ll ı k fiili ayr ı l ı k süresi geçmeden aç ı l-
m ış t ı r. TMK 1661son maddesi şartları oluşmad ığı ndan davan ın reddi
gerekir...

"... Türk Medeni Kanunu'nun 166/son maddesi uyar ınca boşan-
maya karar verilebilmesi için boşanma sebeplerinden herhangi biri ile
aç ı lm ış ve reddedilmiş olan davada karar ın kesinleşme tarihinden iti-
baren üç y ı l ı n geçmesi ve evlilik birliğinin yeniden kurulamamas ı ye-
terlidir. Reddedilen davan ın taraflar aras ı ndaki son dava olmas ı ko-
şul değildir. Reddedilen ilk dava 6.5.2000 tarihinde kesinleşmiş olup,
bu dava üç y ı ll ı k fiili ayr ı l ı k süresi sonunda aç ı lmışt ır. Evlilik birliği ye-
niden kurulamad ığından davan ın kabulü gerekir. Daha sonra aç ı lm ış
olan davan ı n kesinleşme tarihine göre üç y ı ll ık sürenin dolmad ığı n-
dan söz edilerek davan ı n reddi bozmay ı gerektirmiştir... "406

HGK 18.10.1995 t., 1995/2-638-827.
405 2. HD 14.03.2005 t., 2005/2080-3780.
406 2. HD 11.5.2005 t., 2005/5633-7727 (www.baka1e.com ).
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EVL İ L İĞİ N	 "... çelişkili tan ı k beyanlar ı na dayan ı larak hüküm kurulamaz. Fi-
SONA ERMES İ ili ayrı l ık dönemi içinde dayal ı -davac ı kad ı n ı n ayl ı k nafakay ı tahsil et-

tiği icra dosyas ı ile sabittir. Toplanan delillerden ayr ı l ı k dönemi içinde
ortak hayat ın yeniden kurulmas ı na yönelik bir beraberliğin bulunma-
dığı anlaşı lmaktad ır. Türk Medeni Kanunu'nun 166/son maddesi ko-
şullar ı oluşmuş tur. Davan ın kabulünekarar verilmesi gerekirken yaz ı -
l ı şekilde reddi uygun bulunmam ışt ı r... "407

"... Toplanan delillere göre ilk davan ı n reddinden sonra taraflar
aras ında birden çok nafaka ve nafakan ın kald ırı lmas ı davas ı n ı n aç ı l-
dığı, en son nafaka davas ı n ı n ise iş bu boşanma davas ı n ın aç ı ldığı ta-
rihte derdest olduğu anlaşı lmaktad ı r. Gerçekleşen bu durum karşıs ı n-
da taraflar ın fiili ayr ı l ı k dönemi içerisinde evlilik birliğini yeniden tesis
ettirmek amac ıyla bir araya geldiği kabul edilemez. Daval ı n ı n ve da-
yal ı tan ı klar ı n ın çelişkili beyanlarına dayan ı larak davan ı n reddi doğ-
ru değildir... 11408

... Koca tarafı ndan 11.12.1992 tarihinde aç ı lan boşanma davas ı
... davac ı n ı n başka bir kad ı nla ilişkisinin olduğu, eş ini dövüp hakaret

ettiği, daval ı n ı n kusurlu bir davran ışın ı n bulunmadığı anlaşı lm ış t ı r..."
gerekçesiyle reddedilmiş karar 12.11.1993 tarihinde kesinleşmiştir. Ko-
can ı n, bu ret kararına dayanarak ret karar ı n ın kesinleşmesinden iti-
baren 3 y ı l geçmesi ve bu süre içinde ortak hayat ı n yeniden kurulama-
dığından bahisle 13.12.1996 tarihinde açt ığı boşanma davas ı ise: Yar-
gıtay bozmas ı na uyularak mahkemece "... ilk boşanma davas ı n ı n red-
dinden sonra tarafların bir araya gelip barışt ı klar ı ve evlilik birliğini
devam ettirdikleri belirlenmiştir. Türk Kanunu Medenisi'nin 1341son
maddesi koşullar ı oluşmam ışt ı r..." gerekçesiyle reddedilmiş tir. Bu ret
karar ı da 10.4.2000 tarihinde kesin leşmiş tir.

Eldeki temyize konu edilen boşanma davas ı ise 3.10.2003 tarihin-
de aç ı lm ışt ı r. Dayal ı tan ı klar ı n ı n beyan lar ı nda geçen olayları n, ilk bo-
şanma davas ı ndan önceye ait olduğu anlaşı lmaktad ı r.

Taraflar ın ilk boşanma davas ı n ı n reddedilmesinden sonra bir
araya gelip bar ışt ı kları ve evlilik birliğini 3-4 ay kadar devam ettirdik-
leri, ikinci aç ı lan boşanma davas ında verilen kararla hükmen belirlen-

407 2. HD 31.05.2005 t., 2005/4158-8471.
408 2. HD 07.03.2005 t., 2005/1520-3280.
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diğine göre,, bir araya gelip evlilik birliğinin devam ettirilmiş olmas ı,	 EVL İ LİĞİ N

önceki olaylar ın hoşgörüyle karşı landığı n ı gösterir. Bundan sonra da	 SONA ERMES İ
kocan ın kad ı n ı n kiş ilik hakları na tecavüz niteliğinde maddi bir hadise
bulunmamaktad ı r. Bu bak ımdan kad ın lehine manevi tazminat takdi-
ri usul ve yasaya ayk ı rı d ı r.

Kocan ı n manevi tazminat yönünden karar düzeltme talebinin
kabulüne Dairemizin onama karar ı n ı n manevi tazminata münhas ı ran
kald ır ı lmas ı na, hükmün manevi tazminat yönünden bozulmas ı na ka-
rar verilmesi gerekmi5tir...11409

"... Davac ı N., as ı l davas ında Türk Medeni Kanunu'nun 1661son
maddesine dayal ı boşanma, birleş tirilen davas ı nda ise (2004147 esas
say ı l ı) daha önce kar ı s ı ve çocuğu yarar ı na hükmolunan tedbir nafa-
kas ı n ı n kald ı r ı lmas ı n ı istemiş, mahkeme her iki davay ı da reddetmiş-
tir. Mahkeme ret gerekçesinde; da yal ı tan ı k beyanlar ındaki "tarafla-
rı n önceki boşanma davas ından sonra zaman zaman bir araya geldik-
lerine" yönelik ifadesine dayanm ışt ır. Dosyadaki diğer deliller karşı -
s ında, dayal ı tan ı klar ı n ı n ifadeleri, Medeni Kanun'un arad ığı anlam-
da evlilik birliğinin yeniden kurulduğunu göstermeye elveriş li nitelik-
te değildir. Davac ı kocan ı n 8-9 y ı ld ı r başka bir kad ı nla kar ı -koca ilişki-
si düzeyinde ayr ı bir evde yaşadığı, dayal ı kar ı s ı n ı n ise başka bir ilçede
çalıştığı sabittir. Dayal ı kad ı n ı n bu nedenle daha önce kocas ı aleyhine
zina iddias ıyla ceza davalar ı açtığı, 1998 y ı l ı nda lehine nafakaya hük-
medildiği, daha sonra 2000 y ı l ı nda da ayn ı gerek çeyle nafakan ı n art ı-
r ı lmas ı na karar verildiği anlaşı lmaktad ı r. Gerçekleşen bu durum karşı-
s ı nda boşanma davas ı n ı n kabulü gerekirken reddi doğru değildir. Da-
vali kad ı n ı n sigortal ı olarak işe baş ladığı, müşterek çocuk Erdem'in
ergin olduğu ve çal ıştığı belirlendiği halde nafakan ı n kald ı rı lmas ı na
yönelik davan ı n da kabulü yerine reddi usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r...""

"... Koca tarafı ndan aç ı lan boşanma davas ı n ın reddine ilişkin ge-
rekçeli karar 17.07.2000 tarihinde da yal ı -davac ı kocaya, 10.08.2000
tarihinde davac ı-dayal ı kad ına tebliğ edilmiş olup, Hukuk Usulü Mu-
hakemeleri Kanunu'nun 177. maddesi uyar ı nca red karar ı 13.09.2000
tarihinde kesinleş miştir. Fiili ayrı l ı k nedeniyle boşanma davas ı ise

409 2. HD 15.02.2005 t., 2005/1024-2071.
2. HD 11.01.2005 t., 2004/14772-2005/223.
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EVL İ LİĞİ N	 11.09.2003 tarihinde aç ı lm ış t ı r. Türk Medeni Kanunu'nun 166/son

	

SONA ERMES İ 	 maddesinde yaz ı l ı üç y ı ll ı k süre geçmesi koşulu gerçekleşmemiş tir. Bu

nedenle davan ı n reddi gerekir... 41l

"... Davac ı Medeni Kanun'un 1661son maddesine dayal ı olarak
boşanma isteğinde bulunmuştur. Kocan ı n açtığı dava retle sonu çlan-
m ış 25.12.2000'de kesinleşmiş tir. Bu dava ise aradan üç y ı l geçtikten
sonra 11.02.2004'te aç ı lm ış t ı r. Geçen bu üç y ı ll ı k süre içerisinde taraf-
ları n bir araya gelmedikleri zab ı tan ı n eş lerin ekonomik durumlar ı n ı n
araşt ırı lmas ı na verilen 1.3.2004 ve 2.3.2004 günlü cevap yaz ı ları ndan
anlaşı lmaktad ı r. Dayal ı vekilinin 7.6.2004 tarihli duruşmadaki beyan-
lar ında zab ıtan ı n yaz ı lar ı n ı doğrulamaktad ı r. Gerçekleşen bu durum
karşıs ı nda davan ı n kabulü gerekirken, yaz ı l ı gerekçe ile ret karar ı ve-
rilmesi usul ve yasaya ayk ı r ı d ır... "412

"... Dosyadaki yaz ı lara, karar ı n dayandığı ielillerle kanuni gerek-
tirici sebeplere ve özellikle olaylar ı aç ıklamak taraflara, hukuki nite-
lendirme hakime ait (HUMK m. 76) olup; dava dilekçesinde evlilik bir-
liğinin temelinden sars ı lmas ı n ı n yan ı nda dört y ı ldan beri ayr ı yaşama
olgusundan da bahsedilmiş olmas ı na; davac ı kocan ın daha önce açt ı-
ğı boşanma davas ından 17.9.1998 tarihinde feragat etmiş olup, bu ta-
rihten itibaren geçen üç y ı l ı aşk ın süre içinde eş lerin bir araya gelme-
diklerinin ve ortak hayat ın yeniden kurulamad ığı n ı n anlaşı lmas ı na,
bu durumda Türk Kanunu Medenisi'nin 1341son maddesinde yer alan
boşanma sebebinin gerçekleşmiş olmas ına göre, boşanma hükmü so-
nucu itibariyle doğru olmakla davac ı n ı n aşağıdaki bendin kapsam ı d ı-
şında kalan temyiz itirazları yersizdir. Davac ı, 4.4.1998 tarihinde açt ı -
ğı boşanma davas ından 17.9.1998 tarihinde feragat ettiğine göre, fe-
ragatten önceki olaylardan dolay ı art ı k kad ına kusur izafe edilemez.
Boşanmaya sebep olan olaylarda, evini terk ederek ba şka bir kad ı n-
la kar ı koca hayat ı yaşayan koca tam kusurludur. Kad ı na atfı kabil bir
kusur bulunmamaktad ır... 11413

"... Davac ı, dava dilek çesinde; dava sebebi olarak "... ret karar ı -
n ı n kesinleşmesinden itibaren üç y ı l geçmesi ve bu süre içinde ortak
hayat ın kurulamam ış olmas ı n ı " göstermiş sonradan 2.4.2004 tarihin-
de verdiği dilek çesinde, dava sebebini de ğiştirerek (HUMK m. 185/2)"

2. HD 02.02.2005 t., 2004/15051-2005/1157.
412 2. HD 21.02.2005 t., 2005/567-2418.
413 2. HD 28.12.2004 t., 2004/14432-2004/15897.
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	ayrı l ı k süresi içinde daval ı n ı n küfür ve hakaretine maruz kald ığı -	 EVLILI Ğ IN

	

n ı.." belirterek evlilik birliğinin temelinden sars ı lm ış olmas ı sebebiyle	 SONA ERMES İ
boşanmalar ı na karar verilmesini istemiş tir. Davac ı vekilinin bu dilek-
çesi karşı taraf vekiline 12.04.2004 tarihinde tebliğ edildiği halde, da-
vali vekili buna karşı koymam ış, dava sebebinin değiştirilmesine z ı m-
ni olarak muvafakat etmi ş tir. Bu durumda değiştirilen dava sebebi
doğrultusunda davaya devam edilmesi ve taraflar ı n gösterdikleri de-
lillerin bu sebep çerçevesinde toplan ıp değerlendirilmesi, has ı l olacak
sonuca göre karar verilmesi gerekirken, dava sebebinin de ğiştirilme-
sine, daval ı n ı n z ı mni olarak muva fakat ettiği (HLJMK m. 185/2) göze-

tilmeden yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı bozmay ı gerektirmiştir...""

"... Boşanma sebeplerinden herhangi biriyle aç ı lm ış bulunan da-
van ı n reddine karar verilmesi ve bu karar ı n kesinleştiği tarihten baş-
layarak üç y ı l geçmesi halinde, her ne sebeple olursa olsun ortak ha-
yat yeniden kurulamam ış ise eş lerden birinin istemi üzerine bo şan-
maya karar verilir (TMI< m. 166/son). Davac ı n ın açtığı ilk boşanma da-
vas ı ret edilip 22.5.2000 tarihinde kesinleşmiş tir. Kesinleşme tarihin-
den itibaren 3 y ı l geçtikten sonra Türk Medeni Kanunu'nun 166/son
maddesine dayan ı larak aç ı lan iş bu davada delillerin toplanarak so-
nucu uyar ınca karar verilmesi gerekirken 3 y ı ll ı k süre içerisinde başka
bir davan ı n daha aç ı ldığı gerekçesiyle yaz ı l ı şekilde hüküm tesisi doğ-
ru değildir... "

"... Medeni Kanun'un 166/son maddesi; bo şanma sebeplerinden
herhangi biriyle aç ı lmış bulunan davan ın reddine karar verilmesi ve
bu kararı n kesinleş tiği tarihten baş layarak üç y ı l geçmesi halinde, her
ne sebeple olursa olsun ortak hayat yeniden kurulmam ışsa evlilik bir-
liği temelinden sars ı lm ış say ı l ı r ve eş lerden birinin istemi üzerine bo-
şanmaya karar verilir kural ı n ı getirmiştir. Önceki dava retle sonu ç-
lanm ış ve 15.09.1998'de kesinleş miştir. Aradan üç y ı l geçtikten son-
ra 18.07.2002'de bu dava aç ı lm ışt ı r. Kad ın tarafı ndan 15.06i998'de
nafaka davas ı aç ı lm ış 25.03.1999'da nafakaya hükmedilmiştir.
21.07.1999'da nafakan ı n art ı r ı lmas ı istenilmiş 1.3.2000'de nafaka ar-
t ı r ı lm ışt ı r. Art ı r ı lan nafaka 10. o3.2000'de icraya konulmu ş, aral ı ks ı z
tahsil edilmiş tir. Bu durum eş lerin retle sonuçlanan davadan sonra e ş-
lerin bir araya gelmediklerine yönelik davac ı n ı n tan ık sözlerini doğru-

k" 2. HD 08.02.2005 t., 2004/16641-2005/1568.
415 2. HD 01.04.2004 t., 2004/2944-4139.
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EVliLİĞİ N	 Iamaktad ı r. Mahkemece boşanmaya karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı

	

SONA ERMES İ 	 şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı rıd ır... "416

... Türk Medeni Kanunu'nun 166/son maddesine göre boşan-
ma karar ı verilebilmesi için reddedilen bo şanma davas ı n ı n taraflar
aras ı ndaki en son dava olmas ı gerekli değildir (Y. 2. HD 25.01.1994
E.12290-K.698). 0 halde taraflar aras ı ndaki diğer boşanma dosya-
ları incelenmeden yaz ı l ı biçimde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya
ayk ı rı d ı r... 11417

"... Koca tarafı ndan önce aç ı lan boşanma davas ı retle sonu çlan-
mış ve sözü edilen dava 9.3.2000' de kesinleşmiştir. Temyize konu dava
ise Medeni Kanun'un 166/son maddesine dayanarak 21.03.2003'te
aç ı lmışt ı r. Dayal ı retle sonuçlanan davadan sonra 11.12.2001'de daha
önce hükmedilen nafakaları n art ırı lmas ı n ı istemiştir. Tarafları n nafa-
kaya ilişkin dilek çelerinden eş lerin bu tarihe kadar bir araya gelme-
dikleri anla şı lmaktad ı r. Bu tarihten sonrada e ş lerin evlilik birliğinin
yeniden kurulmas ı amac ı ile bir araya geldiklerini gösterir delil bulun-
mamaktad ı r. Nafaka dosyas ı ve nafakalar ın tahsilini gösterir makbuz
örnekleri davac ı tan ıkları n ın sözlerini doğrulamaktad ı r. Gerçekleşen
bu durum karşıs ı nda davan ı n kabulü gerekirken, delillerin değerlen-
dirilmesinde yan ı lgıya düşülerek yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı isa-
betsizdir. Davac ı fiili ayrı lığa dayanan boşanma isteği yan ı nda Mede-
ni Kanun'un 166/1. maddesine dayan ı lm ış t ır. Bu istek hakk ı nda olum-
lu olumsuz karar verilmemesi de yerinde de ğildir... 11411

"... Davac ı n ı n daha önce aç ıp retle sonuçlanan bo şanma dava-
s ı 6.7.2000 tarihinde kesinle şmiş, temyize konu dava ise 11.7.2003 ta-
rihinde 1661sona dayal ı olarak aç ı lm ışt ı r. Mahkeme, da yal ı tan ık be-
yanlar ından taraflar ın bu süre içinde biraraya geldiklerinin anla şı ld ı-
ğı gerekçesiyle davay ı reddetmiş, hüküm davac ı tarafından temyiz
edilmiştir. Mahkemece beyan ı na itibar edilerek ifadesi hükme daya-
nak yap ı lan dayal ı tan ığı (F. K.), taraflar ı n 2001 yı l ı Haziran ay ında bir
araya geldiklerini, daval ı n ın, kocas ı n ı n evine döndüğünü, bir ay son-
ra yeniden ayr ı ld ı kları n ı aç ı klam ışt ı r. Dayal ı kad ın 22.3.2000 tarihin-
de kocas ı aleyhine açtığı nafaka davas ı ile, bu nafakan ı n artt ı r ı lma-
s ı için 28.3.2002 tarihinde açt ığı davalarda; ayr ı yaşad ı klar ı n ı ve bir
araya gelmediklerini belirtmiş tir. Davac ı n ı n İzmir-Buca'da bir şan tiye-

416 2. HD 19.04.2004 t., 2004/3608-4972.
2. HD 20.04.2004 t., 2004/2016-5035.

418 2. HD 18.03.2004 t., 2004/2459-3445
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de işçi olarak çal ış t ığı, daval ı n ın ise Kepsut'a bağl ı bir köyde yaşad ı-	 EVL İ LİĞİ N

ğı da düşünüldüğünde reddedilip kesinleşen davadan sonra taraflar SONA ERMES İ
aras ı nda evlilik birliğinin yeniden kurulamad ığı tüm dosya kapsam ı n-
dan anlaşı lmaktad ı r. Davan ı n kabulü gerekirken, dosyadaki diğer de-
liller özellikle de kad ı n ı n açtığı nafaka davalar ı karşıs ı nda inand ırı c ı ni-
telikte olmayan da yal ı tan ı k beyan ı na dayan ı larak davan ın reddi doğ-
ru bulunmam ışt ır...

"... Yap ı lan soruş turma, toplanan delillerle dayal ı kocan ın ken-
disi tarafından aç ı lan boşanma davas ı n ın reddinden sonra A. isimli
bir kad ı nla birlikte ya şadığı anlaşı lmaktad ı r. Bu halde taraflar aras ın-
da ortak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin devam ı na
imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabittir. Olay-
lar ın ak ışı karşıs ı nda davac ı dava açmakta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda
eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ın art ı k kanunen mümkün görülme-
mesine göre, boşanmaya (TMK m. 166/1) karar verilecek yerde, yeter-
siz gerekçe ile davan ın reddi doğru bulunmam ışt ır...

"...4722 say ı l ı Kanun'un 1. maddesi hükmü de dikkate al ı ndığın-
da olaya 743 say ı l ı Türk Kanunu Medenisi hükümlerinin uygulanmas ı
gerekir. Taraflar ın evlilik birliğinin devam ettirmek amac ıyla bir ara-
ya geldikleri hususunda bir kan ıt getirilememiş olup; davac ı tan ı kla-
rı ile dayal ı tan ıkları ndan C. ve F. eş lerin bir araya gelmediklerini be-
yan etmiş; dayal ı kad ın tarafı ndan 1996/911 esas say ı l ı tedbir nafaka-
s ı, 19991720 esas say ı l ı nafakan ın art ır ı lmas ı davas ı aç ı lmas ı da nazara
al ındığı nda fiili ayr ı l ık sebebiyle bo şanmaya karar verilmesi gerekir-
ken, davan ın reddi usul ve yasaya ayk ır ıd ı r... 11421

"... Kocan ı n daha önce açm ış olduğu boşanma davas ı retle so-
nuçlanm ış ve 13.4.1992'de kesinleşmiş tir. Türk Medeni Kanunu'nun
166/son maddesine dayal ı dava ise aradan on y ı l geçtikten sonra aç ı l-
mışt ı r. Eş lerin geçen bu süre içersinde evlilik birli ğini yeniden kur-
mak amac ı ile bir araya gelmedikleri kad ı n ı n Çank ırı Asliye Hukuk
Mahkemesi'nde açt ığı 1992/98 ve 20021727 sayı l ı nafaka dosyalar ı ile
sabittir. Gerçekleşen bu durum karşıs ında taraflar ın boşanmaları na
karar verilmesi gerekirken, delillerin değerlendirilmesinde yan ı lgıya

2. HD 26.04.2004 t., 2004/4574-5234.
2. HD 11.06.2003 t., 2003/7405-8659.

421 2. HD 08.04.2003 t., 2003/1913-51 08.
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EVLİ LİĞİ N	 düşülerek yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı rı d ır...

	

SONA ERMES İ 	 ?1422

"... 4722 say ı l ı Kanun'un 1. maddesi hükmü de dikkate al ı ndığı n-
da olaya 743 say ı l ı Türk Kanunu Medenisi hükümlerinin uygulanmas ı
gerekir. Davac ı n ın ilk açtığı boşanma davas ı reddedilmiş, 3. 6.1998 ta-
rihinde kesinleşmiştir. Taraflar bu tarihten sonra bir araya gelip ev-
lilik birliğini yeniden devam ettirmemi ş lerdir. Daha sonra dava aç ı-
l ıp, bu davalar ın da reddi sonucu değiş tirmeyecektir. Türk Kanunu
Meaenisi'nin 134/son maddesi koşullar ı oluştuğundan boşanmaya ka-
rar verilmesi gerekir. Bu yön gözetilmeden yaz ı l ı şekilde hüküm kuru 1-
mas ı bozmay ı gerektirmiştir... 11423

"... Tarafların boşanmalar ı ile ilgili ve retle sonuçlanan davada
verilen red karar ı n ın kesinleşmesinden itibaren üç y ı l geçtikten son-
ra bu dava aç ı lm ış ve bu sürede taraflar ı n evlilik birliğini yeniden
kurmad ıkları anlaşı lmaktad ı r. Dayal ı kad ı ndan naklen sözler hükme
esas al ı namayacağı gibi davac ı kocan ı n ABD'den para göndermesi
de evlilik birliğinin yeninden kurulduğunu göstermez. Türk Medeni
Kanunu'nun 166/son maddesi şartları oluşmuş tur. Davan ı n kĞbulü ge-
rekirken reddi doğru görülmemiştir... 11424

"... Yap ı lan söruş turma, toplanan delillerle davac ı kad ı n ı n daha
önce açt ığı ve feragat ettiği boşanma davas ı ndan sonra, dayal ı ko-
can ı n eş ini dövdüğü ve ağı r hakaretlerde bulunduğu anlaşı lmakta-
d ır. Bu halde taraflar aras ında ortak hayat ı temelinden sarsacak de-
recede ve birliğin devam ı na imkan vermeyecek nitelikte bir geçim-
sizlik mevcut ve sabittir. Olaylar ı n akışı karşıs ında davac ı dava aç-
makta hakl ı d ı r. Bu şartlar alt ı nda eş leri birlikte yaşamaya zorlaman ı n
art ı k kanunen mümkün görülmemesine göre, bo şanmaya (TMK m.

166/1) karar verilecek yerde, yetersiz gerekçe ile davan ı n reddi doğru
bulunmam ışt ı r... 11425

"... Davac ı n ın (kad ı n ı n) 6.12. ı 991'de açm ış olduğu boşanma da-
vas ı 12.11. 1993'te reddedilmiş, karar 28. 12.1993te kesinleşmiştir. Bu
dosyada ve retle sonuçlanan dosyada kocadan kaynaklanan, kad ı n ı n
kiş ilik hakları na sald ırı teşkil eden herhangi bir maddi hadiselerin var-

2. HD 04.06.2003 t., 2003/7360-8255.
2. HD 19.06.2003 t., 2003/7909-9165.

424 2. HD 03.03.2003 t., 2003/1490-2715.
2. HD 08.12.2003 t., 2003/14746-16457.
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ligi ispat edilmemiş tir. Tan ı klar ın, kocan ı n başka kad ı nlarla ilişkisini	 EVLİ li Ğİ N
duyduk şeklindeki sözleri görgüye dayal ı olmamas ı sebebiyle hükme SONA ERMES İ
esas al ı namaz. Manevi tazminat isteğinin reddi gerekir. Aç ı klanan hu-
sus üzerinde durulmamas ı isabetsizdir (743 say ı l ı Ml< m. 14312). Davac ı
boşanma sebebine kendisi yaratm ışt ı r. Yararı na maddi tazminat tak-
diri de yerinde değildir (743 say ı l ı MK m. 14311)... 11426

"... Toplanan delillerden; kocan ı n açtığı boşanma davas ı n ın red-
dedildiği ve 12.05.2001 de kesinleştiği, baban ı n müşterek çocukla ku-
rulan şahsi ilişkinin yerine getirilmesi için 2.7.2001 de icra takibine
geçtiği, 21.7.2001 de çocuk teslim zapt ı düzenlendiği, bu s ı rada dava-
l ı n ı n (kad ı n ı n) av tüfeğini al ıp davac ı n ın üzerine yürüyüp, tehdit et-
tiği anlaşı lmaktad ır. Dava ise bu tarihten sonra 11.2.2002 de aç ı lm ış-
t ı r. Kad ı n ı n davran ış ları sebebiyle evlilik birliği temelinden sars ı lm ış-
t ı r. Eş lerin reddedilen davadan sonra biraraya gelmemiş olmaları, bu
arada gerçekle şen olaylar ı n boşanmaya esas al ı namayacağın ı göster-
mez. Boşanma ya karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hükmün ku-
rulmas ı usul ve yasaya ayk ı rı d ır... 11427

"... Davac ı n ı n açtığı ilk dava reddedilmiş, 14.5.1998 tarihinde ke-
sinleşmiş, dava 11.4.2002 tarihinde süresinde fiili ayr ı l ı k nedenine da-
yal ı olarak aç ı lmışt ır. Türk Medeni Kanunu'nun 1661son maddesi ko-
şullar ı oluşmuştur. Kocan ı n boşanma davas ı n ı n kabulü, sonucuna
göre karar verilmesi gerekirken, kocan ı n boşanma davas ı n ı n yaz ı l ı ge-
rekçelerle reddi bozmay ı gerektirmiştir... 11428

8. AYRILIK

TMK, boşanmanın şartlarının gerçekleşmiş olmas ı halin-
de hakime, taraflar ı boşamak yerine belli bir süre ayr ı yaşa-
malarına karar verebileceğini düzenlemiştir (TMK m. 170).
Bunun yanında taraflar da mahkemeden ayrılık hükmü ku-
rulmasını isteyebilirler (TMK m. 167, 170/I1). Buna göre ay-
rılık talep olmaks ızın veya talebe bağlı olmak üzere kararla ş-
tırılabilir. Ayrılık konusunu bu açılardan incelemek gerekir.

426 2. HD 18.06.2003 t., 2003/7146-9060.
427 2. HD 18.03.2003 t., 2003/1605-3778.
428 2. HD 18.06.2003 t., 2003/7482-9067.
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EVL İ liĞİ N	 1. Şartları

	

SONA ERMES İ 	
a. Talep Halinde

Eşler bizzat dava ayrılık davası açmak suretiyle aile mah-
kemesinden ayrılık talep edebilirler. TMK ayr ılık isteme hak-
kım "boşanma davas ı açmaya hakk ı olan eş "e vermektedir (TMK
m. 167). Mahkeme böyle bir talep halinde bo şanma davas ı
usulü uygulayarak davacının haklı olup olmad ığım ve ayrı-
lıkta davacırun menfaatinin bulunup bulunmad ığını inceler.
Mahkeme özellikle ayr ılık kurumunun evlilik birli ğinin deva-
mını sağlayıp sağlayamayacağını araştırmalıdır.

Uygulamada eşlerin ayrılık talebi çok ender gelmekle bir-
likte davacı tarafın davalıdan mali beklentilerini kaybetme-
mek için boşanmadığı, ancak nafaka alacaklarını temin ama-
cıyla veya fiili ayrılık sebebiyle diğer tarafın "terk" sebebine
dayalı boşanma davası açmasını engellemek amac ıyla ayrılık
istemekte olduğu görülmektedir.

b. Talep Olmaks ızın
TMK "ayrı l ık" hakkında davacı ve sonuç bakımından çap-

raz bir düzenleme getirmektedir. Bir taraftan ayr ılık isteme
hakkını boşanma davası açmaya hakkı olan eşe verirken, di-
ğer taraftan ancak bo şanmamn şartlarının gerçekleşmiş olma-
sı halinde ayrılığa karar verme yetkisini mahkemeye tanımış-
tır. Gerçekleşecek ihtimallere göre değerlendirirsek şunları
sayabiliriz.

1. Boşanmamn şartları davacı açısından gerçekleşmiş ol-
malıdır.

2. Bu davacı boşanma değil "ayrı lık" istemiştir. Bu du-
rumda yukarıda "a" bendinde anlattıklarımız geçerli ola-
caktır. Ayrılık istendiğinde sadece "ayrı l ık" kararı verilebilir
(TMK m. 170/11).

3. Boşanmanın şartları gerçekleşmiş ve davacı "boşanma"
talep etmiştir. Mahkeme yaptığı incelemede evlilik birli ği-
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nin tekrar kurulabileceği kanaatine ula şırsa davac ı istemediği EV1İ I İĞ iN

halde "ayrı l ık"a karar verebilir (TMK m. 170/1,111). 	 SONA ERMES İ

Bu durum doktrinde haklı olarak eleştirilmektedir. Evli-
lik birliğinin sarsıldığını ve tekrar kurulmas ının imkansızlığı-
nı tespit eden mahkeme büyük bir çeli şkiyle eşlerin barışma
ihtimalinin bulunduğunu esas alarak ayr ılık hükmü kuracak-
tır. Oysa evlilik birliği barışma ihtimalinin bulunduğu haller-
de tekrar kurulamayacak derecede sars ılmış sayılamaz.429

4. Bu şekilde hüküm kurulabilmesinin tek şartı yeniden
evlilik birliğine dönülme ihtimalinin var olmas ıdır.

5. TMK m. 166/ ili ve IV f ıkralarına dayanan boşanma da-
valarında "ayrı lık" uygulaması söz konusu olmaz. Bu sebeple
bu maddelere dayanan bo şanma davalarında boşanma şartla-
rı gerçekleşmiş ise boşanma kararı verilmesi gerekir.43°

Mutlak boşanma hallerinde (zina, hayata kast, pek kötü
veya onu kıran davranışlar) affetmek taraftarı olmayan eşe
ayrılık hükmü verilmesi, onu suçlu e şle yaşamaya zorlamak
demektir. Bu ise eşin insan hakkına uygun o1mayacaktır.431

c. Taraflar

Burada davanın taraflarından ziyade "ayrılık" hükmünün
tarafları söz konusudur. Zira görüldü ğü gibi dava bazen bo-
şanma davası istisnaen ayrılık davas ıdır. Her iki ihtimalde de
aleyhine ayrılık hükmü kurulan bulunmaktadır.

Davacı boşanma istemiş ve mahkeme ayr ılığa hükmetmiş
ise bu hüküm aynı zamanda davac ının da aleyhine olabilir.
Zira davac ının isteği dışında (dava dilekçesinde yer almayan)
bir hüküm kurulmaktadır. Böyle bir durumda davacı açısın-

429 Burcuoğlu, s. 60.
Öztan, s. 431; Hatemi-Serozan' ın aynı görüşte olduğuna dair bkz, Ayan,
dn. 301.

431 Burcuoğlu, s. 63. Çakın mutlak boşanma sebeplerinde barışma ihtimali-
nin zayıf olduğu düşüncesindedir. Bkz. Çakın, s. 95.

171



Bilöl KÖSEOĞLU / Köksal KOCAA ĞA

EVLİ LİĞİ N dan maddi ve manevi yönden ayr ılık süresinde zarar görme
SONA ERMES İ ihtimalleri değerlendirilmeli ve tedbirler al ınmalıdır.

d. Usul ve İnceleme

Dava bir bo şanma davası gibi incelemeye tabidir. Davac ı
doğrudan ayrılık istemiş dahi olsa mahkeme bo şanma şartla-
rının doğup doğmadığına bakmalıdır. Davacı ayrılığa hak et-
tiğini değil kendisi aç ısından boşanma hakkının doğduğunu,
dolayısıyla boşanmanın şartlarının gerçekleştiğini ispat etme-
lidir. Bu esastan hareketle ister talep halinde isterse talep d ı-
şında ayrılığa karar verilecek olsun, dava boşanma davasının
usullerine tabidir.432

e. Süre

Hakim ayrılık süresini en az bir y ıl ve en fazla üç y ıl ol-
mak üzere tespit edebilir (TMK m. 180). Ayr ılık süresi ayrılık
kararının kesinleşmesinden itibaren işlemeye başlar. Sürenin
tespitinde eşlerin yaşamakta oldukları açmazlar ve çözüm ih-
timal ve süreleri gözetilir.433

Ayrılık, hakimin öngördüğü sürenin tamamlanması ile
ortadan kalkar (TMK m. 172/1). Bu durumda ayr ılığın sona
erdiğine ilişkin bir dava veya karara gerek yoktur. Bu süre so-
nunda eşler halen bir araya gelmemi şlerse her bir eş boşan-
ma davası açmaya hak kazanmaktad ır (TMK m. 172/11). An-
cak, dava s ırasında taraflar ars ında görülen önceki davada sü-
but bulan deliller ve ayr ılık süresinde meydana gelen vakıa-
lar değerlendirilir.

Ayrılığın başka bir sona erme şekli eşlerin ayrılık süresi
içinde birleşmeleri ve eş hayatına başlamalarıdır. Eşler bu şe-
kilde eş hak ve yükümlülüklerine dônerler .434 Bir arada ya şa-

432 Öztan, s. 428.
Öztan, s. 431.

414 Oztan, s. 431.
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maya başladıktan sonra eşlerden biri yeni geli şmelere daya- EVIİ UĞİ N

narak boşanma davası açabilir. Bu durumda TMK m. 172/ İİ SONA ERMES İ

hükmü uygulamas ı için salt boşanmanın sonuçları açısından
farklı durumlar ortaya çıkabilir. Mesela, ayr ılığa sebep olan
olay artık boşanmaya sebep sayılamaz. Zira eşlerin bir araya
gelişi önceki olaylar ı hoş görmek anlamına gelir.

2.Hukuki Nitelik

Ayrılık kararıyla eşlerin evliliği hukuken devam etmek-
tedir. Ancak eşlerin fiili ayrılığı hukuk önünde meşrulaştırıl-
maktad ır. Eşlerin bir ve beraber yaşamanın gerektirdiği bazı
yükümlülükler geçici olarak sona ermekte ya da ask ıya alın-
makta ve bu görevlerin yerine getirilmemesi bo şanma sebe-
bi olmaktan geçici olarak ç ıkarılmaktadır. Cinsel beraberlik,
aynı konutu paylaşma, velayet görevi gibi yükümlülükler as-
kıya alınmaktadır.435 Ancak evliliğin askıya alınması söz ko-
nusu değildir.

Ayrılık, bir yönüyle eşlerin ayrılmamalar ı halinde ara-
larında meydana gelmesi ve evliliği muhtemelen kopma-
dağılma noktasına getirmesi muhtemel olayların doğmasını
önler. Bu yönü ile ayrılık bir tedbirdir denilebilir. Ancak ay-
rılık süresinde eşlerin bazı sorumluluklardan soyutlanmakta
olduğu da unutulmamalıdır.

3. Ayrılık Davasında Tedbirler

TMK m. 169, hakime bo şanma ve ayrılık davası açıldığın-
da davanın devamı süresince geçerli olacak tedbirleri almak
yetki ve görevini vermiştir. Alınacak tedbirler sebebiyle eş-
ler arasında husumet ve çekişmenin artmaması için TMK m.
184 ile öngörülen usul uygulanmalı ve gerektiğinde tedbirle-
rin taraflar arasmda yap ılacak yazılı veya şifahi sözleşmeye
dayandırılmasına özen gösterilmelidir. Ayr ılık süresince ço-
cuklar, konut, masraf ve harcama s ınırlamaları, şahsi ilişki,

Baktır, Mahkemeler, s. 101; Öztan, s. 429.
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EVL İ LİĞİN eşyanın kullanılması konular ında eşlerden birinin talebi ha-
SONA ERMES İ linde TMK m. 197 hükümleri de uygulama alanı bulur.436 Do-

layısıyla ayrılık söz konusu olduğunda iştirak veya yoksulluk
nafakaları söz konusu değildir.

TMK m. 180, ayr ılık kararı verilmesi halinde ayr ılık süre-
sine ve eşlerin durumuna göre sözleşmeyle kabul edilen mal
rejiminin sona erdirilebileceğini öngörmektedir. Bu konu-
da mahkemeye geniş bir takdir yetkisi verilmektedir. Ancak
maddede yasal mal rejiminin geçerli olması halinde nasıl ha-
reket edileceği belirtilmemektedir. Bu durumda Öztan' ın de-
diği gibi TMK m. 206'a göre hareket edilmelidir.437

4. "Ayrı lık" ve Uygulanabilirliği Sorunu

Burcuoğlu'nun haklı görüşlerine açıklayacağımız sebep-
lerden ötürü katılmaktayız.

1. Ayrılık düzenlemne şekil ve şartları itibarıyla çelişki-
li bir Medeni Kanun müessesesidir. Zira bo şanma şartlarının
gerçekleştiği bir durumda eşlerin tekrar barışma ihtimali ola-
maz. Barışma ihtimali var ise de boşanmanın şartları gerçek-
leşmemiştir. Bu haliyle düzenleyici hükümler kendi içinde
birbirini inkar etmektedir.

2. Hukuk Usulümüz açısından da sakat bir durum söz
konusudur. Medeni yarg ılama sistemimiz mahkemelerin ta-
leple bağlı olduklarını ve talep dışında bir karar verilemeye-
ceğini benımsemiştir. Oysa "ayrı l ık"ta davac ı istemediği hal-
de bir uygulama ile karşılaşmaktadır. Bu anayasal bir aykırı-
lıktır.

3. Böyle bir kurum ve uygulanmas ı, sorumluluktan kaç-
mak isteyen eşler için bir fırsat olmaktad ır. Evliliğin ekono-
mik nimetlerinden yararlanmaya devam etmek yanında evli-
liğin sorumluluğundan mümkün mertebe kaçmak niyeti ma-
nevi yönü ağır basan evliliğe karşı yapılacak en kötü eylem-

436 Ayan, s. 284; Öztan, s. 431; Baktır, Mahkemeler, s. 101.
Öztan, s. 433.
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dir. Bu sebeple evliliklerde sorumluluktan kaçma te şvik edil- EVLiLİĞİ N

memelidir.	 SONA ERMES İ

4. Şartları gerçekleşen bir boşanma davacı için mede-
ni bir haktır. Bu hakkın kullanılmasını engellemek bir mede-
ni hukuk uygulaması değil olsa olsa Katolik Kilisesi hukuku
olabilir.438

5. 4787 sayılı Kanun aç ısından baktığımızda "ayrı l ık" ku-
rumunun uygulanma ihtimal ve imkanı tamamen tüketilmi ş
durumdadır. Zira hakim, taraflar ın sadece barışma ihtima-

lini araştırmayacak, eşlerin uzmanlardan yardım almalarını
sağlayıp barışmalarını teşvik edecektir. Bu hususta kendile-
rine yeterli bir süre tanıyacaktır. Barışma hususunu bir ihti-
mal olarak bırakmayacaktır. Taraflar bar ışma teşvik ve yar-

d ımlarını değerlendiremelerse davanın esasına girilerek ev-

liliğin hukuken sona erdirilmesi gerekecektir. Dolay ısıyla ba-
rışma olgusu boşanma davasının esasma girilmeden önce 50-

nuçlandırılarak tüketilmek zorundad ır. Tüketilen bir olguya
dayanarak "ayrı l ık" hükmü kurulamaz. Bu itibarla aile mah-
kemeleri uygulaması açısından "ayr ı l ık" hükümleri artık ölü

hükümlerdir.

Medeni hukukumuzda ayrılık hükümlerinin belirttiği-

miz durumu kar şısında anlaşmalı ayrılık uygulaması da söz

konusu olmamalıdır. Ayrıca anlaşmalılık durumu TMK m.
166/111 ile sadece evlilik birli ğinin sars ılması nedeniyle bo-
şanmada tanınnıı5tır.439

5. Ayrılık ve Yargıtay Uygulaması

"... 2- Evlilik birliğinden doğan yükümlülüklerin yerine getirilme-
sinin gerektirdiği ölçü belirlenmeden daval ı n ı n tasarruf yetkisinin s ı-
n ı rland ı r ı lmas ı usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r.

3- Türk Medeni Kanunu'nun 197. maddesi birlikte ya şamaya ara
verilmesinin sonuçlar ı n ı düzenlemiştir. Mahkemenin görevi davac ı -

438 Ayan, s. 282; Burcuoğlu, s. 61.
Karşı görüş için bkz. Özdemir, s. 195.
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EVULİĞ IN	 n ı n ayr ı yaşamakta hakl ı lığı n ı tespit edip, daval ı n ı n davac ıya yapacağı
SONA ERMES İ katk ı bedelini belirlemekten ibaret olduğu halde an ı lan maddeye da-

yan ı larak taraflar ı n ayr ı yaşamas ı na izin verilmesi usul ve yasaya ayki-
rı olup bozmay ı gerektirmiştir... "°

"... Medeni Kanun'un 166/1. maddesi; evlilik birliğinin, ortak ha-
yat ı sürdürmeleri kendilerinden beklenmeyecek derecede temelin-
den sars ı lmas ı halinde eş lerden birinin bo şanma davas ı açabileceği-
ni, 170. maddesi de; bo şanma sebebi gerçekleş ince, ortak hayat ı n ye-
niden kurulmas ı n ın imkan dahilinde olmas ı n ı n gerçekleştiğinde haki-
min ayr ı lığa karar verilebileceğini hükme bağlam ışt ır. Ayrı lığa karar
verilirken, eş lerin barışma ihtimali gerçekleşmeye yak ın bir ciddiyet-
le görülmeli, bunun varl ığı makul surette kabul edilecek delillerle ka-
n ıtlamal ı, böyle bir sonuç sağlam ihtimale dayand ırı lmal ı d ı r. Mahke-
mece barışma ihtimaline ulaşı l ı rken eş lerin sosyal ve kültürel durum-
ları, fiili ayrı l ı k süreleri dikkate al ı nmal ı d ı r. Toplanan delillerden; ko-
can ı n eşini sürekli dövdüğü, eş lerin 8.12.2005'ten beri ayrı yaşad ı kla-
r ı, kad ından kaynaklanan bo şanmay ı gerektiren herhangi bir davra-
n ışı n ı n olmadığı, sevgi dolu mektuplar ı n, fiili ayrı l ık döneminden son-
ras ı nda yaz ı ldığı na dair bir delilin bulunmad ığı ve eş lerin barışma ih-
timalini gösteren delillerin gösterilmediği anlaşı lmaktad ı r. Bu aç ı kla-
malar karşıs ında boşanmaya karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde
ayrı lığa hükmedilmesi doğru görülmemiş tir... 114'

"... Davac ı tan ı k beyanlar ında geçen olaylardan sonra evlilik
birliği devam etmiştir. Daval ı dan kaynaklanan boşanmay ı gerekti-
rir maddi bir hadisenin varlığı kan ı tlanmam ışt ır. Ayrı lığa karar veri-
lebilmesi için boşanma sebebinin gerçekleşmesi ve fakat ortak haya-
t ın yeniden kurulmas ı olas ı lığı n ın bulunmas ı (TMK m. 17013) gerekir.
Oysa toplanan deliller Türk Medeni Kanunu'nun 161, 162, 163, 164, 165
ve 166. maddelerinde yer alan, bo şanma sebeplerinden birinin varl ı -
ğı n ı kabule elverişli ve yeterli değildir. Bu itibarla davan ı n reddi gere-
kirken delillerin değerlendirilmesinde yan ı lgıya düş ülerek yetersiz ge-
rekçe ile ayr ı lığa karar verilmiş olmas ı usul ve kanuna ayk ı rı d ı r... 11442

"... Ayrı lığa karar verilebilmesi için boşanma sebeplerinin ger-
çekleşmesi ve fakat ortak hayat ın yeniden kurulmas ı olas ı lığı n ı n bu-
lunmas ı gerekir (TMK m. 17013). Toplanan delillerden da yal ı koca-

2. HD 24.09.2007 t., 2006/17324-2007/12577.
441 2. HD 07.06.2007 t., 2006/ 20660-2007/ 9576.
442 2. HD 25.09.2007 t., 2006/18654-2007/12602.
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n ı n birlik görevlerini yerine getirmediği ve Türk Medeni Kanunu'nun	 EVliLi Ğ iN

166/1. maddesinde yer alan boşanma sebebinin gerçekle ştiği anlaşı l-	 SONA ERMESi

m ış t ı r. Davac ı kad ı n ı n davas ı n ı n kabulü ile ayr ı lığa karar verilmesi ge-
rekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru olmamışt ır... "4

"... ı- Davac ı evlilik birliğinin sars ı lmas ı hukuksal nedenine (TMK
m. 166/1-2) dayal ı olarak boşanma davas ı açm ış, daha sonra talebini
daraltarak ayr ı l ı k kararı verilmesini istemiştir. Ş u halde dava yaln ı z-
ca ayrı lığa iliş kindir. Dosya kapsam ı ndan ve mahkemenin kabulünden
de anlaşı lacağı üzere boşanma sebepleri kan ı tlanm ış, ayr ı l ık koşulla-
r ı oluşmuştur. Dava yaln ız ayr ı l ı k kararı verilmesine ilişkin olmas ı na
göre isteğin kabulü gerekirken yaz ı l ı şekilde ret karar ı verilmesi usul
ve yasaya ayk ı rı d ı r (TMK m. 167, 170/2).

2- Davac ı n ın, Türk Medeni Kanunu'nun 17411. maddesi kapsam ı-
na girmeyen, nispi harc ı da ikmal edilen maddi tazminat istekleri hak-
k ında olumlu ya da olumsuz bir karar verilmesi gerektiğinin gözetil-
memesi de doğru görülmemiştir.. "444

"... Dava Türk Medeni Kanunu 17012. maddeye dayal ı ayrı lığa ka-
rar verilmesine ili şkindir. Boşanma nedeninin kan ı tlanmas ı halinde
boşanmaya veya ayrı lığa karar verilebilir. Toplanan delillerden dayal ı
kocan ı n en son 21.08.2004 tarihinde eş i davac ıy ı dövdüğü, evlilik bir-
liğinin temelinden sars ı lmas ı na neden olan olaylarda daval ı n ı n tama-
men kusurlu bulunduğu anlaşı lmaktad ı r. Boşanma nedeni kan ı tlan-
m ış bulundu ğundan ayr ı lığa karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde
davan ı n reddi usul ve yasaya ayk ırı bulunmuştur... 114

"... Yap ı lan soruşturma, toplanan delillerle kocan ı n eş ini beğen-
mediği ona çirkin dediği ve birlik görevini yerine getirmedi ği anla-
şı lmaktad ır. Kad ı n ı n kusurlu bir davran ışı yoktur. Bu halde taraflar
aras ı nda ortak hayat ı temelinden sarsacak derecede ve birliğin de-
vam ı na imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mevcut ve sabit-
tir. Olaylar ı n ak ışı karşıs ı nda davac ı dava açmakta hakl ı d ır. Medeni
Kanun'un 167. maddesinin aradığı şartlar gerçekle şmiştir. Mahkeme-
ce davac ı n ın (kad ı n ı n) davas ı n ın kabulü gerekirken yaz ı l ı şekilde ret
hükmü kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı r ıd ır... 'p446

2. HD. 06.03.2007 t., 2006/22000 2007/3438.
2. HD. 17.07.2007 t., 2006/15445-2007/11393.
2. HD 2006/22235-2007/7223.

446 2. HD 04.05.2005 t., 2005/4451-7266.
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EViLI Ğİ N	 "... Ayr ı l ık karar ı verilebilmesi için de, boşanma sebebinin ispat-
SONA ERMES İ lanm ış olmas ı ve ortak hayat ı n yeniden kurulmas ı olas ı lığı n ın mev-

cut olmas ı gerekir (TMK m. 170). Toplanan deliller ve dinlenen dava-
c ı tan ıklar ı n ı n beyanlar ı genel ve soyut nitelikte olup, maddi ve so-
mut hadiselere dayanmamaktad ı r. Deliller, evlilik birliğinin temelin-
den sars ı ldığı n ı kabule yeterli ve elveriş li değildir. Davan ı n reddi ge-
rekirken yetersiz gerekçe ile yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğru
görülmemiştir...

"... Dava Türk Medeni Kanunu'nun 172. maddesine dayal ı d ı r. Da-
vac ı kad ı n tarafı ndan aç ı l ı p 1.10.2003 tarihinde kesinleşen ayrı l ı k kara-
rından sonra 1 yı llık süre dolmadan bu dava aç ı lm ış t ı r. Davan ı n reddi
gerekirken kabulü ile yaz ı l ı şekilde karar verilmesi usul ve yasaya ay-
k ırı olup bozmay ı gerektirmiştir...

"... 4722 say ı l ı Kanun'un 1. maddesi hükmü de dikkate al ı ndığı n-
da olaya 743 say ı l ı Türk Kanunu Medenisi hükümlerinin uygulanmas ı
gerekir. Türk Kanunu Medenisi'nin 138. maddesi uyarı nca ayr ı l ı k ka-
rarı verilebilmesi için bo şanma sebebinin sabit olmas ı gerekir. Topla-
nan delillerle nikahtan sonra; davac ı n ın bağıms ız ev açmadığı dava-
l ı n ı n kay ı nvalidesi taraf ı ndan dövüldüğü ve evi terk edip babas ı n ı n
evine döndüğü 21.6.2 001 tarihinde kocas ı aleyhinde "... ayrı mesken
edinmesine izin verilmesi ve nafaka istemiyle dava açt ığı sözü edilen
davan ın yargı lamas ı s ı ras ında, 10.7.2001 tarihinde duruşmadan ç ı kış-
ta, toplum içinde kocas ı n ı n surat ına tükürdüğü ve hakaret ettiği ger-
çekleşmiş ise de, davac ı kocan ı n, bu olaydan sonra 7.9.2001 tarihinde
daval ıya noter kanal ıyla ihtarname göndererek, ayr ı ev tuttuğunu be-
lirterek eş ini davet ettiği anlaşı lmaktad ır." Davac ı ihtarla eş ini davet
etmekle o tarihe kadar geçen olaylar ı bağış lam ış en az ı ndan hoşgörü
ile karşı lam ış demektir. İhtardan sonra da kad ı na atfedilebilecek bir
kusurun varlığı kan ıtlanamam ış t ır. Terk sebebine dayanan bir davada
bulunmamaktad ır. Bu durumda kad ı ndan kaynaklana bir geçimsizlik
mevcut değildir. 0 halde davan ı n reddi gerekirken, yaz ı l ı şekilde ayr ı -
l ı k karar ı verilmesi usul ve yasaya ayk ı r ıd ı r... "'

"... Ayrı lığa karar verilebilmesi için bo şanma sebebinin gerçek-
leşmesi ve fakat ortak hayat ın yeniden kurulmas ı olas ı lığı n ı n bu-
lunmas ı (TMI< m. 17013) gerekir. Oysa toplanan deliller Türk Medeni

2. HD 12.04.2005 t., 2005/4011-5881.
2. HD27.12.2004 t., 2004/14279-15761.
2. HD 13.03.2003 t., 2003/2090-3469.
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Kanunu'nun 161, 162, 163, 164, 165 ve 166. maddelerinde yer alan, bo- 	 EVliLi Ğİ N

şanma sebeplerinden birinin varlığın ı kabule elveriş li ve yeterli değil-	 SONA ER.MES İ

dir. Bu itibarla davan ı n reddi gerekirken delillerin. de ğerlendirilmesin-
de yan ı lgıya düşülerek yetersiz gerekçe ile ayr ı lığa karar verilmiş ol-
mas ı usul ve kanuna ayk ı r ıd ır... 11450

"... Anayasa'n ın 141/3. maddesi gereğince "mahkemele-
rin her türlü kararlar ı gerekçeli olarak yaz ı lmal ı d ı r". Türk Medeni
Kanunu'nun 17013. maddesine göre dava ve istek bo şanmaya ilişkin
olmas ı na rağmen "kar ı -kocan ı n barışma ihtimali bulunduğu takdir-
de" hakim ayrı lığa karar verebilir. Bu durumda, davac ı mutlak bir bo-
şanma nedenine dayan ın ış ve bunun varl ığı n ı kan ı tlam ış olsa bile, ha-
kim barış ma olas ı lığı gördüğü takdirde boşanma yerine ayr ı lığa hük-
medebilecektir. Bu durumda bir boşanma nedeninin gerçekleşme-
si halinde bar ışman ın mümkün görüldüğüne, ortak yaşam ı n yeniden
baş layabileceğine ve nihayet ilerde birleşme umudunun bulunduğu-
na ilişkin hakimin takdirinin kesin ve denetimden uzak oldu ğunu dü-
şünmemek gerekmektedir. Her şeyden önce hakimin takdir hakk ı-
n ı çok ciddi ve son derece isabetli kullanmas ı gerekmektedir. Eş lerin
barışma ihtimali, gerçekleşmeye yak ı n bir ciddiyetle görülmeli, varl ı-
ğı makul surette kabul edilebilmeli, böyle bir kanaat sa ğlam ihtima-
le dayand ı r ı lmal ı, hatta bar ışma ihtimali varl ığı bir tarafın ikrarı ndan
ya da hareket tarz ı ndan anlaşı lm ış olmal ı d ı r. Özetle bar ışma ihtimali
kuvvetli bulunmal ı d ı r. Zay ıf bir ihtimal yeterli değildir.

Bu konuda bir takdirde ula şı l ı rken dosyaya uygun dayanaklar
gösterilmeli boşanma nedeninin ve geçimsizliğin as ı l saiki ve eş lerin
kişisel durumları üzerine eğilinmeli, mücerret bir barışma ihtimalinin
dışı nda eş lerin sosyal ve kültürel durumlar ı değerlendirilmelidir. Olay-
ları n yoğunluğu ve ağı rlığı eş lerin uzun bir süredir ayr ı yaşamakta ol-
malar ı gibi haller her halde yeniden bir araya gelme ihtimalini orta-
dan kald ı rı c ı bir unsur olarak dü ş ünülmelidir.

Nihayet hakim karar ında barışma ihtimalinin varl ığı ve kendisini
böyle bir inanca götüren nedenlerin, kanun yolu denetimine olanak
verecek şekilde aç ıkça göstermelidir. Ancak bu yollad ır ki mutlak bir
boşanma nedeni hukuka uygun nispileştirilebilir. Nispi bo şanma se-
bebinde de takdir hakk ı Anayasa ve kanun çerçevesinde kullan ı lmış
olur. Somut olaya gelince;

450 2. HD 05.11.2003 t., 2003/13419-14983.
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EVL İ Li Ğİ N	 Daval ı n ı n davac ıy ı dövüp, hakaret ettiği, birlikgö revlerini yerine

	

SONA ERMES İ 	 getirmediği tan ık beyanlar ı ve toplanan delillerle belirlenmiştir.

Bu durumda taraflar aras ı ndaki evlilik birliği temelinden sars ı l-
m ış ve Medeni Kanun'un 166/1. maddesi koşulları oluşmuştur. Medeni
Kanun'un 17013. maddesi gereğince taraflar ın barışma ihtimalini gös-
terir bir delilde bulunmamaktad ı r. 0 halde boşanmaya karar verilme-
si gerekirken gerekçe gösterilmeden ayrı lığa hükmedilmesi bozmay ı
gerektirmiştir... "'

"...Ayr ı l ı k karar ı n ı n kesinleşmesinden sonra ayr ı l ı k müddeti bi-
tince koca boşanma davas ı açmış t ır. Dayal ı birliğin devam ı n ı istedi-
ğini, kocan ın bu isteğe rağmen kendisini müşterek konuta almadığı -
n ı kan ı tlayamam ış, aksine kendisi de bo şanmaya karar verilmesini ta-
lep etmiştir. 0 halde mahkemece boşanmaya hükmolunmas ı, kusu-
run ise ayr ı l ı k davas ı s ıras ında ve ayr ı l ı ktan sonra meydana gelen du-
rumlar göz önüne al ınarak belirlenmesi gerekir. Bu yönler gözetilme-
den yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı bozmay ı gerektirmiştir... "

451 2. HD 03.11.2004 t., 2004/11722-13027.
452 2. HD 04.10.2004 t., 2004/10209-11102.
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ÜÇÜNCÜ KISIM

BOŞANMADA NAFAKA VE TAZM İNAT

1. BÖLÜM

NAFAKA

1. NAFAKA KAVRAMI VE TÜRLER!

I. NAFAKA KAVRAMI

Nafaka kavramı, beslenme, geçindirme, harcay ıp tüket-
me anlamına gelen infak kelimesinden türemiştir. Geçim için
lüzumlu olan şeye nafaka denir.1

Nafaka kavramına anlamını, eski hukukumuzdan kay-
naklanan ahlak kurallarımız ve bugünkü Medeni Kanun yük-
ler.

Türk Medeni Kanunu'nda, ihtiyac ın niteliğine göre fark-
lı nafaka çeşitleri düzenlenmi5tir. 2 Medeni Kanun anlam ın-
da nafakayı tanımlamak gerektiğinde, bunun, aile fertleri-
nin maddi ve sosyal ihtiyaçlar ının temini amac ıyla sarf edilen
masraflar olduğunu söylemek mümkündür.3

Medeni Kanun'da kendilerine nafaka verilmesi ön-
görülen kişilerin sınırı, ahlak kurallarımıza göre daha dar
kapsamlıdır.4 En önemli amacı zayıfları korumak olan Me-
deni Kanun, aslında ahlak kurallar ı çerçevesinde gerçekle şe-

1 Yeğin/Badıllı/ İsmail/Çalım, s. 452, 758.
2 Ergenekon, s. 9; Bozovalı, s. 15.

Kaleli, s. 115; Doğanay, s. 1.
Eski hukukumuzda nafaka kavram ı ve türleri için bkz. Zühayli, s. 77,
129.
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BOŞANMADA bilecek sosyal dayanışmaya rağmen karşılanamayan asgari-
NAFAKA VE zorunlu ihtiyaçların karşılanması için, uyulması belli kişile-
TAZMiNAT re yüklenmiş kuralları düzenlemektedir. Ahlak kuralları, bu

ihtiyaçların karşılanması için somut olarak yükümlü göster-
mediği gibi, yine somut olarak müeyyide (yapt ırım) düzen-
lemez.

İİ . NAFAKA TÜRLER İ
A. Bakım Nafakalar ı
Bakım nafakaları, tedbir nafakas ı, çocuğun bakım ve eği-

tim giderleri, iştirak nafakas ı, yoksulluk nafakası ve yardım
nafakasıdır.

1. Tedbir Nafakas ı
Evliliğin genel hükümlerinden olmak üzere, evlili ğin de-

van-ii boyunca e şler ve çocukların maddi (mali) ve sosyal ih-
tiyaçları eşler tarafından karşılanmak zorundadır (TMK m.
185/11, 186/111) . Boşanma davası açılmakla, çoğu kere eşler
bu yükümlülüğü yerine getirmeyebilir. E şlerin yükümlülü-
ğünü ihlal etmesiyle, geliri olmayan e ş ve çocukların geçimi
için, geliri olan eşe yükümlülüğünün yerine getirtilmesi anla-
mında nafaka ödemesine hükmedilir.6

2. Ana-Babadan İstenebilecek Bakım Nafakaları
Ana-baba ve çocuklara kar şılıklı olmak üzere "yardı m"

borcu yüklenmiştir (TMK m. 322). Buna göre, çocukların
kendilerine ve topluma yararlı yetişmeleri için ana-baban ın
maddi ve manevi bak ım borcu bulunmaktad ır.7 Diğer taraf-
tan, kar ı- kocanın birbirine ve çocuklar ına karşı bakım, ter-

Bozovalı, s. 5,11; Feyzioğlu, s. 186; Zevkliler/Acabey/Gökyayla, s. 827;
Köprülü/Kaneti, s. 115; Tekinay, s. 250.
Bkz. s. 5 vd.
Bozovalı, s. 43; Şener, s. 490, 338.
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biye ve gözetip kollama borcu evlilik akdinin kurulmas ıyla BOŞANMADA

doğmuş olmaktad ır (TMK m. 185, 186) .8	 NAFAKA VE

TAZMNAT

a. Koca Yönünden Çocuğun Bakım ve Eğitim Giderleri

Çocuğun her türlü bakım ve eğitim masraflarını ana-
babaları karşılar (TMK m. 261). Eşlere bu yükümlülük, yeni
Medeni Kanun'la, mutlak e şitlik ilkesi çerçevesinde yüklen-
miştir (TMK m. 185/11). Di ğer bir ifadeyle, eşlerin bu borcu
eşit ve mutlak niteliktedir.9

Eşlerin bakım yükümlülüğü beslenme, bar ınma, sağlık,
sosyal-kültürel, eğitim ve eğlence masraflarmı kapsar.11

b. Kadın Yönünden Çocuğun
Bakım ve Eğitim Giderleri

Eşler çocukların geçimi için gerekli masraflar ı karşıla-
mak mecburiyetindedirler. Ancak, bir e şin imkanlarının ye-
tersizliği durumunda, diğer eş, aralarındaki mal rejimi çerçe-
vesinde, çocuklarının bakım ve eğitim masraflarına katılmak-
la yükümlüdür.11 Bunun nedeni, toplumun geleceği açısından
Çocuk Haklar ı Sözleşmesi (ÇHS) hükümleri ve Anayasa ve
diğer metinlerde çocuklara verilen önem ve önceliklerdir.

3. iştirak Nafakas ı
Medeni Kanun'da "velayet kullan ı lmas ı kendisine verilme-

yen eş ... çocuğun bakı m ve eğitim giderlerine gücü oran ı nda ka-
tılmak zorundad ır..." denmek suretiyle, bu nafaka türü düzen-
lenmiştir (TMK m. 182/11). Görüldüğü üzere, boşanma sonu-
cunda velayet kendisine verilmeyen taraf ın (ana-babanın) ba-

8 2. HD. 23.06.1975 t., 1975/5384 E., 5642 K. ( Şener, s. 338).
2. HD. 23.06.1986 t., 1975/ 5900 E., 6092 K. (Şener, s. 390).

10 Zevkliler/Acabey/Gökyayla, s. 956; Bozoval ı, s. 49.
2. HD. 14.5.1996 t., 1996/2691 E., 5089 K. (YKD 1996, S. 9, s. 1386); Öztan,
s. 650.
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BOŞANMADA kim nafakası borcu burada devam etmektedir. Evlilik orta-
NAFAKA VE dan kaiksa bile, çocuklara karşı yükümlülükler devam eder.12
TAZM İ NAT Diğer bir ifadeyle, evlilik ba ğının ortadan kalkmas ı, çocukla

olan bağı ve yükümlülükleri sona erdirmez.

4. Yoksulluk Nafakas ı
Medeni Kanun, evlilik bağının sona ermesinden sonra,

mağdur tarafın ortaya çıkacak mağduriyetine göre bunu te-
lafi etmek için başka hükümler de getirmi ştir (TMK m. 175).
TMK m. 185 hükmünden do ğan yükümlülüklerin ortadan
kalkması sonucu bir taraf ma ğdur olabilir. Hukuk düzeninin
bir görevi de zay ıfların korunması olduğundan, TMK m. 175
ile yoksulluk nafakas ı düzenlenmiştir. Nafaka borçlusunun
kusuru aranmaks ızın, üstün sosyal ve ahlaki dü şüncelerle, bu
nafaka türü hüküm alt ına alınmı5tır.13

B. Yardım Nafakası
Zayıfların korunması ve düşkünlerin bakımının temini

için vicdani ve ahlaki yükümlülükler amir hükümler haline
getirilerek, Medeni Kanunda düzenlenmiştir. Bunlardan biri
de TMK m. 315 ve 316'da yer alan yard ım nafakas ıdır. Buna
göre, "herkes yard ı m etmediği surette zarurete dü şecek olan usul ve
füruuna ve erkek ve k ız kardeşine muavenet ile mükelleftir" (TMK
m. 315). Yine TMK m. 257/1 gere ğince, ana-babaya ait hak ve
vazifeler evlat edinene geçece ğinden, evlat edinen ile evlatl ık
da TMK m. 315 ve 316'da hüküm altma al ınan nafaka yüküm-
lülüğü ile usul ve füruun karşılıklı yardım nafakas ı yükümlü-
lüğü devam edecektir.'4

12 Bozovalı, s. 54; Öztan, s. 613.
Bozovalı, s. 67; Fevzioğlu, s. 396; İnal, Yoksulluk Nafakasz, s. 372 vd.

14 Zevkliler/Acabey/Gökyayla, s. 1027; Köprülü/Kaneti, s. 289; " ... MK m.
315 yardım nafakas ına karar verilebilmesi için nafaka talep edenin, yar-
dım edilmemesi halinde zarurete dü şeceğinin anla şılması gerekir. Za-
rurete düşme terimi çok s ıkmtılı bir durumu ve ekonomik şartları ifa-
de eder. Hükmedilecek nafaka miktar ı nafaka isteyenin geçimine ma-
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Yardım nafakasmın karekteri kendi ihtiyaçlar ının tehlike- BOŞANMADA

ye düşürülmeden başkası için nafaka yükümlülu ğünün var- NAFAKA VE

sayılmasıdır. Böylece nafaka yükümlüsünün muhtaç hale gel- TAZM İ NAT

mesi önlenebilir.15

2. BOŞANMA DAVASI ESNASINDA
HÜKMEDİLECEK TEDB İR NAFAKASI

I. TEDBİR NAFAKASI KAVRAMI

Evlilik birliği çeşitli sebeplerle zayıflayıp boşanma dava-
sı aç ıldığında, aile yeni bir fiili ve hukuki durumla karşılaşır.
Ailenin korunmas ı hukukumuza göre kamu düzenindendir.
Kamu düzeninden say ılan bu gibi hallerde hukuk düzeni ha-
kime re'sen hareket etme görevi vermektedir.16

Boşanma davasının açılmasıyla doğacak yeni hukuki du-
ruma TMK m. 197'de düzenlenen ayrı yaşama hakkım örnek
olarak gösterebiliriz. Hissi hareket etmeler sebebiyle gerek e ş-
lerin gerekse çocukların zarar görmelerinin önlenmesi için ge-
rekli tedbirlerin alınması kamu düzeniyle ilgili önemli bir gö-
revdir. İşte bu hallerde TMK m. 169, hakime re'sen hareket
ederek "...davan ı n devam ı süresince gerekli olan özellikle eşlerin
barı nmas ına, geçimine, eşlerin mallar ı n ın yönetimine ve çocukla-
rı n bakım ve korunmas ına ilişkin geçici önlemleri kendiliğinden ..."
alma görevi yüklemiştir. Buna göre boşanma davasının açıl-
masıyla başlayan hukuki ve fiili süreçte e şlerin ve çocukların
muhtemel mağduriyetlerinin önüne geçilmesi ve kar ı-koca
mallarının zarar görmemesi için hüküm alhna al ınacak nafa-
ka türüne tedbir nafakas ı denir.17

tuftur. Zenginleşme arac ı olarak kullanılmaz ... " 2. HD 01.07.1991 t.,
1991/7141 E., 9740 K. (YKD 1991, S. 10, s. 1479).

15 Schloms, H., Alman Hukukunda Çocuklar ın Nafaka Hakk ına, Özellikle
Adli Memurlara Yüklenen Görevler Bak ımından Genel Bir Bakış (Çev.
Ozanoğlu, H. S.), AÜ Hukuk Fakültesi Dergisi, 2001/1, s. 151.

16 Öztan, s. 445; Kütük, H. t, Tedbir Nafakas ı, Adalet Dergisi, S. 26, s. 224.
17 Zevkliler/Acabey/Gökyayla, s. 956; Köprülü/Kaneti, s. 186; Ak ıntürk,

s. 247; Oztan, s. 449 vd.
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BOŞANMADA

NAFAKA VE

TAZM İ NAT

II. TEDB İR NAFAKASININ AMACI

Tedbir nafakas ı boşanma davası boyunca ödenecek nafa-
ka türü olduğundan, bu nafaka ile bo şanma süresince eşlerin
ve çocukların barınma, bakım, geçim ve kar ı- koca mallar ının
yönetiminin geçici olarak karara bağlanmış olması gerekir.18

Boşanmak isteyen tarafın iradesi boşanma yönünde belir-
ginleşnıiş olduğundan, aile ahengi kaybolur, davran ışlar his-
sileşir. Yükümlülüklerin ifas ında ihmaller görülmeye başla-
yabilir. Zira aile birliğinin sona ereceği beklentisi veya ümidi
yeni bir ortam getirir. Bu ortamda da daha ziyade sorumsuz-
luk veya sorumluluktan kaçınma diyebileceğimiz davranış-
lar ortaya ç ıkabilir. Bu da somut olarak e ş veya çocuklar ın ge-
rek maddi gerekse manevi ihmali şeklinde ortaya ç ıkar; taraf
çıkarları sarsılır; güvensizlik hakim olur. Şu halde bazı zarar-
ların doğması kuvvetle muhtemeldir. Aile düzeninin sa ğlan-
ması ve korunmas ı kamu düzeninden olduğuna göre, doğa-
cak bu zararların önüne geçilmelidir. Tedbir nafakası bu tür
zararlar ın doğmasını önlemeyi amaçlamaktad ır.19

111. TEDB İR NAFAKASININ KONUSU

Tedbir nafakasının konusu eşlerin barınması, geçimi,
karı-koca mallarının yönetimi, çocuklar ın bakımı gibi tedbir-
lerdir (TMK m. 169). Dava süresince hüküm alt ına alınacağın-
dan, bu konulardaki de ğişiklikler de re'sen dikkate almır.1

18 Bozovalı, s. 25.
19 Tekinay, s. 250; Yalç ınkaya/Kaleli, s. 2123; Öztan, s. 449 vd.
20 Zevkliler/Acabey/Gökyayla, s. 956; O ğuzman/Dural, s. 134; ".Me-

deni Kanun'un 3444 sayılı Kanun'la değişik 137. maddesinde bo şanma
veya ayrılık davas ı açılınca hakim, davanın devamı süresince gerekli
olan, "özellikle eşlerin bar ınmasına", "infakına", "karı koca mallar ının
yönetimine ve çocuklar ın bakımına dair" geçici tedbirleri kendili ğinden
alır", hükmü yer almıştır. Bu hükme göre verilen karar derhal infaz ı ge-
reken geciktirilemez geçici tedbir niteli ğindedir. Kald ı ki, yaln ızca nakte
münhasır da değildir. Parasal durumun yan ında bar ınma, malların yö-
netimi, varsa çocuklar ın durumu boşanmanın getireceği mali sonuçlar,
sorunsuz ve güvenceli bir geleceğin dengelenmesi gibi çok geni ş ted-
birleri içermektedir. Bu hususlar ı kapsar biçimde alınacak geçici ted-
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Medeni Kanun, boşanma davasının açılması ve davanın BOŞANMADA

görülmeye başlamasında ele alınacak olan tedbir nafakas ı dı- NAFAKA VE

şında, haklı sebeplerle ortak hayatın tatili halinde eşlerden bi- TAZM İ NAT

rinin diğerine iaşe için yard ımda bulunacağmı da düzenle-
mektedir (TMK m. 197/11). Ancak, konumuz bo şanmanın so-
nuçlarından olan tedbir nafakas ı olduğundan, burada düzen-
lenen tedbir nafakas ı ayrı bir konu olarak incelenmeyecektir.

A. Eşlerin Barınması
Eşlerin barınmasıyla ilgili yükümlülükleri, konutu bir-

likte seçmekle başlar ve boşanma sebebine ve tarafına bakıl-
maksızın dava süresince devam eder (TMK m. 185).21 Ayrıca,
dava süresince eşlerden her biri ayr ı yaşama hakkına sahip
olur (TMK m. 197). 0 halde, fark gözetilmeksizin eşlerin ayrı
yaşaması temin edilmektedir.22

Ortak evde hangi eşin kalacağı hususu tespit edilirken,
eşlerin yaşları, meslekleri, hangisinin daha kolay ev bulabile-
ceği, hak ve nesafet kuralları göz önünde bulundurulursa da,
öncelikle çocukların kimin yanında kalacağı hiısusuna göre
karar verilir. Kira kontrat ının kimin üzerine olduğunun öne-
mi yoktur.

Barınma konusu incelenirken eşler arası sorunun öncelik-
le tespit edilmesi gerekir kanısındayız. Zira eşlerin sorununa
göre müşterek konutu kimin kullanacağı kararlaştırılır. Eşler-
den biri evden ayrılmış durumda ise, evliliğin boşanma ile

bir kararı ile taraflar ın yararları açısından hakkaniyete uygun bir den-
genin kurulması gerekir. Diğer bir anlatımla yasada öngörülen al ınma-
sı zorunlu geçici bu tedbirler geni ş kapsaml ı olup..." (HGK 31.01.1990 t.,
1989/606 E.,1990/34 K) (Yay ınlanmamıştır).

21 HGK 19.03.1986 t., 2E., 257K. (Yasa HD, 1986, s.1079).
22 Bozovalı, s. 128; Ak ıntürk, s. 247; Öztan, s. 450, "...Koca e şine bağım-

sız ev haz ırlamakla yükümlüdür. Dosya kapsamından davac ının eşi-
nin annesi ile birlikte oturduğu gerçekleşmiştir. 0 halde davacı ayrı
yaşamak ve dolayısıyla nafaka istemek hakk ına sahiptir..."(2. HD
20.08.1990,1990/5354E., 7693K.) (Yay ınlanmarmştır).
Bozaval ı, s. 29; Öztan, s. 452-453.
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BOŞANMADA sona ermesi ve kesinle şmesine kadar evin tedbiren di ğer eş
NAFAKA VE tarafından kullanılmasına karar verilebilir. Bu aynı zamanda
TAZM İ NAT ev eşyasının dava sona ermeden herhangi bir şekilde tasfiye-

ye uğramasını da önlemek demektir. Keza evden ayrılan bir
eşin kendine ait olan veya kullanmaya ihtiyaç duydu ğu bazı
eşya ile müşterek evde kalmayan çocuklar için de bazı eşyayı
alınıp kullanması yönünde tedbir karar ı düzenlenebilir. Mah-
keme, gerektiğinde mali şartlar göz önünde bulundurulmak
kaydıyla eşlerden biri için ve/veya çocuklar ile e şlerden biri
için ayrı bir konutun haz ırlanması için evdeki bazı eşyanın di-
ğer tarafça al ınmasına karar verebilir. Bu düzenlemeler şüp-
hesiz eşlerin veya çocukların barınmasına ilişkin olup, re'sen
incelenecek konulardandır.

4320 say ılı Kanun'la ilgili bölümde incelediğimiz gibi, o
kanunun aileyi korumaya ilişkin hükümleri ile tedbir nafaka-
sı ve eşlerin barınması konuları tamamen iç içedir. Aile mah-
kemesine gelmi ş bulunan bir boşanma davas ında bu aile hak-
kında aynı zamanda 4320 say ılı Kanun'dan doğan bir veya
birkaç koruma tedbiri kararlaştırılmışsa, eş veya çocukların
barınması ve ev eşyasmın dava sonuna kadar kim taraf ından
kullanılacağı konusunda önceki kararla çelişilmemesi önem-
lidir. Orada hükmolunan tedbirin süresi tamamlanmadan
aksi yönde tedbir kararı verilemez. Bunun için ciddi yeni ge-
lişmelerin olmas ı gerekir.

Aynı şekilde, TMK m. 197'ye göre hükmedilmi ş tedbir na-
fakası veya ev ve/veya e şyanın kimin tarafmdan kullanılaca-
ğına ilişkin tedbirin bulunmas ı halinde de, mahkeme o dava-
daki kesinleşmiş delillerle bağlıdır ve boşanma davası süre-
cinde oradaki tedbirleri ancak yeni olgular bulunmas ı halin-
de değiştirebilir. Görüldüğü üzere, aile mahkemeleri uygu-
lamasında tedbirler gerek Medeni Kanun gerekse 4320 say ı-
ii Kanun hükümleri doğrultusunda birlikte uygulanmal ıd ır.
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B. Eşlerin Geçimi	 BOŞANMADA

1. Kapsamı ve Nafaka Miktarı 	 NAFAKA VE

TAZMMAT

TMK m. 169'un düzenlediği geçici tedbirlerin en önemli-
si tedbir nafakasıd ır. Bu maddeye göre, her eş, ister dayalı is-
ter davac ı olsun ve boşanma sebebi ne olursa olsun, diğerin-
den nafaka isteyebilir. Zira yeni Medeni Kanun "eşlerin mutlak
eş itliği" ilkesini tam olarak kabul etmi ştir (TMK m. 185, 186).
EMK m. 152/11 ile kocaya yüklenen "evin bak ı m ve iaşe yüküm-
lülüğü", yeni Medeni Kanun ile reddedilmi ştir. Bu durumda
geçici tedbirlerin al ınmasında, eskiden oldu ğu gibi, kocanın
geçim sağlama yükümlülüğü esas alınmamalıdır. Buna karşı-
lık, her iki eşin çalışma ve gelir temin ederek evin ve çocukla-
rın geçimine mali katk ıda bulunmak görevi bulunmaktadır.

Diğer taraftan, niteliği gereği tedbir nafakasına hükme-
dilirken, tarafların boşanma davasında haklı olup olmad ıkla-
rı dikkate al ınmaz. Zira evlilik devam etmektedir. 24 Amaç, ev-
liliğin fiilen askıya alındığı bu dönemde eşlere eşitlik ilkele-
ri doğrultusunda, özellikle çocuklara karşı, görevlerini mah-
keme kararıyla ile ifaya zorlamakt ır. Tedbir nafakas ı incele-
nirken kadın veya erkeğin zengin-fakir incelemesi yap ılmaz.
Böyle bir inceleme, ancak boşanmanın tazminat veya i ştirak
nafakası veya yoksulluk nafakas ı gibi mali sonuçları düzen-
lenirken değerlendirilir. Yoksa kad ın eşin zengin olmas ı şar-
tıyla kocanın da kendine yetecek kadar geliri yoksa TMK m.
169'a göre koca lehine tedbir nafakasına hükmedilebilmesi
gibi sonuçlar bizim aç ımızdan geçerli o1maz. 15 Eşlerin mutlak
eşitliği gereği, kad ının erkek eşe tedbir nafakas ı ödemesi için
zengin olmas ı gerekmez.

"Eşlerin mutlak eşitliği"nin ülkemiz bakımından en önemli
tartışma konusu, şüphesiz kad ın eşin tedbir nafakası talebin-
de ortaya çıkmaktadır. Bu durum kad ınlarımızın büyük bir
oranının sosyal güvence şemsiyesi altında olmaması ve ka-

24 Tekinay, s. 251; Öztan, s. 450; 2. HD 10.06.1988 t., 1988/5106E., 6266 K.
(YKD 1988/11, s. 1497).

25 Öztan, s. 450 vd.
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BOŞANMADA dınların erkekler kadar erken ve kolay iş bulamamasının so-
NAfAKA VE nucudur. Artık kadın eş de çalışmak ve eve para getirmek ve
TAZM İ NAT evin masraflarına erkek kadar eşit olarak katılmak zorunda-

dır. Eşlerin eşitliği ilkesi bunu gerektirmektedir. Bu durum-
da kadın eşin çalışarak eve parasal katkıda bulunmaktan kur-
tulmas ı için ya çalışma imkans ızlığı söz konusu olmalı ya da
yine ailenin mutluluk ve huzurunun devam ını teminen aile-
ye ilişkin fiili bir işbölümü sonucu ev i şlerine bakıyor olmal ı-
dır. Bu anlamda kad ın eşin çocukların bakım ve yetişmesi ile
ilgileniyor olmas ı, onun çalışma zorunluluğuna hukuken son
vermeye yeterli say ılmalı ve tedbir nafakas ı istemeye haklı
bir altyapının mevcut olduğu esas al ınmalıdır. Keza kocanın
kadın eşin çalışmasına geçmişte razı olmaması, işini kaybet-
mesine sebep olması, çalışmasını engellemesi, iş veya meslek
edinmesinde yard ımcı olmamas ı veya gönülsüz davranması,
kadın lehine tedbir nafakas ına hükmetmek için yeterli olmal ı-
dır. Zira yeni Medeni Kanun dönemine geçmi şten gelen evli-
likler "kocan ın bakı m borcu" esası üzerine kurulmuştur. Bu ev-
liliklerden büyük bir çoğünluğunda bugün kad ın eş yönün-
den gelir sağlamaya yönelik iş veya meslek edinmek müm-
kün değildir. Yeni Medeni Kanun, bu konuda geçici hüküm-
ler de içermemektedir. Kad ın hakları ile ilgilenen resmi veya
sivil kuruluşlar da bu konuda halen sessizdirler. Oysa kad ın-
larımıza evin giderlerine eşit olarak katılma zorunluluğu çok-
tan yüklenmiş durumdadır. Uygulanmayacak bir ilke üzeri-
ne Medeni Kanun tesis edilmiş olması ise düşünülemez. Bu
durumda Aile Mahkemeleri bir yanda emredici nitelikte olan
TMK m. 185-186 hükümlerini bir yandan da ülkenin gerçek-
lerini görmeli ve hakkaniyete göre pek çok halde kad ın eşin
gelir getirme imkans ızlığını tespit ettikten sonra, tedbir na-
fakasına hükmetmelidir. Bu noktada TMK m. 196/11 hükmü
dolaylı da olsa sık sık referans alınacak bir hüküm olmalıdır.
Haklı sebebe dayanarak ayr ı yaşayan eşe ancak talep halinde
tedbir nafakası verilmesi kararlaştırılabilir. Zira aslolan eşle-
rin aile masraflarını karşılamakla yükümlü olmalar ı ve dola-
yısıyla bu yükümlülüğü yerine getiriyor olmalarıdır. Bir eşin
diğerini bakma yükümlülüğü bulunmamaktad ır. Dolayısıyla
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bir eşin diğeri tarafından bakılıp bakılmadığı re'sen incelen- BOŞANMADA

mez. Ancak bir eşin diğerinin mali gücüne ihtiyaç duyuyor NAFAKA VE

olması onun belirtmesi ve istemesi ile ortaya çıkar. Bu tür du- TAZMMAT

runılarda ayrı yaşamanın haklılığı devam ettiği sürece tedbir
nafakası da geçerliliğini korur.26

Kadınm kendine yetecek gelirinin bulunmas ı halinde ko-
canın yardımına ihtiyaç duymayaca ğından kadın lehine nafa-
kaya hükmedilmez. Aksi halde hem mali durumu zay ıf olan
koca aleyhine ve kar ı lehine nafakaya hükmetmek TMK m.
2'ye aykırı olur,27 hem de tedbir nafakas ının amacı boşanma
davas ı sürecinde taraflar ın gelirlerini dengelemek değildir.
Ancak, kanaatimizce e şlerin birbirlerine her konuda refakat
etmeleri as ıl olduğundan eşlerin gelirlerinin bulunup bulun-
madığı veya geçimlerini nas ıl sağlamakta olduklar ı tarafların
boşanma iradelerinin tespiti sırasında sorulup duruşma zap-
tına işlenmesi gerekir. Burada ç ıkacak bir sonuçla zay ıfların
korunmasını gerektiren bir durumun varl ığı halinde TMK m.
169 gereklerinin uygulanmas ı söz konusu olabilir. Diğer ifade
ile talep olmasa da tedbir nafakas ına hükmedilmesi söz ko-
nusu olabilir.

26 "...Davacı eşinden uzun süre ayrı kalmış, 26.02.1997 tarihinde gönder-
diği ihtar ile onu haz ırlamış olduğu eve davet etmiştir. Gerekli yol gi-
derlerini konutta teslim şeklinde göndermiştir. Bundan önce kad ının
4.7.96'da MK'n ın 152,162/son m. ne dayanarak açm ış olduğu dava so-
nucu tedbir nafakas ına hükmedilmiş olmas ı ona devaml ı olarak eşin-
den ayr ı yaşama hakk ını vermez (HGK 30.9.1970 t. ve 1970/2-443E., 463
K., 21.5.1976 t., 2-997E., 2081 K. say ılı kararları). Aksi düşünce evlilik ku-
rumu ile bağda5maz..."(2. HD 04.11.1998 t.,10185 E.,11807 K) (Yay ınlan-
mamıştır). "...Daval ı kad ın duruşma s ıras ında davacı kocan ın, evin in-
fak ve iaşesini temin ettiğini beyan ederek tedbir nafakas ı takdir edilme-
mesini istediğirıe göre temyiz doğmuş haktarı feragat niteliğinde oldu-
ğundan ve hakim istek d ışına çıkarak karar veremeyeceğinden (HUMK
m. 74) hükmün tedbir nafakas ı yönünden bozulmas ı gerekmi5tir..."(2.
HD 12.06.1995 t., 1995/6240 E., 6892 K.) (Yay ınlanmamıştır), " ... artırma
talebi tarihinde de davac ının ayrı yaşamakta haklılığınm devam etmesi
gerekir..."(2. HD 25.02.1994 t., 1994/1093 E., 2088 K.) (Yay ınlanmamış-
tır).

27 Bozovalı, s. 33; Feyzioğlu, s. 356.
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BOŞANMADA	 Çalışma imkanı ve ödeme gücü elinde olmayan sebepler-
NAFAKA VE le ortadan kalkan kocanın tedbir nafakası ödeme borcunun
TAZMiNAT devam etmesi hakkaniyete aykırı olur. Ancak tedbir nafaka-

sı mutlak nitelik ta şır. Koca da çocukların ve eşin geçimini
mutlak surette sağlamak zorundadır. Kocanın bu borcu an-
cak imkansızlık hallerinde kalkabilir. Kocanın vücut ve sağ-
lık sebepleriyle zor durumda olmas ı veya zaruret halinde kal-
masında nafaka yükümlülüğünün olmayacağı düşünülebilir.
Bunun dışında Yargıtay, İBK ile asker olan eşin imkansızlık
halini tespit etmiştir. Bu nedenle çocuk varsa ve çocuk anne-
nin yanında ise imkansızlık halleri dışmda koca aleyhine na-
fakaya hükmedilmelidir.28

Bize göre çocuklar ve e ş açısından tedbir nafakas ı farklı
ölçülere tabidir. Eş için tedbir nafakas ına hükmedilirken geli-
rinin bulunup bulunmadığı, çalışıp gelir getirecek bir i şe baş-
layıp başlayamayacağı, daha önce yapmış 6lduğu bir işin bu-
lunup bulunmadığı, yaşı ve cinsiyeti itibarıyla kolaylıkla iş
bulup bulamayaca ğı ve nihayet diğer eşten ayrı yaşamakta
ise ve bundan ötürü ihtiyaçları karşılanmamakta ise ayr ı ya-
şamanın haklı olup olmadığı hususları incelenerek, dengeli
bir miktar tespit edilmelidir. Tedbir nafakas ı talebi sahibi eş
kusurlu olarak ayrı yaşamakta ve diğer eşten tedbir nafakas ı
istemekte ise, bu eş için tedbir nafakas ına hükmedilmez. Zira
bu durumda nafakaya hükmedilmesi halinde, hem kusurlu
olan nafaka alacakl ısının kusuruna rağmen hak elde etmesi
sağlanmış olur, ki bu durum TMK m. 2 ve hukukun evrensel
ilkesi olan "kimse kusuruna dayanarak hak elde edemez" ilkesine
aykırı olur, hem de "eşlerin mutlak eşitliği" ilkesine aykırılık
oluşturur. Bu bakımdan Aile Mahkemeleri, tedbir nafakas ına
tensip kararıyla değil, bazı araştırmaları gerçekleştirdikten ve
delilleri topladıktan sonra hükmetmelidir. Ancak; tedbir na-

YİBK 12.12 1966 t. 5/1154, "...Koca çocuklarm ve e şinin geçimini sa ğla-
makla yükümlüdür (MK m. 152, m. 137). Geliri olmad ığı zaman nafa-
ka ödemesi için servetirıe bilebaşvurulabilir. Yani, koca her şeyini karısı
ve çocuklar ı ile paylaşmak zorundad ır. Kural bu olmakla beraber, tam
bir imkansızlık halinde nafaka yükümlülü ğü ortadan kalkar..." (2. HD
12.11.1974 t., 1974/4967 E.,6817 K.) (Yay ınlanmamıştır).

194



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

fakasının çocuklar yönünden mutlaka dava tarihinden itiba- BOŞANMADA

ren başlayacağı unutulmamalıdır. Eş yönünden ise, tedbir na- NAFAKA VE

fakasının, dava tarihinden itibaren olmas ı asıl olmakla birlik- TAZM İ NAT

te, eşin daha sonraki bir tarihten itibaren ba şlatılması yönün-
deki talebi mahkeme için ba ğlayıcıdır.

Nafaka miktarının tayininde öncelikle lehine nafaka hük-
medilecek olan eş veya çocuklar ın olağan ve temel ihtiyaçla-
rı ölçü al ınır. Lüks seviyede olmamak üzere, temel ihtiyaçla-
rın karşılanması gerekir. Nafaka alacakl ısı eşin gelir sahibi ol-
ması, diğer eşi nafaka yükümlülüğünden kurtarmaz. Bunun-
la birlikte, tayin edilecek miktar, tarafların mali ve sosyal se-
viyeleri ile dengeli olmalıd ır. Nafaka yükümlüsü eşi mali an-
lamda zor durumda b ırakmamal ıdır. Hakim, tarafların gelir-
lerini, zorunlu ve temel ihtiyaçlar ını, sosyal düzeylerini araştı-
rarak, hakkaniyet ölçüleri içinde bir miktara hükmetmelidir.29

Nafaka miktar ının tespiti için mahkemenin, öncelikle ta-
rafların mali ve sosyal durumlar ını tespit etmesi gerekmekte-
dir. Bu anlamda eşlerin meslekleri, iş ve gelirleri, çocuklar ın
okul durumları, halen yaşadıkları semt ve diğer sosyal çevre-
ler ve taraflar ın sosyal çevre itibar ıyla bulundukları yer ve ya-
şama şekilleri araştırılmalıdır. Bu şekilde tarafların asgari ge-
lir ve giderleri ile çocuklar ın okul ve sosyal aktivite giderle-
ri belli ölçüde takdire imkan verir nitelikte belirlenmiş olur.
Bize göre, bu araştırma eşlerin duruşmada bizzat dinlenmesi
ile yapılmalıdır. Bu husus, 4787 sayılı Kanun (AMK) hüküm-
leri ile daha mümkün hale gelmi ştir. Zira mahkeme, bar ışma-
ları için tavsiye ve nasihatlerde bulunaca ğı kişileri bizzat din-
leyeceğinden, bu aşamada taraflar ın mali bilgi ve sosyal ko-
numları da tespit edilmiş olur. Mahkeme, yargılama s ırasın-
da ulaştığı bazı veriler hakkında ayrıntılı araştırmayı her za-
man ilgili kurumlardan isteyebilece ği gibi, bir uzman görev-
lendirip araştırma da yapt ırabilir. Ancak, araştırmanın konu-

29 Öztan, s. 452; "...Taraflar ın maddi durumu, gelirleri, sa ğlık ve geçim
giderleri araştırılarak MK m. 4 ile öngörülen hakkaniyet ilkesi de dik-
kate al ınarak sonucuna uygun bir nafakanm takdiri gerekir..." (2. HD
22.12.1998 t., 1998/14022 E., 13940 K.) (Yay ınlanmamıştır).
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BOŞANMADA su, taraflar ın kabulle bildirecekleri konular d ışında kalanlarla
NAFAKA VE sınırlı olmalıdır. Tarafların bildireceği konuların tekrar araştı-
TAZM İNAT rılmasını istemek usul ekonomisi aç ısından gereksizdir.

Bu anlamda uygulamada y ıllardır süregelen "zab ı ta
araş tırmas ı "nın yersiz olduğunu düşünmekteyiz. Zira önce-
likle bu araştırma şekli kanundan doğan bir araştırma şek-
li değildir. Ikincisi, bu araştırmada kolluk görevlisi bizzat ta-
raflara sorarak bilgi zapt ı düzenlemektedir. Dolay ısıyla her
zaman gerçeğe aykırı beyanda bulunulması mümkündür.
Üçüncü olarak, araştırmacı ilgilinin çocuklar ının bulunup bu-
lunmadığını, işi olup olmadığını, evde ne gibi e şyaya rastlan-
dığını vb. not etmektedir. Bu bilgilerin bir k ısmı resmi belge
ile bir kısmı da taraflar ın bizzat dinlenmesi ile zaten araştırı-
labilir. Bu itibarla, zab ıta araştırması doğrudan esas al ınabile-
cek bir araştırma da değildir. Kald ı ki, bu hususlar taraf tanık-
larıyla da tespit edilebilir. Bize göre, doğrusu yargılama sıra-
sında ulaşılma imkanı bulunamayan bazı iddia ve bilgilerin
bulunması için bu tür bir araştırmanın yapılması gerektiğidir.

Çocuklar bakımında tedbir nafakas ı incelemesi eşin ted-
bir nafakası incelemesinden farkl ıdır. Zira çocuk ihtiyaçla-
rı her iki eş bakımından karşılanması zorunlu yükümlülük-
lerdendir. Bunda ana-babanın kusurlu olup olmamas ı önem-
sizdir. Eşlerin gelirleri tespit edildikten sonra, çocuğun oku-
la gidip-gelme, yeme-içme, arkada şları ile park, sinema, gez-
me vb. sosyal masraflar ı3° hesaplanarak ve gerektiğinde he-
saplattırılarak tedbir nafakasına hükmedilir. Emsal de ğer tes-
piti için aynı sosyal çevreden bilgilere ulaşılma zorunluluğu
bulunmaktadır. Çocuğun ihtiyaçlar ı için hükmedilecek mik-
tar gerektiğinde eşlerin daha fazla çalışmasını zorlamal ıdır.

Çocuğun tedbir nafakas ıru sağlarken her iki eşin eşit mik-
tarda ödemesi esas ından ayrılmak kanaatimizce mümkün-
dür. Her ne kadar eşler eşit olarak Medeni Kanun önünde yü-
kümlü ise de, eşlerin eşit gelirlerinin olmamas ı ve bazen biri-

30 Alman hukukunda nafaka kapsam ı hakkında bkz. Schloms, s. 155 (Ya-
zar gıda, mesken, sağlık giderleri, uygun çevrede ya şama ve buna bağlı
olarak hobi ve bo ş zaman masraflarmı belirtmektedir.).
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nin hiç gelirinin bulunmaması mümkündür. Tedbir nafakas ı BO ŞANMADA

gibi acil ve geçici durumlarda TMK m. 169 yan ında TMK m. NAFAKA VE

196/ İİ hükmü de esas al ınmalıdır. Buna göre, bir eşin çocuk TAZMiNAT

için tedbir nafakas ından tamamen muaf tutulmas ı da müm-
kün olmal ıdır. Bu eş çocuğun fiili velayetine sahip olabileceği
gibi, çocuğun halen onun bakım veya gözetiminde olmama-
sı da mümkündür.

Çocuk için hükmedilecek tedbir nafakas ının alacaklısı ha-
len çocuğun velayetinin fiilen sahibi olan e ştir. Tedbir nafaka-
sı aylık olarak belirlenir ve çocuk nafaka alacakl ısmın yarun-
da bulunduğu sürece geçerli olur.

Eş için hükmedilen tedbir nafakasının artırılması, eksil-
tilmesi ve kaldırılması mümkündür. Bu, alacakl ı eşin geçimi-
ni aile birliğindeki düzeyine denklenmesi veya yakmia şması
halinde söz konusu olabilir. Nafaka alacakl ısının bir işe baş-
laması, sosyal güvenceye kavuşması veya miras vb. mali de-
ğerlere kavuşması, bu durumun da nafaka borçlusu taraf ın-
dan ispatlanması veya nafaka alacaklısı tarafından kabulle sa-
bit olması halinde nafakanın kaldırılması söz konusu olabi-
lir. Mali varlığm geçmişe dönük olarak ispatlanmas ı da müm-
kündür. Boşanma davası görülürken nafaka borçlusu böyle
bir talepte bulunursa ispatlama şansı verilmelidir.

Çocuklar için hükmolunan tedbir nafakas ının kaldırılma-
sı söz konusu olmaz. Bunun tek istisnas ı, çocuğun ihtiyaçları-
nı karşılayacak kadar malvarl ığına kavuşmuş olmasıdır.

Bunun dışında, eşlerin gelirlerindeki değişmelere ve mas-
raflarda meydana gelen ani de ğişmelere göre nafaka borçlu-
sunun ödemekte olduğu miktar ın artırılması veya eksiltilme-
si söz konusu olabilir.

Boşanma davası öncesi eşlerden birinin TMK m. 197 ve
devamına göre tedbir nafakası davası açarak hükmettirdiği
nafaka miktar ının, kararlaştırılma tarihi ile boşanma davası
tarihi aras ında bir yıl veya daha uzun bir süre bulunması ha-
linde, mahkeme tedbir nafakas ını talep olmaks ızın yükselt-
melidir.
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BOŞANMADA	 Tedbir nafakas ı geçici nitelikte olan bir nafaka türüdür.
NAFAKA VE Boşanma kararı kesinleştiğinde ve ayrı yaşama söz konusu
TAZMINAT ise ayr ı yaşama sona erdiğinde tedbir nafakası da ortadan

kalkar.31

2. Nafaka Borcunun Başlangıç ve Bitişi

Tedbir nafakasının düzenlendiği TMK m. 169'e göre, bo-
şanma veya ayrılık davası açılınca, tedbir nafakas ına hük-
medilir. Dolayısıyla tedbir nafakasının ödenmesine, davanın
açılma tarihinden başlanmalıdır. Dava süresince ve dava so-
nucunda verilen kabul veya ret kararmın kesinleşmesine ka-
dar nafaka karar ı geçerli olmalıd ır. Zira TMK m. 169 " . . .dava-
nin devam ı süresince" demek suretiyle süreyi tereddüde yer b ı-
rakmayacak şekilde tespit etmi5tir. 32 Ancak, yukar ıda işaret
edildiği gibi, bazı mali durumlar ın ortaya çıkmasında, mah-
kemenin kararıyla, hüküm kesinle şmeden de tedbir nafaka-
sı sona erebilir.

3. Tedbir Nafakas ı ve Yargıtay Uygulamas ı
"... Mahkemenin "daval ı n ı n sadakate ayk ırı davrand ığı, boşan-

maya neden olan olaylarda daval ı n ın kusurlu olduğu, daval ı n ı evi
hakl ı nedenle terk etmediği gerekçesiyle taraflar ın boşanmalar ı na,
çocukları n velayetinin davac ıya(baba) verilmesine, daval ı n ın kendisi
için istediği tedbir nafakas ı ve manevi tazminat talebi ile çocuklar için

31 Öztan, s. 453.
32 Kütük, s. 229; Bozoval ı, s. 38; Tekinay, s. 252; Fevzioğlu, s. 363; Ayrı-

ca bkz. Gürkan, s. 393; Özuğur, s. 860; Öztan, s. 453 (Yazar, hakimin so-
mut olaya göre nafakan ın başlangıç tarihini tespit edebileceğini de ileri
sürmektedir). "...Boşanma davas ı sıras ında takdir edilen tedbir nafakas ı
kararın kesinleşmesi ile sona erer..."(12 HD 22.05.1995 t., 1995/ 7299 E.,
7306 K.) (Yay ınlanmamıştır), "...Boşanma davası açılmakla eş ayrı yaşa-
maya hak kazan ır. Mahkeme istek olmasa da kad ın ve nezdindeki ço-
cuk için tedbir nafakasm ı dava tarihinden geçerli olmak üzere karar al-
tına almalıd ır..." (2. HD 14.05.1996 t., 1996/2691 E., 5089 K.) (YKD 1996
S.9 s.1386), "...Ba şlangıçta tedbir nafakas ı istemediğine göre dava tari-
hinden değil istek tarihinden itibaren hükmedilmesi gerekir..." (2. HD
12.04.1999, 1999/1276 E., 3402 K.) (Yay ınlanmamıştır).
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istediği tedbir nafakas ı talebinin reddine" dair verdiği karar dayal ı ve-	 BOŞANMADA

kilinin temyizi üzerine Özel Dairece 	 bozulmuş tur.	 NAFAKA VE

Mahkemece, 'bo şanmaya neden olan olaylarda da yal ı kad ı n ın TAZM İ NAT

kusurlu olduğunun Özel Dairece de kabul edildi ği, daval ı n ın boşan-
ma davas ından önce hakl ı neden olmadan evi terk ettiği, tedbir na-
fakas ı n ı n kocan ın bak ı m borcundan kaynakland ığı 743 say ı l ı TMI< m.
152'ye göre evin reisi olan kocan ın evin seçimi, kar ı ve çocuklar ı n mü-
nasip vechile iaşesinin karşı lanmas ı ile yükümlü olduğu ancak, 4721
say ı l ı TMK m. 185 ve 186 ile eşlere birlikte bak ı m ve gözetim, iaşe te-
mini yükümlülüğü getirildiği, bu yükümlülük karşıs ında daval ı n ın da
davac ı gibi çal ışarak evin giderlerine katk ı da bulunmas ı gerektiği, da-
val ı n ı n tedbir nafakas ı n ı alamayacağı ' gerekçesiyle önceki kararda d!-
renilmiştir.

Uyu şmazl ı k 4721 say ı l ı TMK yürü rlüğünden sonra aç ı lan davada
boşanmaya yol açan olaylarda kusurlu bulunan da yal ı kad ın yararı na
tedbir nafakas ı na hükmedilip hükmedilmeyeceği noktas ı nda toplan-
maktad ı r... 4721 say ı l ı TMK m. 169'da m. 137 (eski MK) deki bu hüküm
sadeleş tirilmek suretiyle aynen korunmuş, boşanma veya ayr ı l ı k da-
vas ı aç ı l ı nca hakimin davan ın devam ı süresince gerekli olan özellik-
le eşlerin bar ı nmas ına,geçimine, eş lerin mallar ı n ın yönetimine ve ço-
cuklar ın bak ım ve korunmas ına ilişkin geçici önlemleri re'sen alacağı
hükme bağlanmış ,kusursuzluğun gerektiği yönünde bir düzenleme
getirilmemiştir. 0 halde yukarıda aç ı klanan nedenlerle mahkemece,
kad ı n ı n boşanmaya yol açan davran ışları n ın maddede öngörülen ku-
ral ı değiş tirmeyeceği de gözetilerek kad ı n yararına uygun tedbir na-
fakas ına hükmedilmesi gerekirken yanl ış nedenlerle talebin reddedil-
mesi usul ve yasaya ayk ı rı d ı r. Bu nedenle direnme karar ı bozulmal ı d ır
(oyçokluğu ile)."33

HGK 28.01.2004 t.2004/2-8-27. Kanaatimizce Genel Kurul karar ı yerin-
de değildir. Zira somut olayda sadakatsiz eş davadan önce evden ay-
rılmıştı. Bu durumda hakl ı neden olmadan evi terk eden bu e ş TMK
m. 197'ye dayanan tedbir nafakas ı davası açsayd ı nafaka kazanamaya-
caktı. Ancak yukarıdaki şekilde Salt dava açıldığında öngörülen tedbir-
lerin al ınması gerekçesi kullan ılırsa HGK kararı doğrultusunda nafa-
ka ödenecektir. Bu durumda tedbir nafakas ının amacı anlamında eşit-
sizlik doğmaktad ır. Kaldı ki yeni MK'n ın getirdiği eşlerin eşitliği ilke-
si mutlaktır. Ayrıca kusura dayanarak hak elde edilmemesi kuralı ha-
kim tarafından her karar ve ara karar öncesinde incelenir ve dü şünülür.
Yoksa niha kararla verilemeyecek bir hak ara kararla şarts ız olarak ne-
den verilsin? Nitekim A.Aile mahkemesince " ... tan ık S.'nin açıklamala-
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BOŞANMADA	 "... Boşanma veya ayrı l ık davas ı aç ı l ı nca hakim, davan ı n devam ı

	

NAFAKA VE	 süresince, gerekli olan, özellikle eş lerin barı nmas ı na (TMK m. 186/1)
TAZMiNAT geçimine, (TMK m. 185/3) malları n yönetimine (TMI< m. 223, 242, 244,

262, 263, 263, 267, 215) ve çocuklar ı n bak ım ve korunmas ı na (TMI<
m. 185/2) ilişkin geçici önlemleri kendiliğinden (resen) almak zorun-
dad ır (TMK m. 169). 0 halde dava tarihinden itibaren geçerli olmak
üzere, herhangi bir işi ve geliri olmayan kad ın yararı na Türk Medeni
Kanunu'nun 8513, 186/3 maddelerine uygun miktarda tedbir nafaka-
s ına hükmedilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi usul ve ka-
nuna ayk ı r ıd ır...

"... Davac ı ana ile dayal ı baba aras ında evlilik ilişkisi bulunma-
maktadır. Babal ı k davas ı nda anan ı n mali haklar ı Türk Medeni Kanunu-
nu 304. maddesinde düzenlenmiş tir. Davac ı kad ı n ın nafaka talebinin
reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru olmam ış t ır...

"... Kocan ı n gelirinin az olmas ı tedbir nafakas ı vermesine engel
değildir. Kad ın ev kad ı n ı olup, hiçbir geliri ve mal ı yoktur. Gelir azl ığı
ancak nafaka takdirinde dikkate al ı nabilir...

Boşanma veya ayr ı l ık davas ı aç ı l ı nca hakim, davan ı n devam ı sü-
resince, gerekli olan, özellikle eş lerin bar ı nmas ına (TMK m. 186/1) ge-
çimine, (TMK m. 185/3) malları n yönetimine (TMK M. 223, 242, 244,
262, 263, 264, 267, 215) ve çocuklar ın bak ım ve korunmas ına (TMK m.
185/2) ilişkin geçici önlemleri kendiliğinden (resen) almak zorundadı r
(TMK m. 169). 0 halde dava tarihinden geçerli olmak üzere, herhangi
bir işi ve geliri olmayan kad ın yararına Türk Medeni Kanunu'nun 18513,
186/3 maddelerine uygun miktarda tedbir nafakas ına hükmedilmesi
gerekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi usul ve kanuna ayk ı rıd ır... 1136

"... Türk Medeni Kanunu'nun 186/3. maddesine göre "eş ler bir-
liğin giderlerine güçleri oran ında emek ve malvarl ıkları ile kat ı l ı rlar".
Davac ı ve dayal ı emekli olup, ekonomik güçleri birbirine yak ınd ır. Bu
nedenle tedbir nafakas ı na 1.1.2002 tarihi ile s ı n ırl ı olmak üzere karar

rma göre daval ıya kusuruna dayanarak tedbir nafakas ı verilemez, ayr ı
yaşama hakl ı ve yasal olursa tedbir nafakas ı söz konusu olur ... dava-
ii için tedbir nafakası şartları oluşmamıştır....gerekçesiyle yine kad ın
olan davalının tedbir nafakası talebi reddedilmiş, işbu gerekçe 2. HD
07.02.2005 t., 2004/16367-1453 say ıl ı K. ile onanmıştır.
2. HD 24.03.2008 t., 2008/938-3983.
2. HD 01.06.2005 t., 2005/6198-8511.

36 2. HD 04.04.2005 t., 2005/3578-5363.
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verilmesi gerekirken, karar kesinle ş inceye kadar geçecek süre için ka- 	 BOŞANMADA

rar verilmesi isabetsizdir... "31	 NAFAKA VE

". tarafların anlaşmalar ı doğrultusunda Türk Medeni TAZM İ NAT

Kanunu'nun 16613. maddesi gereğince boşanmalarına karar verilmiş,
kararla birlikte anlaşmalar ı na uygun olarak, velayeti anneye b ırak ı lan
çocuk için "... karar ın kesinleşmesinden itibaren ayl ı k 150.000.000
TL. iştirak nafakas ı n ın daval ıdan al ı n ıp davac ıya verilmesine" şeklin-
de hüküm olu şturulmuştur. Yargı lama sona erdikten ve nihai hüküm
verildikten, başka bir ifade ile hakimin davadan el çekmesinden son-
ra, hakim verdiği karar ı n ı değiş tiremez ve ona ilave yapamaz. Tavzih
(HUMK M. 455), bunun istisnas ı değildir. Buna ayk ı rı olarak, davac ı n ı n
talebi üzerine çocuk için... ?38

"... Davac ı 250.000.000 TL tedbir ve yoksulluk nafakas ı talep et-
miştir. Mahkemece istek aşı larak 600.000.000 TL. tedbir ve yoksul-
luk nafakas ına karar verilmiş tir. Hakim taraflar ın istekleriyle bağl ı d ı r
(HUMK M. 74) . Ne var ki bu yanlış lığı n giderilmesi yeniden yarg ı lama
yap ı lmas ı n ı gerektirmeyip, hükmün bu bölümünün Hukuk Usulü Mu-
hakemeleri Kanunu'nun 43817. maddesi uyar ınca düzeltilerek onan-

mas ı gerekmiştir...

"... Toplanan delillerden davac ı kad ı n ı n bir başka erkekle karı
koca gibi yaşamakta olduğu ve geçiminin birlikte yaşadığı erkek tara-
fı ndan karşı landığı anlaşı lmaktad ı r. Gerçekleşen bu durum karşıs ında
tedbir nafakas ı isteminin reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde kabulü boz-

may ı gerektirmiştir... 1140

"... Koca tarafından aç ı lan önceki davada kad ı n ın tedbir nafa-
kas ı istemi, çalışmas ı nedeniyle reddedilmiş ve hüküm kesinleşmiş-
tir. Tedbir nafakas ı isteminin reddine ilişkin karar ın kesinleşmesinden
sonra bu dava aşamas ı nda da tedbir nafakas ı verilmesini gerektirir
yeni bir olguda kan ı tlanamam ışt ır. Gerçekleşen bu durum karşıs ı nda
tedbir nafakas ı istemin in reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde kabulü uygun

bulunmam ışt ır...

2. HD 28.03.2005 t., 2005/3136-4794.
2. HD 21.06.2005 t., 2005/7334-9638.
2. HD 17.03.2005 t., 2005/3066-4264.

0 2. HD 04.04.2005 t., 2005/3466-5258.
2. HD 08.02.2005 t., 2005/607-1601.
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BOŞANMADA	 "... Boşanma davalar ında takdir edilen tedbir nafakas ına dava

	

NAFAKA VE	 tarihinden itibaren hükmedilmesi gerekirken talep tarihinden itiba-
TAZM İNAT ren hükmedilmesi usul ve yasaya ayk ı rı ise de; bu yanl ış lığı n gideril-

mesi yeniden yarg ı lamay ı gerektirmediğinden hükmün düzeltilerek
onanmas ı gerekmiştir (HLJMI< M. 43817)

"... Daval ı n ı n geçim masraflar ı n ı n birlikte kaçt ığı Ahmet tarafı n-
dan sağlandığı anlaşı lmaktad ı r. Gerçekleşen bu durum karşıs ı nda ka-
d ı n yararına tedbir nafakas ı na hükmolunmas ı isabetsiz olup bozma-
y ı gerektirmiştir... 1113

"... Dayal ı 20.02.2004 tarihli cevap dilek çesinde aç ı kça tedbir na-
fakas ı istemediğini ifade etmiştir. Bu beyan dikkate al ı nmadan dayal ı
yarar ına tedbir nafakas ı na hükmedilmesi usul ve yasaya ayk ırı d ır...

"... Boşanma veya ayr ı l ı k davas ı aç ı l ınca hakim, davan ı n devam ı
süresince, gerekli olan, özellikle eş lerin bar ı nmas ı na (TMI< m. 186/1)
geçimine, (TMK m. 185/3) mallar ın yönetimine (TMI< M. 223, 242, 244,
262, 263, 264, 267, 215) ve çocuklar ı n bak ı m ve korunmas ı na (TMK m.
185/2) ilişkin geçici önlemleri kendiliğinden (resen) almak zorundad ı r
(TMI< m. 169). 0 halde dava tarihinden geçerli olmak üzere, herhangi
bir iş i ve geliri olmayan kad ı n yararı na Türk Medeni Kanunu'nun 185/3,
186/3 maddelerine uygun miktarda tedbir nafakas ı na hükmedilmesi
gerekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi usul ve kanuna ayk ı r ı d ı r...

"... Küçük İ.'nin baba yan ında kaldığı toplanan delillerle belirlen-
miştir. Küçüğün baba yan ında kaldığı dönem için anne yarar ına tedbir
nafakas ına hükmolunmas ı bozmay ı gerektirm iştir... 1146

"... Davan ı n devam s ı ras ı nda 7.5.2004 tarihinde müşterek çocuk
S. C. dünyaya gelmiş tir. Bu küçük için doğum tarihinden itibaren ted-
bir nafakas ı na hükmedilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi
doğru olmam ışt ır...

"... Davac ı-dayal ı kad ın 31.3.2003 tarihli dava dilekçesinde hiçbir
nafaka ve tazminat talep etmeyeceğini beyan etmiştir. Bu beyanda

42 2. HD 03.03.2005 t., 2005/1178-3199.
2. HD 10.01.2005 t., 2004/14824-2005/157.
2. HD 10.01.2005 t., 2004/14832-2005/52.

" 2. HD 13.12.2004 t., 2004/13675-14926.
46 2. HD 22.12.2004 t., 2004/14331-15526.

2. HD 29.12.2004 t., 2004/14313-16047.
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nafaka ve tazminatlardan feragat ettiği anlaşı lmaktad ır. Feragatten	 BOŞANMADA
rücu mümkün değildir. Bu itibarla davac ı-dayal ı kad ın yarar ı na tedbir NAFAKA VE
ve yoksulluk nafakas ı ile maddi ve manevi tazminatlara hükmedilme- TAZM İ NAT
si usul ve yasaya ayk ırı olup bozmay ı gerektirmiştir... 1148

"... Türk Medeni Kanunu'nun 169. maddesinde yaz ı l ı geçici ön-
lemleri hakim re'sen al ı r. Tedbir nafakas ı n ı n başlangı c ı n ı n 11.3.2004
istek tarihinden ba ş lat ı lmas ı gerekirken dava tarihinden itibaren ka-
rarlaşt ı r ı lmas ı isabetsizdir...

"... iş lemiş ve muaccel hale gelmiş nafaka bulunmad ı kça fai-
ze hükmedilemez. Kald ı ki dayal ı-davac ı kadı n ı n nafakalara faiz iste-
mi de yoktur. Talep aşı larak velayeti anneye b ırak ı lan küçükler için
takdir edilen nafakaya faiz yürütülmesi do ğru olmam ışt ı r (I-IUMK m.
74)... "°

"Davac ı n ın (kad ı n ın); karşı l ı k yahut bağı ms ız bir tedbir nafaka-
s ı davas ı olmad ığı halde ret karar ı n ın kesinleşmesinden sonrada de-
vam edecek şekilde nafaka takdir edilmesi isabetsizdir. Ancak yan ı l-
gı n ı n giderilmesi yeniden yarg ı lamay ı gerektirmediğinden hükmün
bu bölümünün düzeltilerek onanmas ına karar verilmesi cihetine
gidi!mi5tir...115'

"Davac ı kad ı n ı n Türk Medeni Kanunu'nun 169. maddesine dayal ı
bar ı nma ile ilgili talebi hakk ı nda olumlu olumsuz bir karar verilmeme-
si usul ve kanuna ayk ırı dır... '52

"... Hükmedilen tedbir nafakas ı n ın ne kadarı n ın kime ait oldu-
ğunun belirtilmemesi Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 388.
maddesine ayk ı r ı d ı r. Hükmün bu nedenle bozulmas ı gerekmiştir...

"... Tedbir ve yoksulluk nafakas ına ilişkin temyize gelince; dava-
c ı kad ı n çalışmakta ve düzenli geliri bulunmaktad ı r. Dayal ı koca işsiz-
dir. Türk Medeni Kanunu'nun 186. maddesi kar şıs ı nda tedbir nafakas ı
isteminin, Türk Medeni Kanunu'nun 175. madde koşulları gerçekleme-

48 2. HD 14.12.2004 t., 2004/12498-15073.
2. HD 23.12.2004 t., 2004/13838-15599.

0 2. HD 12.01.2005 t., 2004/15162-2005/265.
51 2. HD 18.09.2003 t., 2003/10250-11515.
52 2. HD 10.03.2003 t., 2003/2023-3136.

2. HD 29.11.2004 t., 2004/12827-14144.
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BOŞANMADA	 diğinden yoksulluk nafakas ı isteminin reddi gerekirken, yaz ı l ı şekilde

	

NAFAKA VE	 kabulü bozmay ı gerektirm iş tir...

TAZMINAT "Evlilik hukuken sona ermeden, başka şah ısla nişanlanan kad ı n
yarar ı na tedbir ve yoksulluk nafakas ı na hükmedilmesi de yasaya ay-
k ırı d ı r (743 say ı l ı MK m. 144)... 115

"4722 say ı l ı Kanun'un 1. maddesi hükmü de dikkate al ındığı nda
olaya 743 say ı l ı Türk Kanunu Medenisi hükümlerinin uygulanmas ı ge-
rekir. Toplanan delillerden; kad ı n ın bir başkas ı ile karı koca gibi yaşa-
dığı ve ihtiyaçlar ı n ın bu kiş i tarafından karşı landığı anlaşı lmaktad ı r.
Gerçekleşen bu durum karşıs ı nda davac ı yararı na, tedbir ve yoksul-
luk nafakas ı takdir edilemez. Aç ıklanan husus üzerinde durulmadan
yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırı d ı r (743 say ı l ı MK
M. 145)... "56

"4722 say ı l ı Kanun'un 1. maddesi hükmü de dikkate al ı ndığı n-
da olaya 743 say ı l ı Türk Kanunu Medenisi hükümlerinin uygulanma-
s ı gerekir. 01.01.2002'den itibaren eş lerin birliğin giderlerine güç-
leri oran ında emek ve mal varl ı klar ı ile kat ı lacağı esas ı getirilmiştir.
4722 say ı l ı Kanun'un 9. maddesinin son fı kras ı gereğince Türk Mede-
ni Kanunu'nun evliliğin genel hükümlerine ilişkin düzenlemeleri, bu
kanunun yürürlüğe girmesinden önce kurulmu ş olan evlilikler hak-
k ında da uygulanacağından tedbir nafakas ı na, daval ı n ı n da çal ışma-
s ı nedeniyle 01.01.2002 tarihiyle s ı n ırl ı olarak karar verilmesi gerekir.
Hükmün bu yönden bozulmas ı gerekirse de bu yanlış lığı n giderilmesi
yeniden yarg ı lama icras ı n ı gerektirmediğinden hükmün düzeltilerek
onanmas ı gerekmiş tir (HUMK m. 438).

SONUÇ: Hüküm fı kras ı n ın 1. bendindeki davan ın reddine sözle-
rinden sonra ' ... 4.10.2002 tarihli ara karar ıyla hükmolunan tedbir na-
fakas ı n ın 01.01.2002 tarihine kadar devam ı na' sözlerinin eklenmesi-
ne, hükmün düzeltilen bu şekliyle onanmas ı na, istek halinde temyiz
peş in harc ı n ı n yat ı rana geri verilmesine oybirliğiyle karar verildi"57

2. HD 25.11.2004 t., 2004/12683-13868.
2. HD 10.03.2003 t., 2003/1034-3249.

56 2. HD 06.02.2003 t., 2003/371-1724.
2. HD 23.06.2003 t., 2003/8243-9207.
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"Davac ı kad ın öğretmen olup düzenli bir gelire sahiptir. Tarafla- 	 BOŞANMADA
rı n geliri ve mal varlığı birbirine yak ın olup davac ı lehine tedbir nafa-	 NAFAKA VE
kas ına hükmedilmesi isabetsizdir (TMK m. 169-186/3)... "Il	 TAZM İ NAT

"... Mali ve sosyal duruma ilişkin 30.10.2002 tarihli zab ı ta ceva-
bi yaz ıs ı nda daval ı n ı n müş terek çocukla birlikte ya şadığı, eşinin verdi-
ği para ile geçimini sağladığı belirtilmiş olup; dayal ı kad ında 4.2.2003
günlü oturumda davac ı kocas ı n ın evin ihtiyaçları n ı karşı ladığı n ı be-
yan etmiş ve mahkemece "dayal ı annenin beyan nazara al ınarak bu
aşamada dayal ı anne ve müşterek çocuk için tedbir nafakas ı na hük-
medilmesine yer olmad ığı na" şeklinde ara karar ı verilmiş tir. Bu du-
rumda dayal ı ve müşterek çocuk için "dava tarihinden itibaren" ted-
bir nafakas ına karar verilmesi usul ve yasaya ayk ırı d ır...

"... Dayal ı, Ayd ı n 2. icra Müdürlüğü'nün 1998/439 esas say ı l ı dos-
yas ı nda da nafaka ödediğinden bahisle takibe itiraz etmi ş tir. Celp edi-
len bu takip dosyas ı n ın tetkikinde takip alacakl ıs ı n ı n nafaka alacakla-
rı n ı tahsil ettiği bu nedene tahsil edilen nafakalar ı n mahsubunun ge-
rektiği itiraz ı n hakl ı olduğu anlaşı lm ışt ır. Yap ı lan ödentilerin mahsu-
bu gerekmesi nedeniyle alacak belirlenebilir değildir. Boşanma dava-
s ı n ı n reddiyle ilgili davada hükmedilen nafakalar ı n boşanma ile ilgili
hükmün kesinleşmesiyle sona ereceği düşünülmeden ve itiraza uygun
19981439 esas say ı lı takip dosyas ı nda yap ı lan ödemeler mahsup edil-
meden yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı bozmay ı gerektirmi5tir...607"

"... 4722 sayı l ı Kanun'un ı . maddesi hükmü de dikkate al ındığı n-
da olaya 743 say ı l ı Türk Kanunu Medenisi hükümlerinin uygulanmas ı
gerekir... Boşanma davas ı aç ı lma kla eş lerin ayr ı yaşama ve nafaka is-
teme hakk ı doğar (MK m. 16212, 137). Kald ı ki istek olmasa bile dava-
n ı n devam ı süresince gerekli tedbirlerin davaya bakan hakim taraf ı n-
dan kendiliğin den (resen) al ı nmas ı zorunludur (TMK m. 137). 0 halde
dava tarihinden geçerli olmak üzere, kad ın yararına uygun miktarda
tedbir nafakas ı na hükmedilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde karar veril-
mesi usul ve kanuna ayk ırı d ı r... 1161

"... Boşanma davas ı aç ı lmakla dayal ı kad ı n ayrı yaşama ve nafa-
ka isteme hakk ı n ı kazan ı r (TKM m. 137, 152). Dava tarihi ile 27.2.2003

58 2. HD 20.11.2003 t., 2003/14948-16055.
2. HD 06.10.2003 t., 2003/11158-12937.

60 2. HD 16.06.2003 t., 2003/8129-8909.
61 2. HD 03.02.2003 t., 2003/191-1575.
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BOŞANMADA	 feragat tarihleri aras ındaki dönem için geçerli olacak şekilde dayal ı

	

NAFAKA VE	 kad ı n yarar ı na tedbir nafakas ı verilmesi gerektiğinin düşünülmeme-

	

TAZM İ NAT	 si de doğru değildir... "62

"... Nafaka davas ı n ı n reddedilen k ısm ı için dayal ı yararı na veka-
let ücretine hükmolunamaz (Avukatl ı k Ücret Tarifesi m. 10/2). Bu yön
gözetilmeden k ısmen reddedilen nafaka yönünden dayal ı lehine Avu-
katl ık ücretine hükmolunmas ı bozmay ı gerektirmiştir... 'p63

"... Boşanma davas ı aç ı lmakla eş lerin ayr ı yaşama ve nafaka is-
teme hakk ı doğar (TMK m. 16212, 137). Kald ı ki istek olmasa bile dava-
n ı n devam ı süresince gerekli tedbirlerin davaya bakan hakim taraf ı n-
dan kendiliğin den (re'sen) al ı nmas ı zorunludur (TMK m. 137). 0 hal-
de dava tarihinden geçerli olmak üzere, mü şterek çocuk Z. 5. yarar ı-
na uygun miktarda tedbir nafakas ı na hükmedilmesi gerekirken yaz ı li.
şekilde karar verilmesi usul ve kanuna ayk ı r ı d ı r... 1164

"... Toplanan delillerden taraflar ın müşterek çocuklar ı 1987 do-
ğumlu G. ve 1989 doğumlu G.'in davac ı baba yan ı nda kald ı kları an-
laşı lmakta olup, velayetleri anneye verilen bu çocuklar için dava ta-
rihinden itibaren tedbir nafakas ı takdiri doğru olmadığı gibi, dava-
l ı anne 18.9.2002 havale tarihli temyize cevap dilek çesinde G. O.'nun
vefat ettiğini belirtmesine karşın bu konuda taraflardan bilgi al ı nma-
mas ı da doğru bulunmam ış, önceki inceleme de bu husus gözden kaç-

tığından davac ı n ı n karar düzeltme isteğinin çocuklar için takdir edi-
len tedbir nafakas ı yönünden kabulü ile hükmün bu yönden bozulma-
s ı gerekmiştir... 'p65

C. Boşanma Davasından Bağımsız Olarak Görülen
Tedbir Davaları

Bu davalar tedbir niteli ğindedir. Genellikle taraflar birlik-
te yaşarken ortaya ç ıkan bazı sorunlardan kaynaklan ır.

Bu davalardan başka eşlerin birlikte veya ayr ı yaşıyor ol-
malarına göre tedbir davalar ı açmaları mümkündür. Uygu-

62 2. HD 17.06.2003 t., 2003/7932-8992.
63 2. HD 24.04.2003 t., 2003/4818-6021.
64 2. HD 15.05.2003 t., 2003/6077-7308.

2. HD 02.06.2003 t., 2003/6878-8091.

206



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

lamada sıklıkla görüldüğü gibi bu davalar daha çok mali içe- BOŞANMADA

riklidir.	 NAFAKA VE

TAZM İ NAT

1. Birlikte Yaşarken

TMK m. 195 ve 196 esas olarak evlilik birliğinin korun-
ması amacına yönelik olmak üzere yükümlülüklerin payla-
şılması konusunda aile mahkemesine müdahale yetkisi ver-
mektedir. Müdahalenin konusu halen birlikte ya şayan eşlerin
mali talepleri olabilir. Mali talep evin masraflarmın eşler ara-
sında paylaştırılmasına ilişkindir. Bir eş diğer eşin masrafla-
ra ne oranda kat ılacağının belirlenmesini hakim kararıyla is-
teyebilir (TMK m. 196). Mahkeme taraflar ın iddia ve cevapla-
rını inceledikten başka evin gelir ve gider tablosunu ç ıkartır.
Vazgeçilebilecek lüks harcamalar ödeme yükümlülüğü kap-
samına girmemek üzere her eşin evin masraflarına ne oranda
katılacağı belirlenip karar verilir.

Mahkeme tarafların gelirleri ile eşlerin mutlak e şitliğine
göre yükümlülüğü paylaştırır. Bu durum eşlerin her ikisinin
kazanç sahibi olması halinde söz konusudur. Şüphesiz ki, bir
eşin (genellikle kadın) gelir getiren bir iş sahibi olmamas ı ha-
linde aile mahkemesi TMK m. 196/Il'e göre hareket eder. Ne-
tice olarak böyle bir durumda fiili bir i şbölümü bulunduğu
kabul edilerek bir eşin mali yükümlülüğü ile diğer eşin emek
sarfına dayalı yükümlülükleri aras ında denge kurulacakt ır.

Uygulamada daha çok mali geliri olan eşten diğer eşin
kendisi veya çocuk için katkı talebinde bulunduğu görül-
mektedir. Bunun yanında yükümlülüklerine uymayan e şten
evin sabit giderleri ve iaşe giderleri için veya mü şterek ço-
cuğun okul, tedavi masraflarına belli bir rakamda katılmak-
la yükümlü tutulmas ına karar verilmesi istenmektedir. Mah-
keme yükümlülüğün ihmal ve ihlal tarihini tespit ederek geç-
miş dönem için en fazla bir y ıl ve gelecek dönemler için oran
tespit eder (TMK m. 196/111).

Müşterek çocuklar ı bulunmayan ailelerde TMK m. 196/
İİ kapsamında kalmak üzere baz ı imkansızlıklar veya fiili du-
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BOŞANMADA rumlar sebebiyle çalışamıyor ve asgari harçlığını temin ede-
NAFAKA VE miyorsa bu eş diğerinden cep harçlığı isteyebilir. Mahkeme
TAZMINAT kazanc ı olan eşin gelir seviyesi ve taraflar ın sosyo-ekonomik

durumlarına uygun miktarda "cep harçlığına" hükmedebilir.66

2. Fiili Ayrılık Halinde

Eşlerin birlikte yaşaması ayrılık haline dönüşmüş durum-
da ise başvurulacak hükümler TMK m. 197de düzenlenmi ş
bulunmaktadır. Diğer ifade ile TMK m. 197'nin uygulanabil-
mesi için eşlerin ayrı yaşamaya başlamış olmaları gerekir. Ka-
nun koyucu TMK m. 197/I'de talep sahibinin ayr ılığının hak-
lılığını aramaktad ır. Buna göre ayr ılığın haklı sebepleri, ta-
lep sahibinin mü şterek hayatta şiddete uğraması, mali kay-
naklarının birliktelik sebebiyle zarar görme tehlikesi ile yüz
yüze kalmas ı, manevi değerlerinin saldırıya uğramakta olma-
sı, huzur ortamının kaybolması ve bunların tehlike içinde ol-
ması gibi durumlard ır. Aile mahkemesi tarafların iddialar ı-
nı acele işlerden sayılan durumlardan olmas ı itibarıyla basit
yargılama usulüne göre (HUMK m. 507 vd.) inceleyip karar ı-
nı ver-ir.67

Bu tür tedbir davalarının konusu genellikle nafaka ol-
maktadır. Haklı bir sebep olmaks ızın evden ayrılan eşten di-
ğer eş tedbir nafakası adı altında bir miktar paranın geçimi-
nin sağlanması amac ıyla kendisine ödenmesine karar veril-
mesini isteyebilir. Bu eşin hiç kazanc ının bulunmaması şart
değildir. Geliri bulunmas ına rağmen TIVIK m. 185 ve 186 an-
lamında bu eş diğerinden evin masraflarına katılmasını iste-
yebilir (TMK m. 197/11). Mahkeme bu tür taleplerde iki fark-
lı noktaya dikkat etmelidir. Birincisi ortak yükümlülü ğün ko-

66 Ayan, s. 212.
67 Evliliğin genel hükümleri kapsamında yer alan evlilik birli ğinin korun-

mas ına yönelik bu tür davalar acele mevaddan olup basit yargılama
usulüne göre görülür. Bu davalar mali talepli olmasa da bu şekilde gö-
rülmelidir. Ancak basit yarg ılama usulünün uygulanmas ı demek yerine
göre uzmanlardan yararlanman ın engellenmesi demek değildir. Mah-
keme gerek duyaca ğı her aşamada uzmanlarını çalıştırabilir.
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nusu içinde mü şterek çocuk var mıdır? Eğer cevap evet ise eş- BOŞANMADA

lerin sorumluluğu mutlak eşittir. Her bir çocuğun masrafı ka- NAFAKA VE

zanç sahibi eşler arasında eşit olarak paylaştırılır.	 TAZM İ NAT

Eğer eşlerden talep sahibi kazanc ı olmayan e ş ise eşlerin
birlikte olduklar ı dönem itibar ıyla fili bir iş bölümü yaptıkları
ve buna göre mali giderlerin diğer eş tarafından karşılanmak-
ta olduğu ve aile düzeninin bu esas üzerine bina edildi ği ka-
bul edilerek gerek eş ve gerekse çocuk masraflar ının ayrı ya-
şamayı tercih eden eşten alınması kararlaştırılır.

Talep eden eş birlikte yaşaması diğer eş tarafından im-
kansızlaştırılmış olmak kaydıyla aynı taleplerde bulunabilir
(TMK m. 197/111).

Tedbir davalarının konusu konutun kullanılması veya ev
eşyalarının kulland ırılması ve malların yönetimine ilişkin de
olabilir (TMK m. 197/111). Mallar ın yönetilmesine ilişkin ta-
lepler salt fiili ayr ılıktan doğmayıp bir eşin ailenin ekonomik
varlığını tehlikeye atması halinde de ortaya ç ıkabilir. Talep
olmak kaydıyla mahkeme, savurganl ık sebebiyle olsun veya
ticari usulleri bilmemekten kaynaklas ın malvarlığı hakkında
bazı tedbirler alabilir ve baz ı tahsilatı programa bağlayabilir.
Mahkeme bu anlamda baz ı malvarlığı değerleri üzerinde ta-
sarrufun diğer eşin onay ına bağlanmasına karar verebilir ve
bazı borçluların ödemelerini davacıya yapmalarmı emrede-
bilir. Mahkeme böyle sınırlamaları ya ailenin malvarlığı de-
ğerlerinin tehlikeye düştüğünü kanaat ederek vazeder ya da
malvarlığının sicil lehtarı olan eşin aile fertlerine karşı eko-
nomik görevlerini ihmal etmesi sebebiyle hükmeder. Netice
olarak bu tedbirler eşler fiilen ayrı yaşarken de al ınabilir, eş-
ler birlikte yaşarlarken de alınabilir. Bu yöndeki kararlar ilgi-
li sicillerine şerh edileceği gibi gerçek kişilere de tebliğ edilir
(TMK m. 198, 199)P

68 Ayan, s. 244 vd.; Gümü ş, s. 72 vd; Özuğur, Sempozyum, s. 239; Ceylan,
s.41.
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BOŞANMADA Mahkeme bu tedbirlerin uygulanmas ının getirilerine ba-
NAFAKA VE karak tarafların reşit olmayan müşterek çocuklar ı hakkında
TAZMINAT da gerekli tedbir hükümlerini karar ına yazmalıdır.

Tedbir davasına konu olaylarda şartlarm değişmesi ha-
linde mahkeme yine taleple bağlı kalmak kaydıyla yeni dü-
zenleme yapabilir (TMK m. 200). Değişikliği düzenleyecek
mahkeme önceki tedbirlere hükmeden mahkemedir. Evlilik
birliğinin korunmas ını amaçlayan kanun koyucu tedbir da-
valarını davacının ikametgahı mahkemesinde açabilmesi im-
kanını getirmiştir (TMK m. 201). ikametgahı düzenleyen hü-
künılerde değişiklik getiren yeni TMK bir kimsenin "sürekli
kalmak niyetiyle oturulan yer"ini ikametgah olarak benimsemi ş
ve yerleşmek niyeti ilkesini terk etmiştir (TMK m. 19). Bizim
toplumumuzda genellikle tedbir nafakas ı davacısı işsiz ve eş-
siz kalan kadınlar olmaktadır. Böyle davac ılar genellikle baba
evine dönmektedirler. Bu durumda baba evine dönen kad ın o
mahal mahkemesinden yukar ıda saydığımız tedbirlere hük-
medilmesini isteyebilir.

3. Tedbir Davaları ve Yargıtay Uygulaması
"... Toplanan delillerden, davac ı kocan ı n eş ini "sen ailenin ya-

n ına git.. iş dönüşü seni al ırı m. Diyerek evden uzaklaşt ı rdığı, ard ı n-
dan müş terek evdeki eşyaları toplay ıp babas ı n ın evine taşıdığı ve da-
val ıya telefon aç ıp "... babam ın evine gelirsen gel. Gelmezsen, seni
kabul etmiyorum, evimiz buras ı " dediği anlaşı lmaktad ır. Bu durum-
da kadı n ayrı yaşamakta ve nafaka talebinde hakl ı d ır. Türk Medeni
Kanunu'nun 197. maddesi koşullar ı gerçekleşmiş tir. Birleşen nafaka
davas ı n ı n kabulü ile kad ı n lehine uygun miktarda tedbir nafakas ı tak-
diri gerekirken isteğin reddi doğru görülmemi5tir...1169

"... Taraflar aras ında görülen nafaka davas ı n ı yap ı lan muhake-
mesi sonunda mahalli mahkemece verilen hüküm davac ı vekili tara-
fından duruşma istemli olara temyiz edilmi ş tir.

Her ne kadar temyiz incelemesinin duru şmal ı yap ı lmas ı talep
edilmiş ise de davan ı mahiyeti gereği duruşma yap ı lmayacağı ndan

69 2. HD 15.03.2007 t., 2006/15725 E. 2007/4078 K.
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duruşma istemini reddine karar verilerek temyiz istemini süresi için- 	 BOŞANMADA

de olduğu anlaşı ld ı ktan sonra dosyadaki ka ğı tlar okunup gereği dü-	 NAFAKA VE

şünüldü.	 TAZM İ NAT

Davac ı vekili dilek çesi ile taraflar ı n evli olup müş terek iki çocuk-
lar ı n in bulunduğunu, dayal ı (kocan ın)yedi ay önce evi terk ederek aile
birliğini gerektirdiği yükümlülükleri yerine getirmediğini iddia ede-
rek, davac ı eş için 4000 YTL çocuklar için 2000er YTL tedbir nafakas ı-
na hükmedilmesini talep ve dava etmiştir.

Mahkemece davan ı n k ısmen kabulü ile dava tarihinden itibaren
davac ı için ayl ı k 400 YTL çocuklar için ayl ı k 200'er YTL tedbir nafaka-
sina karar verilmiş hüküm davac ı vekili tarafı ndan süresinde temyiz
edilmiştir.

TMK m. 186/3'e göre, e ş lerin birliğin giderlerine güçleri oran ı n da
emek ve mal varl ı klar ı ile katk ı da bulunmalar ı gerekir. Ayn ı kanunun
195/1 maddesine göre de evlilik birliğinden doğan yükümlülüklerin ye-
rine getirmemesi veya evlilik birliğine ilişkin önemli bir konuda uyu ş-
mazlığa düşülmesi halinde eş er, ayr ı ayrı veya birlikte ha kimin müda-
nelisini isteyebilirler. Bundan ayr ı TMI< m. 330'a göre, nafaka miktar ı,
çocuğun ihtiyaçlar ı ile ana ve baban ı n hayat koşullar ı ve ödeme güç-
leri dikkate al ınarak belirlenir.

Yukar ı da belirtilen nafakaya ili şkin kanun hükümlerinden de an-
laşı lacağa üzere hakim nafaka miktar ı n ı takdir ederken, taraflar ı n
ekonomik ve sosyal durumlar ı n ı tam ve sağl ı kl ı olarak belirleyip on-
dan sonra nafakaya hükmetmelidir. Nafaka takdirinde nafaka alacak-
l ı s ı kad ı n ve çocuklar ı n ihtiyaçları ile nafaka yükümlüsü daval ı n ı gelir
durumu aras ındaki denge gözetilmelidir.

Somut olayda mahkemece, daval ı n ı mevcut gelir durumu tam
olarak araşt ı rmalarda, tarafları n aras ı ndaki denge korunmadan nafa-
kaya hükmedilmiş tir. Hükmedilen nafaka miktar ı, davac ı tarafı n ihti-
yaçlar ı n ı karşı lamaktan uzakt ır. Zira dayal ı cevap dilek çesinde, dava-
ii tarafın oturduğu evin kiras ı n ı, okul taksitini, kredi kar ı borcunu, v.s.
ödediğini belirtmiştir. Bu harcamalar ın toplam tutar ı n ı n hükmedilen
nafaka miktarı ndan çok daha fazla olduğu anlaşı lm ış t ı r. Kald ı ki, da-
yahni nafaka ödemeyi de kabul etmi ştir. Tan ı k olarak dinlene dayal ı -
n ı n babas ı ise beyan ında ayl ı k ortalama davac ı ile çocuklar ı n oğluma
maliyeti 3-4 milyar TL civar ı ndad ı r, diyerek, daval ı n ı gelir durumunun,
mahkemece hükmedilen nafaka miktar ı n ı çok üstünde nafaka öde-
meye yeterli olduğunu ifade etmiştir.
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BOŞANMADA	 0 halde mahkemece, daval ı n ı cevap dilek çesinde belirtilen har-

	

NAFAKA VE	 camalar tutar ı ve tan ık beyanları nda ifade edilen harcama miktarla-
TAZM İNAT rı gözetilmeli, taraflar ı n önceki dönemdeki (eşlerin beraber oldu dö-

nemdeki) sosyal ya şam düzeyleri de nazara al ı narak, davac ı tarafı n
ihtiyaçlar ı n ı karşı layacak, hakkaniyete uygun bir nafakaya hükmedil-
melidir. Eksik inceleme ile yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmu ş olmas ı doğ-
ru görülmemiş, bozmay ı gerektirmiştir... "70

"... Davac ı vekili dava dilek çesinde, daval ı rıı n başka kad ı nla ya-
şadığın ı ve davac ıya ş iddet uyguladığı n ı, bu nedenle da yal ı ile fiilen
ayrı yaşad ıkları n ı belirterek ayl ık 1.000 TL tedbir nafakas ı n ın dayal ı -
dan tahsilini talep etmiştir. Mahkemece; davac ı kad ı n ın ayrı yaşamak-
ta hakl ı olmas ı na rağmen ayl ı k 400 TL emekli maaşı aldığı ve kocas ı -
n ın maddi desteğine ihtiyac ı olmadığı ndan bahisle davac ı n ı n reddine
karar verilmiş tir. Hükmü davac ı vekili temyiz edilmi ş tir. Dosya kapsa-
m ından ve tan ık ifadelerinden daval ı n ı başka kad ı nla yaşadığı ve da-
vac ıya şiddet uygulad ığı, bu nedenle taraflar ın fiilen ayrı yaşad ı kla-
rı anlaşı lmaktad ır. TMK m. 195 uyar ınca evlilik birliğinden doğan yü-
kümlülüklerin yerine getirilememesi veya evlilik birliğine ilişkin önem-
li bir konuda uyu şmazlığa düş ünmesi halinde eş ler ayr ı ayr ı veya bir-
likte hakimin müdahalesini isteyebilirler. Hakim gerekli takdirde e ş-
lerden birinin istemi üzerine kanunda öngörülen önlemleri al ı r. Ayn ı
yasan ın m. i'ye göre de; eş lerden biri, ortak hayat sebebiyle ki ş iliği,
ekonomik güvenliği veya ailenin huzuru ciddi biçimde tehlikeye düş-
tüğü sürece ayr ı yaşama hakkına sahiptir. Birlikte yaşamaya
ara verilmesi hakl ı bir sebebe dayan ıyorsa hakim, eş lerden birinin is-
temi üzerine birini diğerine yapacağı parasal kat k ıya, konut ve ev eş-
yas ı ndan yararlanmaya ve eşlerin mallar ı n ı yönetimine ilişkin ônle-
meleri al ır. Tedbir nafakas ında eş lerin birliğin giderlerine güçleri ora-
n ı nda emek ve mal varl ı kları ile katk ı da bulunmalar ı gerekir (TMK m.
186/son) -davac ı eş in ekonomik durumunu iyi olmas ı daval ıy ı (koca)
tedbir nafakas ı yükümlülüğünden kurtarmaz. Ancak, hükmedilecek
nafakan ın miktar ı n ı tayinde bu husus dikkate al ınmal ıd ı r. Davada da-
vac ı kad ı n ı n Bağ-Kur emeklisi olup, ayl ı k 400 TL maaş aldığı daval ı n ı n
ise inşaat teknikeri olup, ayl ı k 1.500 TL emekli maaş aldığ ve ayr ı ca da-
val ı n ise inşaat teknikeri olup, ayl ık 1.500 TL emekli maaşı aldığı ve ay-
rıca limanda çalışarak ek gelir elde ettiği, evinin ve arabas ı n ı n bulun-
duğu tespit edilmiş tir. Bu durumda, mahkemece; TMK m. 4 gereğince
"hakkaniyet" ilkesi dikkate al ı narak uygun bir nafakaya hükmedilme-

° 2. HD 05.03.2007 t., 2007/1799 -2938.
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si gerekirken yaz ı l ı gerekçe ile davan ın reddine karar verilmesi doğru	 BOŞANMADA

görülmemiştir... "71	 NAFAKA VE

"... Davac ı dilek çesiyle daval ı n ı n açm ış olduğu boşanma davas ı-	 TAZM İ NAT

n ı n reddedildiğini, halen ayr ı yaşad ı klar ı n ı iddia ederek davac ı eş (ka-
d ı n) için ayl ık 1.000 '(TL, davac ı eş in yan ı nda kalan müşterek çocuk-
lardan F. için ayl ı k 750 '(TL, B. için ayl ı k 500 YTL tedbir nafakas ı na hük-
medilmesini talep ve dava etmi ştir. Dayal ı davan ı n reddini savunmuş-
tur. Mahkemece davac ı eş yönünden "Ad ına kay ıtl ı işyerinin bulundu-
ğunu, işyerini kiraya verdiğini, kira gelirinden faydalandığı "müşterek
çocuk F. yönünden de evlendiği gerekçeleriyle, bu ikisi yönünden red-
dine, müşterek çocuk B. için de 350 '(TL tedbir nafakas ı na hükmedil-
miş, hüküm davac ı vekili tarafı ndan temyiz edilmiştir. TMK m. 186/3
uyarı nca eşler birliğin giderlerine güçleri oran ında emek ve mal var-
l ıklar ı ile kat ı l ırlar. Ayn ı Kanun'un m. 197/2'ye göre birlikte yaşamaya
ara verilmesi hakl ı bir sebebe dayan ıyorsa hakim, eş lerden birisinin is-
temi üzerine birinin diğerine yapacağı parasal kat k ıy ı, konut ve ev eş-

yaları ndan yararlanmay ı mallar ı n yönetimine ilişkin önlemleri al ı r. Eş-
lerden biri hakl ı bir sebep olmaks ı z ı n birlikte yaşamaktan kaç ı nma-
s ı veya ortak hayat ın başka bir sebeple olanaks ı z hale gelmesi üzeri-
ne de yukarı daki istemlerde bulunabilir ( TMK m. 197/6). Tedbir nafa-
kas ı n ı n niteliği ve yasal düzenleme gereği, dayal ı koca birliğin gider-
lerine gücü oran ında kat ı lmak zorundad ır, zira evlilik birliğinin korun-
mas ı ve devam ı n ı sağlamak için eş lerin asgari ölçüde uymas ı gereken
baz ı yükümlülükler ve baz ı ortak giderler mevcuttur. Bu giderlere ör-
nek olarak kira paras ı, yak ı t paras ı, elektrik, su ve telefon paras ı gibi
giderler gösterilebilir. Giderlere kat ı lmada ölçü ise e ş lerin güçleri esas
al ı nmal ıd ı r. Davac ı kad ı n ı n belirli bir gelirinin bulunmas ı veya geliri-
nin dayal ı kocadan çok olmas ı, dayal ı kocan ın ortak giderlere kat ı lma
zorunluluğunun büsbütün ortadan kald ırmaz ve davac ı kad ın lehine
nafaka verilmesine mani olmaz. Taraflar ı n gelirleri varsa hükmedile-
cek nafakan ı n miktar ı da nazara al ı n ı r. Hakim eş lerin birlikte ya şarken
sürdürdükleri hayat seviyesine ayr ı yaşamaları halinde de korumala-
rı gerektiğini gözetmelidir. Da yal ı taraf ı ndan aç ı lan ve daval ı n ı n kusu-
ru olmas ı sebebiyle reddedilen ve kesinleşen taraflar aras ı ndaki bo-
şanma davas ı temyize konu mevcut tedbir nafakas ı davas ı içeriklerin-
den de anla şı ldığı gibi, daval ı n ın evlilik birliğini kurmak için herhangi
bir giriş imde bulunmad ığı ve bir araya gelmek de istemediği anlaşı l-
dığından davac ı ayr ı yaşamada hakl ı d ı r. Mahkemece; yukar ı da aç ı kla-

' 2. HD 16.10.2007 t., 2007/14363-14847.
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BOŞANMADA	 nan ilke ve esaslar gözetilerek taraflar ı n sosyal ve ekonomik durum-

	

NAFAKA VE	 ları, varsa gelirleri ve giderleri tam olarak tespit edilip, ayr ı yaşamak-
TAZM İNAT ta hakl ı olan davac ı kad ın lehine, TMK m. 4'deki hakkaniyet ilkesi de

dikkate al ınarak, uygun bir miktar nafakaya hükmolunmas ı gerekir-
ken gelirinin bulundu ğundan bahisle, davac ı kad ı n yönünden davan ı n
reddi doğru görülmemiş, davac ı tarafı n bu yöne ilişkin temyiz itirazla-
rı n ın kabulü ile hüküm bozulmas ı gerekir...

"... Davac ı, dayal ı eş inin 2004 y ı l ı Eylül ay ından itibaren kendi-
si için 500 YTL çocukları içinde 400'er YTL olmak üzere toplam 1.300
YTL tedbir nafakas ına hükmedilmesini talep etmi ştir. mahkemece da-
van ın kabulüne karar verilmiş olup hükmü da yal ı taraf temyiz etmek-
tedir. TMK m. 18613'si uyarı nca: eşler birliğin giderlerine güçleri ora-
n ında emek ve mal varl ı kları ile kat ı l ırlar. Ayn ı yasan ı n 19712 madde-
sine göre de: Birlikte ya şamaya ara verilmesi hakl ı bir sebebe daya-
n ıyorsa hakim, eş lerden birinin istemi üzerine birinin diğerine yapa-
cağı parasal katk ıya, konut ve ev e şyas ından yararlanmaya ve eş le-
rin mallar ı n ın yönetimine ilişkin önlemleri al ı r. Eş lerden biri, hakl ı bir
sebep olmaks ız ın diğerinin birlikte yaşamaktan kaç ı nmas ı veya or-
tak hayat ın başka bir sebeple olanaks ız hale gelmesi üzerine de yu-
karıdaki istemlerde bulunabilir (TMK m. 197/3). Somut olayda, dava-
c ı (kad ı n) ayrı yaşama hakk ı na dayal ı olarak tedbir nafakas ı istemek-
tedir. Tedbir nafakas ı n ı n niteliği ve yasal düzenleme gereği, dayal ı
(koca),birliğin giderlerine gücü oran ında kat ı lmak zorundad ır. Zira,
evlilik birliğinin korunmas ı ve devam ı n ı sağlamak için, eş lerin asga-
ri ölçüde uymas ı gereken baz ı yükümlülükler ve (eş itlik ilkesine daya-
l ı olarak) karşı lamalar ı gereken baz ı ortak telefon paras ı gibi giderler
gösterilebilir. Giderlere kat ı lmada ölçü olarak eş lerin "güçleri" esas
al ı nmal ı d ır. Mahkemece davac ı kad ı n ın ayrı yaşamakta hakl ı lığı kabul
edilerek tedbir nafakas ına hükmedilmiş olmas ı doğrudur. Ancak yu-
kar ıda anlat ı lanlar ışığında; taraflar ı n gerçekleşen sosyal ve ekono-
mik durumlar ı na, günün ekonomik koşullar ı na göre nafakan ın takdir
edilmesi gerekmektedir. Daval ı n ı n ekonomik sosyal durumu, gelir dü-
zeyi ve işyeri araş t ırı lmadan davac ı tan ıkları n ı n beyan ı esasa al ı narak
sonuca gidilmiştir. Mahkemece, yukarı da aç ı klanan ilke ve esaslar gö-
zetilerek TMK m. 4'teki hakkaniyet ilkesi de dikkate al ı narak, ayrı ya-
şamada hakl ı olduğu kabul edilmiş davac ı (kad ı n) için daval ı n ı n eko-
nomik sosyal durumu ara şt ı r ı ld ı ktan sonra has ı l olacak sonuca göre
uygun miktarda nafakaya hükmedilmesi gerekirken eksik incelemey-

3. HD 17.04.2006 t., 2006/4082-4453.
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le sonuca gidilmesi doğru görülmemiştir. Bu itibarla yukar ı da aç ı kla-	 BO ŞANMADA
nan esaslar göz önünde tutulmaks ız ı n yaz ı l ı şekilde hüküm tesisi isa-	 NAFAKA VE
betsiz, temyiz itirazlar ı bu nedenlerle yerinde olduğundan kabulü ile	 TAZM İ NAT
hükmün HUMK'n ın 428.maddesi gereğince bozulmas ı na... "

"... Ailenin ekonomik varlığı n ı n korunmas ı veya evlilik birliğin-
den doğan mali bir yükümlülüğün yerine getirilmesi gerektirdiği ölçü-
de, eş lerden birinin istemi üzerine hakim belirleyeceği malvarlığı de-
ğerleriyle ilgili tasarrufiar ın ancak onun r ı zas ıyla yap ı labileceğine ka-
rar verebilir. Hakim bu durumda gerekli önlemleri al ı r. Hakim, eş ler-
den birinin ta şınmaz üzerine tasarruf yetkisini kald ı r ırsa, re'sen duru-
mun tapu kütüğüne şerh edilmesine karar verir (TMK m. 199). Dava
Türk Medeni Kanunu'nun 199.maddesine dayal ı olarak aç ı lm ışt ı r. Ai-
lenin ekonomik varl ığın ı n korunmas ı veya evlilik birliğinden doğan
mali bir yükümlülüğün yerine getirilmesinin gerektirdiği ölçünün ne
olduğu davac ıya aç ı klatt ı r ı lmadığı gibi, ha kimin belirleyeceği malvar-
lığı değerleriyle ilgili tasarruflar ın ancak davac ı eşin rızas ıyla yap ı labi-
leceğine karar verebilir. Mahkemece ta şınmazlar ı n neler olduğu aç ı k-
latt ı rı lmadığı gibi, aç ıklatt ırı lan ve belirlenecek taşınmaz veya ta şı n-
mazlar üzerinde tasarruf yetkisini kald ı r ı rsa kendiliğinden durumun
tapu kütüğüne şerhine karar verecektir. 0 halde mahkemece yap ı la-
cak iş, ailenin ekonomik varl ığın ın korunmas ı veya evlilik birliğinden
doğan mali yükümlülüğün yerine getirilmemesi ile ilgili değerleri, ta-
şı nmazlar ın ada, parsel numaralar ı n ı ve bulundukları yerleri davac ıya
aç ıklatt ırmak bu suretle Yarg ı tay denetimine de imkan verecek şekil-
de diğer eş in r ı zas ıyla yap ı lacak tasarruflarla ilgili mal varl ığı değerle-
rini belirlemek ve bunlar ı infazda tereddüde yer vermeyecek şekilde,
kararda ve hüküm fıkras ı nda göstermek, dayal ı eş in taşınmaz veya
taşı nmazlar üzerinde tasarruf yetkisini kald ı rı rsa, bu taşınmazlarda
ada parsel numaralar ı n ı ayr ı ayrı göstererek kendiliğinden tapu kü-
tüğüne, şerhine karar vermekten ibarettir. Bu yön gözetilmeden ek-
sik araşt ı rma ve inceleme ile yaz ı l ı şekilde ve birlikte tasarruf ko şulu-
na bağl ı hüküm kurulmas ı bozmay ı gerektirmi5tir..."74

"... Ailenin ekonomik varl ığı n ı n korunmas ı veya evlilik birliğin-
den doğan mali yükümlülüğünün yerine getirilmesi gerektirdiği ölçü-
de, eş lerden birinin istemi üzerine hakim belirleyece ği malvarl ığı de-

3. HD 26.01.2006 t., 2005/14839-2006/177.
2. HD 30.05.2005 t., 2005/5879-8355.
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BOŞANMADA	 ğerleriyle ilgili tasarruflar ı n ancak onun r ı zas ıyla yap ı labileceğine ka-

	

NAfAKA VE	 rar verebilir... "
TAZM İ

NAT "... Medeni Kanun'un 199. maddesi; ailenin ekonomik varl ığın ın
korunmas ı veya evlilik birliğinden doğan mali bir yükümlülüğün ye-
rine getirilmesi gerektiği ölçüde eş lerden birinin istemi üzerine ha-
kimin, belirleyeceği malvarlığı değerleriyle ilgili tasarruflar ın ancak
onun rızas ıyla yapabileceğine karar verebileceğini hükme bağlam ış-
t ır. Toplanan delillerden; kocan ı n (daval ı n ın) 6446 ada 1 parselin sahi-
bi olduğu, kat karşı lığı inşaat sözleşmesi yapt ığı, buradan elde ettiği
bağı ms ız bölümlerden bir tam bir yar ım daire ile iki dükkan ı üzerinde
b ırakt ığı, diğerlerini çocuklar ı na eş it şekilde verdiği anlaşı lmaktad ı r.
Bu taşınmazlar d ışı nda, Mersin Tapu Sicil Müdürlüğü'nün 27.05.2004
tarihli yaz ı larından da anlaşı ldığı gibi onalt ı parça hisseli taşı nmaz ı n
bulunduğu da sabittir. Davac ıya 400.000.000 lira nafaka takdiriyap ı l-
m ışt ı r. Davac ı n ın aileyi ekonomik çöküntüye sokacak davran ışı ispat
edilmemiştir. Evlilik birliği devam ettiğine göre güvence alt ı na al ı n-
mas ı gereken hükmedilen nafaka ve ileriki yı llardaki art ış miktarı ol-
mal ıd ır. Mahkemece; gerektiğinde bilirkiş iden de görüş al ı narak ted-
bir konulan on alt ı parça taşınmaz ın daval ıya isabet edecek k ısm ı ile
daval ı n ı n diğer taşınmazlar ı n değeri denetimine imkan verecek şe-
kilde belirlenmesi ve tasarrufun bu ölçüde s ın ırland ırı lmas ı gerekir.
Açı klanan husus üzerinde durulmadan yaz ı lı şekilde karar verilmesi
yerinde değildir... "76

"... Medeni Kanun'un 199. maddesi; ailenin ekonomik varl ığı n ı n
korunmas ı veya evlilik birliğinden doğan mali bir yükümlülüğü yerine
getirmemesi halinde e ş lerden birinin istemi üzerine hakimin, belirle-
yeceği malvarlığı değerleriyle ilgili tasarruflar ın ancak onun rızas ıyla
yap ı labileceğine karar verebileceğini hükme bağlam ışt ı r. Mahkemece
bu amaca uygun olarak gerekli önlemlerin kendiliğinden al ı nmas ı da
imkan dahilindedir (4787 say ı l ı K. m. 6). Mahkemece tasarruf s ı n ırlan-
d ı r ı lm ışsa da, verilen hüküm infazda kar ışıkl ı k yaratacak niteliktedir
(HUMK m. 388). Ancak yan ı lgın ın yeniden yargı lama yap ı lmas ı n ı ge-
rektirmedİğinden hükmün bu k ısm ı n ı n düzeltilerek onanmas ına ka-
rar verilmesi gerekmiş tir.

SONUÇ: Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun m. 43817 uya-
rı nca, hükmün birinci bendinin sonuna "bu taşı nmaz ın H. 5.'in rıza-

2. HD 31.05.2005 t., 2005/5868-8446 (www.baka1e.com ).
76 2. HD 27.04.2005 t., 2005/5719- 6864.

216



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

s ı olmadan sat ı lmamas ı bak ım ından tapuya şerh verilmesine" sözle- BOŞANMADA

rinin yaz ı lmas ı na, karar ı n bu k ısm ı n ı n düzeltilerek onanmas ına... "Il	 NAFAKA VI

a) Dayal ı kad ın ın nafaka talebi, Türk Medeni Kanunu'nun	
TAZM İ NAT

19713. maddesine dayanmakta olup, karşı dava şeklinde aç ı ldığı na
göre hükmedilen nafakalar ın boşanman ın reddine ilişkin kararın ke-
sinleşmesiyle sona erecek şekilde hüküm tesisi doğru değildir.

b) Toplanan delillerden davac ı (karşı dayal ı) kocan ın bir başka
kad ı nla ilişkisinin olduğu ve daval ıyı istemediğini söyleyerek, hakl ı bir
sebebi olmaks ız ın eşiyle birlikte yaşamaktan kaç ındığı anlaşı lmak-
tad ır. Dayal ı (karşı davac ı) kad ın ı n Türk Medeni Kanunu'nun 196/3.
maddesine dayanan geçmiş (alt ı ayl ı k) birikmiş nafaka talebinin ka-

bulü gerekirken bu isteğin reddi doğru görülmemi5tir...1178

"... Dava flirk Medeni Kanunu'nun 196. maddesine uygun tedbir
nafakas ı isteminden ibarettir. Davac ı tan ık beyanlar ıyla daval ın ı n al-
kol al ıp, birlik görevlerini yerine getirmediği belirlenmiştir. Mahkeme-
ce davac ıdan talep ettiği tedbir nafakas ı miktar ı aç ı klatt ırı larak uy-
gun tedbir nafakas ı na hükmolunmas ı gerekirken talebin reddi boz-

may ı gerektirmiştir. (TMK m. 196, 4787 say ı l ı Kanun m. 6)...

... Toplanan delillerden, davac ı kocan ı n bir başka kad ı nla birlik-
te yaşadığı birlik görevlerini yerine getirmediği anlaşı lmaktad ı r. Ger-
çekleşen bu durum karşıs ında dayal ı kad ı n ayr ı yaşamakta hakl ı ol-
duğundan, tedbir nafakas ı davas ın ın kabulü gerekirken yaz ı l ı şekilde

reddi bozmay ı gerektirmiştir... "80

"... Boşanma davas ı içinde istenen tedbir nafakas ı n ın boşanma
karar ı n ı n kesinleşme tarihine kadar devam ı na şeklinde karar verilme-
si gerekirken, "hüküm tarihine kadar devam ına" hükmedilmesi isa-
betsiz olup bozmay ı gerektirmiştir...

"... Medeni Kanun'un 197. maddesi; eş lerden birinin ortak hayat
sebebiyle kiş iliği, ekonomik güvenliği veya ailenin huzurunun ciddi bi-
çimde tehlikeye düşmesi halinde eş lerin ayr ı yaşama hakk ı na sahip ol-
duğunun, birlikte yaşamaya ara verilmesi halinde hakimin e ş lerden

2. HD 24.03.2005 t., 2005/2607- 4641.
78 2. HD 12.04.2005 t., 2005/4008- 5878.

2. HD 06.06.2005 t., 2005/6059-8690.
80 2. HD 09.02.2005 t., 2004/15482-2005/1616.
81 2. HD 12.01.2005 t., 2004/15223-2005/375.
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BOŞANMADA	 birinin isteği üzerine yap ı lacak parasal kat k ıy ı ayrıca konut ve ev eş-

	

NAFAKA VE	 yas ından yararlanmay ı düzenleyeceğini hükme bağlam ışt ı r. Al ı nacak
TAZMINAT tedbirler evliliği korumaya yöneliktir. Mahkemece husumetin kocaya

yöneltilmesi, gösterdiği takdirde delillerinin toplanmas ı, birlikte de-
ğerlendirilmesi gerekir. Bu yön üzerinde durulmadan evrak üzerinde
yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırı d ı r...

"Davada dayal ı kocan ı n evlilik birliği gereklerini yerine getirme-
diği gibi, başka kad ı nlarla ilişkisi bulunduğu ileri sürülerek tedbir na-
fakas ı istenilmiş, mahkemece, davac ı n ı n maaş ald ığı böylece geliri bu-
lunduğu gerekçesiyle davac ı eş yönünden istemin reddine karar veril-
miştir. Türk Medeni Kanunu'nun 195.maddesi uyar ınca, evlilik birliğin-
den doğan yükümlülüklerin yerine getirilmemesi veya evlilik birliği-
ne ilişkin önemli bir konuda uyu şmazlığa düşülmesi halinde eş ler ayr ı
ayrı veya birlikte hakimin müdahalesini isteyebilirler. Hakim, gerek-
tiği takdirde eş lerden birinin istemi üzerine konunda öngörülen ön-
lemleri al ır. Ayn ı Kanun'un 197. maddesine göre de; eş lerden biri, or-
tak hayat sebebiyle kiş iliği, ekonomik güvenliği veya ailenin huzuru
ciddi biçimde tehlikeye dü ş tüğü sürece ayr ı yaşama hakk ı na sahiptir.
Birlikte yaşamaya ara verilmesi hakl ı bir sebebe dayan ıyorsa hakim,
eşlerden birinin istemi üzerine birinin diğerine yapacağı parasal kat ki-
ya, konut ve ev eşyas ından yararlanmaya ve eş lerin mallar ı n ın yöneti-
mine ilişkin önlemleri al ır. Somut olayda, daval ı n ın evlilik birliği gerek-
lerini yerine getirmediği, başka kad ı nlarla ilişkisi bulunduğu kan ı tlan-
m ışt ı r. 0 halde, istem tedbir nafakas ı olduğuna ve eş lerin birliğin gi-
derlerine güçleri oran ında emek ve mal varl ıkları ile katk ıda bulunma-
ları gerektiğine (TMK m. 186) göre, davac ı eş in ekonomik durumunun
dayal ı kocadan daha iyi olmas ı onu nafaka yükümlü günden kurtara-
maz. Ancak hükmedilecek nafakan ı n miktarı n ı tayinde bu husus dik-
kate al ınmak zorundad ır. Yasal olmayan gerekçeyle istemin tümüyle
reddi doğru görülmemi5tir"83

"... Kocan ı n gelirinin az olmas ı tedbir nafakas ı vermesine engel
değildir. Kad ın ev kad ı n ı olup, hiçbir geliri ve mal ı yoktur. Gelir azlığı
ancak nafaka takdirinde dikkate al ınabilir. Boşanma veya ayrı l ı k da-
vas ı aç ı l ınca hakim, davan ı n devam ı süresince, gerekli olan, özellik-
le eş lerin barı nmas ına (TMI< m. 186/1) geçimine, (TMK m. 185/3) mal-
ların yönetimine (TMK M. 223, 242, 244, 262, 263, 264, 267, 215) ve ço-

82 2. HD 29.12.2004 t., 2004/14093-15979.
83 3• HD 02.11.2004 t., 2004/12048/11996.
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cukları n bak ı m ve korunmas ı na (TMK m. 185/2) ilişkin geçici önlemleri	 BOŞANMADA

kendiliğinden (resen) almak zorundad ı r (TMI< m. 169). 0 halde dava NAFAKA VE
tarihinden geçerli olmak üzere, herhangi bir i ş i ve geliri olmayan ka- TAZMINAT
din yarar ı na Türk Medeni Kanunu'nun 18513, 186/3 maddelerine uy-
gun miktarda tedbir nafakas ı na hükmedilmesi gerekirken yaz ı l ı şekil-
de karar verilmesi usul ve kanuna ayk ırıd ır... "

"... Davac ı 250.000.000 TL tedbir ve yoksulluk nafakas ı talep et-
miş tir. Mahkemece istek aşı larak 600.000.000 TL tedbir ve yoksul-
luk nafakas ına karar verilmiştir. Hakim taraflar ın istekleriyle bağl ıd ı r
(HUMK M. 74). Ne var ki bu yanlış lığı n giderilmesi yeniden yargı lama
yap ı lmas ı n ı gerektirmeyip, hükmün bu bölümünün Hukuk Usulü Mu-
hakemeleri Kanunu'nun 43817. maddesi uyar ınca düzeltilerek onan-
mas ı gerekmiştir... 1185

... Koca tarafı ndan aç ı lan önceki davada kad ı n ın tedbir nafa-
kas ı istemi, çalışmas ı nedeniyle reddedilmi ş ve hüküm kesinleşmiş-
tir. Tedbir nafakas ı isteminin reddine ilişkin kararı n kesinleşmesinden
sonra bu dava aşamas ı nda da tedbir nafakas ı verilmesini gerektirir
yeni bir olguda kan ı tlanamam ışt ı r. Gerçekleşen bu durum kar şıs ı nda
tedbir nafakas ı isteminin reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde kabulü uygun
bulunmam ışt ır... 1186

"... Boşanma davalarında takdir edilen tedbir nafakas ı na dava
tarihinden itibaren hükmedilmesi gerekirken talep tarihinden itiba-
ren hükmedilmesi usul ve yasaya ayk ırı ... "87

"... Dosyadaki yaz ı lara karar ın dayandığı delillerle kanuna uygun
sebeplere ve özellikle delillerin takdirinde bir yanl ışl ık görülmemesi-
ne göre davac ı-dayal ı kad ı n ı n aşağıdaki bent kapsam ı dışında kalan
temyiz itirazlar ı yersizdir. "Eş lerden biri, ortak hayat sebebiyle kiş ili-
liği, ekonomik güvenliği veya ailenin huzuru ciddi biçimde tehlikeye
düştüğü sürece ayr ı yaşama hakk ı na sahiptir." (TMK m. 197/1). Birlik-
te yaşamaya ara verilmesi hakl ı bir sebebe dayan ıyorsa hakim, eş ler-
den birinin istemi üzerine, e ş lerden birinin diğerine yapacağı parasal
kat k ıya, (TMK m. 18513, 18613) konut (TMK m. 186) ve ev e şyas ı ndan
yararlanmaya veya eş lerin malları n ın yönetimine (TMK M. 223, 242,

84 2. HD 04.04.2005 t., 2005/3578- 5363.
85 2. HD 17.03.2005 t., 2005/3066-4264.
86 2. HD 08.02.2005 t., 2005/607-1601.
87 2. HD 03.03.2005 t., 2005/1178-3199.
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BOŞANMADA	 244, 262, 263, 264, 267, 215) ilişkin önlemleri al ı r (TMI< m. 19712). Eş ler-

	

NAFAKA VE 	 den biri, hakl ı bir sebep olmaks ız ın diğerinin birlikte yaşamaktan ka-
TAZM İNAT ç ı nmas ı veya ortak hayat ı n başka bir sebeple olanaks ız hale gelmesi

üzerine de yukar ıdaki istemlerde bulunabilir (TMK m. 19713). Ergin ol-
mayan çocuklar varsa hakim, ana-baba ile çocuklar aras ında ilişkileri
düzenleyen (TMK m. 329, 32711, 18512, 18613) hükümlere göre gereken
önlemleri al ır (TMK m. 197/4). Davac ı boşanma davas ı aç ı lmas ı sebe-
bi dışında diğer sebeplerle eş inden ayrı yaşamakta hakl ı olduğunu ka-
n ı tlam ışt ır. Bu yönler gözetilmeden kad ın lehine uygun bir tedbir na-
fakas ına hükmedilmemesi do ğru bulunmam ışt ı r... "88

"... Olaylar ı aç ı klamak taraflara hukuki değerlendirme hakime
aittir. Dava tedbir nafakas ı ve müşterek çocuklar ın velayetlerinin ted-
biren anneye verilmesi istemine ilişkindir. Delillerin buna göre değer-
lendirilmesi ve sonucuna göre karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekil-
de karar verilmesi bozmay ı gerektirmiştir... '89

"... Davac ı n ı n (kad ı n ı n); karşı l ı k yahut bağı ms ız bir tedbir na-
fakas ı davas ı olmadığı halde ret karar ı n ı n kesinleşmesinden sonra-
da devam edecek şekilde nafaka takdir edilmesi isabetsizdir. Ancak
yan ı lgı n ın giderilmesi yeniden yarg ı lamay ı gerektirmediğinden hük-
mün bu bölümünün düzeltilerek onanmas ına karar verilmesi ciheti-
ne gidilmiştir... "90

... Kad ın bağı ms ız nafaka davas ı açm ış, mahkemece kabul edi-
lerek nafakaya hükmedilmiştir. Takdir edilen nafakan ı n, boşanma da-
vas ı n ı n reddinin kesinleşme tarihi ile s ı n ırland ır ı larak bitiş tarihinin
gösterilmesi usul ve yasaya ayk ır ı d ır...

"... Dayal ı kad ın tarafından bağıms ız olarak aç ı lan birleştirilen
nafaka davas ı; Türk Medeni Kanunu'nun 197/3. maddesine dayan-
makta olup; toplanan delillerden kocan ın, hakl ı bir sebep olmaks ı-
zın davac ıya birlikte yaşamaktan kaç ındığı ve onu Türkiye'ye gön-
derdiği bu yüzden taraflar ın 2 y ı ld ır fiilen ayr ı yaşad ıkları gerçekleş-
miştir. Buna dayan ı larak hükmedilen nafakan ı n koşullar değiştiğin-

88 2. HD 29.09.2003 t., 2003/10943-12306.
89 2. HD 18.09.2003 t., 2003/10411-11540.
° 2. HD 18.09.2003 t., 2003/10250-11515. Kararm mefhum-u muhalifinden

bağımsız olarak aç ılıp hükmedilen tedbir nafakasmm kararm kesinleş-
mesinden sonrada devam edeceğini anlamaktayız.

91 2. HD 04.10.2004 t., 2004/9819-11199.
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de veya gerektirici sebe bin sona ermesi halinde istem üzerine kald ın- BOŞANMADA

labileceği (TMK M. 200) gözetilmeden nafakan ın kararı n kesinleşme- NAFAKA VE

siyle sona ermesi sonucunu doğuracak şekilde karar verilmesi doğru TAİM İ NAT

değildir... 97

"... Dosyadaki yaz ı lara, karar ı n dayand ığı delillerle kanuni gerek-
tirici sebeplere ve özellikle taşı nmaz ve para üzerinde Medeni Kanu-
nunun 197 ve 199. maddeleri dikkate al ınarak ailenin birliğinin deva-
m ı ve özellikle nafakalar ı n tahsilini sağlamak üzere tedbir konulmuş
olmas ı na ve davac ı n ın (kad ı n ı n) mal ayrı lığı na geçilmesi yönünde bir
isteğinin de bulunmamas ı na göre (TMK M. 206) tarafları n aşağı daki
bent kapsam ı dışı nda kalan temyiz itirazlar ı yersizdir. Ayr ı lığa karar
verildiğine göre, ayr ı l ı k süresince kad ı n yarar ı na tedbir nafakas ı tak-
dir edilmemesi usul ve yasaya ayk ı r ı d ır. istek olmadığı halde çocuklar
yarar ı na takdir edilen nafakalar ı n ileriki y ı llarda art ış oran ı n ı belirle-
mesi de yerinde değildir. (HUMK m. 74)... "

"... Dava Türk Medeni Kanunu'nun 197. maddesine dayal ıd ı r.
Ayr ı yaşamakta hakl ı l ı k yönünden taraf delilleri toplan ı p sonucu uya-
rı nca karar verilmesi gerekirken eksik inceleme ile yaz ı l ı şekilde karar
verilmesi usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r...

"... Dayal ı-karşı davac ı D. 'nin birleştirilen nafaka davas ı : Boşan-
ma davas ı ndan ayr ı olarak Türk Medeni Kanunu'nun 197/2 maddesine
dayal ı olarak aç ı lan bir dava olduğu halde; bu istek yönünden hüküm
kurulmamas ı usul ve yasaya ayk ı rı d ır... "

"... Türk Medeni Kanunu'nun 197. maddesi gereğince nafakaya
hükmolunmas ı için davac ı n ın ayrı yaşamakta hakl ı olduğunu kan ıtla-
mas ı gerekir. Nafaka alacakl ıs ı bu hususta bir delil ibraz etmediği gibi
ayr ı yaşamakta hakl ı olduğunu gösteren bir olguda ileri sürmemiştir.
Toplanan delillere göre kad ı n ın nafaka davas ı n ı n reddi gerekirken ka-
bulüne karar verilmesi usul ve yasaya ayk ır ı d ı r... 1196

"... Nafaka alacağı hergün doğarve iş lemeye başlar. Ancak haki-
min karar ı ile ödenebilir hale gelir. Bu bak ımdan nafakaya muaccel ol-
mad ı kça ve borçlu temerrüde düşünülmedikçe faiz takdir edilemez.

92 2. HD 05.05.2004 t., 2004/4912-5840.
2. HD 16.06.2004 t., 2004/6434-7970.
2. HD 10.06.2004 t., 2004/6494-7626.
2. HD 16.02.2004 t., 2004/1109-1726.

96 2. HD 23.02.2004 t., 2004/491-2097.

221



Bill KÖSEO ĞLU / Köksal KOCAAA

	

BOŞANMADA	 Bu nedenle tedbir nafakas ı na dava tarihinden itibaren faiz verilme-

	

NAFAKA VE	 51 doğru değildir... "'
TAZM İ NAT "... Koca 26.7.2002'de terk hukuki sebebine dayanarak boşanma

davas ı açmış, bu tarihten önce 29.4.2002'de kad ın tarafı ndan aç ı lan

Kuşadas ı Asliye Hukuk Mahkemesi'nin 2002/343 esas say ı l ı davas ı n-

da bu dosya ile birleştirilmiş tir. Kad ı n birleştirilen davas ında, Medeni

Kanun'un 197. maddesine dayanarak, 1998 y ı l ı ndan beri eş inden ayrı
yaşadığın ı kendisine ş iddet kullandığın ı belirterek birlikte ya şamaya

ara verilmesini istemiştir. Bu istek tedbir niteliğindedir. Daval ı n ı n Me-

deni Kanun'un 170. maddesi çerçevesinde bir ayr ı l ı k davas ı bulunma-

maktad ır. Mahkemece birleş tirilen 20021343 esas say ı l ı davada delil-

ler bu aç ıklama çerçevesinde değerlendirilip karar verilmesi gerekir-
ken, istek yanl ış yorumlan ıp yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve

yasaya ayk ı rı d ır... 98

"... Olaylar ı aç ı klamak taraflara hukuki nitelendirme hakime ait-
tir (HUMK M. 76). Davac ı kad ı n Türk Medeni Kanunu'nun 197. mad-

desine dayal ı olarak ayr ı yaşamaya izin isteminde ve küçük için nafa-
ka takdirini istemiş tir. Bu konuda olumlu veya olumsuz bir karar ve-

rilmediği gibi...

"... Tasarruf yetkisinin s ı n ı rlanmas ı (TMK m. 199) için bağıms ı z
olarak aç ı lan dava hakk ı nda olumlu veya olumsuz bir karar verilme-
mesi isabetsizdir (H(JMK m. 74). -E ş ve çocuk için 350.000.000 TL na-

faka takdir edilmiştir. Hüküm aç ı k ve infazda tereddüde yer verme-

yecek şekilde olmal ıd ı r. Hükmedilen nafakan ın ne miktarı n ı n kad ı n,

ne kadar ın ın çocuk için takdir edildiğinin aç ı klanmamas: da doğru

görülmemiştir...

"... Birleş tirme kararı verilebilmesi aç ıs ı ndan davalar ın ayn ı se-

bepten doğmas ı veya biri hakk ı nda verilecek hükmün diğerini et-

kileyecek nitelikte bulunmas ı halinde aralar ı na bağlant ı var say ı l ır
(HUMK m. 45/3) . Somut olayda ayr ı mahkemelerde aç ı lan davalar ı n
evliliğin genel hükümlerine dayal ı olarak Türk Medeni Kanunu'nun
197. maddesine göre tedbir nafakas ı davas ı ile boşanma hükümleri-

ne dayal ı olarak Türk Medeni Kanunu'nun 166/1. maddesine göre bo-

2. HD 29.01,2004 t., 2004/434-1082.
2. HD 31.03.2004 t., 2004/2743-4045.
2. HD 08.06.2004 t., 2004/4453-7461.
2. HD 14.06.2004 t., 2004/6997-7778.
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şanma davas ından ibaret olduğu, davaları n ayn ı sebepten doğmad ı- BOŞANMADA

ğı gibi biri hakk ı nda verilecek hükmün diğerini etkileyecek nitelikte	 NAFAKA VI

bulunmamas ı nedeni ile aralar ında bağlant ı bulunduğu ileri sürüle- TAZM İ NAT
mez. Bu yön gözetilmeden birleştirme karar ı verilmesi usul ve yasa-

ya ayk ır ı d ı r... "0

"... Toplanan delillere göre da yal ı-davac ı kad ı n ı n ayrı yaşama
hakk ı n ı kazand ığı anlaşı lmaktad ı r. Gerçekleşen bu durum karşı s ı n-
da kad ı n ı n 2.5.2002 tarihinde açtığı bağıms ız nafaka davas ı n ın kabu-
lü gerekirken yaz ı l ı olduğu şekilde kad ı n ın davas ı n ın red edilmesi doğ-

ru değildir..."',

"... Dayal ı kad ı n ın Samsun'da bağı ms ı z nafaka davas ı açmas ı,
boşanma davas ı nda hükmedilmesi gereken tedbir nafakas ı yönün-
den derdest say ı lamayacağı gibi, davac ı n ı n usulüne uygun derdest-

lik itiraz ı da yoktur...

"...Davac ı-daval ı kad ın tarafından bağıms ız nafaka davas ı aç ı l-
m ış t ı r. Toplanan delillerden kocan ı n başka bir kad ınla ilişkiye girdi-
ği ve eş ini dövdüğü anlaşı lmakta olup, kad ın ayrı yaşamakta hakl ı d ı r.
Bu sebeple nafaka davas ı n ı n kabulü ile uygun miktarda nafaka takdi-
ri gerekirken reddi isabetsizdir...

"..- Dayal ı kad ı n ı n Türk Medeni Kanunu'nun 197. maddesine da-
yal ı bir karşı davas ı ya da bağıms ız davas ı bulunmamaktad ı r. Takdir
edilen tedbir nafakas ı n ı n, boşanma davas ı n ı n kesin leşme tarihi ile s ı-
n ı rland ır ı lmas ı gerekirken, kesinleşmeden sonrada yaz ı l ı şekilde de-

vam ı na karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı r ı d ır...

... Dayal ı-davac ı kad ı n birleşen dosyada ayr ı yaşamaya hakl ı ol-

duğuna ve ayr ı ca nafakaya karar verilmesini istemiş tir (TMI< m. 197).

Toplanan delillerden kad ı n ı n ayr ı yaşamakta hakl ı olduğu anla şı lmak-
tad ı r. Birleşen davan ın kabulüne ve bitiş tarihi gösterilmeksizin nafa-
kaya hükmedilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğru

görülmemiştir... 11106

101 2. HD 26.06.2003 t., 2003/9010-9664.
102 2. HD 14.04.2004 t., 2004/3699-4761.
103 2. HD 12.02.2004 t., 2004/537-1471.
104 2. HD 01.11.2004 t., 2004/13605-12871.
105 2. HD 13.12.2004 t., 2004/15425-14977.
106 2. HD 06.12.2004 t., 2004/13322-14574.
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BOŞANMADA	 "... Kocan ın dayal ı kad ı n ı dövdüğü, müşterek konut temin et-

	

NAFAKA VE	 mediği, kad ı n ın ayrı yaşamakta hakl ı olduğu, bir gelirinin de bulun-
TAZM İNAT madığı toplanan delillerden anla şı lmışt ı r. Türk Medeni Kanunu'nun

197. maddesi şartlar ı dayal ı-davac ı kad ın yarar ı na gerçekle şmiştir. Bir-
leşen nafaka davas ı n ın davac ı s ı kad ın yarar ına uygun miktar tedbir
nafakas ı takdiri gerekirken yaz ı lı şekilde karar verilmesi usul ve yasa-
ya ayk ı rı olup bozmay ı gerektirmiş tir... "07

"... Davac ı-dayal ı kocan ın müş terek konut teminine yana şmad ı-
ı gibi (TMK m. 186) düğün yapmaktan da kaç ı ndığı toplanan delil-

lerle belirlenmiş tir. Türk Medeni Kanunu'nun 197. maddesi koşullar ı
oluştuğundan kad ı n ı n nafaka davas ı n ın kabulü gerekir. Ne var ki ilk
inceleme s ı ras ı nda bu yön gözden kaç ırı ldığı ndan dayal ı-davac ı kad ı -
n ı n karar düzeltme isteğinin kabulü gerekmiştir... "108

"... iş lemiş ve muaccel hale gelmiş nafaka bulunmad ıkça fai-
ze hükmedilemez. Kald ı ki dayal ı-davac ı kad ı n ı n nafakalara faiz iste-
mi de yoktur. Talep a şı larak velayeti anneye b ı rak ı lan küçükler için
takdir edilen nafakaya faiz yürütülmesi do ğru olmam ışt ı r (HUMK m.

"109

"... Hükmedilen tedbir nafakas ı n ın ne kadar ı n ı n kime ait oldu-
ğunun belirtilmemesi Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 388.
maddesine ayk ırıdı r. Hükmün bu nedenle bozulmas ı gerekmiştir... "10

"... Dayal ı -davac ı kad ı n ın en son ... mahkeme dosyas ı ndan
davac ı-dayal ı kocan ı n eş ini evden koymas ı sonucu ayr ı yaşamaya baş-
lad ı klar ı anlaşı lmaktad ı r. Kad ı n ın ayrı yaşamakta hakl ı lığı n ı kan ı tla-
m ış olmas ı nedeniyle tedbir nafakas ı na yönelik davas ı n ı n kabulü ile
uygun tedbir nafakas ı takdiri gerekirken... "111

107 2. HD 22.11.2004 t., 2004/12381-13722.
108 2. HD 29.11.2004 t., 2004/13808-14060.
109 2. HD 12.01.2005 t., 2004/15162-2005/265.
110 2. HD 29.11.2004 t., 2004/12827-14144.

2. HD 12.05.2005 t., 2005/6608-7810.
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3. BOŞANMA DAVASI SONUCUNDA	 BOŞANMADA

HÜKMEDİLECEK NAFAKALAR	 NAFAK4VE

I. YOKSULLUK NAFAKASI 	
TAZM İ NAT

Boşanma eşlerin öncelikle sosyal ve ekonomik durumunu
etkiler. Boşanma dolayısıyla alışmış olduğu hayat standardını
kaybeden, geçimini sağlamakta zorlanan eş, diğer eşten yok-
sulluk nafakas ı isteyebilir.

A. Genel Olarak

TMK m. 175 ile düzenlenen bu nafaka türünde, kusuru
daha ağır olmayan ve bo şanma yüzünden yoksulluğa düşe-
cek olan eş, geçimini temin için öteki eşten mali gücü oranın-
da süresiz olarak nafaka isteyebilir. Nafaka yükümlüsünün
kusurlu olmas ı şartı aranmaz. Eşlerin mutlak eşitliği gereği,
erkeğin kadından yoksulluk nafakas ı isteyebilmesi için eski-
den aranan "kad ının refah halinde olması" şartı kaldırılmış-
tır (TMK m. 175).

B. Şartları
1. Nafaka isteyen E şin Boşanma Sebebiyle

Yoksulluğa Düşecek Olmas ı

Evlilik birliği sona eren, malı-mülkü bulunmayan ve geçi-
necek geliri olmayan eş, yoksulluğa düşmüş sayılır. Böyle bir
halde, boşanma ile yoksulluk aras ında illiyet bağı kurulmuş
olur. Boşanmanın kesin olarak gerçekleşmesi, yoksulluk nafa-
kasının bir 5artıdır.112

112 Zevkliler/Acabey/Gökyayla, s. 980; Camc ı, s. 63; " ... Davalmın ilk otu-
rumdaki 'maddi manevi ödence ve yoksulluk nafakas ı isteğim yoktur'
biçimindeki sözleri, üzerinde tasarruf hakk ı doğan ödence isteğinden
feragat niteliğindedir. Yoksulluk nafakası ve öderıce verilmesini ge-
rektiren maddi olay boşanma davas ından önce gerçekleşmiş, hak bo-
şanma olayma bağlı olarak maddi olay tarihinde doğmuştur..." 2. HD,
05.11.1998 t., 1998/10054 E., 11848 K.) (Yay ınlanmamıştır).
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BOŞANMADA	 Yoksulluk nafakas ının talep edilebilmesi için boşanma
NAFAKA VE olgusunun gerçekle şmesi arandığından, yoksulluğun doğup
TAZM İ NAT doğmayacağı da boşanma olgusunun gerçekleşeceği dönem

itibariyle incelenmelidir. Zira yoksulluk nafakas ı, boşanma-
nın kesinleştiği tarihten sonraki dönem için geçerlidir. E ğer
boşanma karar ının verildiği zamanda boşanma olgusuna da-
yalı olarak eşin yoksulluğa düşeceği öngörülebiliyorsa, yok-
sulluk nafakas ına hükmedilir. Ayrıca bu yoksulluk, boşan-
madan kaynaklanıyor olmalıdır.113

• Yoksulluk nafakasının düzenlendiği TMK m. 175'te, e şin
hangi hallerde yoksulluğa düşmüş sayılacağına ilişkin her-
hangi bir ölçüt öngörülmemiştir. Hakim, yoksulluğa düşme-
yi, eşin malvarlığının bulunup bulunmad ığını, belirli miktar-
da devaml ı gelirinin olup olmadığı, sosyal ve kültürel düzeyi-
ni, nasıl bir yaşama düzeyinin devan- ıının sağlanmas ı gerek-
tirdiğini göz önüne alarak de ğerlendirmelidir.114

Kendi mali imkanları ve çalışma gücü ile geçimini sa ğ-
layamayan eş, yoksulluk haline düşecek say ılır. 115 Boşanma
dışı sebeplerle veya kendi kusurlar ıyla yoksulluğa düşen eş-
ler için nafakaya hükmedilmez. Bu nafakayla, zorunlu geçim
masrafları temin edilmelidir.116

Yargıtay' ın yoksulluğa düşme şartlarını incelerken da-
yandığı ölçütleri görmek için, fikir vermesi bak ımından, bir
iki kararını incelemekte yarar vard ır:

"Yoksulluk yasada tan ımlanmam ıştır. Bunu ülkenin ekonomik
ve sosyal koşulları na göre belirlemek gerekir. Herkes sağl ı kl ı ve den-
geli bir çevrede ya şama maddi ve manevi varl ığın ı geliştirme hakk ı -

113 Öztan, s. 499; " ...Yoksulluk nafakas ının... boşanma kararının verildiği
tarihe göre belirlenmesi gerekecektir..." (2. 1-ID 01.03.1999 t., 1999/14332
E., 1685 K.) (Yay ınlanmamışhr).

114 Öztan, s. 499 vd.
115 Zevkliler/Acabey/Gökyayla, s. 980; Yalç ınkaya/Kaleli, s. 2089-2090;

Akıntürk, s. 266; Öztan, s. 499.
116 2. HD, 1.4.1993 t., 2422 E., 3152 K. (YKD 1994, S. 3, s. 363) 18.1.1991 t.,

1314 E., 2776 K. (YKD 1991 S. 7 s. 99); Yalç ınkaya/Kaleli, s. 209; Camc ı,
s. 62; Öztan, s. 499 vd.
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na sahiptir (Anayasa m. 1711, 55). Şu halde bu temel hakk ın tabii so-	 BOŞANMADA

nucu yeme, giyinme, bar ı nma, sağl ı k, ulaşı m ve kültür gibi harcama-	 NAFAKA VE

ları karşı layacak geliri olma yanlara yoksul denebilir. Bu harcamalar ı n	 WM1NAT

unsur kabul edildiği asgari ücretle olay ı somutlaşt ı rmak mümkündür.
Şu halde asgarr ücretin alt ı nda geliri olanlar ı n yoksulluk içinde oldu-
ğunun kabulü zorunludur (2. HD 10.10.1991 t. ve 9589 E.,12321 K.)."

"Davac ı, dayal ı kad ı n ı n boşanma s ı ras ı nda belirlenen ayl ı k geli-
ri ı 80.000 TL civar ı nda olduğu için yararına yoksulluk nafakas ı bağ-
lanm ış ise de bu dava s ı ras ı nda yap ı lan araş t ı rma sonunda üç ayl ı k
emekli maa şı n ı n 2.206.347 TL'ye ula ştığı anlaşı lm ış t ı r. Yukar ı da aç ı kla-
nan ölçüler içinde olay değerlendirildiğinde kad ı n ı n yoksulluktan kur-
tulduğunun kabulü gerekir. Şu halde yoksulluk nafakas ı n ı n art ı r ı lma-
s ı yönündeki isteğin reddi ile kald ı r ı lmas ı yönünde isteğin kabulü ge-
rekirken nafakan ı n art ı rı lmas ına karar verilmesi doğru bulunmam ış-
t ı r... gerekçesiyle bozularak dosya yerine geri çevrilmekle mahkeme-
ce önceki kararda direnilmi ş tir... usul ve yasaya uygun bulunan diren-
me karar ı n ı n onanmas ı gerekir .."7

Yukarıdaki kararda görüldü ğü gibi, HGK önceden 2.
HD'nin benimsediği asgari ücret düzeyinin altında kalan ge-
lir miktarının yoksullaşma sayılması ölçüsünü ilkeleştirmiş-
ti. Kanaatimizce de, bu ölçü yoksullaşma sınırı olarak kabul
edilebilir. Zira asgari ücret sosyal ve ekonomik uzantısı olan
bir komisyon tarafından ülkedeki genel ekonomik ve sos-
yal şartlara göre tespit edilmektedir. Ancak yoksulluk nafa-
kasında nafaka borçlusunun mali durumu çok önemli bir et-
kendir. Nafaka borçlusunun mali durumuna göre nafakan ın
miktarı asgari ücretin çok çok üstünde olabilece ği gibi, onu
yoksullaştıracak olması halinde nafakaya hükmedilmemesi
de mümkündür. Hakim, yoksulluk nafakas ını incelerken ve
takdir ederken, taraflar aras ındaki ekonomik dengeyi, ülke-
nin asgari geçim şartlarını gözetleyecek ve TMK m. 4 çerçe-
vesinde hakkaniyete uygun miktarda yoksulluk nafakas ına

117 HGK 30.09.1992 t., 1992/468 E., 536 K., 2. HD 21.11.1995 t., 1995/11857
E, 12547 K. (Yay ınlanmamıştır), Yarg ıtay, evi ve arabası olan eşin yok-
sulluğa düşmeyeceğini baz ı kararlarında kabul etmektedir. Bkz. 2. HD
09.02.1993/13333 E., 1031 K., ancak bu tür davalarda bu tür sonuca var-
mada nafaka borçlusu olan eşin mali durumunun etkili olduğunu hatır-
latal ım.
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BOŞANMADA hükmedecektir. 118 Daha sonra da değinileceği üzere, bu ölçü
NAFAKA VE bugün uygulann-ıamaktadır. Zira asgari ücret miktar ını esas
T11M İNAT alan ölçü uygulamada kar şılaşılan somut olaylar açısından

yetersiz kalmıştır.
Esasında boşanma hukukunda yoksulluk kavramı, her

boşanacak eşin evlilik birliği içinde yaşamakta olduğu ve
muhtemelen de boşanma olmamas ı halinde yaşayacağı re-
fah düzeyinin sürdürülebilip sürdürülemeyeceği ile ilgidir.
Bu haliyle de her boşanma davas ında son derece somut özel-
likler ve şartlarla karşılaşılır. Bu itibarla herkes için asgari üc-
ret vb. ölçüler konulmas ı sağlıklı olamaz. Mesela, zaten asga-
ri ücretle geçinmekte olan e şlerin boşanmasında yoksulluğa
düşecek eşe asgari ücret kadar yoksulluk nafakas ı verilmesi-
nin imkansızlığı ortadadır. Böyle durumlarda asgari ücretten
yoksullaşacak eşe evlilik birliğinde ne düşüyorsa, buna yakın
bir miktar düşünülebilir.

Hakkaniyete en uygun yoksulla şma olgusu, bo şanma ile
daha az kusurlu eşin sosyal ve mali olarak hayat standard ını
kaybetmesi veya refah seviyesinin azalmas ıdır. Bu ise değişik
şekillerde ortaya çıkabilir.

Herhangi bir geliri olmayan eşin boşanmadan sonra da
gelirinin olmayacak olması, eğer başka malvarlığı yoksa onun
yoksullaşacağını gösterir. Yoksullaşma kıyaslamas ı,' boşana-
cağı eşin malvarlığı ve geliri ile yapılmalıdır. Mesela, boşana-
cağı eşin sadece maaşı varsa ve başka malvarlığı yoksa ancak
yoksullaşacağını ileri sürenin geliri yok, fakat bir dairesi var-
sa, bize göre yoksullaşma gerçekleşmez. Böyle bir k ıyaslama
genellikle dar gelirli taraflar aç ısından geçerli olabilir. Bu ör-
nekte, yoksullaşacağını ileri süren eşin dairesi olmasa yoksul-
laşacağı kabul edilebilir.

Her ikisi eşite yakın maaş-ücret alan eşlerden birinin her-
hangi bir malvarlığı olmasa bile, bu eş için yoksullaşmadan
söz edilemez. Ancak, bir taraf ın olağandan fazla malvarlığı

118 Öztan, s. 500; 2. HD 27.03.1997 t., 1997/2343 E., 3375 K.( Yay ınlanma-
mıştır).

228



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

varsa ve boşannıanın gerçekleşmesi ile malvarlığı olmayan eş BOŞANMADA

evlilik birliği içindeki sosyal refah düzeyini mali olarak bo- NAFAKA VE

şanmadan sonra tek başına devam ettiremeyecekse, yoksul- TAZM İ NAT

laşma olacağı kabul edilmelidir.

2. Nafaka Isteyen E şin Diğer Eşten
Daha Az Kusurlu Olmas ı

Kusur boşanma davas ı sonucunda yoksulluk nafakas ı al-
maya engel değildir; yeter ki, yoksulluk nafakas ı isteyen eşin
kusuru diğer eşin kusurundan daha ağır olmasın.119

Camcı, aile hukukunda kusurun zamanla önemini kay-
bettiğini, kusur yerine "ihtiyaç" faktörüne ağırlık verilmekte
olduğunu ileri sürmektedir. Yazar, görü şüne dayanak olarak,
Medeni Kanun'da 3444 say ılı Kanun ile yapılan değişiklikten
önce yoksulluk nafakas ını sadece "kabahatsiz" eşin isteyebil-
mesine rağmen, 3444 say ılı Kanun ile 'kusuru daha ağır olma-
mak şartıyla' kusurlu eşin de yoksulluk nafakas ı talep. edebil-
mesinin sağlandığını göstermektedir.120 Yazar gerçekten hak-
lıdır. Sosyal bir olgu olarak medeni bir sözle şme ile bir hayat
standardını yakalayan birisinin bu standardı kolay kaybetme-
mesi için Medeni Kanun bu ölçüyü benimsemektedir.

Boşanmada her iki eşin kusur oranları aynı ise, hakkani-
yet gereği nafakaya hükmedilmelidir. 121 Tarafların kusurlar ı-
nın eşit olması halinde de 'zayıfların korunmas ı ' ilkesinden ya-
rarlanılabilir. Bu durumda bir eş aynı oranda kusurlu olması-
na rağmen gerçekten yoksullu ğa düşecekse, onun lehine na-
fakaya hükmedilmelidir. Zira bu eşin ihtiyaç içinde olmas ı,
onun korunmas ını gerektirir. Özellikle zay ıf eşin kusuru ev-
lilik birliğini sarsan davranışlardan ilk davranış değilse, yok-
sulluk nafakas ına hükmedilmesi hakkaniyet gereğidir. Yargı-

119 Zevkliler/Acabey/Gökyayla, s. 981; Köprülü/Kaneti, s. 195; Akmtürk,
s. 266; Özuğur, s. 882, Öztan, s. 498 vd.

120 Camcı, s. 62.
121 Bozovalı, s. 68; Camc ı, s. 63; 2HD 06.11.1992 t. 10377 E., 10863 K. (Yayın-

lanmamıştır).
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BOŞANMADA tay, eşlerin eşit kusurlu olmalar ı halinde zayıf eşin yoksul-
NAFAKA VE luğa düşmesi halinde yoksulluk nafakas ına hükmedileceğini
TAZM İ NAT kabul etmektedir.1

3. Nafakan ın Talep Edilmiş Olması
Medeni Kanun, "boşanma yüzünden yoksulluğa düşe-

cek" eşin süresiz olarak nafaka isteyebilece ğini öngörmekte-
dir (TMK m. 175/1). Kanun "isteyebilir" terimini kullanmak-
la, bu nafakanın talep halinde hükmedilebilece ğini düzen-
lemiştir. Bu sebeple hakim, talep edilmeden re'sen hareket
ederek, eşlerden biri lehine yoksulluk nafakas ı ödenmesine
hükmedemez.123

Yoksulluk nafakas ı talebi yazılı olarak istenebileceği gibi,
duruşma sırasında sözlü olarak da mahkemeye iletilebilir. Bu
durumda mahkeme tarafın beyan ve talebini duru şma zap-
tına işlemek ve bu konuyu da nihai kararında düzenlemek
zorundadır.124

Yoksulluk nafakas ının boşanma davasının kesinleşme-
sinden sonra ayrı bir dava ile istenmesi de mümkündür. Eski
Medeni Kanun'un yürürlükte olduğu dönemde, 5/1 say ılı iç-
tihadı Birleştirme Karar ı kıyas yöntemiyle maddi tazminat ve

122 " ... Toplanan delillerden tarafların birbirlerine karşı ağır hareketlerde
bulundukları ve boşanmaya sebebiyet vermiş olan hadiselerde eşit ku-
surlu olduklar ı anlaşılmaktadır. Mahkemece yap ılacak iş kad ının bo-
şanma sonucu yoksullu ğa düşüp düşmeyeceğini araştırmak ve deliller
birlikte değerlendirilerek sonuca göre bir karar vermekten ibarettir..."
(2. HD 04.04.1997 t., 1997/2449 E., 3767 K.) (Yay ınlanmamıştır).

123 Öztan, s. 497 vd.; Ak ıntürk, s. 266; Özu ğur, s. 882; "...Davac ı kadının
yoksulluk nafakas ı talebi yoktur. Talep olmayan hallerde kabul sonuç
doğurmaz..." (2. HD 27.11.1998 t., 1998/10875 E., 12825 K.) (Yay ınlan-
mamıştır), "...Açık istek olmadan yoksulluk nafakası verilemez..." (2.
HD 12.04.1999 t., 1999/ 14332 E., 1685 K.) (Yayınlanmamıştır).

124 "...Boşanman ın fer'i niteliğinde olan ... yoksulluk nafakalar ı ... davan ın
her safhasmda yazılı veya sözlü olarak yap ılması yeterlidir. Ancak hu-
kuki sonuç doğurabilmesi için sözlü isteklerin mahkeme tutanağına ge-
çirilmesi gerekir..." (2. HD 19.02.1990 t., 1990/12474 E., 2077 K.) (Yay ın-
lanmamiştır).
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yoksulluk nafakas ı talebinde de uyguland ı. Bu yöndeki uy- BOŞANMADA

gulama adalet ve eşitlik ilkelerine uygun oldu. Nitekim Yar- NAFAKA VE

gıtay eski Medeni Kanun döneminde bu yöndeki talepleri ka- TAZM İ NAT

bul etrniştir.11 TMK m. 178 açık bir düzenleme ile boşanma
sonrası dava haklarını bir yıl içinde kullanılması şartı getir-
mektedir. Diğer ifade ile boşanma davası sürecinde yoksul-
luk nafakas ı istemeyen eş, boşanmanın kesinleşmesinden iti-
baren bir y ıl içinde açacağı bir dava ile yoksulluk nafakas ı is-
teyebilir.

Biz, TMK m. 178'de yer alan sürenin zamanaşımı süresi
olduğunu düşünmekteyiz. Bu düzenleme, e şlere on yıl için-
de dava açma hakk ı veren zamanaşımı süresini öngören 5/2
sayılı İBK'ya karşı Medeni Kanun'da yerini almıştır. MK-BK
ilişkisi açısmdan bakıldığında ise genel hükümlerde yer alan
on yıllık süreler zamanaşımı, bir yıllık süreler ise hak düşürü-
cü süreler olarak düzenlenmektedir. Ancak TMK m. 178 nite-
lendirmeyi açıkça yapmış ve yorum ihtimalini ortadan kald ır-
mıştır. Buna rağmen malların tasfiyesine ilişkin davalarda za-
manaşımı on yıldır. Böylece boşanmanın mali sonuçları açi-

125 "...Medeni Kanun'un m. 131/1 kapsamında görülen dava sonucu taraf-
lar boşanmıştır. MK m. 144'de düzenlenen yoksulluk nafakas ı boşan-
manın eki-fer'i ayrıntılarmdandır (2. HD 03.03.1997 gün, 1114 E., 2288
K. say ılı K.). Bu nedenle de boşanmanın sonucu ile s ıkı sıkıya bağlantı-
lıdır. Aynı nitelikte olan MK 143/1-I1 m. ile ilgili olarak 22.01.1988 gün,
5/1 sayılı Yargıtay inançları Birleştirme Büyük Genel Kurulunca olu ş-
turulan IBK 'da yer alan yorum kurallar ının benzetme (k ıyas) yolu ile
yoksulluk nafakas ı isteklerine de uygulanmas ı gerekir. Boşanma dava-
sırıdan sonra böyle bir iste ğin dinlenemeyeceğinin kabulü hak arama
özgürlüğünün sınırlamas ı olur ve Anayasa'nın 13 ve 36. maddeleri uya-
rınca yasal bir kurala dayanmas ı gerekir. Yoksulluk nafakas ının boşan-
ma kararından sonra istenemeyeceğine ilişkin yasal bir kural bulunma-
dığına göre işin esas ının incelenmesi gerekti ğinin düşünülmemesi dog-
ru bulunmamıştır (HGK 31.10.1990 t., 452 E., 549 K. ve 24.06.1992 t., 33
E., 414 K., 05.02.1997 t., 795 E., 52 K., 2. HD 12.03.1993 t., 1469 E., 2509 K.
sayılı kararları) (YKD C. 26, Ocak 2000, S. 1, s. 20), " ... Bo şarıma kararın-
da bu konuda bir hüküm bulunmamak kayd ıyla boşanmaya yol açan
olaylarda kusuru daha çok olmayan eşin sonradan da yoksulluk nafa-
kas ı istemesini engelleyen bir kanun hükmü yoktur. Ancak bo şanma-
nın kesinleştiği tarih ile bu yeni davanın açılış gününde boşanma ile il-
liyet bağı olan yoksulluğun ispatlanması gerekir.." 2. HD 20.11.2000 t.,
2000/ 14218 E., 14480 K (YKD 2000, S. 5, s. 605)
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BOŞANMADA sından değerlendirildiğinde iki ayrı zaman aşımı süresi söz
NAFAKA VE konusudur.
TAJM İ NAT	 .

Anlaşmalı boşanma olarak tabir ettiğimiz TMK m. 166/
III'e göre yap ılan boşanmada ise hakim, taraflara yoksulluk
nafakası konusunda anlaşıp anlaşmadıklarını sormak ve an-
laşmalarıru duruşma zaptma işlemek zorundadır. Zira hakim
bu boşanma türünde tarafların mali projelerini almak ve uy-
gun bulmak, uygun bulmazsa de ğiştirmek ve buna göre ka-
rar vermekle yükümlüdür. Eşlerin bütün mali konularda an-
laştıkları bizzat mahkemede dinlenerek dava dosyas ına işlen-
melidir (TMK m. 166/111). Ancak hakim, e şlerin kabul ettikle-
rini beyan ve imza ettikleri yoksulluk nafakas ı miktar ını de-
ğiştirmek durumunda olamaz. Zira yoksulluk nafakası kamu
düzenini ilgilendiren hususlardan olmamakla, hakim tarafin-
dan taraf beyanları uygun bulunmalıdır. Yeter ki boşanma-
nın sonuçlarından olan yoksulluk nafakası hakkında taraflar
uyumlu irade beyanlarını imzalamış olsunlar.

C. Yoksulluk Nafakas ının Miktarı ve Süresi

Takdir edilecek nafaka miktarı nafaka isteyenin geçim
için zorunlu ihtiyaçlarını karşılayacak miktarda ve nafaka
borçlusu olacak eşin mali gücüne göre ödeyebileceği miktar-
da olmalıdır. Bu ikisi aras ında denge kurulmal ıdır.126

3444 sayılı Kanun ile yapılan değişiklikten önce yoksulluk
nafakas ının istenme süresi bir y ıl olmasına rağmen aile huku-

126 Öztan, s. 504 vd.; Tekinay, s. 269; Oğuzman/Dural, s. 146; Zevkliler/
Acabey/Gökyayla, s. 981; "Sözle şme veya hükümle irad şeklinde nafa-
ka takdir edilmesi mümkündür (MK m. 145). Borçlunun mali durumu
nafaka miktar ına oranla azaldığı takdirde istek üzerine nafaka azalt ılır,
hatta tümüyle kald ırılabilir (TMK m. 145); (2. HD, 25.01.1982 t. 8533/380
(Camcı, s. 78); "Kad ına yoksulluğa düşmesi sebebiyle süresiz yoksul-
luk nafakas ı bağlanmasa da TC Emekli Sandığı tarafından emekli aylığı
bağlanmış olmakla yoksulluk ortadan kalkm ıştır. 0 halde yoksulluk na-
fakasının kaldınimas ına karar vermek gerekirken... (2. HD 14.01.1991,
1421/2599 (Camc ı, s. 79); "...Günümüzde paranın al ım gücüne, tarafla-
rın ekonomik ve sosyal durumuna göre iki milyon yoksulluk nafakas ı
azdır..." (2. HD 01.04.1997 t., 1997/3367-3566) (Yay ırılanmamıştır).
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kumuza göre "zayıfların korunmas ı " ilkesine uygun bir biçim- BOŞANMADA

de süre sınırlaması kaldırılarak, süresiz nafaka talep edebil- NAFAKA VE

me hakkı getirilmiş oldu. Yeni TMK bu ilkeyi aynen kabul TAZMINAT

etti. Yoksulluk nafakas ını belli bir süreyle alabilmek sosyal
güvence sistemi yeterince yaygınlaşmayan ülkemizde adalet-
siz olan sonuçlar böylece önlenmiş oldu. Buna rağmen yok-
sulluk nafakas ı belli bir süreyle s ınırlı olmak üzere istenebilir.
Bu takdirde hakim, talep sahibinin talep etti ği süreyle smırlı
olmak üzere yoksulluk nafakasııı a hükmedecektir.127

Ancak hakim, bu konuda hakkaniyet, yoksullu ğa düşen
eşin kabiliyeti, iş bulma imkan ve ihtimali, çalışma gücü vb.
durum ve vas ıfları inceleyerek ve yoksulluk nafakasının süre-
sini sınırlayarak belli süreli yoksulluk nafakas ına hükmedebi-
lir. Diğer ifade ile, hakim yoksulluk nafakas ı davacısının süre-
siz olarak nafaka bağlanmasını istemesine karşılık, bazı şart-
lar itibarıyla belli bir süre için yoksulluk nafakası ödenmesi-
ne karar verebilir. Mesela, asl ında mesleği olan, ancak evlilik
ve hamilelik sebebiyle i şinden ayrılan ve aynı alanda tekrar
istediğinde iş bulması mümkün olan, ancak bo şanma sebe-
biyle velayet kendine bırakılan eşin yoksulluk nafakası talebi-
ni, velayet altındaki çocuğun bakım dönemi yeterince büyü-
mekle sona ereceğinden ve bu dönemden sonra anne çal ışma-
ya başlayabileceğinden, sadece çocuğun idrak çağını aşması-
na kadar olan zaman dilimi için yoksulluk nafakas ı ödenme-
sine karar verebilir.

127 Öztan, s. 504; Zevkliler/Acabey/Gökyayla, s. 981; Camcı, s. 63; Akın-
türk, s. 268; "Tarafların boşanmalarına dair kararda hükmedilen yok-
sulluk nafakas ı bir y ıl ile s ınırlı olarak verilmiş ve bu hüküm kesinleş-
miştir. Bir yıllık süre dolmuş olmasına göre artık yoksulluk nafakas ınm
artırılması talep edilemez" (2. HD 17.10.1995 t., 1995/8655 E., 10533 K.)
(Yayınlanmamıştır); "...Hak sahibi yoksulluk nafakasm ı süresiz isteye-
bileceği gibi belirli bir süreyle sınırlı olarak da isteyebilir. Hakim bu ko-
nuda istekle bağlıd ır..." (2. HD 20.10.1995 t., 1995/10569 E., 10750 K.)
(Yay ınianmamıştır).
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BOŞANMADA	 D. Yoksulluk Nafakas ının Ödenme Biçimi

	

NAFAKA VE	 ve Kaldırılması
TAZM İNAT 

Yoksulluk nafakas ının TMK m. 176 ya gore toptan veya
irat biçiminde ödenmesine karar verilebilir. Aile mahkemesi
hangi tür ödemenin nafaka alacakl ısı lehine olacağını ve han-
gi tür ödemenin nafaka borçlusunu ödemede s ıkıntıya sok-
mayacağını araştırıp değerlendirir. Kanaatimizce, taraflar ı bu
konuda sözleşmeye-sulha davet de edebilir.

Aile mahkemeleri yoksulluk nafakas ının ödenme biçimi-
nin tespitinde farklı bir düşünceyle hareket etmelidir. 0 da,
boşanan eşlerin arasındaki ilişkilerin mümkün mertebe sona
erdirilmesi olmal ıdır. Bu amaçla eğer, nafaka borçlusunun
defaten ödemede zorlanmayacağı bir miktar tespit edilebili-
yorsa nafaka defaten ödenerek taraflar ın ilişkisi tamamen ke-
silmelidir. İrat biçiminde yapılacak ödemede yaşama süresi,
evlenme şansı, iş bulma şansı gibi unsurlar değerlendirilip
defaten ödemenin getireceği avantaj da alacakl ı lehine değer-
lendirilip makul indirim yap ılabilir. Böyle bir ödemede nafa-
kanın kaldırılması da söz konusu olmayacağından, zayıf kişi
olan nafaka alacaklısı daha kazançl ı olacaktır.128

Bunun yanında nafaka alacakl ısının yoksulluğunun sona
ermesi, haysiyetsiz hayat sürmesi, bir ba şkasıyla fiili karı-
koca ilişkisi kurması durumlarında nafakanın kaldırılmasına
karar verilebilir (TMK m. 176/111). Nafaka borçlusunun öde-
me gücü de olumsuz yönde değişirse, nafaka miktar ı azaltı-
labilir veya kald ırılabilir (TMK m. 176/IV). Nafaka borçlusu-
nun ekonomik durumunun kötüle şmesi kendinin kas ıtlı dav-

128 A... Aile Mahkemesi, henüz çocuk sahibi olmayan bir-iki y ıllık evliliğin
sona ermesinde kusursuz davac ınm yoksulluk nafakas ı talebini deği-
şik kabul" ilebeş bin YTL nafakanm defaten ödenmesine hükmetmi ş ve
karar 2. HD 2004/6008-9040 sayılı karar ile onanmıştır. Aile Mahkemesi
bu usulle ayrılan eşlerin birbirileri ile olan irtibat ın ın tamamen kopma-
sını sağlayarak özellikle evlenme ihtimali ve imkan ı olan eşlerin sonra-
ki hayatlarında önceki evliliklerinden ve etkilerinden tamamen ar ınma-
larıniamaçlamaktad ır. Kusurlu taraf bu nafakaya katlanmal ıd ır. Bu tür
ödemeler bir bakıma devamlı sabit geliri olmayan nafaka borçlusu için
de ödeyip kurtulma imkan ı kazand ırmaktadır.
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ranışı veya ağır ihmali ile meydana gelmi şse, nafaka mikta- BOŞANMADA

rında indirime gidilmemelidir. Nafaka alacakl ısının sonradan NAFKA VE

iş bulup gelir elde etmeye ba şlaması halinde de yoksulluk na- TAZM İ NAT

fakası sona erdirilebilir.129

Yoksulluk nafakas ı, alacakl ısının evlenmesi ya da taraf-
lardan birinin ölümü halinde kendiliğinden ortadan kalkar.
Bu konularda talep geldiğinde, Aile mahkemesi nüfus kay ıt-
larına göre yoksulluk nafakasmın ortadan kalktığım tespit et-
melidir.

Medeni Kanun, talebe bağlı olmak kaydıyla, ileriki yıllar-
da ne oranda artırılacağıru mahkemenin düzenleyebilece ğini
kabul etmiştir (TMK m. 176/Son). Düzenleme toplum ihtiyaç-
ları açısından son derece yerindedir. Taraflar ın tekrar mahke-
melere iş getirmelerini önlemek açısından uygulama yerinde-
dir. Ancak Yargıtay uygulamasında kanunda yer almamas ına
rağmen sadece ÜFE1IO oranında düzenlemeye zorunlu tutma-
sı kanaatimizce yerinde de ğildir. Kanunda smırlama olmadı-
ğına göre, mahkeme, tarafların isteklerine uygun olmak kay-
dıyla, herhangi bir artış oranı düzenleyebilmelidir.

Böyle bir artış hükmü bulunmayan nafaka miktarları ise
değişen ekonomik şartlar gereği açılacak ayr ı bir artırma da-
vası sonucunda yükseltilebilir. Bu davalarda önceki dosyada
bulunan ve kesinleşmiş olan deliller mahkemeyi bağlar. Bu
itibarla, artırma davas ında hakimin yapacağı işlem önceki da-
vayı tartışmak değil, oradaki miktarı tarafların yeni ihtiyaç ve
mali güçlerine uyarlamaktan ibarettir.

129 Öztan, s. 505 vd.; HGK, "...davalının sonradan işten ayrılmas ı da-
vac ı (nafaka borçlusu) yarar ına oluşan dava hakk ını ortadan kald ır-
maz..." gerekçesiyle 2. HD'nin bozma karar ını onaylamıştır. Bkz. HGK
01.02.1995 t., 1994/758 E., 29 K. (Yaymlanmamıştır). Ilk derece mahke-
mesinin yoksulluk nafakası alacaklısmm evlenmeksizin ba şka biriyle
yaşadığı ve bunun da kap ı zilinde birlikte yer alan isim ve tarafların
kavgasına erkek arkadaşının da katıldığını göstere zabıta raporlarına
göre sabit olduğuna dair kararı 3. HD 13.03.2006 t., 2006/1691-2126 K
ile onanmıştır.

130 Yeni uygulama ile ÜFE oldu.
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BOŞANMADA	 Ekonomik hayattaki değişikliklere göre yoksulluk nafa-
NAFAKA VE kası miktarının TMK m. 145 do ğrultusunda tespiti ve öden-
TAZM İ NAT mesi mümkün olmalıdır. Nafaka isteyen eşin ihtiyaçları göz

önüne alınmalıdır. 131 Doktrinde bir görü ş, yoksulluk nafakas ı-
nin miktarının, nafaka isteyen eşin boşanma öncesinde sahip
olduğu imkanları sağlamaya yönelik olamayacağını ve sade-
ce zorunlu ihtiyaçları karşılamaya yönelik olmas ı gerektiğini
benimsemektedir. 132 Kanımızca, nafaka borçlusunun mali gü-
cüne göre kusursuz e şin evlilik devam ederken sahip oldu ğu
sosyal hayat düzeyine yakın imkanlar sağlanmalıdır.

E. Yoksulluk Nafakas ı ve Yargıtay Uygulamas ı

Defaten Ödeme Yönünde Hukuku Genel Kurulu Karar ı
"... Taraflar aras ı ndaki "boşanma" davas ından dolayı yap ı lan

yarg ı lama sonunda; Küçükçekmece 1. Aile Mahkemesi'nce davan ı n
kabulüne dair verilen 23.12.2004 gün ve 2548-3065 say ı l ı kararı n ince-
lenmesi da yal ı vekili tarafı ndan istenilmesi üzerine, Yarg ı tay 2. Hukuk
Dairesi'nin 5.4.2005 gün ve 3639-5458 say ı l ı ilam ıyla; (... ı- Dosyadaki
yaz ı lara ve mahkemece uyulan bozma karar ı gereğince hüküm veril-
miş olmas ına göre daval ı n ı n aşağıdaki bendin kapsam ı dışında kalan
temyiz itirazlar ı yersizdir.

2- boşanmaya sebep olan olaylar yüzünden ki ş ilik hakk ı sald ı rıya
uğrayan taraf kusurlu olan diğer taraftan manevi tazminat isteyebi-
lir (TMK m. 17412). Toplanan delillere göre, dayal ı kocan ı n kad ı n ın ki-
şilik haklar ı na sald ırı say ı labilecek maddi bir hadisesi bulunmamakta-
d ı r. Boşanma sebebi olarak kabul edilen olaylarda bu nitelikte de ğil-
dir. 0 halde, manevi tazminat isteğinin reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde
manevi tazminata hükmolunmas ı doğru görülmemiştir.

3-davac ı, ayl ık irat biçiminde yoksulluk nafakas ı istemiş, mahke-
me yoksulluk nafakas ı n ın toptan ödenmesine karar vermiş tir. Gerek-
çesi ve gerektirici sebepleri gösterilmeden yoksulluk nafakas ı n ı n top-
tan ödenmesine karar verilmesi de doğru görülmemiştir...) gerekçe-
siyle bozularak dosya yerine geri çevrilmekle, yeniden yap ı lan yargı la-
ma sonunda; mahkemece önceki kararda direnilmi ştir.

131 Öztan, s. 500 vd; Cama, s. 64; Ak ıntürk, s. 277.
132 Öztan, s. 500 vd.
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HUKUK GENEL KURUL KARARI	 BOŞANMADA

Hukuk genel kurulunca incelenerek direnme karar ı n ı n süresinde	 NAFAKA VE

temyiz edildiği anlaşı ld ıktan ve dosyadaki kağı tlar okunduktan son-	 TAZM İ NAT

ra gereği görüşüldü.

Dava; boşanma, maddi ve manevi tazminat, yoksulluk nafakas ı
isteğine ilişkinidir.

Davac ı vekili; müvekkili ile 1970 y ı l ında evlenen daval ı n ın, evlili-
ğin ilk yı llarından beri a şı r ı alkol al ıp, müvekkiline tehdit ve hakaret
ettiğini, evden kovdu ğunu; oğlunun evinde ikamet etmek zorunda b ı -
rak ı lan müvekkilinin, hiçbir geliri bulunmamams ı ve yaşı itibar ıyla ye-
niden evlenme ve çal ışma şans ı n ı n olmamas ı nedeniyle boşanma yü-
zünden yoksulluğa düşeceğini ileri sürerek taraflar ın boşanmaları na,
20 milyar lira maddi ve manevi tazminat ile 350.000.000 TL yoksulluk
nafakas ı n ı n daval ı dan tahsiline karar verilmesini istemi ştir.

Dayal ı vekili; müvekkilinin uzun süredir alkol almad ığı n ı ve bir-
lik görevini yerine getirdiğini savunarak, davan ın reddine karar veril-
mesini talep etmiş tir.

Mahkemenin, "davan ı n reddine" dair verdiği ilk karar, Özel
Daire'ce "davan ı n kabulü gereğine" işaretle bozulmuş; bozmaya
uyan Yerel Mahkeme "davan ın kabulü ile taraflar ı n boşanmalar ı na,
7.000.000.000 TL maddi ve 7.000.000.000 TL manevi tazminat ile
toptan ödenmesi takdir edilen 15.300.000.000 TL yoksulluk nafaka-
s ı n ı n daval ı4an tahsiline karar verilmiştir.

Bu son kara, dayal ı vekilinin temyizi üzerine yukarı da yaz ı l ı ge-
rekçeyle bozulmu ş; yerel Mahkemece, "yoksulluk nafakas ın ın toptan
ya da irat şeklinde ödeneceği hususunun takdirinin ha kimin yetkisin-
de olup, taraflar aras ı ndaki nizan ın ş iddeti ve nafaka konusunda sü-
rekli muhatap olmalar ı n ın önüne geçilmesi amac ıyla yoksulluk nafa-
kas ı n ı n toptan ödenmesine karar verildiği" gerekçesiyle, bozma ila-
m ı n ı n 3. bendi yönünden direnme karar ı verilmiş; "davac ı n ın maddi
tazminat isteğinin reddi" gereğine değinen 2 numaral ı bozma gerek-
çesine uyulmuş tur.

Görüldüğü üzere Özel Daire'nin 3 numaral ı bozma gerekçesine
ilişkin uyu şmazl ı k, yoksulluk nafakas ı n ı n ayl ı k irat biçiminde mi, yok-
sa toptan ödenmesine mi karar verilmesi gerektiği noktas ında top-
lanmaktad ı r.
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BOŞANMADA	 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 175. maddesinde "Boşanma

	

NAFAKA VE	 yüzünden yoksulluğa düşecek taraf, kusuru daha ağı r olmamak koş u-

TAZM İ NAT luyla geçimi için diğer taraftan mali gücü oran ı nda süresiz olarak na-
faka isteyebilir." Hükmü öngörülmüş tür. Her ne kadar an ı lan madde-
de yoksulluk kavram ı aç ıklanmam ış ise de; yoksulluğun, kişinin eko-
nomik ve sosyal durumuna göre belirlenmesi gerektiği kuşkusuzdur.
Bununla beraber her insan ın anayasal teminat alt ı na al ı nm ış yaşama,
maddi ve manevi varl ığı n ı koruma ve geliş tirme hakk ı ndan bahsede-
bilmek için karn ı n ı doyurabilecek, giyinebilecek, bar ı nma-sağl ı k ve
ulaşım giderlerini karşı layabilecek gelir seviyesinde olmas ı gerektiği
de duraksamadan uzakt ı r. Bu tür zorunlu ihtiyaçlar ı karşı layabilecek
gelir seviyesinde olmayan biri yoksul olarak nitelendirilebilir.

Somut olayda oğlunun evinde ikamet eden davac ı kad ı n ı n, ay-
l ık 80.000.000 TL kira geliri d ışı nda başkaca bir geliri bulunmamakta-
d ı r. Dayal ı kocan ı n ise, kendisine ait dairede oturduğu, bir adet dük-
kan ve daireden ayl ık 225.000.000 TL kira geliri elde ettiği ve üç ayda
870.000.000 TL emekli maa şı aldığı anlaşı lmaktad ı r.

Belirlenen bu duruma göre, davac ı n ı n boşanmakla yoksulluğa
düş tüğü, dayal ı kocan ı n da gelir durumu ve taşınmaz miktar ı na göre,
davc ı yararı na takdir edilen yoksulluk miktarı uygun ve yerindedir.

4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 176. maddesinin birinci f ı k-
ras ı nda, yoksulluk nafakas ı n ın toptan ya da durumun gereklerine
göre irat biçiminde ödenmesine karar verilebilece ği öngörülmüş tür.

Bu noktada, yoksulluk nafakas ı n ın toptan ya da irat biçiminde
ödenmesine karar verilebilmesi için, taraflar ın ekonomik ve sosyal
durumlar ı ile ödeme gücü ve isteklerinin göz önünde bulundurulma-
s ı gerektiği aç ıkt ı r.

Dava dilek çesinde ve aşamalarda davac ı kad ı n, boşanma sonu-
cunda yoksulluğa düşeceği konusunda beyanda bulunmuş; davac ı ve-
kili, yoksulluk nafakas ı n ı n toptan ödenmesine karar verilmesini iste-
miş tir. Davac ı n ı n gelir durumu, ya şı, bedeni ve fikri kabiliyeti ile evlen-
me ihtimalinin az olmas ı, öte yandan da yal ı kocan ın ödeme gücü de-
ğerlendirildiğinde, somut olayı n özelliği itibariyle boşanan eş ler ara-
s ı nda mali ilişkinin uzamas ı n ı n sak ı ncal ı olduğu sonucuna varı lmışt ı r.

Hal böyle olunca, yerel Mahkemece yoksulluk nafakas ı n ı n top-
tan ödenmesine karar verilmesi usul ve yasaya uygundur. Bu nedenle
direnme karar ı onanmal ı d ı r.
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1. Özel Daire'nin 2 numaral ı bendinde belirtilen bozma nedeni-	 BOŞANMADA

ne gelince;	 NAFAKA VE

Bozma ilam ın ı n 2 numaral ı bendinde belirtilen ve "davac ı n ın ma- TINAT

nevi tazminat isteminin reddi gereğine" işaret eden bozma nedenine

uyularak oluş turulan yeni hüküm Özel Daire'ce incelenmediğinden,

bu yöne ilişkin temyiz itirazlar ı n ı n incelenmesi için dosya Özel Daire-

ye gönderilmelidir.

SONUÇ: ı) yukar ıda (ı) numaral ı bentte yaz ı l ı nedenlerle dayal ı
vekilinin yoksulluk nafakas ı na ilişkin temyiz itirazlar ın ı n reddi ile, di-

renme kararı n ı n ONANMASINA,

2. Yukarıda (2) numaral ı bentte yaz ı l ı nedenden dolay ı uyulan

k ıs ı m yönünden taraf vekillerinin temyiz itirazlar ı n ın incelenmesi için

dosyan ı n 2. HUKUK DA İ RES İ'NE GÖNDER İLMES İNE, 29.03.2006 günü

oybirliği ile karar verildi..."33

"Hukuk Genel Kurulu Karar ı ... Taraflar aras ı ndaki "nafakan ı n

art ı rı lmas ı ve nafakan ı n kald ı r ı lmas ı " davas ı ndan dolay ı yap ı lan yar-

g ı lama sonunda: Ankara ı o. Aile Mahkemesi'nce as ı l dava olan na-

fakan ın art ı r ı lmas ı davas ın ı n reddine, birleşen dava olan nafaka-

n ı n kald ı rı lmas ı davas ı n ı n ise kabulüne dair verilen 30/12/2005 gün

ve 2005/393-1477 E. K. say ı l ı karar ı n incelenmesi davac ı (birleşen da-

vada dayal ı) vekili tarafından istenilmesi üzerine, Yarg ıtay 3. H ı kuk

Dairesi'nin 0310412006 gün ve 3196-3451 say ı l ı ilam ı ile (... Davac ı ve-

kili dilekçesi ile müvekkili ile daval ı n ı n 2111012003 tarihinde verilen ka-

rarla boşand ıkları n ı ve müvekkili lehine ayl ı k ı 0o.000.000 TL yoksul-

luk nafakas ı na hükmedildiğini; takdir edilen nafakan ı n, olduğunu id-

dia ederek; ayl ı k nafaka miktar ı n 300.00 YTL'ye ç ıkart ı lmas ına karar

verilmesini talep ve dava etmiş tir. Birleş tirilen davada ise; daval ı n ı n

boşand ı ktan sonra bir ş irkette çal ış maya baş ladığı ve yoksulluğunun

ortadan kalkt ığı iddia olunarak, nafakan ı n kald ı rı lmas ı istenilmiştir.

Mahkemece, TMK m. 17613'sine göre irat biçimde ödenmesine

karar verilen yoksulluk nafakas ı, nafaka alacakl ıs ı n ın yoksulluğunun

ortadan kalkmas ı halinde mahkeme karar ıyla kald ır ı l ır. Davac ı G. ve-

kilinin duruşmadaki kabul beyan ı ve tan ık beyanlar ı nda davac ı G.'nin

boşand ı ktan sonra U. Tıp Merkezi ald ı özel bir işyerinde asgari ücret-

le çalıştığı ve yoksulluğunun ücretle çal ışmas ı n ı n yoksulluğunu orta-

dan kald ırmayacağı n ı ileri sürmü şse de ülkenin genel ekonomik 5art-

133 HGK 29.03.2006 t., 2006/2-69 2006/117.
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BOŞANMADA	 ları daval ın ın geliriyle davac ı n ı geliri aras ı nda anormal say ı lacak bir

	

NAFAKA VE	 fark bulunmamas ı sebebiyle davac ı vekilinin bu beyan ı na itibar edil-
TAZM İNAT memiş tir, gerekçesiyle" davac ı n ı n yoksulluk nafakas ı n ı n art ırı lmas ı -

na ilişkin talebinin reddine, birleş tirilen yoksulluk nafakas ı n ın kald ı-
r ı lmas ına ilişkin davan ın ise kabulüne karar verilmiş tir, hüküm davac ı
(k. dayal ı) vekili tarafı ndan süresinde temyiz edilmiş tir.

1. Dosyadaki yaz ı lara, karar ın dayandığı delillerle kanuni ge-
rektirici sebeplere ve özellikle davac ı n ı n boşanmadan sonra asgari
ücretle işe girip çalıştığın ın anlaşı lmas ı na ve de daval ı n ı n gelir duru-
munu da gözetilerek; yoksulluk nafakas ı n ın art ırı lmas ına ilişkin tale-
bin reddiyle ilgi verilen kararda bir isabetsizlik bulunmamakta olup,
davac ı vekilinin bu yöne ilişen temyiz itirazları n ın reddi ile art ı rıma
ilişkin verilen hükmün onanmas ı na,

2. TMK m. 17613'si uyar ınca: irat biçiminde ödenmesine karar
verilen maddi tazminat veya nafaka, alacakl ı tarafı n yeniden evlen-
mesi ya da taraflardan birinin ölümü halinde kendili ğinden kalkar;
alacakl ı tarafın evlenme olmaks ız ı n fiilen evliymiş gibi yaşamas ı, yok-
sulluğunu ortadan kalkmas ı ya da haysiyetsiz hayat sürmesi halinde
mahkeme karar ıyla kald ı r ı l ı r.

Dayal ı (birleşen davan ı n davac ıs ı); yukar ıdaki yasa hükmü gere-
ğince; davac ı n ın (k. daval ı n ı n) yoksulluğunun zail olduğu iddias ıyla
nafakan ı n kald ı rı lmas ı n ı istemektedir. Bu durumda, öncelikle yoksul-
luk kavram ı üzerinde durmak gerekir.

Yargı tay Hukuk Genel Kurulu'nun 0711011998 tarih ve 2-656-688
say ı l ı karar ında da kabul edildiği gibi yeme, giyinme, bar ı nma, sağl ı k
ulaşım, kültür (eğitim) gibi bireyin maddi varlığın ı geliştirmek için zo-
runlu ve gerekli görülen harcamalar ı karşı layacak düzeyde geliri ol-
mayanlar, yoksul kabul etmek gerekir.

Hemen belirtmek gerekir ki; Hukuk Genel Kurulu'nun yer-
leşik kararlar ında "asgari ücret seviyesinde gelire sahip olunma-
s ı " yoksulluk nafakas ı bağlanmas ı n ın olanaks ız k ı lan bir olgu ka-
bul edilmemiştir(HGK 07/10/1998 gün, 1998/2-656 E, 19981688 K.
26/12/2001 gün 2001/2-1158-1185 say ı l ı ve 0110512002 gün 200212-397-
339 say ı l ı kararları).

Dayal ı (kad ın) boşanma s ı ras ı nda bir işte çalışmamaktad ı r. Ken-
disine ayl ık ı oo.000.000 lira yoksulluk nafakas ı bağlanm ışt ı r. Boşan-
madan sonra asgari ücretle (ayl ık 350 '(TL maaşla) işe girmiş tir. Ald ı-
ğı nafaka ile geçinmesi günümüz ekonomik koşullar ı nda mümkün gö-
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rünmediğine göre; işe girip çal ışmas ı zorunluluk arz etmektedir. Al- 	 BOŞANMADA

dığı nafaka miktar ı ile çal ışarak elde ettiği asgari ücret miktar ı top-	 NAFAKA VE

lam ı ise, onu yoksulluktan kurtaracak düzeyde değildir. Zira yoksul-	 TAZMiNAT

luk durumu; günün ekonomik koşullar ı ile taraflar ı n sosyal ve ekono-
mik durumlar ı ve yaşam tarzlar ı değerlendirilerek takdir edilmelidir.
Yoksulluk nafakas ı, ahlaki ve sosyal düşüncelere dayan ı r. Onun içindir
ki bilimsel öğretide; "Evlilik birliğinde eş ler aras ı nda geçerli ola da-
yan ışma ve yard ı mlaşma yükümlülüğünün, evlilik birliğini sona erme-
sinden sonra da k ı smen devam ı niteliğindedir" şeklinde aç ıklamalara
yer verilmiş bulunmaktad ı r (Ak ı ntürk, Turgut, Aile Hukuku, 2. cilt, İs-
tanbul 2002, S. 294). Davac ı n ın ayl ı k (ı . ı oo YTL) gelir durumuna göre
değerlendirme yap ı ldığı nda; daval ı n ı n (kad ı n ı n) çalışarak elde ettiğ i
gelir ile ald ığı nafaka miktar ı toplam ı n ın, daval ıy ı yoksulluktan kurta-
racak nitelikte bulunmad ığı n ı n kabulü gerekir.

Mahkemece, dava tarihindeki şartlara göre; daval ı n ın yoksullu-
ğunu mil olmadığı gözetilerek, davac ı n ı n nafakan ı n kald ı rı lmas ı na yö-
nelik davan ın reddine karar verilmesi gerekirken, yan ı lgı l ı değerlen-
dirme sonucu yaz ı l ı şekilde davan ı n kabulü doğru görülmemiş, boz-
may ı gerektirmiştir. Bu itibarla yukar ı da aç ı klanan esaslar göz önün-
de tutulmaks ız ı n yaz ı l ı şekilde hüküm tesisi isabetsiz.) gerekçesiyle
bozularak dosya yerine geri çevrilmekle, yeniden yap ı lan yargı lama
sonunda, mahkemece önceki kararda direnilmiş tir."

"Hukuk Genel Kurulu Karar ı

Taraflar ı n karşı l ı kl ı iddia ve savunmalar ı na, dosyadaki tutanak
ve kan ıtlara, bozma karar ı nda aç ı klanan gerektirici nedenlere göre,
Hukuk Genel Kurulu'nca da benimsene Özel Daire bozma karar ı na
uyulmak gerekirken, önceki kararda direnilmesi usul ve yasaya ayk ı r ı-
d ı r. Bu nedenle direnme karar ı bozulmal ı dgr.

Sonuç: Davac ı (birleşen davada dayal ı) vekilinin temyiz itirazla-
rı n ın kabulü ile, direnme karar ı n ın Özel Daire bozma karar ı nda göste-
rilen nedenlerden dolay ı HUMK'n ı n 429. maddesi gereğince bozulma-
s ı na, istek halinde temyiz peş in harc ı n ı n geri verilmesine, 2810212007

gününde oybirliğiyle karar verildi...

"... Taraflar ı n gerçekleşen sosyal ve ekonomik durumlar ı na, na-
fakan ı n niteliğine, günün ekonomik ko şullar ı na göre; "takdir edilen
yoksulluk nafakas ı " çoktur. Mahkemece Türk Medeni Kanunu'nun 4.

HGK 28.02.2007 t., 2007/3-84 2007/ 95.
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BOŞANMADA	 maddesindeki hakkaniyet ilkesi de dikkate al ınarak daha uygun mik-

	

NAFAKA VE	 tarda nafakaya hükmedilmesi gerekir. Bu yön gözetilmeden yaz ı l ı şe-

	

TAZM İ NAT	 kilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ır ı d ır...

"... Davac ı vekilinin 25.07.2006 tarihli oturumda ki beyan ı ve
toplanan delillere göre davac ı kad ı n ı n çalıştığı sürekli ve düzen-
li bir gelirinin bulunduğu anlaşı lm ış ve Türk Medeni Kanunu'nun
175. maddesi koşullar ı gerçekle şmemiş tir. Davac ı n ı n yoksulluk nafa-
kas ı isteminin reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru
görülmemiştir.. "6

... Dosyadaki yaz ı lara, karar ı n dayandığı delilerle kanuni gerek-
tirici sebeplere ve özellikle yoksulluk nafakas ı n ın toptan ödenmesinin
ha kimin takdirinde olmas ı na (TMK m. 17611) göre yerinde bulunma-
yan temyiz isteğini reddiyle... "

"... Taraflar ın gerçekleşen ekonomik durumlar ı na göre dava-
c ı kad ı n ı n düzenli ve yeterli geliri bulundu ğu anlaşı lmakla yoksulluk
nafakas ı isteminin reddine karar vermek gerekirken yaz ı l ı şekilde hü-
küm tesisi usul ve yasaya ayk ır ıd ır... "

" ... 3 . Aile Mahkemesi'nin 17.10.2003 tarihli 20031363 Esas say ı -
l ı davas ında; davac ı M.'ye ait mevcut 400YTL yoksulluk nafakas ı n ı n
1000 YTL'ye, davac ı annenin velayetinde bulunan müşterek çocuklar ı
B.'nin mevcut 300 YTL olan iş tirak nafakas ı n ı n 1000 YTL'ye yükseltil-
mesi ve dava tarihinden itibaren yasal faiziyle tahsili, gelecek y ı llarda
da nafakan ı n ÜFE oran ı nda art ırı lmas ı na karar verilmesi talep ve dava
edilmiştir. 2. Aile Mahkemesi'nin 15.06.2004 tarihli 2004/677 Esas sa-
yı l ı davas ında; dayal ı M. S. L.'ye ödenen yoksulluk nafakas ı n ı n kald ı-
rı lmas ı talep ve dava edilmiştir. 2. Aile Mahkemesi'nin 15.06.2004 ta-
rihli 20041275 Esas say ı l ı davas ı nda, müşterek çocuk B.'nin velayetinin
dayal ı anneden al ı narak davac ı babaya verilmesi talep ve dava edil-

2. HD 12.03.2007 t., 2006/15726 2007/3835 (Yap ılan ekonomik ve sosyal
durum araştırmasında belli bir gelirinin olmadığı adına kayıtlı gayri-
menkuliinün bulunmad ığı anlaşılnııştır. Defaten ödenmek üzere 15.000
TL'ye hükmedilnıişti).

136 2. HD 12.03.2007 t., 2006/15774 2007/3883. (Bu davan ın nafaka alacak-
lısı kadm ayr ı yaşama döneminde bir işyerinde deneme amaçl ı çalışma-
ya başlamıştı. Bu tür çalışma ve gelir yoksulluğu ortadan kald ırmış sa-
yıld ı .)

137 2. HD 28.02.2007 t., 2006/16408-2007/2942.
138 2. HD 05.04.2007 t., 2006/16935 2007/5703.

242



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

miş tir. Her üç dava dosyas ı bağlant ı nedeniyle 2. Aile Mahkemesi'nin 	 BOŞANMADA

2004/675 Esas say ı l ı velayetin nez'i dosyas ında birleştirilerek yarg ı la-	 NAFAKA VE

ma bu dosya üzerinden yürütülmü ş, yargı lama sonucunda da, mah- TAZM İ NAT

kemece; yoksulluk nafakas ı n ı n kald ır ı lmas ı ve velayetin nez'i dava-

lar ı n ı n reddine, nafaka art ırı m davas ı yönünden ise; yoksulluk nafa-
kas ı n ı n 400 YTL'den 500 YTL'ye, iştirak nafakas ı n ı n 300 YTL'den 400
YTL'ye ç ıkar ı lmas ı na, nafakalar ı n her y ı l OFE oran ında art ı r ı lmas ı na

karar verilmiş, hüküm dayal ı (nafaka art ı rı m davas ı n ı n davac ıs ı) veki-

li tarafı ndan nafaka art ı rı m ı davas ı yönünden temyiz edilmiş tir. Yok-

sulluk nafakas ı ile ilgili olarak TMI< m. 1761ıı 'sine göre "Taraflar ın mali

durumlar ı n ı n değişmesi veya hakkaniyetin gerektirdiği hallerde ira-

d ı n art ı r ı lmas ı veya azalt ı lmas ı na karar verilebilir" hükmü getirilmiş-

tir.

iştirak nafakas ı ile ilgili olarak da TMI< m. 331'e göre "Durumun

değişmesi halinde hakim, istem üzerine nafaka miktar ı n ı yeniden be-

lirler..." hükmü getirilmiştir. Buna göre de taraflar değişen hal ve

şartlara göre nafaka art ırı m veya azalt ı lmas ı davas ı açabileceklerdir.

Mahkemece taraflar ın sosyal ve ekonomik durum ara ş t ı rmas ı n ın in-

celenmesinde; davac ı n ı n ev han ı m ı olup herhangi bir gelirinin bulun-

mad ığı, daval ı n ı n ise M. Havayolları ve Taşı mac ı l ık AŞ 'de kaptan pi-

lot olarak görev yapt ığı, yaklaşık 6000 YTL ayl ı k gelirinin bulunduğu,

Emekli sand ığından emekli olarak ayl ı k 500 YTL civarında maaş ald ı-
ğı, müş terek çocuğunda 1992 doğumlu olup ilköğretimde okuduğu,

s ı navlara haz ı rlandığı, 1300 YTL ayl ı k kurs ücreti olduğu görülmüş tür.

Somut olayda; davac ı taraf ı ndan iddia olunan "daval ı n ı n A.'da

bar işletip iş letmediği, iş letiyorsa buradan gelirinin bulunup bulun-

mad ığı varsa ne kadar geliri bulunduğu "hususlar ında araşt ı rma ya-

p ı lmam ış olup eksik inceleme ile hüküm tesis edilmiş olmas ı; Taraf-

ların gerçekleşen sosyal ve ekonomik durumlar ı, nafakalar ın niteli-

ği ve özellikle de ekonomik göstergelerdeki değiş im ile D İE'nin yay ı n-

ladığı TEFE art ış oran ı nazara al ı ndığına hükmolunan nafaka miktar-

lar ı TMK m. 4"te vurgulanan hakkaniyet ilkesine uygun olmay ıp çok

az olarak art ı rı lm ış olmas ı; Nafakan ı n, nafaka art ırım davas ı n ın dava

tarihi olan 17.10.2003 tarihiden itibaren art ı rı lmas ı na karar verilme-

si gerekirken, karar ba ş lığında yanl ış yaz ı lan ve dava ile ilgisi bulun-

mayan 13.06.2004 tarihinden itibaren art ı r ı lmas ı na hükmedilmiş ol-

mas ı; Avukatl ık Asgari Ücret Tarifesi'nin 912. maddesi gere ğince nafa-

ka davalar ı nda reddedilen k ıs ı m için vekalet ücretine hükmedileme-

yeceği, ayn ı tarife gereğince kabul edilen k ısm ın 1 y ı ll ı k tutar ı üzerin-
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ROŞANMADA	 den de davac ı taraf lehine vekalet ücretine hükmedilmesi gerekti ği

	

NAFAKA VE	 düşünülmeden, nafaka art ı rım davas ı n ı n daval ıs ı lehine 350 '(TL veka-
TAZM İNAT let ücretine hükmolunmas ı, davac ı s ı lehine hiç vekalet ücretine hük-

molunmamas ı; Faiz talebiyle ilgili olumlu veya olumsuz bir karar ve-
rilmemiş olmas ı; doğru görülmemiş bu yönlerden hükmün bozulma-
s ı gerekmiştir... "139

"... tarafları n gerçekleşen sosyal ve ekonomik durumlar ı na, na-
fakan ı n niteliğine ve özellikle daval ı n ın ödeme gücüne göre davac ı
(kad ı n)lehine hükmedilen yoksulluk nafakas ı miktarı fazla olup TMI<
m. 4'te vurgulanan hakkaniyet ilkesine uygun değilse de bu hususun
düzeltilmesi yeniden yarg ı lamay ı gerektirmediğinden hüküm fı kras ı-
n ın 1. bendinde yer alan "davac ı için ayl ık 100 '(TL" ibaresinin ç ı ka-
rı larak yerine "davac ı için ayl ı k 50 '(TL" ibaresini yaz ı larak hükmün
düzeltilmesine... "140

Kanaatimizce 3. HD karar ı esas ve usul aç ıs ı ndan eleştirilmelidir.

a.Daire önce irat biçiminde ödenmesi öngörülen yoksulluk na-
fakas ı n ı n art ı r ı lmas ı nda esas al ınacak ilkeleri saymaktad ı r. Bunlar na-
faka alacakl ıs ı ve borçlusunun ayr ı ayrı sosyal durumlar ı, ekonomik
durumlar ı, nafakan ın mahiyeti ve nafaka borçlusunun ödeme gücü-
dür.

b. Bu kriterlere göre tespit edilen miktar ayrı ca "hakkaniyet"e
uygun olmal ıd ır. Dairenin karar ı bu yönler itibar ıyla temel al ınacak bir
emsaldir.

c.Daire ilk derece mahkemesinin hükmettiği 100 YTL'yi çok bul-
muş (03.10.2005 tarihinde) ve yoksulluğu giderecek nafakan ı n mik-
tarı n ı 50 '(TL olarak tespit ederek ve düzelterek onam ışt ı r. Mahal-
li mahkeme art ışı ya ekonomik dalgalanmaya göre gerçekle ştirecek
ya da borçlunun ödeme gücünde meydana gelen art ışı nafakaya yan-
s ıtacakt ı r. 3. HD ise 100 '(TL yerine 50 '(TL tespit ederken sebep gös-
termeden soyut olarak değer tespitinde bulunmaktad ı r. Oysa 50 '(TL
hakkaniyete uygun olmaktan ve yoksulluk nafakas ı miktarı olmaktan
çok uzakt ı r.

d.Temyiz merci olarak 3. HD mahalli mahkeme hükmünü boza-
bilir. Ancak ilk derece mahkemesi yerine geçerek miktar art ırı m ı veya

139 3.HD 01.05.2006 t., 2006/4417-5341.
3. HD 03.10.2005 t., 2005/ 10299-9397.
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indiriminde bulunabilir mi? Kanaatimizce bu usul yanlışt ır. Eğer öyle	 BOŞANMADA

olsayd ı ilk derece mahkemesinin görevi tomar evrak ı tekemmül etti-	 NAFAKA VE

rip ilgili daireye göndermek olurdu! 	 TAZM İ NAT

"... yoksulluk nafakas ı isteği hakk ı nda davac ı tarafça miktar
aç ı klamas ı yap ı lmam ışt ır. HUMI< m. 75 gözetilerek bu konuda davac ı-
n ı n beyan ı al ı nmadan hüküm kurulmas ı doğru olmadığı gibi istek ol-
madan verilen nafakan ın ileriki y ı llar için art ırı lmas ı şeklinde (TMK m.
176, HUM İ< m. 74) karar verilmesi de isabetsiz olmuştur...

"... Yoksulluk nafakas ı n ı n y ı llar içinde 20 art ı r ı lmas ı na karar
verilmiştir. Art ırma oran ı n ı n dayanağı gösterilmedigi gibi, belirlenen
oran ekonomik ko ş ullarda değerlendirildiğinde fazla bulunmuş, hük-
mün bu nedenle bozulmas ı gerekmiştir...

"... Toplanan delillere göre davac ı-dayal ı kad ı n ı n boşanma yü-
zünden yoksulluğa düşeceği anlaşı lmışt ı r. Dayal ı-davac ı kocan ın be-
deni ve fikri kabiliyetine göre çalışm ıyor gelirde temin etmiyorsa so-
nuçlar ına katlanmak zorundad ı r. Türk Medeni Kanunu'nun 175. mad-
desi koşullar ı gerçekleşmiştir. Kad ın yarar ı na uygun miktar yoksul-
luk nafakas ı takdiri gerekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi do ğru
olmam ış t ır... "e

"... Davada; önceki yoksulluk nafakas ı n ı n yetersiz kaldığı ileri sü-
rülerek art ı rı lmas ı istenilmiş, mahkemece davan ı n k ısmen kabulüne
karar verilerek ayl ı k nafaka miktarı 180. YTL'ye yükseltilmiş, hüküm
dayal ı tarafı ndan temyiz edilmiş tir. Davadaki istem yoksulluk nafaka-
s ı n ı n art ı r ı lmas ına ilişkin olup, bu tür isteklerin geliş ip değişen ekono-
mik şartlar ve hakkaniyet çerçevesinde de ğerlendirilmesi gerekmek-
tedir. Somut olayda, ilk kez boşanma kararı ile birlikte lehine nafaka-
ya hükmedilen davac ı n ın o tarihte herhangi bir işi ve gelirinin olma-
dığı, geçiminin ailesi tarafı ndan sağlandığı, bu dava s ı ras ında ise işe
giren davac ı n ı n ayl ık 520.000.000 Lira gelir elde ettiği, daval ı n ı n ay-
l ı k gelirinin ise 840.000.000 lira olduğu dosya kapsam ı ndan anlaşı l-
maktad ı r. Davacı işe girip düzenli bir gelir elde ettiğine göre art ış ta-
lebinin reddi gerekirken, yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmuş olmas ı, taraf-
ların gerçekleşen ekonomik ve sosyal durumlar ı ile TMK'n ın 4. mad-

2. HD 05.07.2006 t., 2006/4736-10767.
142 2. HD 24.01.2005 t., 2004/15334-586.
' 2. HD 15.06.2005 t., 2005/6970-9240.
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BOŞANMADA	 desinde vurgulanan "hakkaniyet" ilkesine uygun olmay ıp, bozmay ı

	

NAFAKA VE	 gerektirmiş tir... "

	

TAZMINAT	 "... iş lemiş ve muaccel hale gelmiş nafaka olmad ı kça, nafaka-
lara faiz yürütülemez. Yoksulluk nafakas ı na karar ı n kesinleşme tari-

hinden itibaren faiz yürütülmesi usul ve yasaya ayk ı r ı olup bozmay ı
gerektirmiştir... 11145

"... Toplanan delillerden, müş terek çocuk M. C.'nin baba yan ı n-
da olduğu anlaşı lmaktad ı r. Velayeti anneye verilen müşterek çocuk
için takdir edilen nafakan ı n hükmün kesinleşmesinden itibaren dava-
l ı dan al ı n ı p, davac ıya verilmesine, karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şe-

kilde dava tarihinden itibaren geçerli olacak şekilde hüküm kurulma-
s ı bozmay ı gerektirmiştir...

"... kad ı n lehine verilen yoksulluk nafakas ı n ı n boşanma hükmü-
nün kesinleşme tarihinden itibaren ba ş layacağın ı n tabi bulunmas ı na
göre...

"... Dayal ı, davac ı kad ı n ı n bir firmada çal ışt ığın ı ileri sürmüş,
28.6.2004 tarihli müzekkere ile bu firmaya davac ı n ı n çal ışıp çal ış ma-
dığı sorulmuş, cevap gelmeden, yaz ı l ı şekilde davac ı kad ın yarar ı na

yoksulluk nafakas ına hükmedilmiştir. Kad ı n ı n boşanma nedeniyle
yoksulluğa düş üp düşmeyeceği, çal ışıyorsa gelirinin kendisini yoksul-
luktan kurtar ıp kurtarmayacağın ı n değerlendirilmesi aç ı s ı ndan mü-
zekkere cevab ı n ın beklenilmesi ve sonucuna göre bir karar verilme-
si gerekirken eksik inceleme ve ara şt ı rma ile yaz ı l ı şekilde karar veril-
mesi bozmay ı gerektirmiştir... 1114'

"... Boşanmaya neden olan olaylarda e ş ini eve kabul etmeyen
birlik görevlerini yerine getirmeyen dayal ı koca da eşit kusurludur.
Toplanan delillerden bo şanma yüzünden davac ı n ı n yoksulluğa düşe-
ceği de sabittir. Türk Medeni Kanunu'nun 175. maddesi koşullar ı oluş-
muş tur. Davac ı kad ı n yarar ı na uygun miktar yoksulluk nafakas ı tak-
diri gerekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru olmam ış t ı r... 11149

3. HD 11.07.2005 t., 2005/7515 -7785.
2. HD 08.06.2005 t., 2005/6390-8876.

146 2. HD 24.01.2005 t., 2004/14703-2005/603.
2. HD 11.10.2005 t., 2005/ 8183-13947.

148 2. HD 31.01.2005 t., 2004/16116-2005/1068.
149 2. HD 17.03.2005 t., 2005/1833-4140.
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"... Toplanan delillere göre dayal ı-davac ı kocan ın ayrı ldığı iş in-	 BOŞANMADA

	den ayl ı k 691 YTL ayl ı k aldığı anlaşı lmışt ı r. Davac ı -dayal ı kad ın yararı-	 NAFAKA VE

na hükmedilen ayl ı k 300 milyon (300 YTL) yoksulluk nafakas ı, dayal ı- TAZMiNAT

davacı kocan ı n mali gücüne göre fazla takdir edildiğinden kad ı n yara-
rına daha uygun miktar yoksulluk nafakas ı takdir edilmek üzere hük-
mün bozulmas ı gerekmiştir... 11150

"... Toplanan delillere göre davac ı kad ı n ın Almanya'da işsizlik
paras ı ald ığı anlaşı lmaktad ı r. Türk Medeni Kanunu'nun 175. maddesi
koş ulları n ı n gerçekleşmediği dikkate al ınmadan yoksulluk nafakas ı na
hükmedilmesi de bozma nedenidir...

"... Kad ı n ın mevcut geliri onu yoksulluktan kurtaracak seviye-
de değildir. Bu hususta nazara al ı narak kad ı n yarar ı na uygun miktar-
da yoksulluk nafakas ı takdiri gerekirken isteğin reddi doğru değildir
(TMK m. 175)... "152

"... Davac ı (kad ı n) beş y ı llık süre ile s ı n ı rl ı olmak üzere toplam on
beş milyar lira toptan yoksulluk nafakas ı istemiştir. Ayrı ca art ırı m is-
teği yoktur. Gerekçe gösterilmeden istek d ışına ç ı k ı larak toptan yeri-
ne irat şeklinde yoksulluk nafakas ına hükmolunmas ı doğru olmad ığı
gibi, yine istek d ışı na ç ık ı larak y ı llar itibariyle art ırıma karar verilmesi
de isabetsizdir (TMI< m. 1761son)... "

... Dosyadaki yaz ı lara, karar ı n dayandığı delillerle kanuni gerek-
tirici sebeplere ve özellikle "davac ı kad ı n ı n küçük büyüyünceye ka-
dar en az 8 y ı l süre ile evlenme ihtimalinin az olacağı ve yoksulluk na-
fakas ı n ı 8 y ı l süre ile alabileceği" şeklindeki gerekçe isabetsiz ise de;
yoksulluk nafakas ı n ın toptan veya durumun gereklerine göre irat bi-
çiminde ödenme karar ı n ın hakimin takdirine ait olmas ına göre, da-
yal ı kocan ı n aşağıdaki bendin kapsam ı d ışında kalan temyiz itirazları
yersizdir. Evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ı na neden olan olaylar-
da taraflar eşit kusurludur. Eş it kusurlu eş yarar ına maddi ve manevi
tazminat takdiri isabetsizdir (TMK m. 17411-2)... "154

150 2. HD 12.04.2005 t., 2005/2173-5916.
2. HD 27.06.2005 t., 2005/7973-10030.

152 2. HD 05.05.2005 t., 2005/6466-7457.
2. HD 07.02.2005 t., 2004/16697-2005/1487.

154 2. HD 02.12.2004 t., 2004/12942-14346. Kanaatimizce mahalli mahkeme-
nin yoksulluk nafakasmı hesaplarken baz aldığı noktalar doğru ve ge-
nel hayat tecrübeleri ile uyumludur.
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BOŞANMADA	 "... Dosyadaki yaz ı lara, karar ı n dayandığı delillerle kanuni gerek-

	

NAFAKA VE	 tirici sebeplere ve özellikle boşanmaya neden olan olaylarda eş ine et-
TAZM İNAT kili eylemde bulunan, hakaret eden daval ı n ı n da eş it kusurlu bulun-

mas ı na, yoksulluk nafakas ı yönünden nafaka yükümlüsünün kusuru
aranmayacağına göre davac ı n ı n aşağıdaki bentler kapsam ı d ışı nda
kalan temyiz itirazlar ı yersizdir. Boşanmaya neden olan olaylarda da-
vali da eş it kusurlu olduğundan Türk Medeni Kanunu'nun m. 17412 ko-
şullar ı oluşmam ış t ır. Bu yön gözetilmeden da yal ı yararı na manevi taz-
minata hükmolunmas ı doğru değildir. Davac ı n ı n çal ışmad ığı, sakatl ı k
aylığı d ışı nda geliri bulunmadığı tespit edilmiştir. Kendisi yoksul olan
kiş ide yoksulluk nafakas ı ile yükümlü k ı l ınamaz. Mahkemece davac ı-
n ı n aldığı sakatl ık aylığı n ı n miktar ı araşt ır ı lmas ı, sonucuna göre yok-
sulluk nafakas ı takdiri gerekip gerekmediğinin takdiri gerekirken bu
yön araşt ırı lmadan eksik araşt ı rma ve inceleme ile yoksulluk nafakas ı
takdiri doğru bulunmam ışt ır... 11155

"... Mahkemenin de kabul ettiği gibi, boşanmaya neden olan
olaylarda taraflar eş it kusurludur. Herhangi bir işi ve geliri bulunma-
yan dayal ı kad ı n ın boşanma ile birlikte yoksullu ğa düşeceği anlaşı l-
maktad ı r. Türk Medeni Kanunu'nun 175. maddesi şartları n ın oluştuğu
nazara al ınmadan daval ı n ı n yoksulluk nafakas ı talebinin reddi doğru
olmam ışt ır... 11156

... Toplanan delillerden dayal ı kad ı n ın k ısa bir sürede olsa, bir
başkas ıyla evlenme olmaks ız ın fiilen evliymiş gibi yaşadığı anlaşı lmak-
tad ır. Türk Medeni Kanunu'nun 17613. maddesi koşullar ı oluşmuş tur.
Davac ı n ın yoksulluk nafakas ı n ın kald ırı lmas ı talebinin kabulüne karar
vermek gerekirken yaz ı l ı şeklide karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı r ı
olup bozmay ı gerektirmiştir...

"... Yoksulluk nafakas ı n ı n yı llar içinde %20 art ır ı lmas ı na karar ve-
rilmiştir. Art ırma oran ı n ın dayanağı gösterilmediği gibi, belirlenen
oran ekonomik koşullarda değerlendirildiğinde fazla bulunmuş, hük-
mün bu nedenle bozulmas ı gerekmiştir... 11156

"... Davac ı n ın lokanta iş lettiği sürekli gelirinin olduğu toplanan
delillerden anla şı lm ışt ır. Türk Medeni Kanunu'nun 1861son, 196 ve 175.

2. HD 11.11.2004 t., 2004/12155-2004/13489.
156 2. HD 10.02.2005 t., 2004/16787-2005/1771.
157 2. HD 10.02.2005 t., 2004/15674-2005/1697.
' 2. HD 24.01.2005 t., 2004/15334-2005/586.
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maddesi koşullar ı davac ı yarar ına oluşmam ışt ı r. Davac ı lehine tedbir BOŞANMADA

ve yoksulluk nafakas ı na hükmedilmesi usul ve yasaya ayk ırı olup boz-	 NAFAKA VE

may ı gerektirmiştir... 11159	 TAZM İ NAT

"... Toplanan delillerden daval ı n ın (kad ı n ın) emekli olduğu, dü-
zenli olarak üç yüz elli milyon lira ayl ık geliri bulunduğu anlaşı lmakta-
d ı r. Bu gelir seviyesindeki daval ı n ı n boşanma sonucu yoksulluğa düşe-
ceği kabul edilemez. Yoksulluk nafakas ı isteğinin reddi gerekirken ya-
z ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı isabetsizdir...

"... Kad ı n ın gayrimenkulü ve miras yolu ile gelen gayrimenkul-
lerde hissesi bulunduğu belirlenmiştir. Bu ta şınmaz hisse değer ve ge-
lirlerini onu yoksulluktan kurtar ıp kurtarmayacağı araşt ı rı lmadan ek-
sik araşt ı rma ve inceleme ile yoksulluk nafakas ına da hükmolunmas ı
bozmay ı gerektirmiştir... "161

"... Nafakan ın gelecek y ı llarda ne miktarda ödeneceğinin belir-
lenmesine ilişkin hüküm, Türk Medeni Kanunu'nun 1761son maddesi
ile hukukumuza getirilmiş bir değişiklik olup, bunun için istek olma-
s ı gerektiği gibi, sadece 1.1.2002 sonras ı aç ı lan davalar için uygulana-
bilir (2. HD 2.6.2003, 7160-8010). Temyize konu dava bu tarihten önce
aç ı ldığı için gelecek y ı llarda nafaka art ışı gösterilmesi usul ve yasaya
ayk ırı d ı r... "162

"... Dayal ı hakk ı ndaki polis tahkikat ında daval ı n ı n herhangi bir
iş te çalışmadığı gelirinin bulunmad ığı, üzerine kay ı tl ı eş iyle müşterek
üç katl ı evinin olduğu bildirilmiştir. Daval ı n ı n, eş iyle müştereken ma-
lik olduğu 3 katl ı evin değeri ve getirebileceği gelirinin bilirkiş i marife-
tiyle tespit edilip, daval ın ı n hissesi de gözetilerek yoksulluktan kurta-
rıp kurtarmayacağın ın araşt ır ı l ıp sonucu uyar ı nca karar verilmesi ge-
rekirken eksik tahkikatle hüküm tesisi doğru görülmemiştir... 11163

"... Kad ı n 5.6.2001 tarihinde kocan ın açtığı boşanma davas ı ile il-
gili hüküm kesinleşmeden önce birliğin temelinden sars ı lmas ı ve zina
nedeniyle boşanma davas ı açm ışt ı r. Her dava aç ı ldığı tarihe göre de-
ğerlendirilir. Boşanma davas ı, kocan ın açtığı ve 26.03.2002 tarihin-
de kesinleşen boşanma hükmü ile konusuz kalm ış ise de, fer'i istek-

159 2. HD 28.12.2004 t., 2004/12975-15918.Bu davada davac ı kadmd ır.
160 2. HD 24.01.2005 t., 2004/15344-2005/595.
161 2. HD 14.02.2005 t., 2004/16986-2005/1911.
162 2. HD 27.10.2003 t., 2003/13537-14244.

2. HD 06.02.2003 t., 2003/289-1748.
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BOŞANMADA	 ler ve yarg ı lama giderleri yönünden davaya devamla inceleme yap ı l-

	

NAFAKA VE	 mal ı d ı r. Bu nedenle kad ı n ı n açt ığı boşanma davas ı dışındaki taleple-
TAZMiNAT riyle ilgili olumlu veya olumsuz bir karar verilmesi gerekirken dava-

n ı n tümden konusuz kaldığı gerekçe gösterilerek yanl ış değerlendir-
me sonucu reddi ve yarg ı lama giderlerinin davac ıya yüklenmesi boz-
may ı gerektirmiştir... "164

"... Boşanma yüzünden yoksulluğa düşecek tarafın kusuru daha
ağı r olmamak koşuluyla geçimi için diğer taraftan mali gücü oran ın-
da süresiz olarak nafaka isteyebilir.(TMK m. 175) 0 halde davac ı kadı n
yarar ı na uygun miktar yoksulluk nafakas ı na hükmedilmemesi usul ve
yasaya ayk ırı d ır... 11165

"... Davac ı n ı n (kad ı n ı n) asgari ücretle bir dershanede çal ış tığı ve
boşanma ile birlikte yoksulluğa düşmeyeceği nazara al ınmadan ka-
d ın yararı na yoksulluk nafakas ı na hükmedilmesi doğru değildir... "166

"... Boşanmaya neden olan hadiselerde, da yal ı kocas ı n ı eşcinsel-
likle suçlayan kad ı n tamamen kusurlu olup Türk Medeni Kanunu'nun
175. maddesi ko şulları oluşmad ığı halde davac ı yararına yoksulluk na-
fakas ı takdiri usul ve yasaya ayk ırıd ır... 1)167

"... Uyulan bozma ilam ı na göre yanlar ı n eş it kusurlu olduğu ve
davac ı n ı n boşanma durumunda yoksulluğa düşeceği aç ıkt ır. 0 halde
davac ı yararı na uygun miktarda yoksulluk nafakas ı verilmesi gerekir-
ken yaz ı l ı gerekçe ile reddedilmesi usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r... "168

"... Boşanmaya neden olan hadiselerde taraflar eşit kusurludur.
Dayal ı kad ı n ın boşanma yüzünden yoksulluğa düşeceği anlaşı lmakta-
d ı r. Türk Medeni Kanunu'nun 175. maddesi şartları gerçekleşmiş olup,
uygun miktarda yoksulluk nafakas ı takdiri gerekirken, talebin reddi
isabetsizdir... "169

"... a) Toplanan delillerden; davac ı n ı n daval ıy ı birkaç defa döv-
düğü, daval ı n ı n da kocas ı na birçok kez "... salak, man yak, aptal, mik-
rop" gibi sözler söylediği, kayı nvalidesine "... bana kar ışamazs ı n isti-

164 2. HD 07.04.2003 t., 2003/1623-5038.
' 2 HD 15.09.2003 t., 2003/7564-11169.
166 2. HD 02.07.2003 t., 2003/8064-10038.
167 2. HD 07.04.2003 t., 2003/3886-5018.
1 2. HD 15.09.2003 t., 2003/10049-11162.
169 2. HD 09.06.2003 t., 2003/7689-8506.
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yorsan git oğlunun gönlünü kendin gör..." dediği gerçekleşmiş tir. Bo-	 BO ŞANMADA

şanmaya yol açan olaylarda taraflar ın her ikisi de eş değerde kusur-	 NAFAKA VE

ludur. Birinin kusurunu diğerinden bask ın kabul etmek mümkün de- TAZMINAT

ğildir. 0 halde davac ı kusurlu olduğuna göre, davac ı yararı na manevi

tazminata hükmolunamaz. isteğin reddi gerekirken, davac ı koca ya-

rarı na manevi tazminata hükmolunmas ı usul ve yasaya ayk ırıd ır...)
Boşanmaya yol açan olaylarda dayal ı kad ı n ı ziyade kusurlu kabul et-

mek mümkün olmad ığına ve toplanan delillerden kad ı n ın boşanma

sonucu yoksulluğa düşeceği gerçekleştiğine göre (TMI< m. 175) dava-

l ı kad ın yarar ı na uygun miktarda yoksulluk nafakas ına hükmedilmesi

gerekirken isteğin reddi doğru	 "70

"... Toplanan delillerden kad ı n ı n bir kuruluş ta çal ıştığı buradan
düzenli olarak ayl ık iki yüz elli milyon gelir elde ettiği ve ayr ı ca evi ol-

duğu anlaşı lmaktad ır. Bu mal ve gelir seviyesine sahip daval ı n ın bo-

şanma sonucu yoksulluğa düşeceği kabul edilemez...

... Davac ı n ı n son oturumdaki sözleri yoksulluk nafakas ı veril-

mesine yöneliktir. Boşanma sonucu yoksulluğa düşeceği de anlaşı l-

maktad ı r. Mahkemece kad ın yarar ı na uygun bir yoksulluk nafaka-

s ı verilmesi gerekir. Aç ıklanan husus üzerinde durulmamas ı usul ve

yasaya ayk ı rıd ı r. -Taraflar ı n tespit edilen ekonomik ve sosyal durum-

ları, boşanmaya yol açan olaylardaki kusur derecesine paran ın al ı m
gücü, kiş ilik haklar ı na yap ı lan sald ır ı ile ihlal edilen mevcut ve bekle-

nen menfaat dikkate al ı ndığında kad ı n yarar ına takdir edilen maddi

ve manevi tazminat azd ır. Türk Medeni Kanunu'nun 4. maddesindeki

hakkaniyet ilkesi ile Borçlar Kanununun 42 ve 44 . maddesi hükmü dik-

kate al ı narak daha uygun miktarda maddi (TMK m. 17411) ve manevi

(TMK m. 17412) tazminat takdiri gerekir...

"... Davac ı davan ı n devam ı s ıras ında 25.09.2002 tarihinde işe gir-

miş, 10.12.2002 tarihinde kendi isteği ile işten ayrı lm ışt ı r. Bu durum

karşıs ı nda Türk Medeni Kanunu'nun 175. maddesi koş ulları oluş mad ı-

ğından yoksulluk nafakas ı talebinin reddi gerekir...

"... Daval ı n ı n isviçre'de sosyal yard ı m aldığı belirlenmiştir. Bu

yard ı m ı n devaml ı olup olmad ığı ve daval ıy ı yoksulluktan kurtar ıp kur-

170 2. HD 18.06.2003 t., 2003/7882-9033.
171 2. HD 02.04.2003 t., 2003/3613-4685.

2. HD 30.09.2003 t., 2003/11416-12443.
173 2. HD 08.07.2003 t., 2003/7111-10384.
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BOŞANMADA	 tarmayacağı araşt ırı lmadan noksan inceleme ile karar verilmesi boz-

	

NAFAKA VE	 may ı gerektirmiştir... "
TAZM İNAT "... Türk Medeni Kanunu'nun 175/1. maddesi uyarı nca yoksul-

luk nafakas ı hükmedilecek eş in kusurunun ağır olmamas ı gerekir.
Boşanmaya neden olan olaylarda çal ışmayan ve karıs ı n ı kendi anne-
babas ıyla oturtan dayal ı koca tam kusurludur. Lehine yoksulluk na-
fakas ı verilemez. Ancak dayal ı kocan ın daha önce muhasebeci olarak
çal ıştığı halde işten ç ıktığı, davac ı kad ı n ı n asgari ücretle çalıştığı ve
kendi anne-babas ı n ı n yan ı nda kaldığı gerçeğ i karşı s ında... "

"... Kad ına hükmolunan nafakan ı n niteliğinin belirtilmemesi, in-
fazda tereddüde yer verecek nitelikte olup bozmay ı gerektirmiştir
(HUMK M. 388)... P176

"... Daval ı n ın kadrosuz olarak Halk Eğitim Merkezinde çal ışt ı-
ğı anlaşı lmaktad ı r. Bu iş i sürekli olmad ığı ndan yoksulluk nafakas ı na
hükmedilmesi gerekirken...

"... Daval ı n ı n İstanbul Ş iş li Abide-i Hürriyet'te kira da oturdu ğu,
ayda 290.000.000 TL kira verdiği, Mart 2000 ayı na ait fatura bedeli
61.000.000 TL olan cep telefonunu kulland ığı, "Sema Yı ld ırım "tak-
ma ad ıyla kartvizit bast ı rıp, Ş işli'de kartvizitte gösterilen adreste ter-
zilik yaptığı anlaşı lmaktad ır. Bu durumda daval ı n ın yoksulluğa düş e-
ceği kabul edilemez..."78

"... Davac ı n ın Tunal ı Hilmi Caddesinde ta şınmaz ı olduğu, sürek-
li kira geliri bulunduğu belirlenmiştir. Türk Kanunu Medenisi'nin 144.

maddesi koşullar ı oluşmadığı ndan...

"... Kad ı n ı n kocas ı na bağl ı olarak sigortadan ek yard ı m aldığı an-
laşı lmaktad ı r. Bu yard ı m ın boşanmadan sonrada devam edip etmedi -
ğinin araşt ırı lmas ı sonucuna göre bir karar verilmesi gerekirken nok-
san araşt ırma ile karar verilmesi bozmay ı ... "180

174 2. HD 08.07.2003 t., 2003/6968-10373.
175 2. HD 14.04.2003 t., 2003/4364-5347.
176 2. HD 26.03.2003 t., 2003/3108-4267.
177 2. HD 10.07.2003 t., 2003/9494-10621.
178 2. HD 20.03.2003 t., 2003/2724-3917.
179 2. HD 03.02.2003 t., 2003/152-1419.
180 2. HD 02.10.2003 t., 2003/11234-12612.
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"... Evlilik birliğinin sars ı lmas ı na sebep olan olaylarda taraflar	 BOŞANMADA

eş it kusurludurlar. Daval ı n ı n otomobil sahibi olmas ı onun yoksul ol- NAFAKA VE

madığı n ı göstermez, başka bir mal varl ığı da yoktur. Kad ı n ı n yararına TAZM İ NAT

uygun bir yoksulluk nafakas ı takdiri gerekirken... "'

"... Boşanmaya neden olan hadiselerde da yal ı kad ı n ağır kusur-
ludur. Ağı r kusurlu eş yarar ına manevi tazminat ve yoksulluk nafaka-
s ı verilemez... "182

"... Toplanan delillerden davac ı n ı n asgari ücretle penyeci yan ı n-

da çal ışt ığı anlaşı lmaktad ır. Türk Kanunu Medenisi'nin 144. madde
şartları n ı n gerçekleşmediği nazara al ı nmadan davac ı kad ı n yarar ı na

yoksulluk nafakas ı verilmesi doğru olmam ışt ır... "

... Yoksulluk nafakas ı n ı n gelecek y ı llarda ne miktarda ödenece-
ğinin hakim tarafından belirlenebileceğine dair hüküm, Türk Medeni
Kanunu'nun 1761son maddesi ile hukukumuza getirilmi ş bir değiş ik-
lik olup, bunun için istek olmas ı gerektiği gibi, 4722 say ı l ı yasa uyar ı n-
ca 1.1.2002 tarihinden sonra aç ı lan davalar için uygulanabilir. Temyize
konu dava, bu tarihten önce aç ı ldığı için gelecek y ı llardaki nafaka ar-

tışı n ın gösterilmesi usul ve yasaya ayk ır ıd ır... 11184

"... Davac ı temyizine gelince; Dayal ı Sosyal Sigortalar Kurumun-
dan emekli olup ayl ık düzenli geliri bulunmaktad ır. Türk Kanunu
Medenisi'nin 144. maddesi ko şullar ı oluşmadığından yoksulluk nafa-

kas ı talebinin reddi gerekirken... 11185

"... Daval ı n ı n devaml ı gelir getiren bir işte SSK'ya kay ıtl ı olarak
çalıştığı anlaşı lmas ı na göre yoksulluğa düşeceği kabul edilemez, da-
val ı n ı n yoksulluk nafakas ı talebinin reddi gerekirken kabulü doğru

görülmemiştir... ?>186

"... Davac ı n ı n isteği olmad ığı halde yoksulluk nafakas ına hükme-

dilmesi usul ve yasaya ayk ırı d ır ( MK m. 175)... "187

181 2. HD 22.12.2003 t., 2003/15888-17006.
182 2. HD18.11.2003 t., 2003/10399-15815.
183 2. HD 12.06.2003 t., 2003/7125-8740.

2. HD 02.06.2003 t., 2003/7160-8010.
185 2. HD 27.05.2003 t., 2003/4808-7725.
186 2. HD 03.03.2003 t., 2003/1317-2709.
187 2. HD 10.06.2003 t., 2003/7619-8554.
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BOŞANMADA	 "... Toplanan delillerden; evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ı -

	

NAFAKA VE	 na sebep olan hadiselerdeki kusurun tamam ı n ı n daval ı da olduğu an-

TAZMiNAT laşı lmaktad ır. Tam kusurlu eş yarar ı na yoksulluk nafakas ı takdir edi-

lemez. Bu husus üzerinde durulmadan yaz ı l ı şekilde hüküm kurulma-

s ı isabetsizdir (MK m. ı 75)...188

"... Mahkeme tarafı ndan bozma ilam ı na uyulduğu halde gerek-
leri yerine getirilmemiştir. Mahkemece yap ı lacak iş, dayal ı ve ölü ba-
bas ı ad ı na kay ıtl ı taşı nmazlardaki dayal ı pay ı n ın değeri belirlenerek
daval ı n ı n yoksulluğa düşüp düş meyeceğini takdir etmektir. Bu yönde
araşt ı rma yap ı lmadan eksik inceleme ile yaz ı l ı şekilde hüküm kurul-

mas ı usul ve yasaya ayk ırı d ı r... '189

"... Toplanan delillerden; kad ı n ı n bir temizlik işyerinde çalışt ığı,
buradan düzenli olarak ayl ık iki yüz elli milyon lira gelir temin ettiği
anlaşı lmaktad ı r. Bu gelir düzeyindeki daval ı n ın boşanma sonucu yok-
sulluğa düşeceği kabul edilemez. Gerçekleşen bu durum karşıs ı nda is-
teğin reddi gerekirken... "190

"... 4722 say ı l ı Kanun'un 1. maddesi hükmü de dikkate al ındığı n-
da olaya 743 say ı l ı Türk Kanunu Medenisi hükümlerinin uygulanma-
s ı gerekir.

Koca tarafı ndan aç ı lan terk nedenine dayal ı dava kabul edilmi ş-
tir. Dayal ı (kad ı n) hakl ı bir neden olmaks ı z ı n müş terek konuta dön-
memekle kusurludur. Türk Kanunu Medenisi'nin 144. maddesi koş ul-

ları gerçekleşmemiştir. Daval ı n ı n yoksulluk nafakas ı talebinin reddi
gerekirken, yaz ı l ı şekilde karar verilmesi usul ve yasaya ayk ır ı d ı r...

"... Bozma ilam ı nda değinildiği üzere; davac ı n ın başka kad ı n-
la ilişkiye girdiği, aşırı alkol aldığı daval ı n ı n da eş ine karşı ağır haka-

retlerde bulunduğu anlaşı lmaktad ır. Türk Kanunu Medenisi'nin 144.
maddesi koşullar ı gerçekleşmiş olup, daval ı n ın boşanma yüzünden
yoksulluğa düşeceği de sabittir. Bu durumda uygun miktarda yoksul-
luk nafakas ı takdir edilmesi gerekirken... ?192

188 2. HD 17.02.2003 t., 2003/821-1928.
189 2. HD 26.06.2003 t., 2003/9012-9666.

0 2. HD 27.02.2003 t., 2003/1424-2604.
191 2. HD 29.04.2003 t., 2003/3487-6307.
192 2. HD 22.05.2003 t., 2003/6397-7487.
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... Toplanan delillerden; kad ı n ın boşanma sonucu yoksulluğa	 BOŞANMADA

	

düşeceği anlaşı lmaktad ı r. Davac ı n ı n yak ı nları n ı n varl ı kl ı olmas ı bu	 NAFAKA VE

	

mal varl ığı n ı n kad ı na intikal edeceğini göstermez. Kad ı n yarar ı na uy-	 TAZMINAT

gun bir yoksulluk nafakas ı verilmesi gerekir...

... Dayal ı kad ı n ı n anonim ş irkette paylar ı olduğu, Ş ile'de yazl ı-

ğı n ı n bulunduğu ileri sürülmüştür. İ leri sürülen gelir ve mal varlığın ı n

araşt ı r ı lmas ı, değer ve gelirlerinin belirlenmesi, sonucuna göre dayal ı

kad ı n ı n boşanma ile yoksulluğa düşmesine engel olacak nitelikte olup

olmadığı n ı n değerlendirilmesi ve sonucuna göre karar verilmesigere-

kirken eksik araşt ırma ile yoksulluk nafakas ı isteminin reddine karar

verilmesi bozmay ı gerektirmiştir... 11194

"... Boşama davas ı n ı n eki niteliğinde istenen maddi ve manevi

tazminatlar ile yoksulluk nafakas ı boşanma davas ı n ın yerel mahke-

mede yap ı lan yargı lamas ı s ı ras ı nda boşanma ile ilgili hüküm kesinle-

ş inceye kadar ortaya konur ise, bo şanman ın eki niteliğindedir ve bu

takdirde harca tabi değildir. Aksi halde, usulüne uygun harç ödenerek

aç ı lacak dava ile bu haklar istenebilir. Karar ı n, boşanma d ışı nda başka

yönlerden bozulmas ı halinde, boşanma hükmü kesinleştiğinden bo-

zulan konulara hasren yürütülen yarg ı lama s ı ras ı nda, ortaya konulan

istekler art ı k boşanma davas ı n ı n kapsam ı nda düşünülemez. ilk hük-

mün boşanmaya ilişkin bölümü temyizin d ışı nda tutulmak suretiyle

29.1.2002 tarihinde kesinleşmiştir. Davac ı yoksulluk nafakas ı isteğ i-

ni, boşanma davas ı n ın yerel mahkemedeki yarg ı lamas ı s ı ras ı nda bo-

şanma ile ilgili hüküm kesinleş meden önce ileri sürmemi ştir. Bozma-

dan sonra da, yoksulluk nafakas ı ile ilgili olarak harc ı ödenerek aç ı lmış

bir dava bulunmamaktad ı r. 0 halde, uyulan bozma karar ı gereğince

yoksulluk nafakas ı yönünden hüküm verilmesine yer olmad ığına ka-

rar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde nafakaya hükmolunmas ı usul ve

yasaya ayk ı r ıd ı r...

... Davac ı -dayal ı kad ı n ı n yoksulluk nafakas ı ndan temyizine ge-

lince; mahkemece ara karar ı ile tayin edilen 150 milyon lira tedbir na-

fakas ı n ın, yoksulluk nafakas ına dönü ş türülürken geçerli bir neden ol-

madan ı oo milyon liraya indirilmesi do ğru değildir. Ancak bu yan ı lgı

yeniden yarg ı lamay ı gerektirmediğinden hükmün bu bölümünün dü-

zeltilerek onanmas ı gerekmiştir.

2. HD 25.06.2003 t., 2003/8583-9523.
194 2. HD 15.07.2003 t., 2003/7458-10852.
' 2. HD 16.07.2003 t., 2003/9587-10878.
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BOŞANMADA	 SONUÇ: Temyize konu karar ı n hüküm fı kras ı n ın ikinci bendinde-

	

NAFAKAVE	 ki "loo.000.000 TL'ye indirilerek" sözlerinin hükümden ç ı kar ı lmas ı-

	

TAZMiNAT	 na, karar ı n bu bölümünün düzeltilmiş şekliyle... "

"... Dava dilek çesindeki "davac ı ev han ı m ı d ı r, bir iş i ya da yapa-
bileceği bir mesleği yoktur" şeklindeki sözler yoksulluk nafakas ı ta-
lebini içermekte olup, bo şanma ile birlikte davac ı kad ı n ı n yoksulluğa
düşeceği anla ı ldığı halde yoksulluk nafakas ı takdir edilmemesi doğ-
ru değildir... 11197

"... Zab ıta araşt ı rmas ında kad ı n ın 200 milyon lira ücretle çal ış-
tığı ifade edilmiştir. Ancak nerede, ne iş yaptığı, gelirinin sürekli olup
olmadığı aç ı klanmam ışt ı r. Daval ı n ın ekonomik durumu etraf ı araşt ı-
rı l ıp sonucu uyar ı nca karar verilmesi gerekir. Eksik inceleme ile karar
verilmesi usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r...

"... Toplanan delillerden; bo şanmaya yol açan olaylarda dava-
l ı tam kusurlu olup davac ıya yüklenebilecek bir kusurun bulunmad ı-
ğı anlaşı lmaktad ı r. Davac ı hakk ındaki 24.04.2000 tarihli kolluk tahki-
kat ında"... davac ı n ın herhangi bir işte çalışmadığı baba evinde kal-
dığı, üzerine kay ı tl ı menkul ve gayrimenkul bulunmad ığı " bildiril-
miştir. Davac ı n ın yoksulluğa düşeceği gerçekleşmiş tir. Türk Kanunu
Medenisi'nin 144. maddesi gereğince davac ı yarar ı na uygun miktar-
da yoksulluk nafakas ı na hükmedilmesi gerekirken iste ğin reddi doğ-
ru görülmemiş tir..."199

"... Boşanmaya neden olan olaylarda e şini döven davac ıda
eş it kusurludur. Daval ı n ı n boşanma yüzünden zarurete dü şüp düş-
meyeceğinin araşt ı rı lmas ı, bu talep yönünden sonucuna göre ka-
rar verilmesi gerekirken, yaz ı l ı gerekçelerle talebin reddi bozmay ı
gerektirmiş tir... '>200

"... Davac ı (kad ın) beş y ı ll ı k süre ile s ı n ı rl ı olmak üzere toplam
on beş milyar lira toptan yoksulluk nafakas ı istemiş tir. Ayrıca art ırı m
isteği yoktur. Gerekçe gösterilmeden istek dışı na ç ı k ı larak toptan ye-
rine irat şeklinde yoksulluk nafakas ına hükmolunmas ı doğru olmad ı-

19' 2. HD 29.05.2003 t., 2003/6954-7904.
2. HD 03.02.2003 t., 2003/156-1423.

198 2. HD 06.03.2003 t., 2003/1621-3102.
199 2. HD 17.09.2003 t., 2003/10270-11453.
200 2. HD 29.05.2003 t., 2003/7000-7877.

256



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

ı gibi, yine istek d ışı na ç ı k ı larak y ı llar itibariyle art ır ıma karar yeni-	 BOŞANMADA

mesi de isabetsizdir (TMK m. 1761son)... "201
	 NAFAKA VI

TAZM İ NAT

İİ . İŞTİRAK NAFAKASI

A. Genel Olarak

Evin geçimi, eşlerin ve çocukların uygun bir şekilde ia-

şesinin temini eşlere eşit olarak yüklenmiştir (TMK m. 185/
Il, 186/111). Her iki f ıkra birlikte ele alındığında, eşlere evlilik

birliğinin maddi giderleri kar şılama yükümlülüğü yanında,

mutluluğun sağlanması için manevi yükümlülükler de geti-
rilmektedir.

Boşanma halinde ise, TMK m. 182/ İİ ile ".. .velayetin kul-

lan ılması kendisine verilmeyen eş ... çocuğun bakım ve eğitim gi-

derlerine gücü oran ında kat ı lmak zorundad ır..." denilerek velayet
yükümlüsü eş lehine diğer eşe iştirak nafakas ı ödeme yüküm-
lülüğü getirilmiştir.202

Görüldüğü gibi, çocuklara karşı bakım borcu boşanma-
dan sonra da devam etmektedir. Velayet kendine bırakılan
eşin gözetim, kollama ve bak ım yükümlülüğü yanında, öteki
eş de hakimin tayin edeceği miktarda çocukların bakım ve ye-

tiştirme masraflar ına katılmak zorundadır (TMK m. 182/11).

Çocuklarm korunması ve yetiştirilmesi de kamu düze-
ninden olduğundan, hakim iştirak nafakasını ve miktarını
re'sen belirler. 203 Ancak uygulamada talepten fazla miktarda
iştirak nafakasına hükmedilememektedir.

201 2. HD 07.02.2005 t., 2004/16697-2005/1487.
202 Tüysüz, s. 56; Öztan, s. 474 vd.
203 Öztan, s. 474; Feyzio ğlu, s. 1389; Velidedeoğlu, s. 271; "... velayetin ana-

ya verilmesi halinde uygun miktarda i ştirak nafakası takdiri, babaya ve-
rilmesi halinde de aç ılan davarım reddi gerekir... kendine velayet yeni-

memiş ananın dava açma hakk ı bulunmadığı düşünülmeden.." 2. HD,
19.2.1991 t. 1991/ 6948 E., 9530 K.) (YKD, 1991 S. 11, s. 1639); Ak ıntürk,
s. 277.
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BOŞANMADA	 B. iştirak Nafakasım Talep Edebilecekler
NAFAKA VE	

iştirak nafakası, boşanmalarına karar verilen eşlerin ortak
TAZM İ NAT

çocuklarının hakkıdır (TMK m. 182/11). Bu nafakan ın amacı,
boşanan eşlerin mali güçleri oranında ortak çocuklar ının ba-
kım ve yetiştirilmesinde sorumluluklarının devam etmesini
sağlamaktır. Usul hukukuna göre, reşit olmayan çocuklar, na-
faka istemek hakkı mevcut olmasına rağmen dava yoluyla an-
cak kanuni temsilcileri yard ımıyla bu nafakayı isteyebilirler.
Eşlerin boşanmış olmalarına göre iştirak nafakası alacakl ısı
çocuklar eşlerden birinin velayeti alt ında olmak durumunda-
dır. Zira mahkeme, talep üzerine veya re'sen hareket ederek
müşterek çocukların hangi eşin velayetine bırakılması gerek-
tiğine karar verir. İşte, bu velayet hakkına dayanarak ilgili eş
dava yoluyla iştirak nafakasını talep edebilir.204

iştirak nafakas ının artırılması davasında da aynı ala-
caklılar talebe haklı olmakla nafakanın artırılması davasını
açabilirler. 205 Yeni TMK iştirak nafakas ını istemede yeni bir
düzenleme getirmektedir. TMK m. 329/111' e göre temyiz ye-
teneği olan küçük de nafaka ve/veya nafakanın artırılması
davasını açabilir. Dolayısıyla iştirak nafakas ının borçlusu ve-
layet hakkı kendisinde olmayan taraf, alacakl ı taraf ise vela-
yet tevdi edilen taraftır.

Yargıtay, iştirak nafakas ının velayetin fiili olarak kullanıl-
masina bağlı olarak talep edilebileceğini aramaktadır.206 Vela-
yetin kad ın eşte olmasına rağmen bir süre konulan tedbir se-
bebiyle, müşterek çocuğun kocada kalmış olması sonucunda
kadın eşin bu döneme ait nafakay ı alamayacağı hükme bağ-
lanmıştır. Bu uygulama yerindedir. Zira velayet kendinde ol-
masına rağmen bu eş çocuğun bakım külfetine katlanmam ış-
tır.

204 Öztan, s. 474 vd.; 2. HD 2.4.84 2985/3123, YKD, C. 8, S. 1166; " ... Asl ının
velayeti babada olup ananm asil için iştirak nafakası yönünden dava
açma hakkı buiunmadığmdan aç ılan davanın reddi gerekirken..."(2.
HD 08.06.1999 t., 1999/ 5599 E., 6453 K.) (Yaymianmanu ştır):

205 Schloms, s. 159.
206 2. HD 01.04.1997 t., 1997/3367 E., 3566 K. (Yay ınlanmamıştır).
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Yargıtay, başka bir kararında ise, velayet kendisine bira- BOŞANMADA

kılmayan tarafın çocuğun kendinde kaldığı süre için diğerin- NAFAKA VE

den iştirak nafakası isteyemeyeceğine karar vermi5tir207. Ka- TAZM İ NAT

naatimizce, bu konuda kanun hükmü geni ş yorumlanarak,
velayetsiz olmasına rağmen fiilen müşterek çocuğun bakımı-
nı bir dönem yüklenen kad ın eş lehine hakkaniyet gereği işti-
rak nafakası ödenmelidir. Madde metnindeki 'velayetin kulla-
n ılmas ı kendisine verilmeyen eş ' ibaresi bu uygulama için elve-
rişlidir. Boşanma karar ının kesinleşmesinden sonra tedbir na-
fakası da hükümsüz kalacağından, çocuk fiilen yanında olan
kadm eş, çocuğun ihtiyaçlarını tek başına karşılamak zorun-
dadır. Bu durumda kad ın eşin masrafları diğer eşin iştirak et-
mesiyle hafifletilmelidir.

Anlaşmalı boşanma halinde bütün mali konularda anla ş-
ma gerektiğinden, yukarıdaki türden sorun ortaya ç ıkmama-
lıdır. Taraflar iştirak nafakas ının miktar ı konusunda araların-
da anlaşabilirler. Ancak, bu anlaşma hakim tarafından tas-
dik edilmelidir. Nafakadan vazgeçme dahi hakimin tasdiki-
ne tabidir.208

Anlaşmalı boşanma uygulamasında sıklıkla görülen bir
durum vardır ki, eşlerin her türlü tazminat ve nafaka konu-
sunda anlaştıkları belirlenip velayeti üstlenecek eşin iştirak
nafakas ı istemediği imza ile tespit edilerek i ştirak nafakas ına
yer olmadığı şeklinde hüküm kurulmaktad ır. Böylece boşa-
nan eşlerden biri, diğer ifade ile velayeti üstlenmeyen e ş işti-
rak nafakası ödemekten muaf tutulmaktad ır. Oysa bu tür uy-
gulama pek çok yönden sakattır.

Birincisi, iştirak nafakası çocuğun hakkı olup kamu düze-
nini ilgilendirir. Mahkemeler taraflar ın beyanıyla bağlı olma-
yıp, çocuk mal sahibi değilse re'sen hareketle çocu ğun bakım
ve yetişme masraflar ını boşanacak eşlere eşit olarak dağıtmak
ve yüklemek zorundad ır.

207 2. HD 11.06.1998 t., 1998/6412 E., 7398 K. (Yay ınlarimamıştır).
208 Öztan, s. 366. Alman hukukunda ileriye dönük nafakadan feragat edile-

meyeceği hakkında bkz. Schloms, s. 156.
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BOŞANMADA İkincisi, velilerden biri çocuk haklar ına aykırı olarak ço-
NAFAKA VE cuğun iştirak nafakası alacağından feragat edemez. Hakim bu
TAZM İ NAT durumu denetlemek zorundad ır.

Üçüncüsü, gerek önceki MK metninde gerekse yeni TMK
metninde iştirak nafakasına ilişkin hükümler emredici nite-
liktedir. Kanuna ayk ırı olarak bu tür hükümlere ayk ırı dav-
ranılamaz.

Bu yönler itibarıyla aile mahkemesi anlaşmalı boşanma
sözleşmelerinde iştirak nafakas ına ilişkin düzenlemeleri de-
netlemeli ve TMK m. 184/I-5'e göre davay ı reddetmeli veya
tarafları sözleşmeyi değiştirmeleri için süre vermeli veyahut
da davanm TMK m. 166/I'e göre sürece ğini taraflara bildir-
melidir. Çocukların bakım ve eğitimine ilişkin olan TMK m.
185, 186, 182 ve 327 ile getirilen yükümlülükler göz ard ı edil-
memelidir.

Evlilik dışı doğan çocukla için de iştirak nafakasına hük-
medilmelidjr (TMK m. 332, 333).

Ancak TMK hükümlerinde evlilik d ışı doğan çocuğun
geçmişe dönük nafakalarının ödetilmesine dönük bir düzen-
leme bulunmamaktad ır. Gerek nafaka hükümleri ve gerekse
TMK m. 332 ve uygulamamız nafakaya dava tarihinden itiba-
ren hükmedileceği yönündedir. Bu konuda Yarg ıtay bir içti-
hat geliştirilmeli ve geçmişe dönük iştirak nafakas ı "yetiş tirme
paras ı " anlamında tazminat olarak ödetilebilmelidir. 209 Bu ko-
nuda Alman hukuku örnek al ınmalıdır.

C. iştirak Nafakas ının Miktarı ve Süresi

Hakim, iştirak nafakas ı miktarını tayin ederken çocu-
ğun ihtiyaçlarını, iştirak nafakasını ödeyecek eşin ve velayet
hakkına sahip eşin mali gücünü dikkate al ır (TMK m. 182/
II). TMK m. 166/111 anlamında boşanmalarda eşlerin anlaşma
metninde iştirak nafakas ını düzenlemeleri gerekir. Bu düzen-

209 Alman hukukunda evlilik d ışı çocukların geçmişe dönük nafaka alma-
ları mümkün kılınmıştır. Bkz. Schloms, s. 158.
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leme hakim tarafından denetlenir. Hakim i ştirak nafakas ı hü- BOŞANMADA

kümlerini uygun bulmazsa gerekli gördüğü değişiklikleri ya- NAFAKA VE

pabilir. Eşlerin mahkemeye sundukları anlaşma metninde iş- TAZM İ NAT

tirak nafakas ı ile ilgili hiçbir hüküm yoksa, hakimin çocuklar-
la ilgili olarak re' sen iştirak nafakası kararlaştırması gerekir.210

iştirak nafakasının başlangıcı, dava sonunda veya bo şan-
ma davasından bağımsız bir davayla istenmesine göre deği-

şir. Boşanma davasıyla birlikte hüküm altına alındıysa, işti-
rak nafakası boşanma kararı kesinleştiğinde ba5lar.21' Boşan-
ma kararı kesinleştikten sonra ayr ı bir dava ile talep edildiyse,
dava tarihinden başlamak üzere hüküm alt ına alınır.212

iştirak nafakası alacaklısının reşit olmasma rağmen eğiti-
minin devam ediyor olmas ı halinde TMK m. 328 istisnai ola-
rak nafaka yükümlülü ğünün devamını öngörmektedir (TMK
m. 328/11). Bu konuda nafaka alacakl ısının geçi ve yamasına
yönelik bir meslek edinmesi amaçlanmaktadır. Bu sebeple uy-
gulamada Yüksek öğretim öncesi eğitim masraflar ı ve/veya
meslek edinme kursu masraflar ı da ödetilebilmektedir. İkinci

yüksek öğretim masrafları ise ödetilmez. Ancak sağlık duru-
mu gibi nedenlerden meslek de ğişimi zorunluluğu söz konu-
su ise eğitim masrafının ödetilmesine karar verilebilmelidir.113

İştirak nafakasını ödeme yükümlülüğü çocuğun reşit o1

masıyla sona erer (TMK m. 328). Rü ştün evlenmeyle veya ka-
zai rüşt kararıyla kazanılmasında da iştirak nafakas ı sona

erer. Ancak çocuğun öğrenimi devam ediyorsa TMK m. 328/
İİ anlamında yardım nafakası istenebilir."4 Yardım nafakası
davası reşit olan çocuk tarafından aç ılır. Ancak TMK i ştirak
nafakalarında davacı sıfatını mümeyyiz çocuklara vermekte-

210 Köprülü/ Kaneti, s. 141; "...Mahkemece yap ılacak iş ... çocuğun yıllık
eğitim masraflar ını, geçimi için gerekli olan tüm giderleri dikkate ala-
rak uygun bir ayl ık nafaka takdir etmekten ibarettir (TMK m. 4)..." (2.
HD 22.10.1998 t., 1998/11071 E., 11334 K.) (Yay ınlanmamıştır).

211 2. HD, 30.05.1985 t., 1985/5087 E., 5283 K. (Bozoval ı, s. 61).
212 Bozoval ı, s. 61.
213 Schloms, s. 156.
214 Öztan, s. 475; Feyzio ğlu, s. 390; Zevkliler, s. 855; Ak ıntürk, s. 277.
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BOŞANMADA dir. Diğer ifade ile temyiz gücü olan küçük de nafaka davas ı
NAFAKA VE açabilir (TMK m. 329/111).
TAZMINAT 

Yrgıtay' ın iştirak nafakas ının artırılması davalarında
yeni rakamın tespitinde hangi kıstaslardan yararlandığı ba-
zen anlaşılamamaktadır. Her ne kadar hakkaniyet esas ı ge-
nel geçerli kural ise de bazı kararlar sadece hakkaniyetle aç ık-
lanamamaktadır. 4787 say ılı Kanun'un verdiği yetkilerle do-
natılmış bir aile mahkemesi hakiminin mahallinde tespit et-
tiği şartlara göre hükmedilen nafaka miktarlar ının değiştiril-
mesi için hakkaniyetin de ötesinde temel veriler tespit edil-
miş olmalıdır.

Bir kararda 150 YTL olarak belirlenen iştirak nafakası
miktarının hakkaniyete uymad ığı tespit edilerek bu rakam
hükümden silinip iştirak nafakası miktarı olarak 138 YTL
yazılmaktadır.215

Bunun yanında Yargıtay nafaka taleplerine faiz uygulan-
masını kabul etmektedir. Faizin karar tarihinden itibaren uy-
gulanacağı benimsenmektedir.216

D. Yargıtay Uygulaması
"... Boşanma veya ayrı l ık vukuunda çocuk kendisine tevdi edil-

memiş taraf gücüne göre onun bak ı m ve eğitim giderlerine kat ı lmak-
la yükümlüdür (TMK m. 182). Bu hususu hakim görevi gereği kendili-
ğinden dikkate almas ı gerekmektedir. 0 halde velayeti temyiz edene

215 • HD 28.11.2005 t., 2005/13080-12691.
216 HD 29.11.2005 t., 2005/12916-12848. Buna ra ğmen aynı dairenin "...

dava diıekçesinde faiz istenilmi ş olup nafaka alacakları hükmün kesin-
leşmesi ile muaccel (ödenebilir) hale gelece ğinden bu husus gözetile-
rek faiz talebi hakk ında hüküm kurulmas ı gerekirken olumlu olum-
suz bir karar verilmemesi do ğru değilse de bu hususun düzeltilmesi
yeniden yargılamay ı gerektirmediğinden hüküm fıkrasının 1. bendin-
deki -daval ıdan alınarak davacıya verilmesine, ibaresinden sonra gel-
mek üzere -hükmün kesinleştiği tarihten itibaren yasal faiz uygulanma-
sına- ibaresinin eklenerek hükmün düzeltilmesine.... şeklindeki içtiha-
dmı aç ıklayıcı ve tamamlay ıcı içtihat olarak belirtelim (3. HD 27.03.2006
2006/3394/3108).
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tevdi edilen 1996 doğumlu Elif ve 1998 doğumlu E. için iştirak nafaka-	 BOŞANMADA

sina hükmedilmemesi usul ve yasaya ayk ırı d ır..."217 	 NAFAKA VE

"... Toplanan delillerden, daval ı n ı n hiçbir geliri ve malvarl ığı n ı n	 TAZM İ NAT

bulunmadığı anlaşı lmaktad ır. Bu yön gözetilmeden da yal ı kad ı n ı n ve-
layetleri babaya verilen müş terek çocuklar için iştirak nafakas ı ile yü-
kümlü tutulmas ı doğru görülmemiştir... "218

"... Velayeti anneye verilen 2002 doğumlu çocuk G.'nin soyba ğı-
n ı n reddiyle ilgili aç ı lan davan ın sonucunun beklenmesi, has ı l olacak
sonucuna göre daval ı n ı n iştirak nafakas ıyla sorumlu tutulup tutulma-
yacağı n ı n belirlenmesi gerekirken bu yön gözetilmeden, yaz ı l ı şekilde
hüküm kurulmas ı doğru görülmemi5tir..."29

"... Türk Medeni Kanunu'nun 176. maddesinde maddi tazmi-
nat ve yoksulluk nafakas ı hakk ında irat biçimi yerine toptan ödeme-
de öngörülmüştür. Boşanma veya ayr ı l ı k halinde "çocuklar bak ı m ı n-
dan ana ve baban ın haklar ı n ı " düzenleyen Türk Medeni Kanunu'nun
18313. maddesi: iştirak nafakas ı n ın irat biçiminde ödeneceğinden
bahsetmektedir. iş tirak nafakas ı n ın toptan ödeneceğine dair bir hü-
küm bulunmamaktad ır. Bu aç ı klama karşıs ı nda, müşterek çocuklar
yönünden takdir edilen i ş tirak nafakalar ı n ı n toptan ödemesine dair
karar usul ve yasaya ayk ır ı olmu5tur..."220

"... Çocukla dayal ı aras ındaki soybağı babal ık hükmü ile kurul-
duğuna göre, soybağın ın hukuki sonucu olarak baban ın bak ı m borcu
doğmuş tur (TMK M. 32711, 328/1). Çocuğa fiilen bakan anne veya baba
diğerine karşı çocuk ad ı na nafaka davas ı açabilir (TMK M. 32911). Bu

bak ımdan babal ı k hükmünün kesinleştiği tarihten itibaren çocuk için
nafakaya hükmedilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğ-

ru olmam ış t ı r..."221

"... Kural olarak velayet hakk ı kendisine verilmeyen eş in, çocu-
ğun bak ı m ve eğitim giderlerine "gücü" gücü oran ında katk ıda bu-
lunmas ı gerekir (TMK m. 182). Bununla birlikte çocuğun bak ı m ı, eğiti-
mi ve korunmas ı için gerekli giderlerin ana ve baba taraf ından müşte-
rek karşı lanmas ı da ilke olarak kabul edilmi ştir (TMK m. 327). Dolay ı-

217 2. HD 24.09.2007 t., 2007/507-2007/12534.
218 2. HD 06.06.2007 t., 2006/20729-2007/9546.
219 2. HD 09.05.2007 t., 2006/19164-2007/7718.

2. HD 14.02.2007 t., 2006/14177-2007/1959.
22' 2. HD 10.04.2007 t., 2007/ 4906.
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BOŞANMADA	 s ıyla iştirak nafakas ı n ın; çocuğun yaşı, eğitim durumu, günün ekono-

	

NAFAKA VE	 mik koşulları ndaki paran ı n al ım gücü ile genel ihtiyaçlar ı na uygun ola-
TAZM İNAT rak ana baban ın mali durumlar ı gözetilmek suretiyle takdiri gerekir.

Somut olayda, dosya aras ı nda bulunan Antalya 1. Aile Mahkemesi'nin
200311120-20041290 sayı l ı kararı ile müşterek çocuğun velayeti dava-
c ı babaya b ırak ı lmış ve annenin ayl ık ı oo.000.00o lira nafaka ödeme-
sine karar verilmiştir. 0 halde mahkemece taraflar ı n sosyal ve ekono-
mik durumlar ı na, nafakan ı n niteliğine ve özellikle önceki nafaka tari-
hinden bu dava tarihine kadar geçen süre nazara al ı ndığında davac ı
çocuğun doğal olarak artan ihtiyaçlar ına göre nafakan ın azda olsa ar-
t ı rı lmas ı gerekirken, istemin tümüyle reddine karar verilmesi doğru
görülmemiştir... 'P222

"... Boşanma ilam ıyla, velayeti anneye verilen 1995 doğumlu
Taylan için iş tirak nafakas ı na hükmedilmiş, karar 19.o6.1998'de kesin-
leşmiş tir. Davac ı tarafı ndan daha sonra aç ı lan soybağın ı n reddi davas ı
kabul edilmiş, Taylan'la davac ı aras ındaki soybağı reddedilmiş, bu ka-
rar da 1.4.2004 tarihinde kesinleşmiş tir. Soybağın ın reddine ilişkin hü-
küm geçmişe etkili olup inşai niteliktedir. Bu hüküm doğum tarihin-
den itibaren hüküm ve sonuç do ğurur. Bu bak ımdan, davac ı n ı n Tay-
lan için ödedigi iş tirak nafakas ı n ın geri verilmesi yönündeki iste ğinin
kabulü gerekirken reddi doğru görülmemi5tir...11223

"... Davac ı kendisini döverek çocu ğu ile birlikte evden kovan da-
val ıdan ayr ı yaşamakta hakl ı oldu gerekçesiyle kendisi ve mü ş terek
çocuk için tedbir nafakas ı talebinde bulunmu ştur. Mahkemece, da-
vac ı ayrı yaşamada hakl ı olduğunu ispat edemediği gerekçesiyle da-
van ın reddine karar verilmiş, hüküm davac ı vekili tarafından süresin-
de temyiz edilmiştir. Dosyadaki yaz ı lara, karar ı n dayandığı delillerle
kanuni gerektirici sebeplere ve özellikle delillerini takdirinde bir isa-
betsizlik görülmemesine göre sair temyiz itirazlar ı yerinde değildir.
Ancak, TMK'n ı n 327 /ı. maddesine göre; çocuğun bak ı m ı, eğitim ve
korunmas ı için gerekli giderler ana ve baba taraf ından sağlan ır. Ana
ve baban ı n bak ı m borcu, çocuğun ergin olmas ına kadar devam eder
(TMK m. 32911). Somut olayda; müşterek çocuk davac ı annenin bak ı m
ve gözetimi alt ındad ı r. Eşin ayrı yaşamakta hakl ı olduğunu ispatlaya-
mam ış olmas ı, fiilen kendi yan ı nda bulunan müşterek çocuk için nafa-
ka takdirini engellenemez. 0 halde mahkemece; çocuk yönünden ih-

222 • HD 11.07.2006 t., 2006/8095-9575.
2. HD 16.07.2007 t., 2007/9268 2007/11260.
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tiyaçların ı asgari ölçüde karşı layacak ve tarafların geliri ile de orant ı- BOŞANMADA

it olacak şekilde "hakkaniyete" uygun miktarda nafakaya hükmedil- NAFAKA VE

mesi gerekirken, yan ı lgı l ı değerlendirme ile davan ın tamam ı ile reddi TAZM İ NAT

doğru görülmemiştir... 11114

"... kendisi yoksul olan taraf iştirak nafakas ı ile sorumlu tutula-
maz. Velayeti davac ı kocaya b ı rak ı lan müşterek çocuk için dayal ı ka-
d ı n ı n iştirak nafakas ı ile sorumlu.tutulup yaz ı l ı şekilde karar verilmesi
doğru bulunmam ışt ır... "225

"... Çocuk ergin olduğu halde eğitimi devam ediyorsa, ana baba-
n ı n eğitim sonuna kadar çocuğa bakma görevi için öngörülen yard ı m
nafakas ına hükmedilmeden, sona eren iştirak nafakas ı n ın yorum yo-
luyla sürdürülmesi mümkün değildir. Borçlu vekili alacağa değil, ço-
cuğun reş it olduğu iştirak nafakas ı n ı n kesilmesini istediğine göre is-
tek devam eden nafakaya ilişkin olup icra mahkemesinin karar ı tem-

yiz edilebilir... 11226

"... davac ı; eğitiminin devam etmekte ve maddi güçlük için-
de bulunduğunu, anne ve babas ı n ın boşandığı n ı, lehine hükmedi-
len 37 YTL nafakan ı n ihtiyaçlar ı n ı karşı lamaya yetmediğini, halen re-
ş it olduğunu ancak TMK'n ın m. 328/2 gereğince, ergin olsa da eğitim
sona erinceye kadar çocuğa anne baban ın bakmakla yükümlü oldu-
ğunu belirterek nafakan ın ayl ık 600 YTL'ye ç ı kart:lmas ı n ı talep et-
miştir. Mahkemece, davac ı n ın okuldan kayd ı n ı n silindiği ve dosya-
daki belgelerden halen çal ışıyor olduğunun anlaşı lmas ı nedeniyle da-
van ı n reddine karar verilmiştir. TMK'n ın 328. maddesine göre; anne
baban ı n bak ı m borcu çocuğun ergin olmas ı na göre devam eder. Ço-
cuk ergin olduğu halde eğitimi devam ediyorsa ana ve baba durum
ve koşullara göre kendilerinden beklenebilecek ölçüde olmak üzere,
eğitimi sona erinceye kadar çocu ğa bakmakla yükümlüdürler. Dava-
c ı, 7.1.1985 doğumlu olup dava tarihi itibariyle re ş ittir. Dosyada mev-
cut Anadolu Üniversitesi'nden gelen yaz ı cevab ı nda "davac ı n ı n halen
iktisat fakültesi iktisat bölümü 1. s ı n ıf öğrencisi olduğu, fakültede 2.

y ı l ı n ı okumakta olan A.'n ı n (davac ı) 2004-2005 öğretim y ı l ında kay-
dini yeniletmediği için 6.12.2004 tarihinden itibaren öğrencilik hak-
lar ı ndan yararlanmad ığı ve 2005-2006 öğretim y ı l ı nda kayd ı n ı yeni-
letmesi halinde öğrenime devam hakk ı bulunduğu" bildirilmiş tir. Da-

2. HD 07.06.2006 t., 2006/13409-14843.
2. HD 08.05.2006 t., 2006/1101-7083.

226 12. HD. 18.7.2005 t., 2005/12338-16008 (www.Baka1e.com ).
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BOŞANMADA	 val ı n ın çal ıştığı belirtilen kurumdan gelen cevab ı yaz ıda ise firma ile

	

NAFAKA VE	 hiçbir ilişkisinin olmadığı belirtilmiş tir. Her dava aç ı ldığı tarihteki ko-
TAZM İNAT şullara göre değerlendirilir. Somut olayda dava tarihinde (13.2.2004)

davac ı n ı n reş it olduğu, devaml ı bir iş inin bulunmad ığı ve iktisat fa-
kültesi öğrencisi olduğu göz önünde bulundurularak, taraflar ın ger-
çekleşen ekonomik ve sosyal durumlar ı na göre ve hakkaniyete uygun
bir nafaka takdiri gerekirken, yaz ı l ı gerekçe ile davan ı n reddi doğru
görülmemiştir... "227

"... Taraflar aras ındaki "iş tirak nafakas ı" davas ından dolay ı ya-
p ı lan yarg ı lama sonunda; (A. 4. Aile Mahkemesi) nce davan ı n k ısmen
kabulüne dair verilen 13.11.2003 gün ve 20031744-603 sayı l ı karar ı n
incelenmesi dayal ı tarafı ndan istenilmesi üzerine, Yargıtay 3. Hukuk
Dairesi'nin 29.3.2004 gün ve 2004/2461-2901 sayı l ı ilam ı ile; (...Davada,
anlaşmal ı boşanma ile hükmedilen ayl ı k ı oo.000.000 lira iş tirak nafa-
kas ı n ı n 400.000.000 liraya yükseltilmesi istenilmiş; mahkemece iste-
min k ısmen kabulü ile ayl ı k 300.000.000 lira iştirak nafakas ı na karar
verilmiştir. Ancak, taraflar ı n gerçekleşen sosyal ve ekonomik durum-
lar ına, nafakan ın niteliğine ve özellikle küçüğün yaş, eğitim düzeyi ile
daval ı n ın gelirindeki art ışa göre yaklaşık bir yı l önce hükmedilen na-
fakada, yap ı lan iyileştirme miktar ı fazla olup, TMK'n ı n 4. maddesin-
de vurgulanan "hakkaniyet" ilkesine uygun bulunmam ışt ır. Ayrı ca,
davac ı kendisini vekille temsil ettirmediği halde lehine ücreti vekale-
te hükmedilmesi de usul ve yasaya ayk ırı görülmüş tür...) Gerekçesiy-
le bozularak dosya yerine geri çevrilmekle, yeniden yap ı lan yargı la-
ma sonunda, mahkemece önceki kararda direnilmi ştir. Temyiz eden:
Dayal ı Hukuk Genel Kurulu'nca incelenerek direnme karar ı n ı n süre-
sinde temyiz edildiği anlaşı ld ı ktan ve dosyadaki kağı tlar okunduktan
sonra gereği görüşüldü: Dava, iş tirak nafakas ı istemine ilişkindir.

A. DAVACININ İSTEMIN İ N ÖZET İ : Davac ı, dayal ı ile 14.5.2002 ta-
rihinde boşand ı kları n ı müşterek çocuklar ı E. 'nin velayetinin kendisi-
ne verildiğini, öğretmen olduğunu, boşanma ilam ı ile birlikte E. için
ayl ı k ı oo.000.000 TL. kat ı l ım (iştirak) nafakas ı na 23.03.2002 tarihi iti-
bar, ile hükmedildiğini, ancak çocuğun okula baş ladığın ı, ast ı m hasta-
sı olduğunu, hükmedilen nafakan ı n ve kendisinin gelirinin ihtiyaçlar ı-
n ı karşı lamaya yetmediğini ileri sürerek, ayl ık nafakan ı n 400.000.000

TL'ye ç ıkarı lmas ı n ı istemiştir.

227 
• HD 06.07.2006 t., 2006/6939-9226.
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B. DAVALININ CEVABININ ÖZET İ: Dayal ı mühendis olduğu- BO ŞANMADA
nu, ayl ı k 1.250.577.099 TL net maaş aldığı n ı, oturduğu ev için ayl ı k	 NAFAKA VE
190:000.000 TL kira ödediğini ileri sürerek, daha önce E. için hükme- 	 TAZMINAT
dilen 100.000.000 TL kat ı l ı m (iştirak) nafakas ı n ın yeterli olduğunu sa-
vunarak davan ı n reddine karar verilmesini istemiş tir.

C.YEREL MAHKEME KARARININ ÖZET İ: Yerel mahkemece, da-
val ı n ın davac ıdan boşand ıktan sonra başka birisi ile resmen evlen-
mediği, küçük E.'nin ilkokul 1. s ı n ıf öğrencisi olduğu, günümüz ko-
şullar ı ve ortak çocuğun paraya olan gereksinimi göz önüne al ınd ı-
ğında ayl ı k 300000.000 TL nafakan ı n yeterli olacağı sonucuna yarı-
larak, daha önce hükmedilen ayl ık 100.000.000 TL kat ı l ı m nafakas ı-
n ın 300.000.000 TL'ye ç ı karı larak bu şekilde davan ın kısmen kabulü-
ne karar verilmiştir.

D.TEMY İ Z EVRES İ , BOZMA VE D İ RENME: Dayal ı vekilinin tem-
yizi üzerine Özel Dairece; "Taraflar ı n gerçekleşen sosyal ve ekonomik
durumları na, nafakan ın niteliğine ve özellikle küçüğün yaş, eğitim dü-
zeyi ile daval ı n ın gelirindeki artışa göre, yaklaşık bir y ı l önce hükme-
dilen nafakada yap ı lan iyileş tirme miktar ı fazla olup, TMK'n ı n 4. mad-
desinde vurgulanan "hakkaniyet" ilkesine uygun bulunmad ığı" ge-
rekçesiyle yerel mahkeme karar ı bozulmuş, Yerel Mahkeme; "çocu-
ğun eğitimi, bak ı m ı ve korunmas ı ile ilgili gelişen ihtiyaçlar ı göz önüne
al ı ndığında hükmedilen nafakan ın yeterli olacağı" görüşüyle ilk hü-
kümde direnmi ş tir.

E.UYUŞMAZLIK: Tarafları n ortak çocuklar ı Ebru için hükmedi-
len iş tirak nafakas ın ın Türk Medeni Kanunu'nun 4 . maddesinde yer
alan "hakkaniyet" kural ına uygun olup olmad ığı noktas ı nda toplan-
maktad ı r.

F.GEREKÇE: a. Temyiz edilebilirliğe ilişkin ön sorunun incelenip
değerlendirilmesi; dosyada daha önce hükmedilen 100.000.000 TL
kat ı l ı m nafakas ı n ı n 400.000.000 TL'ye ç ı karı lmas ı istenmiş, mahke-
mece ayl ı k 300.000.000 TL'ye hükmedilmiş olmas ı ve karar ı daval ı n ı n
temyiz etmesi karşıs ında, dosyan ı n kesinlik (temyiz edilebilirlik) s ı n ı-
rı alt ında kal ıp kalmad ığı, buradan giderek nafaka davalar ı nda tem-
yiz edilebilirlik (kesinlik) s ı n ı r ı belirlenirken ayl ık nafaka miktar ı n ı n
m ı, yoksa y ı ll ı k nafaka miktar ı n ın m ı esas al ınmas ı gerektiği hususu-
nun ön sorun olarak incelenmesi gerekli görülmü ş tür.

Kural olarak, mahkemelerden verilen son (nihai) kararlara kar-
şı temyiz yoluna başvurulabilir. Bununla birlikte kanun koyucu belirli
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Bilöl KÖSEO ĞLU / Köksal KOCAA ĞA

	

BOŞANMADA	 düşüncelerle miktar ve değeri belirli bir miktar ın alt ında kalan taşı n ır

	

NAFAKA VE	 mal ve alacak davalar ına ilişkin son kararları n kesin olduğunu, dola-

	

TAZM İ NAT	 y ıs ıyla temyizinin olanakl ı bulunmad ığı n ı hükme bağlam ışt ı r (HUMK

M. 427).

Bir karar ın temyizinin olanakl ı olup olmadığı, diğer bir söyleyiş-
le, kesinlik s ı n ı r ı belirlenirken yaln ız dava konusu (müddeabih) men-
kul ya da alacağın değeri esas al ı n ı r. Faiz, icra (inkar) tazminat ı ve gi-
derler hesaba kat ılmaz (YHGI< 13.1.1988 gün, 1988/13-586 E. ve 25 K.
sayı l ı ilam ı).

Bilindiği gibi, 14.7.2004 tarih ve 5219 say ı l ı "Çeşitli Kanunlarda
Değişiklik Yap ı lmas ı na Dair Kanun" 21.7.2004 gün ve 25529 sayı l ı Res-
mi Gazete'de yayı nlanm ış olup, bu tarih itibar ı ile temyiz edilebilir-
lik (kesinlik) s ı n ı r ı 1.000.000.000 TL. (ı .000 YTL) olarak belirlenmiş tir.

Öte yandan, 5219 say ı l ı Kanun'un genel gerekçesinde yer alan "...
Kararları n kesinlik s ı n ı r ı n ın çok düşük olmas ı, davaların gereksiz yere
uzamas ına ve Yarg ı tay' ın iş yükünün artmas ı na neden olmaktad ı r"
şeklindeki ifade de, Kanun koyucunun, günümüz ekonomik ko şulla-
rı n ı ve paran ın sat ın alma gücünü gözeterek miktar ve değeri belir-
li bir s ı n ırı n alt ında kalan uyu şmazl ıklar hakk ında yerel mahkemeler-
ce verilen hükümleri Yarg ıtay denetimi dışında tutmay ı amaçlad ığın ı
göstermektedir.

Bu aşamada nafaka davaları nda temyiz edilebilirlik (kesinlik) s ı -
n ırı n ın saptanmas ında ayl ık nafaka miktar ı n ın m ı; yoksa y ı ll ı k nafa-
ka miktar ı n ı n m ı esas al ınmas ı gerektiği sorunu gündeme gelmiş, bu
yönün Hukuk Usulü Muhakemesi Kanunu ve diğer paralel düzenle-
melerin genel yap ıs ı, ruhu ve öngördüğü yargılama ilkeleri çerçeve-
sinde, 5219 say ı l ı Kanun ve gerekçesi de dikkate al ınarak, yargısal iç-
tihatlarla aç ı klığa kavuşturulmas ı gerektiği düşüncesi, Hukuk Genel
Kurulu'ndaki ön sorunla ilgili görü şmeler s ıras ında benimsenmiştir.

Hukuk Genel Kurulu'nda ön sorun bak ım ından yap ılan görüşme-
ler s ıras ında az ınl ıkta kalan bir k ıs ım üyeler, kesinlik, (temyiz edile-
bilirlik) s ı n ı r ı n ın belirlenmesinde ayl ı k nafakan ın esas al ınmas ı gerek-
tiği konusunda Yarg ı tay Daireleri aras ında bir uygulama birliği oldu-
ğu bundan ayr ı lmayı gerektirecek makul bir nedenin bulunmad ığı yö-
nünde görüş bildirmiş lerdir.

Buna karşı lık, çoğunlukça bu görüş benimsenmeyerek şu sonu-
ca varılm ışt ı r;
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Aile Hukuku ve Uygulamas ı

	

Temyiz edilebilirlik (kesinlik) s ı n ırı belirlenirken hüküm alt ı na al ı -	 BOŞANMADA

	nan nafakan ı n ayl ı k veya yı ll ı k tutarı n ı n dikkate al ı nmas ı gerektiği yö-	 NAFAKA VE

nünde aç ık bir hüküm bulunmamaktad ı r. Sorunun çözümünde nafa- TAZM İ NAT

ka davalar ı nda davan ın değerinin (müddeabihin) ne olduğunun sap-
tanmas ı önem arz eder. Bir davada müddeabihin bir tek değeri olur,
bu tek değer mahkemenin görevli olup olmadığı, mahkemenin kara-
r ı n ı n temyiz edilip edilemeyeceği, temyiz incelemesinin duruşmal ı ya-
p ı l ıp yap ı lamayacağı, temyiz sonucunda verilecek Yarg ıtay karar ı na
karşı karar düzeltme yoluna gidilip gidilemeyeceği, harç hesaplanma-
s ı ve vekalet ücreti takdir edilirken ölçüt olarak al ı n ır (Prof. Dr. Baki
Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulü, 6. Bask ı, 2001, Cilt 1, S. 179).

492 say ı l ı Harçlar Kanunu'nun, Harç Alma Ölçüleri kenar ba ş l ı k-
l ı 15. maddesine göre, "Yargı harçlar ı (ı) say ı l ı tarifede yaz ı l ı iş lemler-
den "değer" ölçüsüne göre nispi esas üzerinden al ı n ı r" denmiş, 1 sa-
y ı l ı Tarife'nin Karar ve 11am Harc ı kenar ba ş l ı kl ı ili, bölümünün, Nispi
Harç baş l ı kl ı 1. bendinin Nafaka davalar ı nda al ı nacak harc ı n düzenlen-
diği (d) fı kras ı nda; nafaka verilmesine dair hükümler de bir senelik
nafaka bedeli üzerinden harç al ı nacağı ifade edilmiştir.

1136 say ı l ı Avukatl ı k Kanunu'nun 168. maddesine dayal ı olarak
haz ı rlanan Avukatl ık Asgari Ücret Tarifesi'nin Nafaka, kira tespiti ve
tahliye davalar ı nda ücret kenar baş l ı kl ı 9. maddesinde; "Tahliye da-
valar ı nda bir y ı ll ı k kira bedeli tutar ı, kira tespiti ve nafaka davaları n-
da tespit olunan kira bedeli fark ı n ı n veya hükmolunan nafaka'n ı n bir
y ı ll ı k tutarı üzerinden vekalet ücretinin hesaplanaca ğı" açı klanm ışt ı r.

Nafaka ve nafakan ın artt ırı lmas ı davalar ı kanundan doğan bir
alacağı n tespiti ve tahsili davas ı niteliğindedir.

Yukar ı da aç ıklandığı üzere nafaka davalar ı nda gerek Harçlar Ka-
nunundan, gerekse Avukatl ı k Kanunu ve buna dayal ı olarak ç ı kar ı lan
Avukatl ı k Asgari Ücret Tarifesi dava değerinin (müddeabihin) yı ll ı k
nafaka miktar ı olduğunu aç ı k bir biçimde ortaya koymu ştur.

Mahkeme harc ı ve vekalet ücret hesaplan ı rken ayrı bir dava de-
ğeri, temyiz edilebilirlik s ı n ırı belirlenirken ayr ı bir dava değeri belir-
lenmesinin yasal bir dayanağı bulunmad ığı na göre; temyiz edilebilir-
lik (kesinlik) s ı n ırı yönünden de, nafakan ın y ı ll ı k tutar ı n ı esas almak
gerekecektir.

Sonuç olarak, yukar ı da aç ı klanan nedenlerle nafaka davalar ı yö-
nünden temyiz edilebilirlik (kesinlik) s ı n ı r ı n ı n belirlenmesinde y ı ll ı k
,nafaka tutar ı n ı n esas al ı nmas ı gerektiği benimsenmiştir.
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81161 KÖSEO ĞLU / Köksal KOCAAĞA

	

BOŞANMADA	 Somut olayda, davac ı daha önce hükmedilen ayl ı k 100.000.000

	

NAFAKA VE	 TL nafakan ı n ayl ı k 400.000.000 TL'ye ç ıkarı lmas ı n ı istemiş, mahke-

WMiNAT me ayl ık 300.000.000 TL nafakaya hükmetmi ş, karar ı dayal ı temyiz
etmiş olup, hükmedilen ve temyize konu olan nafakan ın y ı ll ı k tutarı
1.200.000.000 TL (1.200 YTL) olmas ı karşıs ı nda 20.10.2004 tarihli di-
renme karar ı n ı n temyizi olanakl ı bir karar olduğu sonucuna var ı larak,
iş in esas ı n ın incelenmesine geçilmesine oyçokluğu ile karar verildi.

b. Tarafların karşı l ı kl ı iddia ve savunmalar ı na, dosyadaki tutanak
ve kan ıtlara, bozma kararı nda aç ı klanan nedenlere göre, Hukuk Ge-
nel Kurulu'nca benimsenen Özel Daire bozma karar ı na uyulmak gere-
kirken, önceki kararda direnilmesi usul ve yasaya ayk ı rı d ı r. Bu neden-
le direnme karar ı bozulmal ı d ı r... 11228

"... Dosyadaki yaz ı lara, karar ı n dayandığı delillerle kanuni gerek-
tirici sebeplerle ve özellikle daval ı n ı n kabulü gereğince hükmün ikin-
ci fı kras ı ndaki "k ı rtasiye, k ıyafet, spor, müzik, eğitimi masrafları, ser-
vis masraflar ı, ders hane ücretlerinin dayal ı tarafından karşı lanmas ı-
na" ifadesinin mevcut durumu koruma amac ı na yönelik olmas ı na ve
koşulları n değişmesi halinde her zaman dava yoluyla somutla şt ı r ı lma-
s ı n ı n istenebilmesine göre yerinde görülmeyen bütün temyiz itirazla-
r ı n ı n reddi ile usul ve kanuna uygun olan hükmün onanmas ı na... 'p229

"... ilk hüküm, dayal ı -davac ı (koca)'n ı n temyizi üzerine, Yar-
gıtay'ca "... velayetleri davac ı anneye verilen müş terek çocuklar için
hükmedilen iş tirak nafakas ı n ın ileriki y ı llarda art ı rı m ına ilişkin istek
bulunmadığı halde gelecek y ı llarda art ır ı m ına karar verilmesini usul
ve yasaya ayk ır ı olduğundan" bahisle bozulmuş, mahkemece, boz-
maya uyulmuş tur. Bozmaya uyulmakla bozma lehine olan taraf ya-
rar ı na usulü kazan ı lm ış hak oluşmuştur. Bu husus gözetilmeden yaz ı l ı
şekilde hüküm kurulmas ı doğru bulunmam ı5t ı r..."230

"... Ancak taraflar ı n gerçekleşen sosyal ve ekonomik durum-
lar ı, nafakan ın niteliği, günün ekonomik ko şullar ı, daval ı n ı n belirle-

HGK 06.04.2005 t., 2005/3-169 E. 2005/235 K.
3. HD 15.07.2008 t., 2008/9192-13324 (Bu davan ın yargılamasmda işti-
rak nafakasırun artırılmasına karar verilmiş ve davalının kabulü kar şı-
sında artış oranı dışmda"kırtasiye, kıyafet, spor, müzik, e ğitimi masraf-
ları, servis masraflar ı, dershane ücretlerinin dayal ı tarafından karşılan-
masına" da hükmedilmi şti. Böylece uygulanabilirlik aç ısından karar ol-
dukça önemli bir emsal olmaktadır).

0 2. HD 05.02.2009 t., 2008/15213-2009/1574.
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Aile Hukuku ve Uygulamas ı

nen gelir durumu ve özellikle de TU İK' ı n yay ınlad ığı OFE art ış oran ı 	 BOŞANMADA

nazara al ı ndığı nda hükmolunan (art ı r ı lan) yoksulluk ve iştirak nafa-	 NAFAKA VE

kas ı miktarlar ı az olup, TMK'n ın 4. maddesinde vurgulanan hakka- TAZM İ NAT

niyet ilkesine uygun bulunmam ışt ı r. Diğer taraftan nafakan ı n haki-

min takdirine bağl ı olup karar tarihinde muayyen ve muaccel olaca-

ğı ndan karar tarihinden itibaren faize hükmolunmas ı gerekirken faiz

talebinin reddedilmi ş olmas ı da doğru görülmemiştir. Ancak bu hu-

suslar ın düzeltilmesi yeniden yarg ı lama yap ı lmas ı n ı gerektirdiğinden

bu yöne ilişkin temyiz itirazlar ı n ın kabulü ile hükmün birinci f ı kras ı n-

dan "...500 YTL... 600 YTL..." rakamları n ın ç ı kar ı larak yerlerine s ıra-

s ı ile " ... 900 YTL ...900 YTL.." rakamlar ı n ı n yaz ı lmas ı, yine hükmün

birinci f ı kras ı ndaki "...Nafakay ı faiz talebinin takdiren reddine..." ifa-

delerinin ç ıkart ı larak yerine Il ... karar tarihi olan 13/08/2007 den iti-

baren hükmolunan nafakalara yasal faiz yürütülmesine " ifadesinin

yaz ı lmak suretiyle hükmün düzeltilmesine ve düzeltilmiş bu şekliyle

Onanmas ı na...231

"... Davac ı V... taraflar ı n ... say ı l ı kararla boşand ı kların ı, müş-

terek çocuğun velayetinin daval ıya verildiğini, müvekkilinin her y ı l

% 50 art ır ı lmak üzere ayl ı k 50 YU iş tirak nafakas ı ödemesine karar

verildiğini,yaklaşı k halen 170 YTL nafaka ödediğini, müvekkilinin ald ı -

ğı maaş la bu nafakay ı ödeyemediğini iddia ederek, fahiş olan iştirak

nafakas ı n ı n taraflar ı n ekonomik durumlar ı ve günün ekonomik ko-

ş ullar ı na göre makul bir miktarda yeniden tespitine karar verilmesini

istemiştir. ... mahkemece ... kan ı tlanamadığı ndan davan ı n reddine

karar verilmiştir. Hakim, bir davada sadece taraflar ın ileri sürdükle-

ri maddi vak ıalar ve netice-i talepler ile bağl ı olup dayand ıklar ı kanun

hükümleri ile ve onlar ın tavsifleri ile bağl ı değildir. Dolay ıs ıyla olayla-

r ı izah taraflara, uyuşmazl ı klara uygulanacak kanunlar ı belirlemek ise

hakime ait bir görevdir (4.6.1958 gün ve 15/6 y. İBK)

Somut olayda taraflar ı n boşanma davas ı nda kararlaşt ı rd ı klar ı

50 art ış şart ı ile nafaka miktar ı n ı n ulaştığı nokta itibar ı ile ödenemez

"katlan ı lamaz" hale geldiği iddia olunarak nafakan ı n indirilmesi talep

olunmuştur. Davadaki as ı l istem nafakan ın her y ı l yap ı lan art ış mik-

tar ı n ı n (Z 5 0 oran ı n ı n) yüksekliği nedeniyle günümüze uyarlanmas ı-

na yöneliktir.

Sözleşmenin yap ı ldığında karşı l ı kl ı edimler aras ı nda mevcut

olan denge sonradan şartların olağanüstü değişmesi ile taraflar ı n biri

23' 3. HD 16.06.2008 t., 2008/8218 -11128.
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Bilöl KÖSEOĞLU / Köksal KOCAAĞA

	

BOŞANMADA	 aleyhine katlanamayacak derecede bozulmu şsa taraflar, art ık o akit-

	

NAFAKAVE	 le bağl ı tutulmazlar, değişen koş ullar karşıs ı nda TMI< M. 2'den yarar-

	

TAZMiNAT	 lanarak sözleşmenin yeniden düzenlenmesini mahkemeden isteyebi-
lirler.

Sözleşmede kabul edilen nafakan ı n her y ı l % 50 art ı r ı lmas ı şart ı
ile dayal ı (nafaka alacakl ı s ı) ülkede seyreden yüksek enflasyonun et-
kisinden kurtulmay ı amaçlam ış t ır. Oysa, hükümetçe al ı nan kararlarla
zaman içinde enflasyon oran ı düşmüş, 4721 say ı l ı Kanun ile (182/son)
getirilen gelecek y ı llar için nafaka art ış istemlerinde D İE'ce aç ı klanan
TEFE (ÜFE) art ış oran ı nda art ı rım yap ı lmas ı Yargı tay'ca benimsenmiş
bulunmaktad ı r.

Mahkemece nafakan ın her y ı l % 50 oran ında art ırı lmas ı şart ı n ı n
davac ı(nafaka yükümlüsü) için katlan ı lamaz bir yükümlülük olduğu
gözetilerek, bu şart ı n her y ı l (TEFE) ÜFE oran ı nda art ış şeklinde uyar-
lanmas ına karar verilmesi gerekirken davan ın tümden reddi doğru
görülmemiş bozmay ı gerektirmiştir... 11232

"... Dava devam ederken doğan ve velayeti davac ı kad ı na veri-
len taraflar ı n müş terek evliliklerinden olan çocuklar ı C. için iş tirak na-
fakas ı takdir edilmemesi usul ve kanuna ayk ırı dır... "233

"... Velayet haklar ı anneye b ırak ı lan küçükler için toplam 250
YTL iş tirak nafakas ı verilmiştir. Çocuklardan her birisi için bağlanan
nafakan ın ayrı ayrı hüküm yerinde gösterilmesi gerekirken, infazda
tereddüt yaratacak nitelikte yaz ı l ı şekilde karar verilmesi de bozma
nedenidir... 11134

"...Ancak, taraflar ı n gerçekleşen sosyal ve ekonomik durum-
ları na, nafakan ın niteliğine, günün ekonomik koşullarına göre, özel-
likle davac ı annenin ekonomik durumu da dikkate al ınarak onunda
çocuğun bak ım ve eğitim giderlerine kat ı lma yükümlülüğü gözetil-
diğinde, küçük için takdir edilen nafaka miktar ı çok ise de bu husu-
sun yeniden düzeltilmesi yarg ı lamay ı gerektirmediğinden hüküm fı k-
ras ında yaz ı l ı bulunan "500.000.000TL" rakam ı n ın silinerek yerine
"450.000. 000TL" rakam ı n ı n yaz ı lmas ı suretiyle hükmün düzeltilme-
sine ve düzeltilmiş bu şekliyle onanmas ına... 235

232 2. HD 18.04.2005 t., 2005/4256-4282.
2. HD 05.03.2003 t., 2003/1902-2930.
2.HD 23.06.2005 t., 2005/7500-9878.
3.HD 07.06.2005 t., 2005/5556-238.
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Aile Hukuku ve Uygutamas

	

"... Davac ı n ın gayrimenkullerin kendisini yoksulluktan kurtarıp	 BOŞANMADA

	kurtarmayacağın ı n incelenip, değerlendirilip sonucu uyar ınca karar	 NAFAKA VE

	verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde eksik inceleme ile karar verilmesi	 TAZM İ NAT

usul ve yasaya ayk ı rı olup bozmay ı gerektirmiştir... "236

"... Boşanma veya ayr ı l ık vukuunda çocuk kendisine tevdi edil-

memiş taraf gücüne göre onun bak ı m ve eğitim giderlerine kat ı lmak-
la yükümlüdür (TMI< m. 182). Bu hususu hakim görevi gereği kendili-
ğinden dikkate almas ı gerekmektedir. 0 halde velayeti temyiz edene

tevdi edilen müş terek çocuk 1992 doğumlu M. için iştirak nafakas ı na
hükmedilmemesi usul ve yasaya ayk ı rı d ı r... 11237

"... müşterek çocuk için ayl ı k irat biçiminde ödenmesine kara ve-
rilen iştirak nafakas ı n ı n gelecek y ı llarda ne miktarda ödeneceği hü-
küm alt ı na al ı n ı rken art ırı ma ilişkin hükmün aç ık, şüphe ve infazda
duraksama yaratmayacak şekilde kurulmas ı gerekir (HUMK 3881son).
iştirak nafakas ı n ı her yı l ÜFE oran ında art ırı lmas ı na karar verilmesi
ÜFE'flin aç ı l ı m ı gösterilmediğinden infazda duraksamaya yol açar
niteliktedir..."238

"... istek aşı larak çocuklar için iki yüzer milyon lira i ş tirak nafaka-

s ı takdiri doğru görülmemiş tir... "239

"... Dayal ı-karşı davac ı kad ı n ı n, müşterek çocuk yönünden irat
biçiminde takdir edilen iştirak nafakas ı n ı n, gelecek y ı llar için art ır ı l-
mas ı istemi hakk ında olumlu- olumsuz karar verilmemesi do ğru de-

ğildir. (TMK m. 182/son)... 'p240

"... iş tirak nafakas ı n ın içersinde, barınma, giyinme, beslenme,
eğitim, ulaşı m gibi zaruri giderler bulunmaktad ı r. Mahkemece bu yön
ve davac ı n ın talebi de dikkate al ı n ıp, nafaka takdiri gerekirken, infaz-
da karışı kl ık yaratacak şekilde (HUMK m. 388) okul ve servis ücreti ay-
rı k tutularak hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırı d ı r... PY241

"... Dayal ı tarafı ndan 26.3.2001 tarihinde aç ı lan "nafakan ı n art ı-
rı lmas ı " davas ı sonucunda; Ankara 23. Asliye Hukuk Mahkemesi'nin

236 2. HD 27.12.2004 t., 2004/14658-15839.
2. HD 10.03.2005 t., 2005/1773-3722.

238 2. HD 11.10.2005 t., 2005/11473-13924.
2. HD 27.12.2004 t., 2004/14480-15690.

240 2. HD 22.09.2003 t., 2003/10473-11669.
241 2. HD 03.06.2003 t., 2003/5179-8201.
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Bil6l KÖSEO ĞLU / Köksal KOCAA ĞA

	

BOŞANMADA	 2001/224-320 say ı l ı karar ı ile; kad ın lehine daha önce hükmedilen ted-

	

NAFAKAVE	 bir nafakas ı ayl ı k 120.000.000 TL'ye, çocuklardan Oğuz için bağlanan
TAZM İNAT nafaka dava tarihinden itibaren ayl ı k 70.000.000 TL'ye ç ı kar ı lm ış, bu

hüküm, Yarg ı tay denetiminden geçerek kesinleşmiş tir. Aradan geçen
süre de, davac ı kocan ın gelir durumunda art ış olduğu gözetilmeden,
üstelik davac ı n ın, yukar ıdaki ilam gereğince ödeye geldiği nafakala-
rın indirilmesi yönünde bir talebi de bulunmad ığı halde, ilk nafaka ila-
m ındaki miktarlar esas al ı n ıp, kad ı n ın tedbir nafakas ı n ı n 80.000.000
TL'den ayl ı k 100.000.000 TL'ye, çocuklardan Oğuz'un nafakas ı n ın da
50.000.000 TL'ye ç ıkar ı lmas ı şeklinde hüküm kurulmas ı, bu surette
artışa ilişkin ilamla belirlenen miktarların alt ında nafaka tayini usul ve
yasaya ayk ı rı olup bozmay ı gerektirmiş tir... 11242

"... Davac ı n ı n nafaka ile ilgili temyiz isteğine gelince; daval ın ı n
talebi aşı larak istekten daha fazla yoksulluk ve i ştirak nafakas ı na hük-
medilmesi doğru	 "243

"... Ana ve baban ın bak ım borcu çocuğun ergin olmas ı na kadar
devam eder (TMK m. 328/1). Çocuk, ergin olduğu halde eğitimi devam
ediyorsa, ana ve baba, durum ve koşullara göre, eğitimi sona erince-
ye kadar çocuğa bakmakla yükümlüdürler (TMI< m. 32812). Ergin ço-
cuk, koşullar ı varsa ana ve babas ı ndan yard ım nafakas ı talebinde bu-
lunabilir (TMK m. 364). Taraflar ı n müş terek çocuğu A.'n ı n ergin oldu-
ğu gözetilmeden, kendisi taraf ı ndan aç ı lmış biryard ım nafakas ı dava-
s ı da bulunmadığı halde, bu çocuk için da yal ı baban ın iştirak nafakas ı
ile yükümlü tutulmas ı usul ve yasaya ayk ır ı d ır... 11244

"... Müş terek çocuk A. 'n ı n halen dershaneye gittiği toplanan de-
lillerden anlaşı lmaktad ır. Türk Medeni Kanunu'nun 364. maddesi ko-
şullar ı oluşmuştur. A. için uygun yard ım nafakas ı na hükmedilmemesi
de bozmay ı gerektirmiştir... 11245

... istenen tazminat velayet hakk ı anneye verilen küçük için
anne tarafından yap ı lan karar d ışı harcamalar ı n tahsiline ilişkin-
dir. Davac ı tarafından nafakan ı n art ı rı lmas ı konusunda dava aç ı lma-
s ı gerekirken kendiliğinden yap ı lan masraflar ahlaki bir borcun ye-
rine getirilmesi niteliğinde olup istenemez (8K m. 62). Davan ı n red-

242 2. HD 24.09.2003 t., 2003/10793-11944.
243 2. HD 04.02.2003 t., 2003/559-1593.
244 2. HD 17.09.2003 t., 2003/10282-11461.
245 2. HD 16.06.2004 t., 2004/6821-7920.
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Aile Hukuku ve Uygulamas ı

di gerekirken kabulü ve yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı bozmay ı 	 BOŞANMADA

gerektirmiştir... "246	 NAFAKA VE

Kad ı n ve çocuk yarar ı na takdir edilen nafakalar ı n her y ı l 50	
TAZM İ NAT

oran ı nda art ı rı lmas ı na karar verilmesi usul ve yasaya ayk ır ı ise de bu

yanlış lığın giderilmesi yeniden yarg ı lamay ı gerektirmediğinden Hu-

kuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 43817. maddesi gereğince hük-

mün düzeltilerek onanmas ı na karar vermek gerekmiş tir.

SONUÇ: Temyiz edilen hükmün 2. bentte gösterilen sebeple hü-

küm k ısm ı n ı n 4. bendindeki "her y ı l 7-50 oran ında Medeni Kanun'un

176. maddesi gereğince art ı rı lmas ı " cümlesinin ç ı kar ı larak, " %50

oran ı n ı geçmemek üzere TOFE enflasyon oran ı gereğince Medeni

Kanun'un 176. maddesi gereğince art ı r ı lmas ı " cümlesinin yaz ı larak

hükmün 1. bentte gösterilen nedenlerle ve 2. bentte gösterilen düzel-

tilmiş şekli ile onanmas ı na... 11247

"... Davac ı kad ın ı n çalışmad ığı, bir gelirinin de olmad ığı belirlen-

diği halde aleyhine iştirak nafakas ına hükmolunmas ı usul ve yasaya

ayk ı r ıd ı r... 11248

"... Boşanma veya ayr ı l ı k vukuunda çocuk kendisine tevdi edil-

memiş taraf gücüne göre onun bak ı m ve eğitim giderlerine kat ı lmak-

la yükümlüdür (TMK md. 182). Bu hususu hakim görevi gereği kendi-

liğinden dikkate almas ı gerekmektedir. 0 halde velayeti temyiz ede-

ne tevdi edilen çocuk için i ştirak nafakas ı na hükmedilmemesi usul ve

yasaya ayk ı rıd ı r... 11249

246 2. HD 20.05.2004 t., 2004/5398-6530.
247 2. HD 26.01.2004 t., 2004/244-931.
248 2. HD 05.04.2004 t., 2004/3480-4236. Karar "eşlerin mutlak eşitliği"ne

şüphesiz aykırıdır. Ancak ülkemizde kadmlar ın sosyal-ekonomik du-

rumları karşısmda kanaatimizce Yargıtay "hakkaniyet"e dayanarak bu

şekilde hüküm vermektedir. Ancak ileriki y ıllarda amir hükümlere kar-

şı mahkemelerin hakkaniyete ne kadar dayanabileceğini tartışmak zo-

rundayız.
249 2. HD 15.03.2004 t., 2004/2393-3208. Bu karar 2. HD 05.04.2004 t.,

2004/3480-4236 say ılı kararın zıddını oluşturmaktadır. Tek fark odur
ki bu dosyada aleyhine bozma karar ı verilen erkekti. Erkeğin işi ve ge-

liri olmadığından mahkeme hakkaniyete dayanarak iştirak nafakas ına

hükmetmenıişti. Anne ise işyeri sahibi idi. Demek ki alacaklının kadın
olmas ı durumunda takdir gücü eşitlik ilkesinden öne ç ıkmaktad ır.
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BOŞANMADA	 "... Boşanma s ı ras ı nda annenin iştirak nafakas ı istemiyorum

	

NAFAKA VE	 şeklindeki sözleri, küçüğün ergin olacağı tarihe kadar sürecek olan
TAZM İNAT nafakay ı kapsamaz. iştirak nafakas ı her an doğup iş leyen haklardan-

d ır. Mahkemece taraflar ın sosyal ve ekonomik durumlar ı ile küçü-
ğün ihtiyaçları dikkate al ı n ıp uygun bir nafaka takdir edilmesi gerekir.
Aç ıklanan husus üzerinde durulmamas ı usul ve yasaya ayk ırıd ır... 11250

"... Borçlar Kanunu'nun m. 83 ve Medeni Kanun'un 166/3. mad-
desinin aradığı koşullar oluşmam ışt ı r. Nafakalar ın, Türk paras ı olarak
takdir edilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul veya-
saya ayk ır ı d ı r... "251

"... Türk Medeni Kanunu'nun 33011. maddesine göre "nafaka
miktarı, çocuğun ihtiyaçlar ı ile ana ve baban ın hayat koşulları ve öde-
me güçleri dikkate al ınarak belirlenir. Nafaka miktar ı n ı n belirlenme-
sinde çocuğun gelirleri de göz önünde bulundurulur." Çocuğun ba-
k ım ve eğitim giderleri ile ihtiyaçlar ı konusunda araşt ırma yap ı lmak-
s ız ın eksik inceleme ile yaz ı l ı şekilde karar verilmesi isabetsizdir... 11252

"... tarafları n mali durumlar ı n ı n değişmesi veya hakkaniyetin ge-
rektirdiği hallerde irad ı n art ı rı lmas ı veya azalt ı lmas ı na karar verile-
bilir. Hakim nafaka takdirinde olduğu gibi nafakan ı n art ır ı lmas ı veya
azalt ı lmas ı taleplerinde de taraflar ı n ekonomik ve sosyal durumlar ı n ı
ara şt ı ra rak yaşayış şekillerini ayl ık gelir ve giderlerine göre ihtiyaç tu-
tarları n ı belirleyerek hakkaniyete uygun bir araşt ı rı ma hükmetmeli-
dir. Somut olayda öğretmen olan daval ı n ı n maaşı dışı nda sipariş üze-
rine resim yaparak ek gelir elde ettiği ileri sürülerek tan ı k deliline da-
yan ı lmas ına rağmen, söz konusu tan ıklar dinlenilmeden ve daval ı n ı n
ek gelir elde edip etmediği hususu tespit edilmeden eksik inceleme
ile daval ı n ı n ödeme gücünün üzerinde art ırıma hükmedilmiştir... Öte
yandan TMK1761son ve 330/son maddeleri gereğince hakim ancak is-
tem halinde nafakan ın gelecek y ı llarda ne şekilde ödeneceğini kara-
ra bağlayabilir. Bu konuda herhangi bir talep olmadığı halde hükme-
dilen nafakan ı n her yıl maliye bakanlığın ı n aç ı klayacağı değer oran-
da art ırılmas ına hükmedilmesi isabetsizdir. Kald ı ki yerleş ik Yargı tay
uygulamas ına göre talep halinde de gelecek y ı llarda TEFE (ÜFE) en-
deksi art ış oran ında art ırı ma hükmedilmesi gerekmektedir... Kabule
göre de, 28.11.1956 gün ve 15 E. -15 K. say ı lı Y!BK gereğince nafaka ve

0 2. HD 26.04.2004 t., 2004/4671-5292.
251 2. HD 07.06.2004 t., 2004/6611-7356.
252 2. HD 07.06.2004 t., 2004/6496-7374.
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nafakan ı n art ı r ı lmas ı davaları kanundan doğan bir alacağın tespiti ve	 BOŞANMADA

tahsili niteliğinde olup davan ı n aç ı ldığı tarihten itibaren hüküm ifade	 NAFAKA VE

eder... nafakan ı n geçerlilik tarihi belirtilmeden art ırı ma hükmedilme-	 TAZMINAT

si usul ve yasaya uygun bulunmam ışt ı r... "

4. ŞARTLARIN DEĞİŞMESİNİN NAFAKAYA ETKISI

I. TEDBİR NAFAKASINDA

Boşanma ve ayr ılık davasının açılmasıyla eşlerin ayrı ya-
şama hakkı doğduğundan (TMK m. 197) ve ortak hayat ayr ı
yaşamaya dönüştüğünden, eşlerin bakım yükümlülükleri
dava süresinde tedbir nafakasma dönü şecektir.

Hakim bu konuda her türlü tedbiri re'sen al ır (TMK m.
169). Dava boyunca şartların değişmesi halinde, aldığı tedbir-
lerin zayıfların korunması ilkesi doğrultusunda değiştirilme-
sine karar verebilir. Bu şartlara, tedbir nafakasının olumsuz
kullanıldığının tespiti, lehine tedbir nafakas ı hükmolunanla-
rın mali durumlarındaki olumlu ve olumsuz gelişmeler, eko-
nomik hayatta olağanüstü değişmeler ve benzeri durumlar
örnek kabilinden say ılabilir. Yeni gelişen şartlara göre tedbir-
lerin kaldırılması da hakimin yetkisi dahiuindedir.5

Il. YOKSULLUK NAFAKASINDA

Yoksulluk nafakasmın irad şeklinde hüküm altına alın-
ması halinde TMK m. 176/ IV-V baz ı şartlar ortaya ç ıktığında
gözden geçirilebileceğini belirtmektedir.

Bu gözden geçirme azaltma, art ırma veya ortadan kaldır-
ma şeklinde yeni düzenlemedir. Aç ılacak yeni bir dava ile ka-
rarlaştırılır. Yoksulluk nafakasının ödenme sebebi azal ırsa,
iradın azaltılmasına karar verilebilir. Değişen durumlara göre
ve hakkaniyet ilkesine göre iradın artırılmasına da karar ve-

3. HD 30.12.2004 t., 2004/14743-14784.
Öztan, s. 447 vd; Zevkiiler, s. 827.
Bozovalı, s. 28; Akıntürk, s. 278.
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BOŞANMADA rilebilir. Burada de ğişen durumdan kastın, nafaka borçlusu-
NAFAKA VE nun mali gücünün olumlu yönde değişmesi, irad alacakl ısı-
TAZM İ NAT nın mevcut mali durumunun daha da kötüye gitmesi şeklin-

de anlaşılması gerekir.256

Yoksulluk nafakasmın ödenmeme sebebinin olmas ı veya
sona ermesine örnek olarak nafaka alacakl ısının yoksulluğu-
nun ortadan kalkmas ını gösterebiliriz. Haysiyetsiz hayat sür-
me, bir başkası ile fiilen karı-koca hayatı yaşama gibi hallerde
de iradın kaldırılması ve azaltılmasına karar verilebilir (TMK
m. 176/III).7

Anlaşmalı boşanmada taraflar ın kabul ettikleri ve haki-
min uygun buldu ğu anlaşma taraflara borç yükleyen akit hü-
kümleri gereğince her iki eşi de bağlar. Anlaşmalı boşanmada
yoksulluk nafakas ı ödenmemesi kararla ştırılmışsa yoksulluk
nafakasına hükmedilmez. Ancak bu husus, taraflar isticvap
edilerek hakim tarafından serbest iradeyle kararlaştırıldığına
kanaat getirilmesi ile sabit olur (TMK m. 166/111).

Değişen şartlarla anlaşmadaki denge olağanüstü ölçüde
bir tarafın aleyhine bozulursa, anla şmanın yeni şartlara uy-
durulması gerekebilir. Bunun tespitinde hakkaniyet, akde
yans ımayan taraf iradeleri, hakkaniyet dikkate alınır (TMK
m. 176/IV). Sözleşme yapılırken muhtemel değişiklik bek-
lentileri anlaşmanın yeni şartlara uydurulmasını gerektir-
mez. Hakimin anlaşmaya müdahale edebilmesi ancak önce-
den kestirilemeyen olağanüstü hallerde söz konusu olabilir.258
Anlaşmalı boşanmada yoksulluk nafakas ı hakkını kullanma-
yan eşin yoksulluğa düşmediği yönündeki karine kesin kan-
ne değildir. Eğer, yoksulluk nafakası istenmediği açıkça be-
lirtilmediyse değişen şartlara göre bo şanma nedeniyle yok-
sulluğa düşüldüğü ispat edilebilir. Maddenin sosyal amacı ve
hakkaniyet bunu gerektirir.259

256 Öztan, s. 505 vd.
Zevkiiler, s. 852; Camc ı, s. 166.

258 Kaplan, s. 152.
259 Öztan, s. 502 vd.
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Özetlemek gerekirse, anlaşmalı boşarımada bir eş yoksul- BOŞANMADA

luk nafakas ı istemiyor veya bir miktar istemekte ise hakim NAFAKA VE

buna müdahale etmeyecektir. Hakimin TMK m. 184'den do- TAZM İ NAT

ğan görevi, bo şanmanın kamu düzenini ilgilendiren bölümle-
rini denetleyip uygun hale getirmektir: velayet ve iştirak na-

fakası gibi. Ancak yoksulluk nafakasma ili şkin beyarun baskı
altında verilip verilmediği yönünde TMK m. 184 yetkisi uy-

gulanmal ıdır. Artırma davasında ise sadece önceki miktar ı
gelişmelere göre yeni şartlara uyarlayacaktır.

İİ!. İŞTİRAK NAFAKASİNDA

Velayet hakkı kendisine verilmeyen eş, çocuğun bakım ve

yetişmesi için mali gücü oranında ödemede bulunmakla yü-
kümlüdür (TMK m. 182/ Il). Hakim, iştirak nafakas ının mik-

tarını çocuğun ihtiyaçlarma, ödeyecek e şin ve velayet hakk ı-

na sahip eşin mali gücüne göre tayin eder.26°

Anlaşmalı boşanmada eşler yapacaklar ı anlaşmayla öde-

necek nafaka miktarını tayin ederler. Hakim uygun bulmad ı-
ğı miktarı değiştirebilir (TMK m. 166/111).

Nafaka borçlusunun mali durumunda önemli say ılabi-

lecek değişiklik olduğunda, nafaka miktarı yeniden düzen-

lenebilir.26'

TMK m. 182/111 eleştirilebilir. Zira maddede öngörü-
len gelecek y ıllara ilişkin ödeme planı kararlaştırılması vela-

yeti kullanacak olan eşin talebine bağlanmaktadır. Oysa iş-

tirak nafakası resen gözetilen bir husustur. Çocuğun, takip

eden y ıllarda mağdur edilmemesi için artış düzenleme yetki-

si mahkemeye talebe bağlı olmaksızın verilmeli idi. Bu eksik-

lik Yargıtay uygulamasıyla giderilmelidir.

Bugün itibar ıyla iştirak nafakas ı artışı ÜFE oranında artı-

şa tabi tutulmaktad ır. Bu artış adından da anlaşıldığı gibi na-

faka miktarının enflasyonist etkiler kar şısında erimesini önle-

260 Tekinay, s. 280; Zevkiiler, s. 855; Özuğur, s. 923.

261 Öztan, s. 475; Akıntürk, s. 278.
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BOŞANMADA mek içindir. Oysa iştirak nafakas ı alacaklısı her zaman çocuk-
NAFAKA VE tur. Çocuk büyüdükçe mali ihtiyaçlar ı artmaktad ır. Bu sebep-
TAZM İNAT le hakime enflasyona göre art ışın yanında (ÜFE) belli oran-

da artırım hükmü kurmas ı yetkisi verilmektedir. Bu yetkiye
göre hakim ÜFE oranı dışında bir artış oranı daha tespit ede-
rek ÜFE oranına eklemelidir. Bu artış oranı sadece iştirak na-
fakasına mahsus bir artırımdır. Yoksulluk nafakas ında artan
ihtiyaç sebebiyle nafaka artışı değil doğrudan ekonomik an-
lamda uyarlama nitelikli art ış söz konusudur.
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İKİNCİ BÖLÜM

BOŞANMADA TAZM İNAT

5. TAZMİNAT KAVRAMI, HUKUK İ NİTELİĞİ
VE TAZMİNATIN ŞARTLARI

1. KAVRAM

Boşanma ile mevcut veya beklenen bir menfaati zara-
ra uğrayan kabahatsiz e ş, kabahatli eşten münasip bir tazmi-
nat talep edebileceği gibi, şahsi menfaatlerin haleldar olma-
sı halinde de manevi tazminat talebinde bulunabilir (TMK m.
174/1-Il). Burada boşanma nedeniyle kusursuz eşin uğradığı
zararın telafisi amaçlanmaktad ır.262

Evlenme, Medeni Kanun'a göre bir akittir; ancak, aile hu-
kukuna özgü bir akittir. 263 Bu sebeple, boşanma ile meydana
gelen zarar, sözleşmenin ifa edilmemesinden kaynaklanan
zarar olmay ıp, aile rejiminin emretti ği yükümlülüklerin ih-
mal ve ihlalinden kaynaklanan zarard ır.

Hukukta zarar, sözle şmeye aykırılıktan veya hukuk düze-
ninin herkese yüklediği emirlerin ihlalinden doğmaktadır.264
TMK m. 174 ise haks ız filin özel bir çe şidini düzenlemekte,

262 Öztan, s. 479 vd.
263 Öztan, s. 97.
264 von Tuhr, s. 361; Eren, s. 4, 6, 21; Olgaç, s. 195; Uygur, s. 548; Camc ı, s.

54; Hatemi/ Serozan, s. 255; Karahasan, s. 80,170.
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BOŞANMADA bu haksız fil aile birliğinin gerektirdiği görevlerin ihmal veya
NAFAKA VE ihlalinden doğmaktad1r.265
TAZM İNAT 

Yargıtay, bır kararında TMK m. 174/1 ıle genel tazminat
esaslarmdan ayr ılarak, kendine özgü kural getirdiğini2 belir-
tirken, daha eski bir karannda267 haksız fil hükümlerine at ıf-
ta bulunmuştur. Oysa Yargıtay' ın genel olarak 'kusura da-
yanan haks ız fil tazminatını benimsediğini söylemek yanlış
olmaz.2

II. HUKUKI NITELIK

Boşanma sonucu doğan zarar, boşanmaya sebep olan fi-
ilden kaynaklanmaktad ır. Zarar ise malvarlığında meydana
gelen bir eksilmedir. Bu sebeple, mevcut olan ve bo şanmadan
kaynaklanan bir zarar ın söz konusu olmas ı gerekir. Bu du-
rumda TMK m. 174 vas ıtasıyla zararm tazmini yoluna gidilir.
Boşanma hukukundaki zarar, nitelik olarak haksız fiilin özel
bir türü olarak kar şımıza çıkar.

Doktrinde bir görü ş, maddi tazminatm hukuki niteliği-
nin sözleşme veya haksız fiilden. doğan bir tazminat olmay ıp,
kendine özgü mahiyet ta şıdığını benimsemektedir.269

Kanaatimizce, TMK m. 174/1, Borçlar Kanunu'ndaki hak-
sız fiil kurumunun (BK m. 41 vd.) özel bir şeklini düzenle-
mektedir. Temelde kusura dayanan bir sorumluluk söz ko-
nusudur. Buradaki kusurun evlilik içinde meydana gelmiş ol-
ması, temelde geçerli olan kusura dayal ı sorumluluk esas ı-
na kendine özgü bir nitelik kazandıracak ölçüde farkl ılık ge-
tirmemektedir. Esasen kusur, taraflar aras ında meydana gel-
diği anda mevcut olan ili şki ve ortama göre değişik mahiyet
alır. Ancak bu, doğan zararın dayandığı hukukun temel il-

"' Öztan, s. 482 vd.
2. HD 16.11.1998 t., 1998/10394 E., 12271 K. (Yay ınlanmamıştır).

267 2. HD 11.01.1996 t., 1995/13618 E., 1996/186 K. (Yay ınlanmamıştır).
268 2. HD 16.10.1990 t., 1990/4496 E., 9489 K. (Yay ınlanmamıştır).
269 Saymen/ Elbir, s. 275.
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kelerinden taşacak ölçüye varmamaktad ır. Uygulanacak ka- BOŞANMADA

nun maddesinin ayrı olması, sorumluluğun esasmı değiştir- NAFAKA VE

mez. Olsa olsa hukuk sisteminde geçerli olan sorumluluk çe- TAZMINAT

şidinin özel bir düzenlemesi olabilir.270

111. MADDI TAZMİNATIN ŞARTLARI

A. Maddi Şartlar

Maddi tazminata hükmedebilmek için haks ız fil sorum-
luluğunda olduğu gibi bazı maddi olguların varlığı aranır.

1. Zarara Uğranılmas ı

Kusursuz eşin mal varlığının mevcut hali ile bo şanma ol-
masaydı göstereceği durum arasmda, iradesi dışında meydan
gelen fark zarar unsurunun gerçekle ştiğini gösterir.271

a. Mevcut Zarar

Mevcut zarar, "kusursuz" eşin malvarlığında boşanma se-
bebiyle gerçekleşen eksilmedir. 272 Beden bütünlüğüne yönelik
haksız fiillerden doğan zarar, bu tazminat kapsam ı dışmda
olmalıdır. Zira bu tür zararlar BK m. 41 ile talep edilebilir;2n

Evlilik sürerken e şlerin karşılıklı yükümlülükleri bir di-
ğeri için hak ve menfaattir (TMK m. 185). Bo şanma sonucun-
da bu hak ve menfaat sona erer. Sona eren menfaat kusur-
suz eşin boşanma dolay ısıyla uğradığı zarardır.274 Kusur du-
rumuna göre bu tazminat istenebilir.

270 Kaçar, s. 9; Ceylan, s, 74.
271 Eren, s. 37; Ayr ıca mal varlığında zarar için bkz. Ayiter, s. 129; Kaçar, s.

16, Ceylan, s. 78; Ozuğur, s. 941.
272 Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 963; Tekinay, s. 259.
273 Öztan, s. 482 vd.
274 Öztan, s. 482 vd; Kaçar, s. 18; Köprülü/ Kaneti, s. 192.
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BOŞANMADA	 Tazminata konu olan zararm boşanmanın doğrudan so-
NAFAKA VE nucu olmas ı gerekir. Eşlerin boşanma süresinde kendi bakım-
TAZM İNAT larına yaptıklan masraflar, boşanma davas ı masrafları gibi

masraflar tazminata konu olmaz. 275 Burada kastettiğimiz taz-
minat bakım, dayanışma, ekonomik yard ımlaşma hakkının
kaybırıdan doğan menfaattir. Zira, TMK m. 185, evin ve ço-
cukların iaşesini eşlere eşit olarak yüklemektedir. Dolay ısıyla
bir eş diğerinden yararlanmaktadır. Boşanmayla kusursuz ya
da az kusurlu eş bu yararlanma hakk ını kaybetrriektedir. la-
şeden kasıt ise, yeme içme, barınma, eğitim, sağlık, giyim ve
özellikle çocuklar aç ısından çeşitli sosyal masraflardır.276

Bize göre zarar tespit edilirken evlili ğin önceki MK döne-
mi ve sonraki TMK dönemi diye ayr ı ayrı değerlendirilmesi
gerekir. Zira önceki MK döneminde erkek evin bak ım ve iaşe-
si ile yükümlü idi. Uzun süren evliliklerde bu süre içinde ka-
din eş bütün emek ve mesaisini eş ve çocuklarına tahsis etmiş,
kendine gelir getirecek bir düzen pe şinde olmamıştır. Salt bu
döneme ilişkin olmak üzere, kocanın kusurlu olduğu boşan-
malarda, kocanın evin infak ve iaşesini vermek zorunda ol-
duğu miktar esas al ınır. Kocanın sosyal ekonomik durumu,
karının çalişma imkanının bulunup bulunmad ığı, yaş ve sağ-
lık durumuna göre çal ışıp çalışamayacağı ihtimalleri zarar ın
hesaplanmasında önemli etkenlerdir.277 Evliliğin kısa sürmesi
halinde evlilik öncesi ve sonras ı durum kolay tespit edilebilir
ve zararın hesaplanması da kolay olur. 278 Yargıtay, haklı ola-
rak mevcut zararın tespitinde eski MK m. 152 ile getirilen yü-
kümlülüğü temel almaktayd ı .279

275 Kaçar, s. 19.
276 Köprülü/ Kaneti, s. 116; Tekinay, s. 308; Ergenekon, s. 5; Zevkliler/

Acabey/ Gökyayla, s. 963.
277 Öztan, s. 487 vd.; Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 966.
278 Öztan, s. 487 vd.
279 "...Evlilik birliği devam ettiği sürece kad ın ve çocukların geçindirilme-

si kocaya aittir (TMK m. 152). Bo şanma halinde kad ın eşinin desteğini
ömür boyu yitirmiştir. Gelecekte yoksun kald ığı bu desteği artık kendisi
karşılayacaktır. Bu kay ıp haks ız olarak boşanma ile karşı karşıya gelen
kadının mevcut zararlar ıdır. Beklenen zararlar da tazn ıinatm şümulün-
dendir. Bunlar veliliğin devamı halinde eşin ileride sağlaması muhte-
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Yeni TMK hükümlerine göre art ık kocanın bakım yU- BOŞANMADA

kümlülüğü yoktur. Dolay ısıyla eski içtihatlardaki temel fel- NAFAKA VE

sefe olan ve kocanın bakım borcunun kaybmdan do ğan mad- TAZM İ NAT

di tazminat hesab ı yapılamaz. Bu itibarla boşanmada mevcut
zararın yeni yoruma ihtiyaç duyduğu açıktır.

Kanaatimizce eşlerin eşitliğinden doğan ve tarafların yeni
TMK döneminde sürdürdükleri aile içi fiili i şbölümü, eşlerin

birbirlerine ve çocuklar ına harcadıkları emek ve mesailer, ço-
cukların büyütülmesi süresince işten uzak kalma ve yeniden
iş bulma imkan ve ihtimalinin azalmas ı vb. hareket noktala-
rı esas alınabi1ir.20

b. Beklenen Zarar

Boşanma anında mevcut olmayan, tam olarak elde edil-
miş bulunmayan ancak kusursuz e şin malvarlığında kesin
ya da büyük bir ihtimalle meydana gelebilecek art ışın boşan-
ma yüzünden engellenmesi beklenen zarar ı oluşturur (TMK
m. 174). Bu zarar türü boşanmayla eşin mal varlığında fiilen

-- mel zararlardır. TMK 143/1 m. deki tazminat mevcut ve muntazar hak-
ları kapsamaktad ır... Hakim zararı tespit ederken kusurun a ğırlığını, ta-
rafların sosyo-ekononıik durumlarını, çalışma koşullarını, Kadının ev-
lenme şansını, ortalama yaşam süresini.., göz önünde tutmak ve somut
verilere dayanmak zorunlulu ğu vardır. Kadının kocası ile oturduğu sı-
rada kocasının temin ettiği hayat düzeyine yak ın geçmiş koşulların ya-
ratılmasına özen gösterilmek, menfaatler dengesinin bozulmarnasına ve
verilecek tazminatın kadının haksız zenginleşmesine yol açmayacak bo-
yutta olmasına dikkat edilmelidir..." (2. HD 16.11.1998 t., 1998/10394 E.,
12271 K.) (Yayınlanmamıştır), " ... MK m. 143/1 mevcut ve hatta munta-
zar bir menfaati boşanma yüzünden haleldar olan kabahatsiz kar ı veya
kocanın kabahatli olan taraftan maddi tazminat isteyebilece ğini, 152.m.
de evin seçimi, kar ı ve çocukların uygun biçimde geçindirilmesinin ko-
caya ait olduğunu öngörmüştür....boşanma sonucu kadın en az kocası-
nın desteğini yitirmiştir. ... tarafların sosyal ve ekonomik durumdan ile
hakkaniyet ilkesi (MK m. 4) dikkate al ınarak kadın yararına uygun taz-
minat verilmelidir..." (2. HD 27.04.1998 t., 1998/3787 E., 4945 K.) (Ya-
yınlanmamıştır). Bu kararda Yarg ıtay maddi tazminatı 'kabahatsiz kar ı
veya kocanın isteyebileceğini benimsemektedir.

280 Eke, A. H., Nafaka-Tazminat-Miras-DeStek Tazminat ı ve Sosyal Güven-
lik Haklarının Mukayesesi, Hukuk ve Demokrasi Dergisi, S. 10, s. 20.
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BOŞANMADA azalma şeklinde ortaya ç ıkmamaktadır. Ancak malvarlığının
NAFAKA VI artışı engellenmektedir. Bu muhtemel artış boşanma anın-
TAZM İNAT da yeterince somutlaşmış ise beklenen zarar söz konusudur.

Beklenen menfaatler kaynağını evlenme aktinden al ır. Evlili-
ğin sona ermesiyle boşanma anında yeterince somutlaşan bu
menfaatin boşanma nedeniyle yitirilmesi beklenen zarard ır.
0 halde, boşanmada kusursuz ya da az kusurlu olan e şin bu
beklentisi tazmin edilmelidir.281

Hakim, kusursuz eşin menfaatlerini dikkate alarak somut
olgu ve verilere göre bo şanma anında somutlaşmış veya doğ-
ması kuvvetle muhtemel menfaatin varl ığını kanaat edinirse
beklenen zarar ı tespit eder.282

Yeni TMK ile getirilen e şlerin eşitliği ilkesi açısından bek-
lenen zararların takdirinde, yine toplumun en küçük ekono-
mik birliği olan ailenin tasfiyesinden doğacak zararlar ince-
lenmelidir

aa. Mirasçılık Sıfatının Kaybı

Eski MK döneminde mirasç ılık sıfatının kaybı sebebiyle
beklenen zarar tazmin ettirilmesi hususunda doktrin ve uy-
gulamada görüş birliği yoktu. Bir görüş, eski MK m. 146/
III'ün "...boşanan kar ı koca birbirinin mirasç ıs ı olamaz" hükmü
karşısında MK m. 143/1' in müstakbel miras haklar ını kapsa-
mayacağını ileri sürmekte idi.284

Baskm görüş ise mirasç ılık sıfatının muhtemel ve müs-
takbel menfaat olduğunu kabul etmekte idi. 284 Ancak hayatın
olağan akışına göre mirastan faydalanma için kuvvetli bir ih-
timalin bulunması gerekir. Beklenen menfaati olan e şin diğer
eşe mirasçı olmasınm kuvvetle muhtemel olmas ı ve bunun is-

281 Öztan, s. 482 vd.; Ceylan, s. 80; Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 964;
Eren, s. 55; Tekinay, s. 259; Kaçar, s. 27.

282 Öztari, s. 482 vd.; Eren, s. 55.
283 Yalçınkaya/ Kaleli, s. 1791.
284 Tekinay, s. 260; Oğuzman, s. 163; Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 965.
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patlanması gerekir. Bir görüş, bu tazminatın istisnai bir taz- BOŞANMADA

minat olduğunu, kanun maddesinin (EMK m. 143) as ıl ama- NAFAKA VE

cinin evlilikle yükümlülük altına giren kocanın ölünceye ka- TAZM İ NAT

dar infak ve iaşe borcunu karşılamak olduğunu, mirasçı olma
beklentisinin ise uygulamada fazla önem ta şımadığını ileri
sürer. Bu görüşe göre, istisnai karakter taşıyan bu tazminatın
ödenmesi için tazminat yükümlüsünün ağır kusurlu olması
aranrnalıdır.285

Pek çok konuda olduğu gibi, doktrinin yol göstericili ği ile
yeni TMK bu konuyu aç ıkça düzenledi. Buna göre ana kural
boşanan eşlerin birbirlerine mirasçı olamayacaklarıdır (TMK
m. 181/1). Bu mirasçılığın sona ermesi ile beklenen miras hak-
ları da kaybedilmektedir. Genel hayat tecrübelerine göre bek-
lenen bu hakların boşanma olmasaydı gerçekleşmç ihtima-
linin yüksek olmas ı gerekir ki maddi tazminata konu olsun.
Ayrıca talep edenin hakl ı olması gerekir.6

Boşanan eşlerin bu haklar ının boşanmaya rağmen devam
edeceği ölüme bağlı tasarrufta belirtilebilir.7

Boşanma davası sırasında davacı ölürse, onun mirasç ıları
davaya sadece daval ının kusurunun ispatı için devam edebi-
lirler (TMK m. 181/11). Daval ınm kusuru ispat edilirse dayalı-
nın davacıya mirasçı olması ortadan kalkar.

bb. Ölüme Bağlı Tasarruf

Medeni Kanun'da düzenlenen ölüme bağlı tasarruflar-
da boşanma ile kaybedilen menfaatlerden ötürü kusursuz ya
da az kusurlu eşe uygun bir tazminat verilebilece ği doktrinde
kabul görmektedir.288

285 Öztan, s. 480 vd.
286 Öztan, s. 485 vd.
287 Ceylan, s. 58,81.
288 Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 965; Velidedeo ğlu, s. 256; Ölüme bağ-

lı tasarruflar, vasiyetname (TMK m. 449) ve miras mukavelesi (TMK m.
450) şeklinde ortaya çıkmaktad ır..
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BOŞANMADA	 Miras sözleşmesi iki taraflı akdedilen bir sözleşme olma-
NAFAKA VE sina rağmen boşanma ile TMK m. 181/1 gere ğince kendiliğin-
TAZMiNAT den sona erer ve fesih hükümlerini doğurur. Kusursuz ya da

az kusurlu eş lehine bırakılan hakları kaybedeceğinden muh-
temel bir zarar doğmuş olabilir. Ayr ıca miras mukavelesi ge-
reğince bir miktar ivaz ifas ında bulundu ise zarar, mevcut za-
rara dönü5ür.9

Boşanma sebebiyle, vasiyetname geçersiz kalır (TMK m.
181/1). Ancak taraflar boşanmaya rağmen ölüme bağlı tasar-
rufun geçerliliğine karar verebilirler. Özellikle TMK 166/111
ile gerçekleşen boşanmada bu mümkündür.29°

Kural olarak vasiyetnamenin geçersizli ğinden doğan bek-
lenen zarar istenememelidir. Zira vasiyetname borçlusu her
zaman rücü edebilir. Ancak baz ı durumlarda hakkaniyet ge-
reği, beklenen zararın tazminine hükmolunmalıdır. Mesela,
vasiyetname ile yaşı ilerlemiş kadın için evde bar ınması veya
belli bir meblağın onun bakımı için bırakılmış olması halin-
de boşanma sebebiyle vasiyetname lehtarı kadın eşin mağdu-
riyeti TMK m. 4 çerçevesinde hakkaniyete ayk ırılık arz eder.
Toplum vicdanına da aykırı olan bu durumda vasiyetname-
nin geçersizliği sebebiyle muntazar bir zarar ın doğduğu ka-
bul edilmelidir.291

Yargıtay, daha önceden ölüme ba ğlı tasarrufla yapılan
kazandırmaların, boşanma ile eş lehine geçerliliğini kaybede-
ceği görüşündedir292.

Ceylan, s. 58; Velidedeoğlu, s. 256; Gençcan, s. 180.
290 Ceylan, s. 59.
291 Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 965; Öztan, s. 485 vd.
292 2. HD 25.12.1996 t., 1996/12811 E., 13852 K. (Yay ınlanmamıştır); 2. HD

21.06.1984 t., 1984/5635 E., 5826 K. (Yay ınlanmamıştır); Gençcan, s. 180
(Yazar, taraflar aksini kararla ştırsa da TMK m. 146/11 kar şısında em-
redici hüküm sebebiyle bo şanma halinde mirasç ılık sıfatı, naspedilmiş
veya vasiyet edilmiş mirasçılık sıfatlarmın sona ereceğini ileri sürmek-
tedir).
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cc. Sigorta Sözleşmesinin Sona Ermesi 	 BOŞANMADA

Evliliğin devamı süresinde eşlerden biri lehine diğer eş NAFAKA VE

TAZMINAI

sigorta sözleşmesi yapmış olabilir. Böyle hallerde genellikle
ölüm halinde sağ eşe belli bir meblağ ödenmesi sağlanarak
geleceğe yönelik maddi yardımda bulunmak istenir. Bo şan-
ma halinde, sigorta sözleşmesinde lehtar olan ve boşanmada
kusursuz veya daha az kusurlu olan eşin beklenen bir menfa-
ati sona ermektedir. Bu ise beklenen menfaat zarar ıdır. TMK
m. 174/1 çerçevesinde bu zarar maddi tazminat ın konusunu
oluşturabilir.293

2. Tazminat Talep Edilen Eş in Kusurlu Olmas ı

TMK m.174/I'de kusursuz veya daha az kusurlu e şin za-
rarlarının tazmini düzenlenirken aç ıkça kusura dayanan taz-
minat sorumluluğu düzenlenmi5tir. 294 Eğer kusur yoksa taz-
minat da söz konusu olmaz.295

Haksız fil sorumluluğunda kusur, hukuk düzeninin her-
kese yüklediği ve uyulmadığı takdirde . kınadığı fiillerdir.296

293 Cama, s. 56.
294 Öztan, s. 480 vd; Eren, s. 68; Camc ı, s. 55.
295 Ayr ıntılı bilgi için bkz. Koçhisarl ıoğlu, s. 21; Eren, s. 4, t113; Öztan, s. 480

vd.
296 Eren, s. 113; Tunçomağ, s. 439; Boşanmaya sebep olan kusurlu (kabahat-

ii) davranışlardan ilki zina olup e şin sadakat (TMK m. 151/111) görevi-
nin ağır şekilde ihlalidir (TMK m. 129). Zina evli e şin karşı cinsten üçün-
cü bir kişiyle cinsi münasebet kurmas ıdır. Bu fiilde kas ıt unsuru sıkı bir
şekilde aran ır cana kast ve pek fena muameleler e şin hayatına yöne-
lik ve taksir s ınırını aşan filler ve eşe karşı yapılan her türlü eza veri-
ci davranışlardan ve şahsa yönelik, ağır tahkir ve hakaretler olup evli-
lik birliğinin saadetini sağlama görevinin ihlalidir (TMK m. 130), (TMK
m. 151/1-I1). Yüz k ızartıcı suçlar toplumsal reaksiyonla kar şılaştığın-
dan aile birliğinin şeref-ahlaki duygularının töhmet altında kalmasına,
onursuz aile intiba ı vermesine sebebiyet verdi ğinden boşanmaya yol
açan kabahatli davran ışlardır. Toplumun ahlaki değer kalıplarma sığ-
mayan alkol müptelal ığı, kumarbazlık, kad ın pazarlamacılığı, eşcinsel-
lik gibi kötü karakterlilikten kaynaklanan davran ışlar (TMK m.131)'de
boşanmaya yol açan kusurlu davranışlard ır. Terk suretiyle ortak hayat
sürekli ve kasıtl ı bir şekilde tatile uğratıldığından boşanmaya yol açan
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BOŞANMADA Aile düzeninde ise aile hukukunun emretti ği ve gerektirdi-
NAFAKA VE ği ve eşlerden beklenen davranışların eşler tarafından göste-
TAZM İ NAT rilmeyerek boşanmaya sebebiyet verilmesi TMK m. 174/ I'de

kastedilen kusurdur. Bo şanma hükmü ise adeta haksız fiilde
hukuka aykırılık gibi sorumluluk unsurudur.297

TMK m. 166/son gereğince boşama davası reddedildik-
ten ve karar kesinle ştikten itibaren üç y ıl geçmiş ve ortak ha-
yat yeniden tesis edilememi şse başka husus araştırılmadan
boşanmaya karar verilir. Böyle durumlarda haks ız bir neti-
cenin doğmasını engellemek için fiili ayr ılığa sebep olan eş-
ten maddi tazminat istenebilmelidir. Yarg ıtay' ın görüşü de
bu yöndedir.298

Şekli boşanma olan TMK m. 166/IV kapsam ında açılan
boşanma davasında boşanmanın unsurlar ı belli şekle tabidir.
Eğer önceki davanın kararında kusur tespiti yap ılmış ise ora-
da kesinleşmiş delillere göre ancak bo şarımanın gerçekleşece-
ği dönem itibarıyla zarar doğacağından, takdir edilecek taz-
minat miktarı karar tarihindeki şartlara-zarara göre hesaplan-
malıdır.

bir kusurlu davranıştır (TMK m. 132). Medeni Kanun, eşlerden birinin
akıl hastalığına düçar olması halinde, hastalığın ancak üç y ı1 sürmesi
ve müşterek hayatın çekilmez hale gelmesi, ayrıca şifa bulmayacağının
mütehass ıs raporuyla sabit olmas ı halinde, boşanma sebebi olarak 133
m. de düzenleme getirmi ştir.

TMK m. 134 ile de yenilik getirmiş ve eşlere kamu düzenini ilgi-
lendiren ilkeler çerçevesinde boşanma imkanı tanımıştır. TMK m. 134/
111 uygulanmas ında kusur şartı aranmamakta, tazminat konusunu eşler
kendi aralar ında serbestçe kararlaştırmaktadırlar. Ancak hakim denet-
lemektedir. Eşlerin ellerinde olmayan sebeplerle bo şanmaları halinde
(ağır ağız kokusu, psikolojik kaynakl ı cinsel uyumsuzluk gibi) kusur-
suzluk söz konusu olduğunda maddi tazminat borcu doğmaz. Ayrıca
bakınız, Yazıcı/Atasoy, s. 277.

297 Öztan, s. 480 vd; Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 965.
298 2 HD 8.10.1990 t. 1990/2990 E., 9121 K. (Yayınlanmamıştır); "...Boşanma

davası açan ve davas ı reddedilen davacı daha sonra MK 134/IV m. uya-
rınca boşanmaya neden olan olaylarda tamamen kusurludur..." (2. HD
27.04.1998 t., 1998/3787 E., 4945 K.) (Yay ınlanmamıştır).
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3. Tazminat Talep Eden E şin Kusursuz	 BOŞANMADA

Ya da Daha Az Kusurlu Olmas ı 	 NAFAKA VE

TMK m. 174/1 de kusursuz ya da evlilik birli ğinin sar-
	 TM İ NAT

sılmasında daha az kusurlu olan eşin maddi tazminat talep
etme hakkı verilmektedir.

Eski MK döneminde doktrinde hakim olan görüşe göre,
"kabahatsiz" terimi kanundaki lafzıyla sıkı sıkıya yorumlan-
mayıp, boşanmaya sebebiyet veren davranışın faili olan eşin
kusurundan daha az olmak şartıyla ve kusuru tali nitelik-
te olup boşanmada doğrudan etkisi olmayan e ş de, kusuru
önemsiz olmas ından ötürü tazminat talep edebilirdi. Zira,
aksi takdirde TMK m. 174/1 anlamında tazminat uygulamas ı
hemen hemen hiç mümkün olmayacaktı . Ayrıca, hakkaniyet
gereği de daha az kusurlu olan eşin tazminat talebinin hakl ı
olduğunun kabul edilmesi gerekirdi. Ancak yine hakkaniyet
ilkesi gereği kusuru "ağır kusur" niteliğinde olan fakat boşan-
ma ile doğrudan illiyet bağı kurulamayan davranışın faili de
"hiç kimse kendi kusuruna dayanarak hak iddia edemez" evrensel
hukuk ilkesince tazminat talebinde bu1unamazd ı .2

Doktrindeki bu görü ş haklı olarak yeni TMK'da bir ilke
olarak yer ald ı . Doğrusu, sarsılma aşamasındaki evlilikler-
de bir tarafın süreklilik arz eden ağır kusuru karşısında diğer
eşin hep nasihat ve tavsiyelerle sab ır altında tutulması nere-
deyse imkans ızdır. Diğer ifade ile ağır kusurlu bir eşin karşı-

sında evliliği sarsılmakta olan eşin hata yapmas ı eşyanın tabi-
atı gereğidir. Zira eşitsizlik ve tahrik alt ında yaşamaktadır. Bu
eşin tam kusursuz davranmasını beklemek ve boşanmada et-
kisi olmayan davranışından ötürü tazminat hakkını yok say-
mak hukuka aykırı bir durumdur. Yeni TMK az kusurlu eşe
maddi tazminat yolunu açmakla adil sonuçlar ı sağlamış ol-
maktadır.

Diğer taraftan hakkaniyet ilkesi gözetilerek zarar gören
eşin kendi kusuru sebebiyle BK m. 44 ile tazminattan indi-

299 Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 965; Öztan, s. 480; Tekinay, s. 257; mal,
s. 123, Ak ıntürk (Boşanman ırı), s. 185.
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BOŞANMADA rim veya derecesine göre tazminata hükmedilmeme yolu-
NAFAKA VE na gidilebilmektedir. 300 Böyle bir indirim uygulamas ı varken
TAZMiNAT ve somut olayda hakim tarafından takdir edilebilecek maddi

tazminatta indirim yap ılabilecekken salt az kusuru sebebiy-
le mağdur eşin tazminat hakkınm tamamen elinden al ınma-
sı adil değildi.

Yargıtay da uygulamalar ında kusursuz olmay ı mutlak
anlamda kusursuzluk olarak ele almamaktad ır. Bu uygulama
eski MK döneminde de Yargıtay'ca sağlanmıştır. Tazminat
talep eden eşin kusuru boşanmaya etkili olmamak kayd ıyla
daha az ise kendisine tazminat ödenmesi kabul edilmektedir
(TMK m. 174/1)301

Tazminata hükmedebilmek için mahkeme taraflar aras ın-
da kusur dağıtımı yapmalı ve tarafların eşit kusurlu olduğu-
nu takdir ederse tazminat talebinin reddine karar vermelidir.
Mahkeme, tarafların kusur oranlarını tespit ederken eşlerin
boşanmaya yol açan olaylarda hangi eylemlerinin niçin daha
ağır olduğunu ve delillerin birbirine kar şı neden üstün tutul-
duğunu belirtmek zorundad ır. "Toplanan delillere göre davalı/
davacı eşin daha ağır kusurlu olduğu" biçiminde soyut kusur tes-
pitleri tazminata esas olamaz.

4. İlliyet Bağı
Hukukta illiyet bağı, somut olayla gerçekleşen türden bir

neticeyi, olayların normal akışına ve hayat tecrübelerine göre
mahiyeti ve ana temayülü itibariyle meydana getirmeye ge-
nel olarak elveri şli olan veya bu türde bir neticeyi gerçekle5-

300 Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 965; Öztan, s. 480-481; Camc ı, s. 55.
" ... Önemli olan boşanmay ı sağlayan, boşanmaya neden olan tarafın ku-
surudur. Diğer tarafın boşanmay ı sağlamayan hafif kusuru ödence ve-
rilmesini önlemez, ancak ödencenin miktar ının tayininde göz önün-
de bulundurulur... 0 halde yasan ın amaçladığı kusursuzluğun mutlak
anlamda kusursuzluk olarak de ğil, boşanmay ı sağlamaya yeterli ağır-
lık taşımayan hafif kusur olarak değerlendirilmesi gerekir..." (2. HD
29.06.1992 t., 1992/7261 E., 7408 K.) (Yay ınlanmamıştır).
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tirme ihtimalini objektif olarak artıran mecburi şart ile söz ko- BOŞANMADA

nusu netice arasındaki bağdır.302	 NAFAKA VE

Teoriyi boşanmaya tatbik ettiğimizde boşanma ile kusur- 
TAZM İ NAT

suz ya da az kusurlu eşin uğradığı zararlar aras ında ilhiyet
bağı bulunmalıdır sonucuna ulaşırız. TMK m. 174/1 " ... mev-

cut veya beklenen menfaatleri boşanma yüzünden zedelenen kusur-
suz veya daha az kusurlu taraf..." demek suretiyle illiyet ba ğı-
nı hüküm altına almıştır. Eğer boşanma olmasayd ı kusursuz
veya daha az kusurlu eş zarara uğramayacak idi ise bo şanma
ve zarar aras ında illiyet bağı vardır.303

Uygun illiyet ba ğı teorisinin boşanma olgusuna uygula-
mada bir ad ım daha ileri gidihirse, gerçekleşen zararın boşan-
maya sebebiyet veren davranış (kusurlu eşin davranışı) yü-
zünden doğduğu görülebilir olmal ıdır. Zira aile hukuku aç ı-
sından düşünülürse kusurlu eşin bu tür bir davranışı aile re-
fahına ve aile birliğine yönelik olduğundan ve boşanmaya se-
bebiyet verdiğinden, gerçekleşen zararın doğmasına sebep ol-
muştur. Bu yüzden, uğranılan zararm gerçek sebebi TMK m.
174 anlamında boşanma gibi görünse de, boşanma, boşanma-
ya sebep olan kusurlu davranışın doğurduğu sonuca oturtu-
lan hukuki bir sonuçtur. Asıl sonuç, doğan zarard ır. Boşan-
maya sebep olan davranış ise dolaylı değil doğrudan sebep-
tir. Buna göre kusurlu davranışın sahibi eş, zararla kurulan
doğrudan sebep yüzünden sorumludur.304

Kusursuz eş çeşitli şekillerde zarara uğrayabilir. Örneğin,
bakım menfaati boşanma ile kaybolur. Bu doğrudan bir netice
olarak karşımıza çıkar. Boşanma yüzünden uğranılan zararla-

302 Eren, s. 51, 63; Doktrinde bu şekilde benimsenen illiyet bağı uygun illi-
yet bağı olarak bilinmektedir. Sebep, sonucun uygun bir sebebi olarak
görülmelidir. Görülen sebep gerçekle şen türden bir sonucu genel olarak
ve olayların normal akışına ve genel hayat tecrübelerine göre meydana
getiriyor veya gerçekleşme ihtimalini önemli ölçüde art ınyorsa uygun-
luk söz konusu olur. Uygun illiyet bağı konusunda bkz. Eren, (Illiyet
Bağı), s. 51.

303 Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 966; Öztan, s. 480481; Dikmen,
(Maddi), s. 153.

°' Kaçar, s. 65.

293



Bilöl KÖSEOĞLU / Köksal KOCAAĞA

BOŞANMADA ra başka örnekler de ekleyebiliriz. Evlenirken kocasının iste-
NAFAKA VE ğiyle işinden ayrılan, ancak boşanmadan sonra eski i şine dö-
TAZM İ NAT nememe yüzünden emeklilik ve benzeri özlük haklar ını kay-

betmek, boşanmadan sonraki i ş değiştirme, kocasının otur-
duğu şehri terk ederek kendi memleketine yerle şen kusursuz
eşin yaptığı masraflar gibi.305

TMK m. 174, zarar ifadesi olarak " ... zedelenen..." şeklin-
de bir ifadeyi tercih etmi ştir. Bu tercih kanaatimizce bo şanma
hukuku anlamında son derece yerinde olmu ştur. Zira boşan-
ma hukukunda zararm tespiti bir kazanın yol açtığı zararın
tespiti gibi olmayacaktır. Burada zarar ın aile hukukuna iliş-
kin özelikleri söz konusudur. Çoğu kez bu zararın belgelendi-
rilmesi dahi imkansızdır. Ancak, aile birliği -ki aynı zamanda
toplumun en küçük ekonomik birliğidir- sona ermekle, ku-
sursuz ya da daha az kusurlu eş geleceğine ilişkin bakım, ta-
sarruf, birlikte üretme, birlikte yat ırım yapma vs. imkanlar ı-
nı kaybetmektedir. Görüldü ğü gibi, bunlar çoğu zaman bel-
geye dayand ırılabilecek maddi menfaatler değildir. Diğer ta-
raftan aynı eşin kusurlu eşe eş olarak ifa ettiği yükümlülükler
vard ır. Bunlar emek ve mesai olabileceği gibi katlanma veya
maddi fedakarl ıklar da olabilir. Bütün bunların zarara uğra-
ması değil, "zedelenmesi" maddi tazminata hükmetmek için
yeterlidir. Diğer ifade ile boşanmada maddi tazminat ın sebe-
binin "zedelenme" olarak yaz ılması daha kolay maddi tazmi-
nat tespit etme imkanı getirmiştir.

305 Tekinay/ Acabey/ Gökyayla, s. 963; Öztan, s. 482 vd. " ... MK m. 143
uyar ınca tazminata hak kazanmak için tazminat isteyenin kusursuz,
karşı tarafın kusurlu olmas ı ve boşanma olay ınm bu kusurlu davranış-
tan kaynaklanması, maddi tazminat için mevcut ve beklenen bir yara-
rın hukuka aykırı olarak zedelenmiş olmas ı ... gerekir ... Önemli olan
boşanmay ı sağlayan boşanmaya sebep olan tarafın kusurudur. Diğer
tarafın boşanmaya sağlamayan hafif kusuru tazminat verilmesini ön le-
mez, ancak tazminat ın miktarının tayininde göz önünde bulundurulur
(BK m. 44). Kanunun amaçlad ığı kusursuzluğun mutlak anlamda ku-
sursuzluk olarak değil, boşanmay ı sağlamaya yeterli a ğırlık taşımayan
hafif kusur olarak değerlendirilmesi gerekir" (2. HD 29.06.1993 t., 7261
E., 7408 K.) (YKD, 1992, S. 11, s. 1683).
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BOŞANMADA

NAFAKA VE

TAİMiNAT

B. Şekli Şartlar

1. Boşanma Kararı

TMK m. 174/1 anlamında tazminata karar verilmesi an-
cak eşler arasındaki evlilik hakkında bir boşanma kararı ve-
rilmesi şartına bağlıdır. Evlilik ili şkisi, kesinleşecek bir boşan-
ma kararı dışında bir sebeple (mesela ölük) sona ererse, miras
hukukunun hükümleri devreye girer, maddi tazminat talebi
dikkate alınmaz.306

Ayrılık halinde evlilik sona ermez, sadece fiili beraber-
lik kesintiye uğrar, eşler arasında hak ve mükellefiyetler de-
vam eder. Zarar ise boşanmadan doğar (TMK m. 174/1). Bu
sebeple ayr ılık halinde tazminat talebi hakkı doğmaz. Evli-
lik devam ettiği için eşlerin yükümlülükleri devam etmekte-
dir (TMK m. 185). 0 halde, ayrılık halinde gerçek anlamda
eşin mağduriyeti söz konusu olmayacakt ır. Kocanın bakım
yükümlülüğü karşısında tedbir nafakas ı hükümlerinin re' sen
uygulamaya girebilmesi de söz konusudur. Ayr ıca eşler ara-
sında miras hukukuyla ilgili yap ılmış düzenlemeler varsa
(ölüme bağlı tasarruf) devam etmektedir. Görüldüğü gibi, ev-
lilik hukuken devam etti ğinden tazminat gündeme gelmeme-
lidir. Zira eşlerin bakım ve mali borçları devam etmektedir.
Bakım borcu ve diğer yükümlülükler ise evlilik hükümlerine
göre çözümlenir.307

TMK m. 174/1 kar şısmda maddi tazminata hükmedilebil-
mesi için boşanma karar ının varlığı sıkı sıkıya aranan bir şekil
şartıdır. Zira boşanma kararıyla zararın doğması arasında uy-
gun illiyet bağı aramaktayız. Ayrılık halinde ise böyle bir ilgi-
nin kurulmasından söz edilemeyecektir. Dolayısıyla, bu açı-
dan da ayrılık halinde maddi tazminattan söz etmek müm-
kün o1mayacaktır.308

306 Köprülü/ Kaneti, s. 178; Tekinay, s. 232; Dikmen, (Maddi), s. 289.
307 Köprülü/ Kaneti, s. 179; Oğuzman, s. 155; Öztan, s. 476 vd.
308 Kaçar, s. 71; Öztan, s. 479 vd.
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805ANMADA	 2. Taleple Bağlı Olma ve Süre Şartları
NAFAKA VE

a. Taleple Baglı Olma
TAZM İ NAT

Maddi tazminata hakim tarafından re'sen hükmedil-
mez. Boşanma sebebiyle zarara uğrayan kusursuz eş tarafın-
dan maddi tazminat talebinin mahkemeye ula şması gerekir.
Boşanma davası kişiye sıkı sıkıya bağlı bir haktır. Buna göre,
boşanma davası sırasında maddi tazminatı boşanma yüzün-
den zarara uğrayacak olan kusursuz eş talep edebilir. Sade-
ce bu eş tazminat talebinden feragat edebilir. 309 Boşanma da-
vas ı kesinleştikten sonra, maddi tazminat üzerinde kusursuz
eş tarafından bir takım tasarruflarda bulunulabilir (hacze ba ş-
vurmak gibi). Genel zamanaşımı süreleri içinde mirasç ılar
da maddi tazminat talep edilebilmesi de savunulmaktad ır.311
Ancak bize göre maddi tazminat talebi, sadece bo şanma da-
vas ından doğmuş olmakta ve boşanma davasının mahiyeti
gereği üçüncü kişilere devredilememelidir.311

Maddi tazminat boşanma davası ile veya karşı dava di-
lekçesi ile istenebilir. Bunun yanında maddi tazminat boşan-
manın bir fer'i konusu olmakla dava süresince duru şma için-
de sözlü olarak da hakime iletilebilir. Yeter ki talep eden taz-
minatın niteliği ve miktarını açıkça belirtsin.

Mahkemenin talep ile bağlı kalma zorunlulu ğu aynı za-
manda miktar ile de söz konusudur. Diğer ifade ile Aile Mah-
kemesi ancak talep edilen kadar maddi tazminatın ödenme-
sine karar verebilir. Talepten fazla tazminat ödenmesine ka-
rar verilemez.

309 Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 970; 2. 1-ID, 22.10.1993 t., 1993/8938-
9751 (YKD.1994 S7 s.1057).

310 Kaçar, s. 80.
311 Karşı görüş için bkz. Kaçar, s. 80.
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b. Süre Şartı 	 BOŞANMADA

Kusursuz eşin maddi tazminat talebini hangi zamana ka- 
NAFAKA VE

dar mahkemeye ulaştırılması konusunda farkl ı görüşler bu-
lunmaktaydı. Zira eski MK belli bir süre öngörmemişti.312

Bir görüş, maddi tazminat talebinin ancak bo şanma da-
vasının devam ettiği sürece istenebilece ğini ileri sürmü5tür.313

Bu görüşe mensup yazarlar, boşanma atmosferinin e şler
yönünden bir an önce sona ermesi, delillerin as ıl dava için-
de aynı hakim tarafından değerlendirilmesi, yeni davada yeni
delillerin ileri sürülebileceği, bir hakkın belli bir zaman içeri-
sinde kullanılmasının adaletin gereği olduğu, zira, nizanın bir
sonunun olması gerektiği, maddi tazminat talebinin boşanma-
nın fer'i bir sonucu olduğu gibi gerekçelere dayannıı5lardır.314

Diğer görüşe göre ise, zararın failinın öğrenildiği tarihten
itibaren 1 yıl ve her ha1ükrda boşanma karar ı kesinleştikten
itibaren 10 yıl içinde tazminat talep edilmek mecburiyetinde-
dir (BK m. 60, 125) .315 Zira, eski MK m. 143'ün metin veya ke-
nar başlığında maddi tazminat talebinin sadece bo şanma da-
vasında ileri sürülmesine dair bir tandit veya kay ıt yoktur.
Aksine düşünmek Anayasa m. 13'e göre hakk ın ancak kanun-
la sınırlanabileceğine dair düzenlemenin çi ğnenmesi ve dava
hakkının tandit edilmesi sonucunu do ğurur. Ayrıca, eski MK
m. 145/IV'de taraflara tazminat miktar ının artırılıp eksiltil-
mesi için dava hakkı tanınmıştır. Bu yeni düzenleme yukar ı-
dan beri özetlediğimiz görüşle uyuşmaktadır. Bunda tabi ha-
kimlik ilkesine aykırılık bulunmadığı gibi yeni deliller ancak
boşanma öncesi süreçte gerçekle şmiş olması şartıyla ileri sü-
rülebilip, boşanma kararının verildiği dosya da celp ve tetkik

312 Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 971.
Velidedeoğlu, s. 258; Yalç ınkaya/ Kaleli, s. 1803; Köprülü/ Kaneti, s.
196; Şener, (Değişikliler), s. 72,

" Ayrıca bkz. 2. HD 22.10.1993 t., 8938 E., 8891 K. (YKD, 1994 S. 7 s. 1057).
Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 972; Tekinay, s. 256; Ak ıntürk, (Boşan-
manın), s. 190; Gürkan, s. 317.
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BOŞANMADA edilir. Buna göre değişik kararlar ın ortaya çıkması söz konu-
NAFAKA VE su olmaz. Adalet hakime göre de ği5mez.316
TAZM İNAT 

Ayrıca, 22.1.1988 tarih ve 5/1 say ılı İBK doğrultusunda
manevi tazminat gibi maddi tazminat da bo şanma kararı ke-
sinleştikten sonra istenebilmeli idi.317

TMK m. 178'in düzenlenmesine yol açan noktalar için
şunlar söylenebilir. Öncelikle, 5/1 say ılı İBK ile manevi taz-
minat davası açma hakkı boşanma karar ının kesinleşmesin-
den sonra da taraflara tan ınmaktad ır. Aynı uygulamanın
maddi tazminat davasında da geçerli olması uygulamanın
yeknesaklığı, adalet ve eşitlik ilkelerinin gereğidir.

İkinci olarak, tazminat davas ının şartlarından olan illiyet
bağının gerçekleşmesi için boşanma kararı gereklidir. Boşan-
ma kararmın kesinleşmesinden sonra illiyet bağmın gerçek-
leştiği hukuken tescil edilmi ş olacaktır. Hatta boşanma kara-
rının kesinleşmesinden sonra maddi tazminat davas ı açılması
davacının daha lehine olabilir. Zira bo şanmanın sonucu ola-
rak uğradığı zararlar somutla şır. Somutlaşan bu duruma göre
zarar miktarının tespiti hem daha kolay hem de daha adil
olur. Bu durum dayalı açısmdan da daha lehe olabilir. Çünkü
gerçekleşmeyen veya meydana gelmeyen zarar için tazminat
ödemek zorunda kalmad ığına inanacaktir.318

Ayrıca kesinleşmiş bir boşanma davasındaki deliller de
kararın kesin hüküm halini almasıyla kesin delil haline gel-
miş olacaktır. Kesin delillere göre uyuşmazlık çözümü her iki
taraf için de daha adil olur. Bize göre taraflar, aralar ındaki
olaylar sıcaklığını kaybettiğinden daha az husumet duygu-
suyla hareket edeceklerdir.

Sonuç olarak maddi tazminat ı isteme dönemi olarak dava
süresinin asıl süre olduğunu tekrarlayalım. Ancak, dava süre-
cinde istenmeyen maddi tazminat TMK m. 178 uyar ınca bo-
şanma hükmünün kesinleşme tarihinden itibaren bir yıl için-

316 Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 972, 973.
317 Camcı, s. 55.
318 Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 973, 974.
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de istenmek zorundadır. Madde metninde ve kenar başlığın- BOŞANMADA

da bu sürenin zamanaşımı olduğu belirtilmektedir. 319 Dolayı- NAFAKA VE

sıyla TMK m. 178 hükmünün geçerli olarak kapsam ında olan TAZMINAT

maddi ve manevi tazminat ile yoksulluk nafakas ının boşan-
manın kesinleşmesinden itibaren bir y ıl içinde istenip isten-
mediğinin incelenmesi resen gerçekle şmez. Ancak zamanaşı-
mı ilk itiraz ı olarak ileri sürülmüş olması halinde süre deneti-
mi söz konusu olabilir.

TMK bu düzenlemeyi gerçekle ştirmekle doktrinde yer
alan ve yukar ıda değindiğimiz tartışmalara nokta koymuştur.
Doktrinde tartışmalar olmasa idi ve 5/1 sayılı İBK olmasayd ı
bugün TMK m. 178 düzenlenmi ş olmayacaktı .

3. Yargıtay'ın Uygulamas ı

Yukarıda saydığımız şartları, maddi tazminata hükme-
debilmek için Yargıtay da aramaktad ır.321 Yargıtay ayrıca hu-

319 "• Müruru zaman dermeyen edilmedi ği surette hakim, müruru za-
mani kendiliğinden nazara alamaz. (BK m. 140) daval ının zamanaşııru
def'i bulunmamaktadır. Bu yön gözetilmeden i şin esas ının incelenme-
si gerekirken yaz ılı şekilde karar verilmesi doğru görülmemi ştir. 2. HD
13.12.2007 t., 2007/213-17465.

320 "...Hukuka aykırı ve kusurlu davranış sonucu hakk ı ihlal edilenin zara-
rının giderilmesi, menfaatlerin denkleştirilmesi hukukun temel ilkesi-
dir. Ancak Medeni Kanun m. 143/1, genel tazminat esaslar ından ayni-
mış ve kendisine özgü kural getirmiştir. Maddi tazminata hükmedile-
bilmesi için öncelikle bir boşanma hükmüne ihtiyaç vardır. Ayrıca zara-
rın da boşanmadarı doğmuş olması, zararla fiil arasında illiyet bağının
kurulmas ı gereklidir. Evlilik birliği devam ettiği sürece kadın ve çocuk-
ların geçindirilmesi kocaya aittir (TMK m. 152). Bo şanma halinde ka-
dın eşinin desteğini ömür boyu yitirmiştir. Gelecekte yoksun kald ığı bu
desteği arhk kendisi karşılayacaktır. Bu kayıp haks ız olarak boşanma
ile karşı karşıya gelen kadının mevcut zararlar ıdır. Beklenen zararlar da
tazminatın şümulündendir. Bunlar veliliğin devamı halinde eşin ileri-
de sağlamas ı muhtemel zararlard ır. TMK m. 143/1 deki tazminat mev-
cut ve muntazar haklar ı kapsamaktadır. Ancak ilişkinin niteliği itiba-
rıyla zararı tam olarak da belirtmek de çok zordur. Bu özelli ği itibariy-
le hakim zararı takdir ederken kusurun ağırlığını, tarafların sosyal eko-
nomik durumlar ını, çalışma koşullarını, kad ının evlenme şansını, orta-
lama yaşam süresini ve TMK m. 145/1 gere ğince takdir hakkı kullanıla-
rak maddi tazminat irat şeklinde verilmeyip peşin olarak verildi ğinde
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BOŞANMADA kuka aykırılık bağı şartını da aramaktad ır. Kanaatimizce, bo-
NAFAKA VE şanmadan doğan tazminat ın incelenmesinde hukuka aykırı-
TAİMNAT lık bağı bir şart olarak aranmamal ıdır. Zira boşanmanın ger-

çekleşmesi ile zarar zaten doğmaktadır. Bu zararın ödenmesi
söz konusu olmaktad ır. Doğan zararın hukuka aykırı olmadı-
ğından söz edilemez. Bu zararın ödenmesi için hukuka ayk ırı-
lık bağının gerçekleşmiş olması değil, boşanmanııı gerçekleş-
miş olmas ı aranmaktadır. Diğer bir ifade ile boşanmadan do-
ğan zarar ın tazmininde hukuka aykınlık bağının yerine bo-
şanma kararı almaktadır. Boşanma kararının mevcut olması
tazminat incelemesi için yeterli olmaktadır. Bize göre Yarg ı-
tay, hukuka aykırılık bağını genel tazminat hukukunda ara-
nan bir şart olduğu için kıyas yolu ile aynen boşanmadan do-
ğan tazminat hukukunda da aramaktad ır. Oysa boşanma hu-
kukundaki tazminat her ne kadar haks ız fiil kusuru sorumlu-
luğuna benzemekte ise de TMK'da ayr ı bir metin halinde dü-
zenlenmiştir. Kusur sorumlulu ğunun özel bir çeşidini oluş-
turmaktad ır. Dolayısıyla şartları ve konusu farkl ıdır. Bu se-
beple genel tazminat hukukundaki hukuka ayk ırılık bağı ye-
rine boşanma karar ı almaktadır.321

Yargıtay, tazminat şartı olarak hukuka aykırılık bağının
gerçekleşmiş olmasını ararken hukuka ayk ırılığın ne olduğu
konusunda açıklama getirmemektedir. Bu da genel tazminat
hukukundaki hukuka aykırılık bağı müessesesini boşanma
tazminatına uyarlamadan uygulamas ından kaynaklanmakta-
dır. Kaldı ki Yargıtay kararlarında, hukuka aykırılık bağının

paranın peşin sermaye değerini göz önünde tutmak ve somut verilere
dayanmak zorunluluğu vardır. Kadının kocası ile oturduğu sırada ko-
casının temin ettiği hayat düzeyine yak ın geçmiş koşulların yaratılma-
sına özen gösterilmek menfaatler dengesinin bozulmamas ına ve verile-
cek tazminatm kad ının haksız zenginleşmesine yol açmayacak boyutta
olmasına da dikkat edilmelidir. Maddi tazminata hükmolunurken ya-
sada açıklandığı gibi mevcut ve beklenen (muntazar) haklar birlikte kül
olarak değerlendirilmelidir..." (2. HD 16.11.1998 t., 1998/10394 E., 12271
K.) (Yaymlanmamıştır), aynı yönde 2. HD 29.06.1992 t., 1992/7262 E.,
7408 K.; 2. HD 18.12.1996 t., 1996/11110 E, 13467 K. (Yay ınlanmamıştır).

321 Öztan, s. 482 vd.
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gerçekleşmemesi sebebiyle reddedilen herhangi bir bo şanma BOŞANMADA

tazminatı davasına rastlanmamaktad ır.	 NAFAKA VE

Son olarak gerek doktrinde gerekse uygulamada bo şan- 
TAZM İ NAT

ma kararının kesinleşmesinden itibaren maddi ve manevi
tazminat taleplerinin yasal faiz oran ında faiz uygulamasma
konu olabileceğini hatırlatalım.

Uygulama itibar ıyla maddi tazminatm somut verile-
re dayalı olarak hala hesaplanmıyor olması adaletsiz bir so-
nuçtur. Özel hukuk alanımızda zarar hesabı somut verile-
re dayanmaktad ır. Oysa boşanma hukukunda bu nokta-
ya gelinememiştir. Takdiren varılan değerler hesap temelle-
ri olmaks ızın doğrudan verilen ve onanan değerlerdir. Örne-
ğin destekten yoksun kalma tazminati gibi tazminat hesabı-
na gidilmemektedir. Oysa bo şanmakla eş diğerinin desteği-
ni kaybetmektedir. 122 E5in desteğini tazminat alabilmesi için
hukuk sistemimiz diğer eşin ölmesini öngörüyor değildir. Bu
durumda ayrıntılı bir hesap yapılmalıdır.

Bu kalemler neler olabilir?

Kadın ev işlerine bakmakta ve kocas ının gelirinden mut-
fak, sağlık, giyim, sosyal harcamalar vb. ile ayda 250 YTL de-
ğerinde yararlanmaktad ır. Boşanınca bundan mahrum ola-
caktır...

Boşanınca yeni ev tutacaksa yeni e şya alacaktır ve ev kira-
layacaktır. Bir kalem olmak üzere bu hesaplanmal ıdır.

Aile aynı zamanda ekonomik birliktir. Boşanmasaydı
bir evleri olacakt ı ve artık tasarruf edemeyecektir. Edinilecek
evin yarı değeri eşin yaşayacağı yer olmakla tazminat kalemi
olarak hesaplanmalıdır. Bunda diğer eşin gelir de esas al ın-
malıdır.

Miras kaybı net olarak hesaplanmal ıdır.

Eke, A. H., Nafaka-Tazminat-Miras-Destek Tazminatı ve Sosyal Güven-
lik Haklar ınm Mukayesesi, Hukuk ve Demokrasi Dergisi, S. 10 s. 20, Köse-
oğlu, B., Ailenin Korumas ı, Türkiye Barolar Birliği Dergisi, 2008 Temmuz-
Ağustos. Oysa makalenin as ıl konusu CEDAW sözleşmesinin iç huku-
kumuza yans ıması idi.
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BOŞANMADA İki çocuğa 10 yil boyunca bakmıştır. Buna göre Asgari üc-
NAFAKA VE ret düzeyinden tazminat hesaplann- ıalıdır. Çocuk bakımı yü-
WMNAT zünden sosyal güvenlik ödemesi yapamam ıştır. Bu kalem tes-

pit edilmelidir.

Bulunan bu kalemler toplan ıp eşlerin kusur durumu ve
tazminat borçlusunun mali durumuna göre ödenebilir bir taz-
minat miktar ı takdir ve tespit edilmelidir. Tazminatın borçlu
tarafından peşin ödenebilirliği şart değildir. Bunun aksine an-
layış zayıf eş aleyhine sonuçlar doğurabilir.

4. Yargıtay İçtihatları

"... TMK m. 17411 mevcut veya beklenen bir menfaati bo şanma
yüzünden haleldar olan kusursuz ya da daha az kusurlu tarafın, ku-
surlu taraftan uygun miktarda bir maddi tazminat isteyebileceğini...
öngörmüştür. Toplanan delillerden boşanmaya sebep olan olaylarda
maddi tazminat isteyen eşin diğerinden daha ziyade kusurlu olmad ı-
ğı anlaşı lmaktad ı r. Boşanma sonucu bu eş en az ı ndan diğerinin mad-
di desteğini yitirmiştir. 0 halde mahkemece tarafları n sosyal, ekono-
mik durumlar ı ile kusurlar ı ve hakkaniyet ilkesi (TMK M. 4, BK m. 42,
44) dikkate al ı narak kad ı n yararına uygun miktarda maddi tazminat
verilmelidir... 11323

Karardaki yakla şıma göre kusursuz tarafı n maddi tazminat ala-
bilmesi için maddi zarar ı n ı ispat etmesi gerekmemektedir. Buradaki
maddi tazminat salt evliliğin sona ermesi ile yok olan ekonomik birli-
ğin eğer devam etseydi sağlayacağı maddi beklentilerdir. Bu zarar ı n
ayrı ca zor ispat kurallarına bağlanmas ı elbette doğru olamazd ı . Me-
sela tak ı veya eşya davaları ndaki ispat kurallar ı burada uygulanamaz-
d ı. Zira burada kaybolan beklenti tazminat ı n temelini olu şturmakta-
d ır. Ancak 2. HD'nin ayn ı yaklaşım ı manevi tazminat taleplerinde de
uygulamas ı daha adil sonuçlar getirecektir.

"... Dava Türk Medeni Kanunu'nun 1661son maddesine dayan ı-
larak aç ı lmışt ı r. Toplanan delillerden; fiili ayr ı l ı k dönemi içinde dayal ı
kad ı n ı n eş i için erkekliği olmadığı n ın, karı koca ilişkisinin bulunmad ı -
ğı n ı ifade ettiği anlaşı lmaktad ır. Bu durum karşıs ı nda evlilik birliğinin
temelinden sars ı lmas ı na neden olan olaylarda e ş ler eş it kusurludur.

2. HD 10.10.2005 t., 2005/11358-13790.
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Eş it kusurlu eş yarar ı ha rhaddi taztninata hükmedilemez. Türk Mede- BOŞANMADA

ni Kanunu'nun 17411. maddesi ko şullar ı oluşmamışt ı r. Maddi tazmi-	 NAFAKA VE
nat isteminin reddine karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde kabulü	 TAZMiNAT
bozmay ı gerektirmi5tir...)324

"... Davac ı n ı n maddi tazminat isteğinin içinde doğum giderleri
ile gebelik ve doğumun gerektirdiği diğer gederler ile "... doğumdan
önceki ve sonraki alt ışar haftal ık geçim giderleri" de vard ı r (TMK m.

3 04/1-3). 0 halde, bu giderlere karşı l ık gerektiğinden uzman bilirkiş i-
den görüş al ı nmak suretiyle, davac ı yarar ına uygun miktarda maddi

tazminat takdiri gerekirken, isteğin reddi yasaya ayk ı rıd ır... 11325

"... Evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ına neden olan olaylar-
da ergin olmayan üvey çocuklar ı na özen ve ilgi göstermeyen (TMK
m. 338) dayal ı-davac ı kad ında eş it kusurludur. Eşit kusurlu eş yara-
rına tazminata hükmedilemez. Türk Medeni Kanunu'nun 174. mad-
desi koşullar ı oluşmam ışt ır. Manevi tazminat isteminin reddi ge-
rekirken yaz ı l ı şekilde manevi tazminata karar verilmesi bozmay ı
gerektirmiş tir... 11326

"... Taraflar ın tespit edilen ekonomik ve sosyal durumlar ı na, bo-
şanmaya yol açan olaylardaki kusur derecelerine paran ı n al ı m gücü-
ne, ihlal edilen mevcut ve beklenen men faatlerin kapsam ı na naza-
ran kad ın yarar ı na hükmolunan maddi tazminat azd ı r. Türk Medeni
Kanunu'nun 4 . maddesindeki hakkaniyet ilkesi ile Borçlar Kanunu'nun
42. ve devam ı maddeleri hükmü nazara al ı narak daha uygun miktar-
da maddi tazminat (TMK m. 17411) takdiri gerekirken yaz ı l ı şeklide hü-
küm kurulmas ı bozmay ı gerektirmiş tir. Tarafların tespit edilen eko-
nomik ve sosyal durumlar ı na, paran ı n al ı m gücüne, kiş ilik haklar ı na,
özellikle aile bütünlüğüne yap ı lan sald ı r ı n ı n ağırlığına, manevi tazmi-
nat isteyenin bo şanmaya yol açan olaylarda ağır ya da eş it kusurlu
olmadığı anlaşı lmas ına nazaran kad ın yarar ına hükmolunan manevi
tazminat azd ı r. Türk Medeni Kanunu'nun 4 . maddesindeki hakkani-
yet ilkesi ile Borçlar Kanunu'nun 44. ve 49. maddeleri nazara al ı na-
rak daha uygun miktarda manevi tazminat (TMK m. 17412) takdiri ge-

rekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı bozmay ı gerektirmiş tir..."327

324 2. HD 10.01.2005 t., 2004/14829-2005/49.
325 2. HD 04.10.2005 t., 2005/11004-13430.
326 2. HD 03.03.2005 t., 2005/935-3235.
327 2. HD 10.01.2005 t., 2004/14797-2005/144.
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BOŞANMADA	 "... Türk Medeni Kanunu'nun 17411. maddesi mevcut veya bek-

	

NAFAKAVE	 lenen bir menfaati boşanma yüzünden haleldar olan kusursuz ya da
TAZM İNAT daha az kusurlu tarafı n, kusurlu taraftan uygun bir maddi tazminat

isteyebileceğini, 186. maddesi, evi birlikte seçeceklerini, birliğin gi-
derlerine güçleri oranlar ında emek ve mal varl ı klar ı ile kat ı lacaklar ı n ı
öngörmüş tür. Toplanan delillerden boşanmaya sebep olan olaylarda
maddi tazminat isteyen e ş in diğerinden daha ziyade kusurlu olmad ığı
anlaşı lmaktad ı r. Boşanma sonucu bu eş, en az ı ndan diğerinin maddi
desteğini yitirmiştir. 0 halde mahkemece, taraflar ı n sosyal ve ekono-
mik durumlar ı ile kusurları ve hakkaniyet ilkesi (MK m. 4, BK m. 42 ve
44) dikkate al ı narak kad ı n yarar ı na uygun miktarda maddi tazminat
verilmelidir. Bu yönün dikkate al ınmamas ı doğru görülmemiştir... "328

"... Türk Medeni Kanunu'nun 17411. maddesi mevcut veya bek-
lenen bir menfaati boşanma yüzünden haleldar olan kusursuz ya da
daha az kusurlu tarafın, kusurlu taraftan uygun bir maddi tazminat
isteyebileceğini, 186. maddesi, evi birlikte seçeceklerini, birliğin gi-
derlerine güçleri oranlar ı nda emek ve mal varl ıklar: ile kat ı lacakları n ı
ön görmüştür. Toplanan delillerden boşanmaya sebep olan olaylarda
maddi tazminat isteyen eşin diğerinden daha ziyade kusurlu olmad ı -
ğı anlaşı lmaktad ı r. Boşanma sonucu bu eş, en az ı ndan diğerinin mad-
di desteğini yitirmiştir. 0 halde mahkemece, taraflar ı n sosyal ve eko-
nomik durumlar ı ile kusurlar ı ve hakkaniyet ilkesi (MK M. 4, BI< m. 42
ve 44) dikkate al ı narak kad ı n yarar ı na uygun miktarda maddi tazmi-
nat verilmelidir. Bu yönün dikkate al ı nmamas ı doğru görülmemiştir.

Türk Medeni Kanunu'nun 174/2 maddesi, bo şanmaya sebebiyet
vermiş olan olaylar yüzünden kiş ilik haklar ı sald ı r ıya uğrayan tarafı n,
kusurlu olandan manevi tazminat isteyebilece ğini öngörmüştür. Top-
lanan delillerden evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ı na sebep olan
olaylarda tazminat isteyen kad ı n ın ağı r ya da eş it kusurlu olmadığı,
bu olayları n kiş ilik haklarına saldırı teşkil ettiği anlaşı lmaktad ır. 0 hal-
de mahkemece, taraflar ın sosyal ve ekonomik durumlar ı, tazminata
esas olan fiilin ağırlığı ile hakkaniyet kurallar ı (TMK m. 4, BK m. 42,
43, 44, 49) dikkate al ınarak kad ın yarar ı na uygun miktarda manevi
tazminata hükmedilmesi gerekir. Bu yönün dikkate al ı nmamas ı doğ-
ru görülmemiş tir... 11329

328 2. HD 14.02.2005 t., 2004/17112-2005/1887.
329 2. HD 29.03.2005 t., 2005/1007-5020.
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"... Dosyadaki yaz ı lara, karar ın dayandığı delillerle kanuni gerek-	 805ANMAD4

	tirici sebeplere ve özellikle Türk Medeni Kanunu'nun 166/2. madde-	 NAFAKA VI

si koşullar ı oluşmam ış bulunmas ı na göre daval ı n ı n tüm, davac ı kad ı- TAZM İ NAT

n ın ise aşağıdaki bendin kapsam ı d ışı nda kalan temyiz itirazları yer-
sizdir. Toplanan delillerden; boşanmaya neden olan olaylarda; gü-
ven sars ı c ı davran ış larda bulunan, eş ini "... defol git" diyerek ko-
van ve son olarak da döven kocan ı n daha fazla, kad ı n ı n ise daha az
kusurlu olduğu anlaşı lmaktad ır. Kad ın kocas ı n ı n sosyal güvenliğin-
den yararlanma hakk ı n ı (mevcut menfaat) yitirmiş tir. Türk Medeni
Kanunu'nun 17411. maddesi şartlar ı gerçekleşmiş tir. Kad ı n yarar ı na
uygun miktarda maddi tazminat takdiri gerekirken iste ğin reddi doğ-
ru görülmemiş tir... 11330

"... Dayal ı kad ın 11.06.2004 günlü dilek çesinde tazminat olarak
(250 dönüm tarla) istemiş tir. Bu tazminat ı n ay ın olarak verilmesi se-
bebini aç ı klamam ışt ır. Daval ıya bu tazminat ı n miktarı n ı n Yeni Türk
Liras ı olarak aç ı klatt ır ı lmas ı, ne kadar ı n ı n maddi, ne kadar ı n ı n ma-
nevi tazminat olduğunun sorulmas ı sonucu uyar ınca karar verilme-
si gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm tesisi doğru görülmemiş tir. Dayal ı-
n ı n 11.06.2004 tarihli dilekçesindeki ifadeler yoksulluk nafakas ı isteği-
ni kapsamaktad ı r. Bu konuda olumlu veya olumsuz bir karar verilme-
mesi isabetsizdir... "33'

"... Davac ı; dava dilek çesinde nafaka ve maddi-manevi tazmi-
nat istemediğini belirttiği gibi; başkalarıyla yaşayan her iki eş birli-
ğin sars ı lmas ı nda eş it kusurludurlar. Belirtilen nedenlerle Türk Mede-
ni Kanunu'nun 169, 17412 ve 175 nci maddesi şartlar ı gerçekleşmedi-
ğinden tedbir nafakas ı na, manevi tazminata ve yoksulluk nafakas ı na
hükmedilmesi doğru görülmemi5tir..."332

"... Dayal ı tazminat olarak (250 dönüm tarla) istemiştir. Bu taz-

minat ı n ay ın olarak verilmesi sebebini aç ıklamam ışt ı r. Daval ıya bu
tazminat ın miktar ı n ın Yeni Türk Liras ı olarak aç ıklatt ı rı lmas ı, ne ka-
dar ı n ın maddi, ne kadar ı n ın manevi tazminat olduğunun sorulmas ı
sonucu uyar ı nca karar verilmesi gerekir..."333

330 2. HD 08.12.2004 t., 2004/13708-14683.
331 2. HD 09.02.2005 t., 2004/16765-2005/1649.
332 2. HD 07.02.2005 t., 2004/16549-2005/1473.

2. HD 09.02.2005 t., 2004/16765-1649.
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BOŞANMADA	 "... Medeni Kanununun 17412. maddesi; boşanmaya sebep olan

	

NAFAKA VE	 olaylar yüzünden kişilik hakk ı sald ırıya uğrayan töraf, kusurlu olan di-
TAZM İNAT ğer taraftan manevi tazminat olarak uygun miktarda bir para öden-

mesini isteyebileceğini 178. maddesi de; evliliğin boşanma sebebiyle
sona ermesinden doğan dava haklar ı n ın da boşanma hükmünün ke-
sinleşmesinin üzerinden bir y ı l geçmekle zamana şım ı na uğrayacağı n ı
hükme bağlamışt ır. Taraflar Hollanda Dordrecht Mahkemesi'nin ka-
rarı ile boşanm ış bu karar tenfiz edilmiş ve 7.6.2002'de kesinleşmiş-
tir. Dava ise aradan bir y ı l geçmeden 13.6.2002'de aç ı lm ışt ı r. Bu aç ı k-
lama karşıs ı nda iş in esas ı n ı n incelenmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hü-
küm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırıd ı r... "'

"... Toplanan delillerden; kad ı n ı n eş ine sen erkek misin, şerefsiz,
senden adam olmaz şeklinde hakaret ettiği, kocan ın da daval ıyı de-
vaml ı dövdüğü, başka kad ı n ı sevdiğini aç ıkladığı anlaşı lmaktad ı r. Ev-
lilik birliğinin sars ı lmas ına sebep olan hadiselerde koca ağır kusurlu-
dur.

Türk Medeni Kanunu'nun 17412 maddesi, bo şanma ya sebebi-
yet vermiş olan olaylar yüzünden ki ş ilik haklar ı sald ırıya uğrayan ta-
rafın, kusurlu olandan manevi tazminat isteyebilece ğini öngörmü ş-
tür. Toplanan delillerden evlilik birli ğinin temelinden sars ı lmas ı na se-
bep olan olaylarda tazminat isteyen kad ı n ı n ağır ya da eş it kusurlu
olmadığı, bu olayların kiş ilik haklar ı na sald ırı teşkil ettiği anlaşı lmak-
tad ı r. 0 halde mahkemece, taraflar ın sosyal ve ekonomik durumlar ı,
tazminata esas olan fiilin ağırlığı ile hakkaniyet kurallar ı (TMK m. 4,
BK m. 42, 43, 44, 49) dikkate alinarak kad ı n yarar ına uygun miktarda
manevi tazminata hükmedilmesi gerekir. Bu yönün dikkate al ı nma-
mas ı doğru görülmemiş tir. Türk Medeni Kanunu'nun 17411. maddesi
mevcut veya beklenen bir menfaati boşanma yüzünden haleldar olan
kusursuz ya da daha az kusurlu taraf ın, kusurlu taraftan uygun bir
maddi tazminat isteyebileceğini, 186. maddesi, evi birlikte seçecekle-
rini, birliğin giderlerine güçleri oranları nda emek ve mal varl ı klar ı ile
kat ı lacaklar ı n ı öngörmüştür. Toplanan delillerden boşanmaya sebep
olan olaylarda maddi tazminat isteyen eş in diğerinden daha ziyade
kusurlu olmadığı anlaşı lmaktad ı r. Boşanma sonucu bu eş, en az ı ndan
diğerinin maddi desteğini yitirmiş tir. 0 halde mahkemece, taraflar ı n
sosyal ve ekonomik durumları ile kusurlar ı ve hakkaniyet ilkesi (MK
m. 4, BK m. 42 ve 44) dikkate al ınarak kad ı n yarar ına uygun miktar-

2. HD 01.06.2004 t., 2004/5736-7110.
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da maddi tazminat verilmelidir. Bu yönün dikkate al ı nmamas ı doğru	 BO ŞANMADA

görülmemiştir... "	 NAFAKA VE

"... Boşanmaya neden olan olaylarda davac ı tamamen kusurlu- TAZM İ NAT

dur. Türk Medeni Kanunu'nun 17411. maddesi mevcut veya beklenen
bir menfaati bo şanma yüzünden lıaleldar olan kusursuz ya da daha

az kusurlu tarafı n, kusurlu taraftan uygun bir maddi tazminat iste-

yebileceğini, 186. maddesi, evi birlikte seçeceklerini, birliğin giderleri-

ne güçleri oranlar ı nda emek ve mal varl ı klar ı ile kat ı lacaklar ın ı öngör-

müştür. Toplanan delillerden boşanmaya sebep olan olaylarda maddi

tazminat isteyen eş in diğerinden daha ziyade kusurlu olmadığı anla-

şı lmaktad ı r. Boşanma sonucu bu e ş, en az ı ndan diğerinin maddi des-

teğini yitirmiş tir. 0 halde mahkemece, taraflar ın sosyal ve ekonomik

durumlar ı ile kusurları ve hakkaniyet ilkesi (MK m. 4, BK m. 42 ve 44)
dikkate al ı narak kad ı n yarar ı na uygun miktarda maddi tazminat ve-

rilmelidir. Bu yönün dikkate al ı nmamas ı doğru görülmemiş tir... 336

"... evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ına sebep olan hadise-

lerde eş ler eş it kusurludurlar. Gerçekleşen bu durum karşıs ında dava-

l ı n ı n maddi tazminat isteğinin reddi gerekirken... "

"... Davac ı eve yap ı lan masraflar ı n karşı lığı olarak maddi taz-

minat isteğinde bulunmuş tur. Başvurma harc ın ı yat ı rm ışt ı r. Mahke-

mece nispi harç al ınmadan iş in esas ı n ı n incelenmesi usul ve yasaya

ayk ı r ı d ı r... 11338

"... Faiz yönünden temyize gelince; Türk Medeni Kanunu'nun
17412. maddesi uyar ı nca talep edilen manevi tazminat bo şanma hük-

münün kesinleşmesi tarihinde istenebilir (muaccel) hale gelir. Mahke-
mece karar alt ı na al ı nan manevi tazminat için bo şanman ın kesinleş-

mesinden itibaren faize hükmedilmesi gerekirken faiz isteminin red-

di doğru değildir...

2. HD 29.09.2003 t., 2003/11336-12250.
336 2. HD 18.09.2003 t., 2003/10099-11557.

2. HD 17.09.2003 t., 2003/10213-11419.
338 2. HD 13.10.2003 t., 2003/11288-13405.

2. HD 27.05.2003 t., 2003/6810-7738.
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BOŞANMADA	 "... Boşanma davalar ı n ı n eki niteliğindeki tazminat istemlerine,

	

NAFAKA VE	 boşanma hükmünün kesinle şme tarihinden itibaren faiz hükmedilir.

	

TAZM İ NAT	 Dava tarihinden itibaren faize hükmedilmesi bozmay ı gerektirir... 11340

"... Davac ı vekilinin 19.12.2000 tarihli dilekçesindeki "nafaka
ve tazminat talebimiz olmaks ız ı n boşanmaya karar verilsin" şeklin-
deki beyan ı feragat niteliğindedir. Davac ı vekilinin vekaletnamesin-
de feragat yetkisi de bulunmaktad ı r. Gerçekleşen bu durum karşı -
s ında davac ı kad ı n ın kendisi için talep ettiği nafaka ile manevi tazmi-
nat isteklerinin reddine karar verilmesi gerekirken davac ı lehine ted-
bir ve yoksulluk nafakas ı ile manevi tazminata hükmedilmesi do ğru
olmam ışt ır... '1341

"... Dayal ı (kad ı n) 13.6.2002 günlü oturumda nafakalar ile tazmi-
nat isteklerinden feragat etmi ştir. Feragat iradesinin aç ıklandığı anda
kesin hüküm sonuçlar ı kendiliğinden meydanagelir(HUMK. m.97-95).
Feragatten feragat edilmesi sonuç doğurmaz. Bu isteklerin reddi ge-
rekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı rıd ı r... 11342

"... Türk Medeni Kanunu'nun 17412. maddesine göre verilen ma-
nevi tazminat, boşanman ın eki niteliğinde olup, bu taleplerin reddi
veya kabulü halinde harç ve vekalet ücretine hükmedilemez. Bu hu-
sus nazara al ı nmadan davac ı yararına hükmedilen manevi tazminat
üzerinden ayr ı ca harç al ı nmas ı ve davac ı yarar ına da vekalet ücreti
verilmesi doğru değildir...

"... Davac ı tanığı N.'nin beyan ı na göre karı-koca her ikisi de baş-
kalarıyla evlenmiş olup, bu evliliklerden çocuklar ı da vard ı r. Bu duru-
ma göre kar ı-koca eş it kusurlu olup, dayalı kad ın yarar ına maddi ve
manevi tazminat verilemez. (TKM m. 14311-2). Dayal ı kad ı n başkas ıyla
resmi olmayan şekilde evli olup, yarar ına tedbir nafakas ı verilmesi de
usul ve yasaya ayk ı rı d ı r (TKM 137)... "

"... Davac ı -dayal ı kocan ın bağıms ız ev temin etmediği, k ız kar-
deş lerinin dayal ı -davac ı kad ı n ı dövmesine ses ç ıkarmad ığı, dava-
l ı- davac ı kad ı n ı n da kocas ı na karşı "sen erkek misin, seni kardeş le-
rime dövdürürüm" şeklinde beyanlarda bulunduğu anlaşı lmakta-

340 2. HD 22.09.2003 t., 2003/10357-11790.
34' 2. HD 25.03.2003 t., 2003/3035-4182.
342 2. HD 23.10.2003 t., 2003/12944-14166.

2. HD 10.04.2003 t., 2003/2908-5218.
2. HD 29.04.2003 t., 2003/3402-6302.
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d ı r. Tarafların her ikisinin açtığı boşanma davaları da kabul edildiğine	 BOŞANMADA

göre taraflar boşanma ya sebep olan olaylarda eş it kusurludur. Kusur- NAFAKA VE

lu eş yarar ı na tazminat verilemeyeceği (TKM m. 143/1-2) nazara al ın- TAZM İ NAT

madan kad ı n yarar ı na maddi-manevi tazminata hükmedilmesi doğ-

ru değildir...

"... Kad ı n ın evlenmesi sebebiyle i ş ini terk etmesinden kaynakla-
nan istediği tazminat boşanman ı n eki (ferisi) olarak kabul edilemez.
Mahkemece; nispi harc ı n ikmal ettirildikten sonra iş in esas ı n ı n ince-
lenmesi gerekir... 11346

"... Dayal ı kumar oynamakta birlik giderlerine beş y ı ld ır hiçbir
katk ıda bulunmamaktad ı r. Bu nedenle uygun katk ı oran ı n ı n belirlen-

mesi gerekir...

"... Türk Medeni Kanunu'nun 174/1 maddesi uyar ınca mevcut
veya beklenen men faatleri boşanma yüzünden zedelenen kusursuz
veya daha az kusurlu taraf yarar ı na maddi tazminat takdir edilebilir.
Davac ı koca boşanma nedeniyle mevcut ve beklenen menfaatlerinin
zedelendiğini kan ı tlayabilmiş değildir. Türk Medeni Kanunu'nun 17411.
madde koşullar ı gerçekleşmediğinden davac ı koca lehine maddi taz-
minat takdiri bozmay ı gerektirmiştir... "

"... Mahkemece dayal ı kad ı n ında kusurlu olduğu kabul edilerek
maddi ve manevi tazminat talebi reddedilmi ş ise de retle sonuçlanan
1995/739 esas say ı l ı dosyada mahkemece daval ıya bir kusur izafe edil-
memiş tir, verilen karar ı n kesinleşmiş olmas ına göre bu dosyadaki ta-
n ı k beyanlar ı yeniden değerlendirilip bu dava yönünden kusur olarak
kabul edilemez. Davac ı kocan ı n başka kad ı nla ilişkisi sabittir. Bu ne-
denle tüm kusur davac ı kocada olup Medeni Kanun'un 14311-2 madde-
si şartları oluşmuştur. Kad ın lehine maddi ve manevi tazminata hük-
medilmesi gerekirken reddi do ğru görülmemiştir...

"... Medeni Kanun'un 143/1. maddesi mevcut ve hatta muntazar
(beklenen) bir menfaati boşanma yüzünden haleldar olan kabahatsiz
kar ı veya kocan ı n, kabahatli olan taraftan maddi tazminat isteyebile-
ceğini, 152. maddesi de, evin seçimi, kar ı ve çocuklar ı n uygun biçimde

2. HD 03.07.2003 t., 2003/9499-10138.
346 2. HD 20.02.2003 t., 2003/1023-2148.

2. HD 17.03.2003 t., 2003/1741-3637.
348 2. HD 02.06.2003 t., 2003/7293-8073.

2. 1-it) 05.03.2003 t., 2003/1880-2922.
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BOŞANMADA	 geçindirilmesinin kocaya ait olduğunu öngörmü ş tür. Toplanan delil-

	

NAFAKA VE	 lerden boşanmaya sebep olan olaylarda kad ın ın hiçbir kusurunun ol-
TAZM İNAT madığı anlaşı lmaktad ı r. Boşanma sonucu kad ın, en az eşinin desteği-

ni yitirmiştir. 0 halde mahkemece, tarafları n sosyal ve ekonomik du-
rumlar, ile hakkaniyet ilkesi (MK m. 4) dikkate al ı narak kad ın yarar ı na
uygun miktarda maddi tazminat verilmelidir. Bu yönün dikkate al ı n-
mamas ı doğru görülmemiştir... "350 (Yargıtay' ı n bu gibi baz ı kararla-
rı nda halen eski MK'da öngörülen kocan ın bak ı m yükümlülüğünden
kaynaklanan maddi tazmirat yorumunda bulunmakta oldu ğu ve eş-
lerin eş itliği ilkesine göre maddi tazminat takdir ve yorumunda bu-
lunmadığı görülmektedir y.n.).

"... Dayal ı (kad ı n) cevap layihas ı ile ziynetlerini istemiş tir. Bu is-
tek boşanman ı n eki olarak kabul edilemez. Usulüne uygun harc ı veri-
lerek aç ı lmış karşı l ık yahut bağıms ız dava yoktur. Bu istek hakk ında
karar verilmesine yer olmadığı na şeklinde karar verilmesi gerekirken,
kesin hüküm oluşturacak biçimde ret hükmü kurulmas ı usul ve yasa-
ya ayk ırı d ır. Kad ı n ı n istediği maddi ve manevi tazminat boşanman ı n
ekidir (743 say ı l ı Kanun m. 14311-2). Boşanma ile ilgili hüküm kesinle-
ş inceye kadar dava içinde yaz ı l ı yahut sözlü olarak istenilmesi imkan
dahilindedir. Bu isteklerin ret ve kabulü halinde taraflar yararı na ve-
kalet ücreti de takdir edilemez. Aç ıklanan husus üzerinde durulma-
dan, davac ı yararına vekalet ücreti verilmesi de yerinde de ğildir...

"... Dayal ı kad ı n 21.02.2003 tarihli celsede 1 milyar lira maddi, ı
milyar lira manevi tazminat istemi ş, 28.02.2003 tarihli dilekçesi ile ta-
lebini geniş letmiş, davac ı karşı ç ı km ış t ır. Talep dikkate al ınarak hü-
küm kurulmas ı gerekirken istek a şı larak yaz ı l ı şekilde karar verilmesi
bozmay ı gerektirmiştir (HUMK m. 74)... 11352

"... Taraflar ın tespit edilen ekonomik ve sosyal durumlar ı, bo-
şan maya yol açan olaylardaki kusur derecesine paran ı n al ı m gücü, ki-
ş ilik haklar ı na yap ı lan sald ırı ile ihlal edilen mevcut ve beklenen men-
faat dikkate al ı ndığında kad ı n yararına takdir edilen maddi ve mane-
vi tazminat azd ır. Türk Medeni Kanunu'nun 4. maddesindeki hakkani-
yet ilkesi ile Borçlar Kanunu'nun 42 ve 44. maddesi hükmü dikkate al ı-

° 2. HD 19.02.2003 t., 2003/806-2068.
2. HD 28.10.2003 t., 2003/13351-14514.

352 2. HD 02.10.2003 t., 2003/11241-12615.
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narak daha uygun miktarda maddi (TMI< m. 17411) ve manevi (TMI< m. BOŞANMADA

17412) tazminat takdiri gerekir... 1133 	 NAFAKA VE

"... Tarafları n tespit edilen ekonomik ve sosyal durumlar ı na, bo-	 TAZM İ NAT

şanmaya yol açan olaylardaki kusur derecelerine, paran ı n al ı m gücü-
ne, ihlal edilen mevcut ve beklenen men faatlerin kapsam ı na nazaran
davac ı (kad ı n) yarar ına takdir edilen 3 milyar lira maddi tazminat az-
d ı r. Yine davac ı n ın boşanma hükmünün kesinleştiği 16.05.2001 tari-
hinden sonra 22.1.2003 günlü dilek çesi ile istediği faiz talebine dava-
l ı karşı ç ıkm ışt ır. Mahkemece boşanman ın kesinleşmesinden sonra
22.1.2003 günlü dilekçeye dayanarak maddi tazminat yönünden faize
hükmedilmesi de yanl ışt ı r...

"... Davac ı n ın son oturumdaki sözleri yoksulluk nafakas ı veril-
mesine yöneliktir. Boşanma sonucu yoksulluğa düşeceği de anlaşı l-
maktad ı r. Mahkemece kad ın yararına uygun bir yoksulluk nafaka-
s ı verilmesi gerekir. Aç ı klanan husus üzerinde durulmamas ı usul ve
yasaya ayk ırıd ır. Tarafların tespit edilen ekonomik ve sosyal durum-
ları, boşanmaya yol açan olaylardaki kusur derecesine paran ın al ı m
gücü, kiş ilik haklar ına yap ı lan sald ır ı ile ihlal edilen mevcut ve bekle-
nen menfaat dikkate al ındığı nda kad ı n yarar ı na takdir edilen maddi
ve manevi tazminat azd ır. Türk Medeni Kanunu'nun 4. maddesinde-
ki hakkaniyet ilkesi ile Borçlar Kanunu'nun 42 ve 44. maddesi hükmü
dikkate al ı narak daha uygun miktarda maddi (TMK m. 174/1) ve ma-
nevi (TMI< m. 174/2) tazminat takdiri gerekir...

IV. MANEVI TAZMINAT

A. Genel Olarak

Boşanmaya sebep olan olaylar yüzünden ki şilik hakkı
saldırıya uğrayan eş kusurlu olan diğer eşten manevi tazmi-
nat talebinde bulunabilir (TMK m. 174/ İİ). Hukukumuzda
manevi tazminat as ıl olarak TMK m. 25/IİI'te şahsiyet hakla-
rının korunması ve BK m. 49'da da şahsi merıfaatlerin korun-
ması amacıyla düzenlenmiştir.

2. HD 18.02.2003 t., 2003/ 776-2036.
2. HD 02.06.2003 t., 2003/7248-8120.
2. HD 30.09.2003 t., 2003/11416-12443.
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BOŞANMADA	 TMK m. 174 bu düzenlemelerin daha somut ve özel bir
NAFAKA VE şekli olmaktadır. Burada daha ziyade aile hukuku anlam ında
TAZMINAT aile birliğini oluşturan değerlere saldınimış olduğu düşünce-

si bulunmakta olup BK m. 49 ve TMK m. 25'teki şahsi haklar
ve menfaatlerden bu yönüyle farklar bulunmaktad ır.356

B. Manevi Tazminat-in Hukuki Niteli ği ve Amacı

1. Hukuki Niteliği

Manevi tazminatın hukuki niteliği konusunda çeşitli gö-
rüşler mevcuttur. Bir görü şe göre zarar verene uygulanan
özel hukuk cezas ıdır. Zira ondan bir miktar para al ınarak
cezalandırılmaktadır. 7 Zarar verenin kusuru esas al ınarak,
tazminat, kusur derecesine göre hesaplanır.358

Başka bir görüşe göre, zarar görenin manevi zararını tela-
fi edecek mameleki nitelikte alacak hakk ıdır.359

Tatmin görüşüne göre ise manevi tazminat ın niteliği, za-
rar görenin duyduğu ızdırabı durdurmak, boşanma sebebiyle
ruhsal dengeyi kaybetmesi, bir kısım paranın kendisine öden-
mesiyle huzur duymas ı, ruhi dengesine yeniden kavuşması
için ödenecek sermayedir.36°

Bir görüş hem cezaland ırma hem de tatmin için ödenen
tazminat olduğunu ileri sürer.361

Manevi tazminatın zayıfların korunması amacıyla ko-
nulmuş tazminat borcu niteliğinin de bulunduğu savunul-
muştur.362

356 Dikmen, (Manevi), s. 715; Öztan, s. 380; Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla,
s. 974.
Görüşler için bkz. Kılıçoğlu, s. 15

358 Franko, s. 126; K ılıçoğlu, s. 15.
Eren, s. 376.

360 Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 504; K ılıçoğlu, s. 15, 21.
361 Gürsoy, s. 10 vd.
362 Serozan, (Yaklaşım), s. 90; Gürsoy, s. 10.
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Yargıtay, manevi tazminatın ceza niteliğinde olmadığı- BOŞANMADA

nı, mamelekteki eksilmenin telMisi amac ına yönelik de ol- NAFAKA VE

madığını, sadece ruhi dengenin onar ılması amacını güttüğü- TAZMiNAT

nü benimsemektedir. Bu uygulamayı, tatmin görüşünün be-
nimsenmesi olarak yorumlayabiiriz. Kanaatimizce de mane-
vi tazminatın amacı şahsiyet değerlerine yap ılan saldırı so-
nucu kişide doğan ruhi ıstırabın dindirilmesi, böylece ki şinin
maneviyatının bir miktar tatmin edilmesidir.

2. Amac ı ve Fonksiyonu

Doktrindeki görü şlerden de anlaşıldığı gibi insan sade-
ce malvarlığında eksilmeye sebebiyet verilerek zarar verilmi ş
olmaz. Şahsın maddi bünyesine verilen eza veya cismani za-
rar da zararın kapsamını tam olarak ifade etmez. Bunun d ı-
şında insanın ruh yap ısı da bulunmaktad ır. Manevi zarar da
insanın ruhuna verilen eza, ıstırap, moral bozukluğudur. Bu
şahsın şahsiyetine, karakterine, ahlaki ve hukuki de ğerleri-
ne, onuruna, ekonomik ve sosyal mevkiine yönelen kusurlu
davranışla ortaya ç ıkar. Manevi tazminat ın amacı da belli bir
miktar para ödenmek üzere şahsın moralinin düzeltilmesine
yardımcı olmak, psikolojisini altüst eden veya sarsan ıstırabı
bir nebze dindirmekten ibarettir. Gerçi, bu ac ı ve ıstırap veya
moral bozukluğu mamelekte meydana gelen eksilme niteli-
ğinde değildir. Ancak bu ıstırabın giderilmesi de vicdan ve
hakkaniyet gereğidir.3

C. Manevi Tazminatın Şartları
1. Kişilik Haklarına Saldırı
TMK m. 174/II'de manevi tazminata hükmetmenin şar-

tı olarak sadece kişilik hakkının saldırıya uğramış olması ye-
terlidir. Hükümde geçen şahsi menfaatten maksat ise TMK
m. 25'te düzenlenen şahsiyet haklar ıdır. Şahsiyet hakları şah-
sın hukuk düzeni tarafından korunan ahlaki ve hukuki de ğer-

363 Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 504; Eren, s. 376; Camc ı, s. 58.
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BOŞANMADA lerinden oluşan şahsiyet değerleri olup, s ınırlı olarak kanun
NAFAKA VE metninde say ılmayan ve somut olaya göre hakim taraf ından
TAZM İ NAT tespit edilerek değerlendirilecek haklard ır (hayat, beden bü-

tünlüğü, sağlık, onur itibar, hürriyetler, özel hayatı ve benze-
ri). Boşanmaya yol açan olayların şahsiyet haklarında oluştur-
duğu tecavüzün eski TMK'daki gibi "ağır bir surette" olması
gerekmez (TMK m. 174/ İİ). Manevi tazminatı düzenleyen BK
m. 49'da ise "ağır bir surette" tecavüz şartı yoktur. Hakim bo-
şanmaya yol açan hadiselerin mahiyeti, kusursuz eşin duydu-
ğu ızdırabı, olayların ruhi sıkıntı verip vermediğini, ruhi den-
gesini sarsıp sarsmadığını, ahlaki değerlerinin tahrip olup ol-
madığını, hukuki değerlerinin tecavüze u ğrayıp uğramadığı-
nı gözeterek ne şekilde manevi zararın oluşturduğunu gerek-
çesinde belirtir.3M

Zina, cana kast ve onur k ırıcı davranış, yüz kızartıcı suç-
lar, haysiyetle bağdaşmayan alışkanlıklar haklı sebep olma-
dan yaşlı kadın eşin terk edilmesi, aile sırlarının ifşa edilme-
si, kocanın cinsi zayıflığı ile eşin kızlığmın izale edilememesi
gibi hallerde maneviyata yönelik tecavüz bulundu ğu doktrin
ve uygulamada kabul edilmektedir.3

TMK m. 166/ İİI'e göre gerçekleşen anlaşmalı boşanma-
da çekişmeli olarak manevi tazminat talep edilmesi mümkün
görülmemektedir. Zira mahkeme taraflar ın kusur dereceleri-

Öztan, s. 492 vd; Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 975; Eren, s. 384; Te-
kinay, s. 261; Akmtürk, (Bo şanmanın), s. 189; Işgüzar, s. 855; ayr ıca bkz.
Oztan/ Öztan, s. 246 vd.; Camc ı, s. 59; "...Boşanma ile ilişkili manevi
tazminata hükmedilmesi MK m. 143/11 uyar ınca boşanmaya yol acan
olayların kusursuz esin kişilik haklarını ağır şekilde zedelemiş olmak-
la mümkündür. Manevi tazminat ki şilik hakları boşanma nedeniyle ze-
delenen eş aleyhine bozulan manevi dengenin giderilmesini amaçlayan
MK 24 m. ile benimsenen ilkelerle genellik arz eder bir giderim biçi-
midir. Yalm bo şanma manevi tazminat için geçerli değildir..." (2. HD
11.1992. 1695 E., 7773 K. YKD, 1993 S. 2 s. 181).
Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 976; Tekinay, s. 262; Akıntürk (Boşan-
manm), s. 189; Köprülü / Kaneti, s. 155; Franko, s. 56; ,ayr ıca bkz. 2.
HD 07.12.1970 t., 6686 E., 6392 K. ve diğer kararlar (Yalç ınkaya/ Kaleli,
s. 1938, 1939, 1950); 2. HD, 21.06.1983 t., 4541/5619; 2. HD 17.01.1991 t.,
1991/1034-439; 2. HD 23.10.1995 t., 1995/10075-10864 (YKD, 1996, S. 2,
s. 200).
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nin tespitine ve delil araştırmasına girmeyeceğinden şahsiyet BOŞANMADA

haklarına yönelmiş bir saldırı bulunup bulunmadığını incele- NAFAKA VE

meye giri.şmez.161 Ancak taraflar mali projede bir miktan ma- TAZM İ NAT

nevi tazminat olmak üzere tazminat ödenmesi hususunda an-
laşabilirler. Bu durumda mahkemenin yapaca ğı işlem bu taz-
minat tür ve miktarının hükme yazmaktan ibarettir.

Fiili ayrılık hallerinde ise ayrılığa sebep olan eşin davra-
nışları diğer eşin şahsiyet haklarına ağır bir tecavüz niteliğin-
de ise manevi tazminata hükmetmek gerekir.367

Somut boşanma davalarında eşlerin birlikte yaşama ve
birbirlerine yard ımcı olmak görevlerinin ihlali ki şilik hakla-
rına saldırı sayılmalıdır. Sadakat ihlali, onur k ırıcı davranış-
lar, kötü davranış, suç işlemek ve dolay ısıyla eşi toplum hu-
zurunda mahcup duruma dü şürmek şüpheye yer b ırakmak-
sızın manevi tazminat ı gerektirir.

2. Manevi Bir Zararın Doğması
Manevi tazminata hükmedilmesi için boşanmaya sebep

olan hadiselerin diğer eşin maneviyat ına ağır şekilde tecavüz
etmesi yanında, maneviyatında objektif şekilde eksiklik gö-
rülmelidir. Bu durum, kusurlu eşin davranışı sebebiyle; onu-
run kırılması, derin üzüntü, ıstırap, moral çöküntüsü şeklin-
de ortaya çıkan durumdur. Aksi halde kusurlu e şin onur kırı-
cı davranışına aldırmama, görmezlikten gelme tutumu içine
girmek kusurlu eşin davranışını zımnen kabul, hatta affetmek
olur. Böyle hallerde maneviyatta objektif eksilmeler meydana
geldiği ileri sürülemez.

Sadece bo şanma, manevi tazminata gerekçe olamaz. Zira
kanun metni "boşanmaya sebep olan ola yialar yüzünden" ibare-
sini kullanmaktad ır. Bu olaylarda şahsiyet değerlerine yöne-
len ve acı, ıstırap, moral çöküntüsü veren davranışlar mane-
vi tazminata konu olabilecektir. Aksi halde bütün bo şanma-

Şener, (Değişiklikler), s. 23.
367 2. HD 08.10.1990 t., 1990/12990 E., 9121 K. (Yay ınlanmamıştır).
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BOŞANMADA larda manevi tazminat söz konusu olur ki bu da adalet ilke-
NAFAKA VE siyle bağdaşmaz.368
TAZM İ NAT

3. Tazminat Talep Edilen Eşin Kusurlu Olması

TMK m. 174/II'de manevi tazminat talep eden e şin kişilik
hakkının saldırıya uğramasından söz etmektedir. Davranışın
kusurlu olmasından ise söz edilmemektedir. Ancak, burada
kusur sorumluluğu mevcuttur. Boşanmaya sebep olan hadi-
seler eşlerden birine manen zarar verebilir. Yine bo şanmaya
sebep olan hadiseler eşlerin kişilik değerlerini zedeleyebilir.369

Eşlerin kusuru bulunmayan hallerde de boşanma ger-
çekleşmiş olabilir. Ancak eşlerin iradeleri dışında gelişmeler
meydana geldiğinden bu gibi boşanmalarda manevi tazmina-
ta hükmedilmez.371

Bize göre, eşlerden birinin kusuruyla evlilik birliği boşan-
ma ile sona ermekte ise bu davada ayrıca kişilik değerlerinin
saldırıya uğrayıp uğramadığı tartışması felsefi anlamda yer-
sizdir. Zira boşanma sonuç olarak başlı başına bir hukuka ay-
kırılık halidir. Kusursuz eş ya da daha az kusurlu eş bu hu-
kuka aykırılığın kaybedenidir. Bu sebeple e şlerin eşit kusurlu
olmamas ı ve manevi tazminat talep eden e şin daha ağır ku-
surlu olmaması halinde manevi tazminat hakkı doğar. Ayrı-
ca kişilik haklar ının saldırıya uğrayıp uğramadığı BK m. 49
veya TMK rn. 25/ III'teki anlamda aranmamal ıdır. Nitekim bu
düşüncemiz salt boşanma hukukuna mahsus olmakla maddi
tazminatı düzenleyen TMK m. 174/I'de yer alan bo şanma yü-
zünden... menfaatlerin "zedelenme"si şartıyla uyum içindedir.

Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 975; İşgüzar, s. 872; Öztan, s. 492 vd.
369 Öztan, s. 492 vd.; Karahasan, s. 741.
370 2. HD 15.05.1986 t., 1986/4909-5151( Şener, s. 345); Öztan, s. 492 vd.
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4. Tazminat Talep Eden E şin Kusursuz	 BOŞANMADA

veya Daha Az Kusurlu Olmas ı 	 NAFAKA VE

Manevi tazminat talep eden e şin tamamen kusursuz ol- 
TAZMİ NAT

ması gerekmez. Tazminat talep eden e şin davranışı boşanma-
ya neden olmuyorsa o eşin manevi tazminat talep etme hak-
kı olmalıdır. Hakkaniyet de nazara al ınırken, varsa talep sa-
hibi eşin kusuru takdiren indirim sebebi sayılmalıdır.371 An-
cak manevi tazminat talep eden eşin kusuru boşanma kara-
rına yol açıyorsa manevi tazminat talebinin reddi gerekir.372

TMK boşanmada manevi tazminat metnini öngörürken
kusur açısından ilginç bir yaklaşım tercih etmiştir. Talep ede-
cek açısından sadece kişilik hakkının saldırıya uğramasını,
aleyhine manevi tazminat talep edilen hakk ında ise kusur-
lu olmak şartını getirmiştir. Maddi tazminatta zarar doğma-
sı şartını açıkça öngördüğü halde manevi zararda zarara yol
açacak saldırı (eylem) olmas ını yeterli saymıştır. Diğer taraf-
tan saldırıya uğrayan eşin daha az kusurlu olup olmad ığının
tazminat istemeye etkisinin ne olaca ğını belirtmemiştir. Ka-
naatimizce, burada sadece saldırı olması manevi tazminatı
doğurduğuna göre ve birinci fıkrada zarara uğrayan az ku-
surlu eş maddi tazminat isteyebildiğine göre kişilik hakkı sal-
dırıya uğrayan az kusurlu e ş de "evleviyet" ilkesine göre ma-
nevi tazminat isteyebilir. Dolay ısıyla hem maddi tazminatta
hem de manevi tazminatta daha az kusurlu eş tazminat iste-
yebilir.

5. İlliyet Bağı
Tazminat talep edilen manevi zarar ile boşanmaya yol

açan hadiseler aras ındaki sebep-sonuç ilişkisi gerçekleşmiş
ise tazminat talebi haklıdır. Zira boşanmaya sebep olan ha-

371 Köprülü/ Kaneti, s. 192; " ... MK m. 143/11 gere ğince manevi tazminata
karar verilebilmesi için davac ı kadının boşanmaya sebebiyet veren olay-
lardan kusursuz olması gerekir..." (2. HD 07.12.1995 t., 1995/ 12458 E.,
13353 K. (YKD, 1996, S. 6 s. 95).

372 Öztan, s. 493 vd.
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BOŞANMADA diseler ile kusursuz eşin şahsiyet hakları saldırıya uğramış ve
NAFAKA VE manevi zarar doğmu5tur.37
TAZM İ NAT

6. Talep

Kesinleşmiş boşanma kararıyla evlilik ilişkisi sona ermiş
ve zarar gören eşin belli bir miktar belirtmek suretiyle mane-
vi tazminat talebinde bulunmuş olması gerekir. Ayr ılık kara-
rında kural olarak manevi tazminata hükmedilmez. Ancak,
eşin maneviyatına saldırı varsa adalet, eşitlik ve hakkaniyet
gereği manevi tazminata hükmedilebilmelidir. İBK'ya göre
zarar gören eş, genel zamana şımı süreleri içinde kalmak şar-
tıyla boşanma kararı kesinleştikten sonra da manevi tazminat
davası açabilirdi. 374 Yargıtay, boşanma davasının kesinleşme-

Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 976; Türk hukukunda illiyet ba ğı için
bkz. Eren, (Illiyet Bağı), s. 51.
Franko, s. 200; Akıntürk, (Boşanmanın), s. 190; "...Tartışma konusu MK
m. 143/II'ye göre manevi tazminat davas ının boşanma davas ınm kesin-
leşmesinden sonra aç ılabilip açılamayacağı hususunun, sonuç itibariy-
le hukuksal açıdan temel haklardan olan dava hakk ının sınırlanmas ı ni-
teliğini taşıyan bir sorun olu şturduğu kuşkusuzdur. TC Anayasa's ırıın
13. maddesi uyar ınca hakkın smırlandırılmasmın yasaya dayandırılma-
sı zorunludur. Madde metninde ise belirtilen yönde (yani söz konusu
manevi tazminat davasm ın boşanma davasının kesinleşmesinden son-
ra aç ılamayacağı yolunda) bir s ınırland ırma mevcut değildir. Görülü-
yor ki MK'nın 143/ İİ maddesi metninde mevcut olmayan bir s ınırlan-
dırmayı benimseme Anayasa'n ın 13. maddesine ters dü şecek bir sonuç
doğurmakta olup bu yoldaki bir düzenleme ancak yasa ile gerçekle ştiri-
lebilir... 143. maddenin kenar ba şlığında davanın birlikte aç ılacağı hak-
kında herhangi bir kay ıt mevcut değildir. Hukuk öğretisinde kenar baş-
lıklarının metne dahil olup olmad ığı konusunda farklı görüşler benim-
senmiş; bu konuda yasa metnine aç ık hüküm getiren düzenlemede de
bulunulmuştur (TTK gibi). TC Anayasası ise 176. maddede kenar baş-
lıklarm madde metninden say ılamayacağını öngörmüştür... Bunun so-
nucu olarak kenar ba şlığından hareket olunarak sonuca gidilemeyece-
ği benimsenmıştir. Kald ı ki kenar başlığı bir an için metne dahil say ıl-
sa dahi başlık manevi tazminat davas ının boşanma davas ı kesinleşince-
ye kadar açılabileceği görüşünün kabulüne de elverişli değildir. Aksi-
ne 'boşanma halinde tazminat' ba şlığı önce boşanmanm gerçekleşmesi
gerektiği yolundaki anlayışa uygun bir anlam da ta şımaktad ır. MK'mn
sistemi de bu çözüm şekline uygun bulunmaktadır. Şöyle ki, 141. mad-
dede boşanmada ayr ılan kad ının ahvali şahsiyesi düzenlenirken 'eğer
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sinden itibaren bir yıl içinde istenmesi gerektiğini benimse- BOŞANMADA

mekte idi.375	 NAFAKA VE

Maddi tazminat ve yoksulluk nafakas ı kısımlarında be-
TAZMINAT

lirttiğimiz gibi TMK m. 178 bo şanma kararının kesinleşmesin-
den itibaren bir y ıllık zamanaşımı shresi öngörmektedir. Bu
süre İBK öncesi Yargıtay uygulaması ile uyumludur.

Sadece tazminat istediğini beyan ederek tazminat tale-
binde bulunmak veya maddi tazminat talebinde bulunmu ş
olmak manevi tazminata hükmetmeyi gerektirmez. Manevi

kad ın evlenmenin hini akdinde dul idi ise kendi aile ismini ta şıması-
na boşanma hükmü ile birlikte müsaade edilebilir' denilmi ş, 142. mad-
de de ise 'boşanma hükmünde kabahatli olan taraf ın yeniden evleneme-
mesi için hakim bir seneden az ve iki seneden fazla olmamak üzere bir
müddet tayin eder' şeklinde hüküm konmuştur. Görüldüğü üzere yasa
koyucu manevi tazminat davas ının boşanma kararının kesinleşmesin-
den sonra açılamayacağmı öngörse idi 141 ve 142. maddelerdeki sis-
temden ayr ılmaz o hükümlerde oldu ğu gibi aç ık bir düzenleme getirir-
di. Boşanma davasından sonra aç ılan manevi tazminat davasında mah-
kemece değerlendirilip tartışılacak husus kuşkusuz boşanmaya sebebi-
yet veren olaylar ın kabahatsiz eşin (şahsi menfaatlerini ağır surette ha-
leldar) edip etmediğidir. Sözü edilen olaylar bo şanmaya yol açabildiği
halde kişisel menfaatleri ağır biçimde haleldar etmeyebilir... Bu yön bo-
şanma hami ile artık kesinleşmiştir. Bu itibarla iki dava sonucunda be-
lirlenecek hususlar ın mahiyeti tamamen farklı durumlara ilişkin bulun-
duklar ından kararlar aras ında manevi tazminat davasında hangi sonu-
ca varılırsa varılsırı herhangi bir çeli şiklikten ve boşanma ilamının tar-
tışılır hale gelmesinden söz edilemez... belli bir konuda dava hakkının
varlığı kabul edilince hiç kimsenin yarar ına olan davay ı açmaya zorla-
namayacağı da keza genel bir esastır. Boşanma davalarmda hakimin de-
lilleri serbestçe takdir hakk ı MK m. 150/ IV hükmü gere ğidir... o halde
manevi tazminat isteyecek olan kusursuz e ş bu davasını boşanma dava-
sı sırasında açabileceği gibi, hakimin kusur yönüne ili şkin takdirinin bo-
şanma ilamı ile belirlenmesinden sonra da açabilir. Sürekli manevi taz-
minat tehdidi alt ında bulunma keyfiyeti de varit olmamak gerekir. Zira
her dava gibi bu dava da yasa ile belirlenen zamanaşımı süresine tabi-
dir... boşanma hükmünün kesinleşmesinden sonra dahi kabahatsiz e şin,
boşanmaya neden olan olaylara dayanarak, MK m. 143/11 uyar ınca ma-
nevi tazminat davas ı açabileceğine ... üçüncü toplantıda ... salt çoğun-
lukla karar verildi" İBK 22.01.1988 t., 1986/5, 1988/1. IBK'n ın ayrmtısı
ve karşı oy yaz ıları için bkz. YKD, 1988 C. 14, S.8, s. 1031.
Gençcan, s. 192; ". . .şahsi menfaatleri ağır ihlale uğrayan eşin açacağı da-
vanın BK 60. maddede belirtilen bir y ıllık zamanaşımına tabi olduğu..."
2. HD 02.03.1993 t., 1993/510 E., 2020 K. (Ozu ğur, s. 1006).
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BOŞANMADA tazminat tür ve miktar olarak talep edilmek zorundad ır. Bu-
NAFAKA VE nun yanı sıra manevi tazminat ın yazılı veya sözlü olarak bo-
TAZM İNAT şanma davası hakkında karar verilmeden önce olmak kayd ıy-

la her zaman istenebilece ğini de belirtelim.

6. TAZMINAT M İKTARININ HESAPLANMASI

I. TEMEL İLKELER

Tazminat zenginleşme sebebi olamaz. Bunun yanı sıra
tazminat miktarı, tazminat borçlusunun y ıkımına da sebep
olmamalıdır. Buna göre tazminat miktarı hesaplanırken ön-
celikle eşlerin kusurlarının dereceleri belirlenmelidir. Kusur
derecelerinin tespitinde BK m. 41 vd. maddelerde düzenle-
nen kusur sorumluluğu ilkelerinden "kıyas" yoluyla faydala-
rulmal ıdır. Zarar gören eşe verilecek tazminat miktar ı, doğan
zararı aşamaz. Bu noktada BK m. 44'ün uygulanabilirli ği tak-
dir edilmeli, talep sahibi e şin kusuru bulunuyorsa "müterafik
kusur" ilkesince bu tazminattan indirim sebebi say ılmalıdır.
Hatta talep sahibinin kusurunun ağırlığı ile tazminat borçlu-
su olacak eşin kusuru derece itibariyle birbirini dengelemek-
te veya yakın ise tazminata hükmedilmeyebilir. Zira "hiç kim-
se kendi kusuruna dayanarak hak iddia edemez".376

TMK m. 174, tazminat miktar ının tespiti hakkında "uy-
gun bir tazminat" terimini kullanmıştır. Bununla her olay ın ay-
rıntısıyla incelenmesi hususunda ve tazminat miktar ının tes-
pitinde hakime geni ş bir takdir hakkı verilmiştir. Bu takdir
hakkı kullanılırken hak ve nısfet kurallarına göre hükmedi-
leceği emredilmiştir. Hak ve nısfet ise doktrinde "hakkaniyet"
olarak tanımlanmaktadır. Bu yüzden hakim "uygun bir tazmi-

376 Öztan, s. 480 vd.; Yrg ıtay'a göre mevcut ve beklenen menfaatler toplu-
mun genel yapısı ülke ve hayat gerçekleri gözetilmek suretiyle ve evlilik
birliğinin sürdürdüğü normal şartlar altında bir eşin diğer eşten yapma-
sını bekleyebileceği ölçüde makul, ciddi ve sürekli olmal ıdır (Bkz. HGK
27.05.1992 t., 2-555 E., 352 K.). Yarg ıtay'a göre TMK m. 143'te gösteri-
leri tazminat kesinle ştiği anda muaccel ve davac ı da o anda mütemerrid
hale gelir, istek halinde boşanma kararına kesinleşme tarihinden itiba-
ren faize hükmedilebilir (bkz. YKD, 1996 S. 10 s. 1550).
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nat" miktarını tespit ederken hakkaniyete de uygun takdirde BOŞANMADA

bulunmalıdır.377	 NAFAKA VE

Hakim, tazminat borçlusunun mali durumu zay ıf ise taz- 
TAZM İ NAT

minattan indirim yapabilir. Zira TMK m. 174'te "uygun" bir
tazminattan bahedilmektedir. Ancak tazminat borçlusunun
yüksek bir gelire sahip olması halinde tazminat talep eden
eş meslek, sanat icra edebilecek olsa dahi lehine tazminat
hükmedilebilir.378

Tazminat talebi sahibi eş her türlü gayreti sarf etmesine
rağmen kendine gelecek zarar ı önleyemiyorsa bu eş lehine
tazminata hükmetmekte tereddüt edilmez.

Tazminat borçlusunun kusurunun yoğunluğuna göre
tazminat miktar ı arttırılabilir. Ancak, bundan doğan zararın
miktarı gözetilmek zorundadır. Eşlerin evlilik süresi, eşlerin
yaşları, yeniden evlenme şansları, tarafların sağlık durumla-
rı, geleceğe yönelik kazanç beklenti ve ihtimalleri, çocukla-
rına bakma durumlar ı somut olarak tazminat miktar ının he-
saplanmasında önemli etkenlerdir. Kısa süren evliliklerde ev-
lilik öncesi şartlara uyum daha kolayd ır. Ancak uzun süren
evliliklerde özellikle ya şı ilerleyen talep sahibinin, evlilik ön-
cesi şartlara uyumu zor olaca ğından tazminat miktar ı yük-
sek tutulabilir. Evliliğin 2002 yılından öncesi tazminatın he-
saplanmasında mal rejiminin sona ermesiyle mallardan kay-
naklanan kazançlarm da ayr ıca değerlendirilmesi gerekir ka-
naatindeyiz.

Karının başkasıyla evlenme şansının da zararı azaltacağı
göz önüne alınır.379

Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 975; Öztan, s. 481.
378 Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 977; Öztan, s. 48 vd.

Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 966.
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BOŞANMADA	 II. SERMAYE VE İRAD ŞEKLİNDE TAZMİNAT
NAFAKA VE

	

TAZM İ NAT	
A. Sermaye Şeklinde Tazminat

Boşanma sebebiyle uğranılan maddi zararların ödenme-
si genellikle nakit ödeme şeklinde gerçekleşmektedir. Kusur-
lu eşin önemli miktarda mal varlığı bulunuyorsa aynen taz-
min de söz konusu olabilir. Ancak bu uygulama çok istisnai
özellik arz eder.380 Öztan' ın bu konudaki ısrarlı düşüncelerine
önem verilmelidir. Tazminat alacakl ısının alacağını ayni öde-
me ile daha kolay gerçekleşecekse bunu uygulamaktan çekin-
memelidir. Yeni TMK'da bu konuda bu yönde bir düzenle-
me yapılmamıştır. Ancak uygulamay ı önleyen bir hüküm de
yoktur. Ayrıca Yargıtay bu yönde içtihat edebilir. Taraflar ın
anlaşması ile zaten ayni ödeme mümkündür. Özellikle anla ş-
malı boşanmalarda bu tür ödemeye sıklıkla başvurulabilir.

Yukarıda açıklandığı şekilde maddi tazminat şartları ger-
çekleşmiş ise kusurlu eşin tazminat ödemesine karar verilir.
TMK m. 176 de bu ödemenin "...toptan veya durumun gerek-
lerine göre irad şeklinde" ödettirilebileceği düzenlenmiştir. Ka-
nun metninde "durumun gereklerine göre" ifadesine yer verile-
rek hakime geni ş takdir yetkisi verilmiştir. Buna göre hakim,
talep ile bağlı kalmaksızın somut olayın dosyadaki münde-
recatına göre takdir yetkisini kullanır, kısmen tazminata k ıs-
men irad şeklinde ödemeye de karar verebilir.

Kanun metninde "toptan" kelimesi kullamlarak serma-
ye şeklinde ödeme kastedilmi ştir. Bu durumda tazminat bir
defada tamamı ödenerek sonra erer. TMK maddi tazminat ın
sermaye olarak veya irad şeklinde ödenmesini aç ıkça düzen-
lemektedir (TMK m. 176/1).381

Doktrinde bir görü5, 382 zararın tazmin şeklinin kanunda
düzenlenmediğini, bu nedenle tazminat ın muayyen şeylerin
verilmesi suretiyle ayni olarak ödenebilece ğini savunmakta-
dır. TMK m. 174/I'in açık hükmü karşısında yeni bir yakla-

° Eren, s. 376; Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 966; Öztan, s. 490 vd.
381 Eren, s. 365.
382 Öztan, s. 490 vd.
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şım gereklidir. Zira TMK m. 174/1 "uygun bir tazminat" öden- BOŞANMADA

mesini, TMK m. 174/11 ise "uygun miktarda bir para" ödeme- NAFAKA VE

sinden söz etmektedir. Bunu şu şekilde aç ıklayabiliriz. Mad- TAZMiNAT

di tazminatta para dışında ödeme mümkündür. Çünkü hem
açıkça meblağ veya para denmemektedir, hem aksi yönde hü-
küm yoktur. Diğer taraftan manevi tazminat kısmında sade-
ce para ödemesine yer verilmektedir. Bunun aksi ile yorumu
manevi tazminatta para d ışında ödeme talebi olamaz. Mad-
di tazminatta ayni ödeme mümkündür. Bu yorumun ülkemiz
ihtiyaçları açısından gerekli oldu ğunu belirtelim.

Boşanma ile eşler arasında husumetin arttığmı hayat tec-
rübelerinden anlamaktay ız. Tazminat borcu bir defada ta-
mamen ödenmekle bo şanan eşler arasında ilişkiler kesilmiş
olur. Mali problemler de ortadan kalkar. Toplu olarak ödenen
para, tazminat alacakl ıs ı eş tarafından yatırım yapılarak de-
ğerlendirilebilir. Ayr ıca enflasyonist bask ılarla değer kaybın-
dan doğacak zararlardan da kurtulmuş olur. Somut dosyada-
ki verilere göre hakim, tazminat borçlusunun gelecekte öde-
me sıkıntısına düşeceği yönünden kanaate ula şılırsa tazmina-
tın toptan ödenmesine karar verebilir.383

B. İrad Şeklinde Tazminat

Bu tür ödeme şekli doktrinin yol göstermesiyle Medeni
Kanun'a girdi.` İrad şeklinde ödemede tazminat, belli peri-
yotlarla ödenir. 385 Burada söz konusu olan irat, sadece maddi
tazminat açısından geçerlidir. Manevi tazminat kanun gere ği
irad şeklinde ödenemez (TMK m. 176/11).

Tazminat alacakl ısı eş sermayeyi verimli olarak de ğerlen-
dirme kabiliyetinden mahrum veya sa ğlık ve sair sebeplerle
sermayeyi işletemeyecek ise ödemenin irad şeklinde yapılma-

383 Eren, s. 366.
Öztan, s. 491vd.; Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 967; Camc ı, s. 65.

385 Eren, s. 365.
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BOŞANMADA sina karar verilebilir. Bu durumda enflasyonun seyri de göz
NAFAKA VE önüne alınarak irad miktarı yüksek tutulabilir.386
TAZM İNAT 

Tazminat alacaklısı eşin zararınm belli bir süre sonra or-
tadan kalkabileceği, bu eşin çalışmaya başlayabileceği yö-
nünde deliller bulundu ğu takdirde, iradla ödeme süresi s ı-
miii tutulabilir.387 Ancak uzun süren bir evlilikten sonra bo-
şanmış ve yaşı hayli ilerlemiş, çalışma gücü olumsuz yön-
de zayıfladığı gibi, genç nüfusa göre yeniden i şe başlaması
imkansız görünen eşe yapılacak iradla ödeme, süreyle s ınır-
lı tutulmamalıdır.388

C. İradın Kesilmesi ve Arttırılıp-Eksiltilmesi

1. Sebepleri

tradın kesileceği haller kanunda sayılmıştır (TMK m.
176/111). Buna göre irad alacakl ısı eşin yoksulluğunun sona
ermesi, haysiyetsiz hayat sürmesi, evlenme akdi olmadan
başkasıyla fiilen karı-koca gibi hayat sürmesi, yeniden evlen-
mesi ve eşlerden birinin ölmesi hallerinde irad kesilir (TMK
m. 176/111). TMK yeni bir düzenleme ile, maddi tazminat ira-
dının yoksulluk nafakas ında olduğu gibi maddi tazminat ala-
caklısının yeniden evlenmesi veya taraflardan birinin ölümü
halinde kendiliğinden sona ereceğini hüküm altına almıştır.
Bu konuda uyuşmazlık çıktığında mahkemeden sadece taraf-
ların nüfus kayd ına dayanarak ödemenin sona erdiğinin tes-
piti istenebilir. Yoksa ödenmeme yönünde karar istenemez.

a. İrad Alacakl ısının Yeniden Evlenmesi

İrad alacaklısının yeniden evlenmekle, yeni bazı imkan-
lara kavuşacağmdan (mesela bakım ve iaşesi yeni eş tarafın-
dan sağlanacağından), iradın kalkmas ı hakkaniyet gereğidir.

386 Eren, s. 366.
387 Tekinay, s. 266.
388 Tekinay, s. 266.
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Doktrinde, boşanma sebebiyle uğranılan zararın sadece ba- BOŞANMADA

kım menfaatlerinin kayb ından ibaret olmadığı, bu sebeple NAFAKA VE

yeni evlenme ile irad alacaklısırıın bütün zararlar ının kaikma- TAZM İ NAT

yacağı, iradın kaldırılması konusunda takdirin hakime b ıra-
kılması gerektiğini ileri süren görüş mevcuttur.389

Bu görüşte haklılık payı olabilir. Hakim, yeni e şin geti-
receği maddi imkanları gözeterek irad ın azaltılması konusu
da dahil olmak üzere kald ırılması konusunda karar verebilir.

Maddi tazminat irad ının alacaklı tarafın yeniden evlen-
mesi ile sona erdirilmesi bize göre kabul edilmemeliydi. Ka-
nun koyucu bu düzenleme ile yoksulluk nafakas ı ve maddi
tazminatın nitelik olarak aynı olduğunu düşünmüştür. Oysa
iki mali talebin kaynaklar ı tamamen farkl ıdır. Sadece dönem
olarak boşanmadan sonra ödenecek olmas ı ve ödeme şekli iti-
barıyla irat şeklinde ödenmesi yönünden aynılık taşıdığı için
böyle düşünülmüş görülmektedir. Oysa yoksulluk nafakas ı
boşanmanın kesinleşmesinden sonra e şlerden birinin yoksul-
luğunu gidermek amacıyla ödenecek mali bir yükümlülük-
tür. Maddi tazminat ise bo şanma sebebiyle boşanmadan ön-
ceki döneme ilişkin olmak üzere alacakl ı tarafın uğradığı za-
rarların giderilmesine yöneliktir. Bu zarar ın ödenmesi borç-
lunun mali sıkıntısı veya alacaklının değerlendirme gücün-
den yoksun bulunmas ı gibi sebeplere dayanarak zamana ya-
yılmaktadır. Yoksa borçlunun ödeme yükümlülü ğünü azalt-
mak veya bazı evlenme ihtimallerine göre ortadan kald ırmak
için değil. Bunun yanında boşanılan eşin verdiği zararı ala-
caklının yeni eşinin gidermesi yükümlülü ğü yoktur. 0 halde
yeniden evlenme ile maddi tazminat irad ının kesilmesini ka-
bul etmek yanlış olmuştur. Kald ı ki, tazminat alacağı hesap
ve takdir edilirken alacakl ı tarafın yeniden evlenme ihtima-
li zaten indirim sebebi olarak de ğerlendirilmektedir. Böylece
maddi tazminat irad ırun borçlusu kanundan iki kere, hem de
kusuruna rağmen yararlanmaktadır. Eğer irat şeklinde öde-
me borçlunun mali s ıkıntıya düşürülmemesi için düzenlendi

389 Tekinay, s. 268; Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 969.
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BO ŞANMADA ise maddi tazminat alacakl ısı eş az kusurlu ya da kusursuzlu-
NAFAKA VE ğuna rağmen tam anlam ıyla mağdur edilmektedir.
TAZMiNAT	 •.

Butun bunlar gostermekted ır ki, boşanma hukukuna
mahsus olmak üzere irat şeklinde maddi tazminat ödemesi
de uygulanmamal ıdır.

b. Haysiyetsiz Hayat Sürme

3444 sayılı Kanun ile getirilen bu düzenleme ile sisteme
giren bu ilke ile, bo şanmış eşin meşru bir hayat sürmesinin
sağlanması, toplumsal yap ıyı koruyan ahlaki ve geleneksel
kurallarının yıpratılmaması amaç! güdülmüştür. Hakim bu
konuda karar verirken, irad borçlusunun iddialar ını borçtan
kurtulmak amacıyla ileri sürülüp sürülmedi ğini inceler. Da-
vacı davasını takdire yer b ırakmayacak şekilde ispat etmeli-
dir. Zira boşannuş eşler arasında bu tür çeki şmeler sıklıkla
mahkemelere getirilmektedir. Bu durumda hakim kanaatini
kesinleştirmeden karar vermemelidir.3

c. Yoksulluğun Ortadan Kalkması
TMK m. 174/I'de bo şanma sebebiyle doğacak zararın

tazmini düzenlenmiştir. Burada yoksulluk şartı aranmamış-
tır. Gerek sermaye ve gerekse irad türü tazminde durum böy-
ledir. Ancak, TMK m. 176'da maddi tazminat ve nafaka mü-
esseseleri birlikte ele al ınmış ve ortadan kaikma sebepleri de
her iki müesseseye şamil kılınmıştır. Bunun tazminat huku-
ku ilkeleriyle bağdaştırılması eleştirilmiştir. Zira yoksullu-
ğun ortadan kalkmas ı tazminatın kalkmasını gerektirmekte-
dir. Oysa yoksulluk tazminat ın şartı değildir. Sadece tazmi-
nat miktar ının tespitinde gözetilecek bir olgudur. Maddi taz-
minatla zarar giderilir. Zarar ın incelenmesi ise haks ız fil ku-
rallarmın (BK m. 41) kıyasen uygulanmas ı ile yapılır. Sade-
ce kanunda düzenlenrniş olmas ı sebebiyle irad alacakl ısının
yoksulluğunun zail olması ile irad alacağı ortadan kalkar. An-

0 
Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 969.
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cak tazminat ın belirlenmesinde TMK m. 174 esas alınır. Buna BOŞANMADA

göre yoksulluk, tazminata şart olarak koşulamaz, sadece taz- NAFAKA VE

minat miktarının hesaplanmasmda gözetilir. 391	 TAZM İ NAT

Yukarıda değinildiği gibi boşanma sonras ı herhangi bir
şekilde yoksulluk nafakası iradı alacaklısının yoksulluğu or-
tadan kalkabilir. Bu durumda nafakanın da ortadan kaldırıl-
ması makul bir düşüncedir. Yeter ki yoksulluktan kurtulma
süreklilik arz etsin. 392 Ancak aynı düşünceyi maddi tazminat
iradına da uygulamak yanlış olmalıdır.

d. Eşlerden Birinin Ölümü

aa. İrad Borçlusunun Ölümü

İrad borçlusu ölünce irad borcu da ortadan kalkar. Bunun
böyle olması TMK m. 176/III'te özellikle hüküm altına alın-
mış olmasındandır. Ancak taraflar yapacaklar ı anlaşma ile
aksini kararlaştırabilirler. Bu halde irad borçlusu ölse de borç
mirasçılara intikal eder. Mirasç ılar mirası reddetmezlerse bu
borcu ödemekle yükümlüdürler (TMK m. 599).3

Bir görüş irad şeklinde tazminatın haksız fiil tazminatına
benzer bir tazminat olduğundan bahsederek mirasç ılardan is-
tenebileceğini savunmaktad ır.394

bb. İrad Alacakl ısının Ölümü

Sermaye tarz ında ödenecek tazminat, alacakl ısının ölü-
mü halinde mirasçılarına geçer (TMK m. 599). İrad şeklinde
ödenecek tazminat belli devreler için ödenmekte olduğun-
dan, muaccel olan irad alaca ğı alacaklısının mirasçıları tara-
fından istenebilir (TMK m. 599). Muaccel olmayan irad ala-
cağı kesilir. Ancak taraflar aksini kararla ştırabilirler TMK m.

Kaçar, s. 99; Aksi görü ş için bkz. Ak ıntürk, s. 270.
392 Öztan, s. 507.

Oğuzman, s. 166.
'" Tekinay, s. 270; Öztan, s. 491 vd..
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BOŞANMADA 176'da bunu engelleyen bir hüküm bulunmadığı gibi uygu-
NAFAKA VE lamada özellikle anlaşmalı boşanmalarda eşlerin bu tür hü-
TAZM İ NAT kümleri mahkemeye sunduklar ı ve mahkemece TMK m. 184

kapsamında uygun bulunduğu görülmektedir.395

Doktrinde bir görüş, irat borçlusu veya irat alacakl ısının
ölümü halinde kat borcunun sona erip ermeyeceğini iki fark-
lı amaca göre açıklamaktad ır.396 Bu görüşe göre, maddi taz-
minatın amac ı nafaka menfaatlerini ödemek ise irat şeklin-
de tazminatın alacaklısı veya borçlusunun ölümü ile irat şek-
linde tazminat sona erer. Böylece tazminat alacakl ısının mi-
rasçılarının ödemenin devam ını istemek hakları kalmaz. Taz-
minat borçlusunun mirasç ılarının da ödeme yükümlülükleri
kalmaz. Ancak, maddi tazminat ın amacı ve beklenen zararla-
rı karşılamak ise irat şeklinde tazminatın alacaklısı öldüğün-
de, mirasçılarının iradın devamını talep etmeye hakkı vardır.
Aynı şekilde tazminat borçlusunun ölümü halinde de onun
mirasçılarının irat şeklinde tazminat ı ödemeye devam etme
yükümlülüğü vardır. Kanaatimizce bu görü şün ortaya çıkma
sebebi, uygulamada maddi tazminat ile yoksulluk nafakas ı-
nın nedenleri ve amaçları birbirinden tam olarak ayr ılama-
masıdır. Mahkemeler somut olayda maddi tazminat ın sebe-
bini net olarak gerekçelendirdikler takdirde bu tür tartışma-
lar kendiliğinden çözülmü ş olur. Mevcut düzenleme do ğrul-
tusunda zarar ve yoksulluk unsurlar ı Yargıtay tarafından da
netleştirilerek birbirinden ayr ılmalıdır.

2. İrad Miktar ının Artırılıp Eksiltilmesi

İrad şeklindeki tazminatı veya yoksulluk nafakasını ge-
rektirir sebep ortadan kalkar veya azal ırsa tazminatın veya
nafakanın kaldırılmasına veya azaltılmasına karar verilebi-
ur. Bu durumda tazminata ve/veya nafakaya hükmedilen
kararda tazminata/nafakaya gerekçe olarak gösterilen sebe-
bin incelenmesi, devam edip etmedi ğinin araştırılması gere-

Kaçar, s. 101.
396 Öztan, s. 491 vd.
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kir (TMK m. 176/111). İrad alacaklısına miras intikal etmi ş ve BOŞANMADA

yoksulluğu sona ermiş veya azalmışsa nafaka irad ı hakkında NAFAKA VE

yeni bir karar verilebilir. Yoksulluk son bulduysa irada son TAZMiNAT

verilmelidir.397

İrad borçlusunun mali gücü önemli ölçüde azal ırsa yine
iradın eksiltilmesine hatta hakkaniyet gerektirirse irad ın kal-
dırılmasına da karar verilebilir. Borçlunun mali gücünde bek-
lenmedik artış gerçekleşmişse irad arttırılabilir (TMK m. 176/
III).

3. İradın Teminata Bağlanmas ı
TMK m. 174 ve 176'da tazminat hususu sermaye veya

irad şeklinde düzenlenmişse de iradın teminata bağlanması
hususunda bir düzenleme getirilmemi ştir. Oysa irad ödeme-
sinin tehlikeye düşmesi ihtimali ile her zaman karşılaşılabilir.
Bu durumda tazminat alacakl ısının zararı telafi edilemez. Bu
da hakkaniyete uymaz. Bu eksikli ği gidermek için BK m. 43/
Il'e müracaat edilmelidir. Zira TMK m. 174'teki sorumluluk
haksız fil sorumluluğunun bir türüdür. BK m. 43/11 de "zarar

ve ziyan irad şeklinde tayin olduğu takdirde borçludan icap eden te-
minat al ın ı r", amir hükmü getirilmiştir. Hakim, irat borçlusu-
nun gelecekte borçlarını ödeyememe ihtimalinin bulunup bu-
lunmadığım re'sen araştırmak ve gerekirse irat borcunu temi-
nata bağlamak durumundadır.3

Uygulamada bu konuda sorunlar ç ıkabilir. Kanaatimizce,
tazminat veya nafaka alacakl ısının talebi olursa mahkeme te-
minat talebini kabul etmek zorundadır. Bu durumda hüküm-
le birlikte açıkça teminatın devamı yönünde hüküm oluştu-
rulmalıdır.

Doktrinin tezlerine rağmen alacaklı tarafmdan talep edil-
medikçe Aile Mahkemesi teminat konusunda resen karar ve-

Oğuzman, s. 167; Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 970.
398 Öztan, s. 491 vd.; Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 970.

Eren, s. 367; Kaçar, s. 104.
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BOŞANMADA remez. Ancak iştirak nafakasının ödenmesini teminen temi-
NAfAKI4 VE nata hükmedebjlmeljdjr (TMK m. 334).
rAZM İ NAT

İİ!. MADDİ TAZMINAT İLE YOKSULLUK
NAFAKASININ KAR ŞİLAŞTİRILMASI

Boşanma neticesinde maddi tazminat talep edebilmek
için talep sahibi eşin "kusursuz veya daha az kusurlu" olma şartı
getirilmiştir (TMK m. 174/1). Buna göre bo şanmaya yol açan
olaylarda eşit kusurlu olan eşler tazminat hakkı kazanamaz-
lar.

Yoksulluk nafakas ı ise yoksulluğa düşecek eş tarafından
ancak "... kusuru daha ağır olmamak..." şartıyla istenebilir. Bu-
nun yanında yoksulluğa düşme ihtimalinin de bulunmas ı ge-
rekmektedir (TMK m. 175/1). Buna göre bu durumdaki bir
eş hem maddi tazminat hem de yoksulluk nafakas ı isteyebi-
lir. Her ikisi talebin şartlarmın oluşup oluşmadığı ayrı ayrı
incelenir.400

Yoksulluk nafakas ını kusuru daha az olan eş isteyebile-
ceğine göre ve bu eş lehine maddi tazminata hükmedilmi ş
ise, bu eş açısından yoksulluk unsurlarm ın ortadan kalkıp
kalkmayacağı incelenmelidir. Yeni TMK hükümleri itibariy-
le maddi tazminat hesaplamas ında nafaka menfaati de naza-
ra alınmamalıdır. Zira eskiden oldu ğu gibi bir eşin (kocanın)
diğerini bakım yükümlülüğü yoktur. Karşılıklı bakım esastır.
Buna rağmen takdir edilen maddi tazminat miktar ına göre
tazminat alacaklısı açısından "yoksulluğa düşme" şartı ortadan
kalkabiir. Yoksulluk nafakas ına hükmederken bu nokta na-
zara alınmalıdır. Yoksulluğa düşme ihtimali hala mevcutsa
yoksulluk nafakasına da hükmedilebilir. 40' Bu yönde bir uy-
gulama alacaklının zenginleşmemesi ilkesine de uygun olur.

Eğer diğer eş kusursuz ise maddi ve manevi tazmina-
ta hükmedilmiyorsa ve kusurun derecesi itibariyle tazminat

400 Tekinay, s. 265; Camc ı, s. 65.
401 Oğuzman/ Dural, s. 145.
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miktarı düşük tutulmuşsa yoksulluk nafakasına hükmetmek- BOŞANMADA

te tereddüt edilmez. Bu bilgiler çerçevesinde yoksulluk nafa- NAFAKA VE

kası maddi tazminata nazaran tali nitelikle görülmektedir. 402	 TAZM İ NAT

Maddi tazminat ile yoksulluk nafakas ının TMK m. 176'e
göre şekli benzerlikleri söz konusudur. Her iki yükümlülü-
ğün irad şeklinde ödenebilece ği düzenlenmiştir. Kanaatimiz-
ce, bu uygulamada kar ışıklıklara sebep olabilmektedir. Taz-
minatın irad şeklinde ödenmesi, tazminat hukuku anlam ında
tazminatın niteliği ile bağdaşmamaktadır. Zira tazminat mey-
dana gelen zararın, diğer ifadeyle malvarlığında meydana ge-
len eksilmenin giderilmesidir. Bunun ise k ısım kısım gerçek-
leştirilmesi 'tazmin' amacma uygun değildir. Özellikle boşan-
ma hukuku açısından düşündüğümüzde irad şeklinde taz-
mm, boşanmadan doğan zararların giderilmesi amacıyla bağ-
daşmamaktad ır.

Yoksulluk nafakasmda ise amaç, kusursuz eşin zor du-
rumlara (fakru zaruret) düşmemesi için belli periyotlarla öde-
menin yapılmasını sağlamaktır. Yoksulluğa düşme, ihtiyaç-
lara bağlı olup devamlılık niteliğine haizdir. Bu yüzden yok-
sulluk nafakasmın irad şeklinde olması özellikle nafaka nite-
liğiyle daha gereklidir. Kanaatimizce, maddi tazminatın irad
şeklinde ödenmesi kald ırılmalı ve manevi tazminat gibi bir
kez ödemekle sona ermelidir.

IV. MANEVİ TAZMİNAT M İKTARININ TESPIT!

Manevi tazminat miktar ının tespiti maddi tazminat ın tes-
pitinden zordur. Zira madd, tazminat, mameleki eksiklikle-
rinin tespitiyle ortaya ç ıkarılabilir. Manevi tazminat ise ma-
neviyattaki eksilme, ruhi çöküntü, moral kayb ı, elem, ıstırap
duyma hallerinde söz konusu olmakla bu gibi hallerde ek-
silmenin miktar olarak tespiti elbette mümkün de ğildir.403 0

402 Tekinay, s. 265.
403 Eren, s. 339; Zevkliler/ Acaley/ Gökyayla, s. 977.
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BOŞANMADA halde manevi tazminat ın tespiti ve hesaplanması için, belli il-
NAFAKA VE kelerden faydalanılmalıdır.
TAZM İNAT 

Manevi tazminat, maneviyattaki eksikli ği telafi ederek
eski moral dengeyi tekrar sa ğlamaktad ır. Buna göre mane-
vi tazminat miktarı zarar gören eş için "zenginleşme sebebi ol-
mamak" üzere ve bu eşin ıstırabını durduracak kadar yeterli
olmalıdır. Ayrıca sembolik bir miktar da olmamal ıdır. TMK
m. 4 ışığmda somut olayın vasıf ye mahiyeti, zarar ın ağırlığı,
evlilik süresi, yaşı, taraflarm sosyal ve ekonomik durumlar ı,
toplumun ahlaki ve hukuki, manevi değerleri, kusurun ağırlı-
ğı, zedelenen kişisel hakkın niteliği, zararm toplumun vicda-
nına yansıma şekline göre tazminat miktarı tespit edilebilir.404

Zarar gören eşin kusuru indirim sebebi olabilir. Derece-
sine göre bu kusur BK m. 43-44 anlam ında tazminata engel
de olabilir. Yargıtay, manevi tazminat talep eden eşin öteki
eşle eşit derecede kusurlu olmas ı halinde manevi tazminat ta-
lebini kabul etmemektedir. Ba şta kusurlu davranan eşin ku-
suruna katlanıp, fedakarlıkta bulunan, böylece kusura kusur-
la karşılık vermeyen eşin manevi tazminat hakk ı mutlaktır.405

404 Öztan, s. 495-496; 2HD, 23.10.1995 t. 10075/60864 (YKD, 1996 S. 2 s.200);
" ... taraflarm sosyal yaşantılan, zedelenen kişisel hakkın niteliği, ku-
surun ağırlığı dikkate alınarak uygun miktarda manevi ödenceye ka-
rar vermek gerekirken..." (2. HD 20.03.1990 t., 1989/558 E., 1990/3063
K.) (Yayınlanmamıştır); "...Manevi tazminat ceza değildir. Bununla be-
raber kişinin malvarlığındaki eksilmeyi telafiye yönelik tazminat ola-
rak da düşünülemez. Parasal olarak değerlendirmeye alınması üzün-
tünün tam olarak karşılanmas ını amaçlamaz. Temel düşünce bozulan
ruhi dengenin onar ılıp kısmen olsun düzeltilmesidir. Tazminat ı cezaya
dönüştürmeden eşlerin karşılıklı davranışları, boşanmaya yol açan fiilin
ağırlığı, sosyal ve ekonomik seviyeleri esas alınarak hüküm kurulmal ı-
dır. Tazminat miktarı haksız eylemi özendirmeyecek ayr ıca mağdur açı-
sından zenginleştirme aracı da olmayacak seviyede tutulmal ıdır. Mane-
vi tazmınatm hesap yöntemine ait bu ilke MK 143/11m. uygulamasında
da göz önünde bulundurulmal ıdır... yine MK m. 4'deki hakkaniyet il-
kesi çerçevesinde uygun miktarda manevi tazminata hükmedilmelidir"
(2. HD 18.12.1996 t., 1996/11110 E., 13467 K.) (Yayınlanmamıştır).
Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 978, 848; " ... MK m. 143/11 gereğince
manevi tazminata hükmedilebilmesi için tazminat isteyen e şin kusur-
suz olması şarttır. Boşanmaya sebebiyet veren hadiselerde her iki ta-
raf eşit kusurlu olduğuna göre davacı kadın lehine manevi tazminat
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Ancak, kusura kusurla karşılık veren ve böylece eşit kusurlu 805ANM4DA

olan eşin manevi tazminat talebinin reddi do ğaldır.	 NAFAKA VE

Taraflar kendi aralar ında anlaşarak bir miktar tespit ede- 
TAZMNAT

bilirler. Ancak bu "anlaşma" hakim tarafından uygun bulun-
malıdır (TMK m. 184). Madde metninde yer alan ifadeye rağ-
men Hakim, anlaşmada tespit edilen manevi tazminat mikta-
rına müdahalede bulunamamal ıdır. Hakimin uygun bulma-
smdan amaç, tarafların bu mali konuda anlaştıkları hususunu
tespitten ibarettir, yoksa tarafların ibraz veya beyan ettikleri
mali projede kararla ştırdıkları miktan TMK m. 4 çerçevesinde
değerlendirerek bir miktara karar vermek de ğildir.

Manevi tazminatın düzenlendiği TMK m. 174/11 mane-
vi tazminatın uygun miktarda bir para olaca ğını belirtmek-
tedir. Ayrıca TMK m. 174/II'de "manevi tazminatın irad biçi-

minde ödenmesine karar verilemez" demek suretiyle manevi taz-
minatın mahiyetine uygun bir düzenleme getirmi ştir. Buna
göre manevi tazminat sadece sermaye şeklinde ve para ola-
rak ödenir.406 Doktrinde bir görüş, istisnai durumlarda ma-
nevi tazminatın 'ayın' olarak ödenmesinin mümkün oldu-
ğunu, çünkü, TMK m. 174'te manevi tazminat ın ayın olarak
ödenemeyeceğine dair bir düzenlemenin bulunmadığını ile-
ri sürmekte ve İsviçre doktrininde bu görü şün kabul görmek-
te olduğunu savunmaktadır.407 Bu görüşe katılmak müm-
kün görülmemektedir. Zira TMK m. 174 aç ıkça para ifadesi
kullanmaktad ır.408

takdiri usul ve yasaya aykırıdır..." (2. HD 09.02.1993 t., 1993/13332 E.,
1029K.) (Yay ınlanmaniiştır), aynı yönde 2. HD 19.02.1990 t., 1989/10680
E., 1990/1999 K. (Yay ınlarımamıştır).

406 Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 977, 978.
Öztan, s. 493 vd.

408 Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 978.
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BOŞANMADA	 V. MANEVİ TAZMİNAT TALEB İNİN

	

NAFAKA VE	 MİRASÇILARA GEÇMES İ
TAZM İNAT 

Medeni Kanun'un şahsiyeti koruyan 25. maddesi, manevi
tazminat talebinin muns tarafından dava edilmedikçe miras
yoluyla intikal edemeyeceğini öngörmektedir (TMK m. 25/
IV-2.c.). TMK m. 174/II'de şahsiyetin korunması amacı gü-
dülmektedir. Bu sebeple manevi tazminat talebinin mirasç ıla-
ra intikal edeceğini kabul eden görüşler vardır. Ayrıca 5/1 sa-
yılı İBK ile manevi tazminat genel zamana şımı süresi içinde
olmak şartıyla boşanmadan sonra da istenebildi ğine göre (bu
dönemde ise TMK m. 178'e göre), mirasç ılara intikal etme-
sinin kabulü halinde İBK'ya ve TMK m. 178 felsefesine esas
olan görüşle bütünlük ortaya ç ıkar.409

Doktrinde bir görüş manevi zararın sübjektif niteliği se-
bebiyle şahsa sıkı sıkıya bağlılık arz ettiğini, bu sebeple tazmi-
natm amacına da aykırı düştüğünden manevi tazminat talebi-
nin mirasçılara intikal etmeyeceğini benimsemektedir. 41° Hal-
buki, burada şahsa sıkı sıkıya bağlılıkta söz konusu olan ihkil
edilen değerlerin kendisidir, yoksa manevi tazminat değildir.
Manevi tazminat ise mameleki nitelik arz eder. Bu sebeple za-
rar görenin dava açmadan ölümü halinde bu hak mirasç ılara
sınırsız olarak intikal eder. Ancak kanunda aç ıkça sınırland ı-
rılmış olursa mirasç ılara intikal söz konusu olmaz (Eski MK
m. 85/I'de olduğu gibi).41' Gerçekten, eski MK m. 85/1 özel
olarak düzenlenmiş bir istisnadan ibarettir.

Zarar görenin ölümünden önce karar verilen tazminat ın
mirasçılara intikali konusunda ise tereddüde gerek yoktur.
Ayrıca dava sırasında zarar gören ölmü ş ise mirasç ılarda da-
vaya devam ederler.412

409 Öztan/ Öztan, s. 261.
'° Tekinay, (Yasal Değişiklikler), s. 60 vd.

411 Eren, s. 378.
412 Tekinay, s. 271; Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 507.
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VI. MANEVI TAZMINAT TALEB İNİN DEVRİ 	 BOŞANMADA

TMK m. 25/IV de karşı tarafça kabul ed ılmedıkçe mane- 
NAFAKA VE
TM İ NAT

vi tazminat talebinin devredilmeyeceği ifade edilmiştir. Aynı
hükme göre muns sağlığında dava açmamış ise mirasçılara
manevi tazminat ı ileri sürme hakk ı tanınmamaktadır. Dokt-
rinde bir görüş Eski MK 24/a-in ile tanınan hakkm yeniden
düzenlenerek murisin sağlığında ileri sürülmüş olmadıkça
mirasçılara geçemeyeceğini benimsemenin bir geriye gidi ş ol-
duğunu belirtir. 413 TMK m. 174/II'de ise bu konuda bir dü-
zenleme yoktur. TMK m. 25'in şahsiyeti koruyan genel bir
madde olduğunu manevi tazminat talebinin mirasç ılara inti-
kali bahsinde belirtmiştik. Manevi tazminat talebi mameleki
nitelikte bir alacak hakkı olduğundan kaşı tarafça kabul edil-
miş olduğu takdirde herhangi bir sınırlamaya tabi olmaks ızın
zarar gören tarafından üçüncü bir kişiye devredilebilir.414 An-
cak TMK m. 174'nin özelli ği gereği tazminatın şekli şartı ke-
sinleşmiş boşanma kararı olduğu için boşanma gerçekleşme-
den manevi tazminat talebi devredilmez.

Vİİ . MANEVI TAZMINAT TALEB İNDEN FERAGAT

TMK m. 23 gere ği olarak zarar gören manevi tazminattan
önceden vazgeçemez. Manevi tazminat hakk ı doğduktan son-
ra ise vazgeçebilir. Dolay ısıyla, açılan manevi tazminat dava-
sından feragat mümkündür. Bo şanma davasıyla veya boşan-
madan sonra talep edilmiş olması halinde dava hakkındaki
karar kesinleşinceye kadar talepten feragat mümkündür.415

Vİİ!. YARGITAY UYGULAMASI

"... b- Tarafların tespit edilen ekonomik ve sosyal durumlar ı na,
paran ı n alım gücüne, kiş ilik haklar ına, özellikle aile bütünlüğüne ya-

413 Serozan, R., Kişiye Sıkı Biçimde Bağlı Sayılan Manevi Hakların Mirasçı-
ya Geçebilirliği, Özer Seliçi'ne Armağan, s. 561.

414 Eren, s. 379; Zevkliler/ Acabey/ Gökyayla, s. 506.
415 Tekinay, s. 60.
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BOŞANMADA	 plan sald ı rı n ı n ağı rlığı na, manevi tazminat isteyenin bo şanmaya yol

	

NAFAKA VE	 açan olaylarda ağır ya da eş it kusurlu olmad ığı anlaşı lmas ı na nazaran
TAZM İNAT dayal ı-davac ı kad ın yarar ına hükmolunan manevi tazminat çoktur.

Türk Medeni Kanunu'nun 4 . maddesindeki hakkaniyet ilkesi ile, Borç-
lar Kanununun 44 . ve 49. maddeleri nazara al ı narak daha uygun mik-
tarda manevi tazminat (TMK m. 17412) takdiri gerekirken yaz ı l ı şekil-
de hüküm kurulmas ı bozmay ı gerektirmiştir. c- Kocan ın boşanma da-
vas ı kabul edildiği halde lehine vekalet ücreti takdir edilmemesi boz-
may ı gerektirmiştir.

2- Kad ı n ı n temyizine gelince; a- Da yal ı davac ı kad ın tarafından
aç ı lan ve birleştirilen nafaka art ırı m ına ilişkin dava hakk ı nda olum-
lu olumsuz bir karar verilmemesi usul ve yasaya ayk ı rı d ı r. b- Dava-
l ı davac ı kad ı n ın geliri ve mal varl ığı bulunmadığı, boşanma yüzün-
den yoksulluğa düşeceği boşanmaya neden olan olaylarda hiçbir ku-
surunun bulunmadığı gerçekleşmiştir. Türk Medeni Kanunu'nun 175.
maddesi koşullar ı oluştuğu halde yoksulluk nafakas ı isteğinin kabu-
lü yerine reddine karar verilmesi doğru olmamışt ır. c- Türk Medeni
Kanunu'nun 17411 maddesi mevcut veya beklenen bir menfaati bo-
şanma yüzünden haleldar olan kusursuz Ya da daha az kusurlu tara-
fın, kusurlu taraftan uygun bir maddi tazminat isteyebileceğini, 186.
maddesi, eş lerin evi birlikte seçeceklerini, birliğin giderlerine güçleri
oran ında emek ve mal varl ı kları ile kat ı lacakları n ı öngörmüş tür. Top-
lanan delillerden bo şanmaya sebep olan olaylarda maddi tazminat is-
teyen eş in diğerinden daha ziyade kusurlu olmad ığı anlaşı lmaktad ı r.
Boşanma sonucu bu eş, en az ı ndan giderinin maddi desteğini yitirmiş-
tir. 0 halde mahkemece, taraflar ın sosyal ve ekonomik durumları ile
kusurları ve hakkaniyet ilkesi (TMK m. 4, BK M. 42 ve 44) dikkate al ı-
narak dayal ı davac ı kad ı n yarar ına uygun miktarda maddi tazminat
verilmelidir. Bu yönün dikkate al ınmamas ı doğru görülmemiştir... 11416

"... Davac ı dayal ı (koca)'dan kaynaklanan, dayal ı davac ı n ın ki-
ş ilik hakları na sald ır ı niteliğinde maddi bir hadisenin varlığı kan ı tla-
namamış, Türk Medeni Kanunu'nun 17412. maddesi ko şullar ı dava-
l ı davac ı yarar ına gerçekleşmemiştir. Dayal ı davac ı n ı n manevi tazmi-
nat isteğinin reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğru
bulunmam ışt ır... 11417

416 2. HD 21.01.2009 t., 2007/19376-2009/406.
417 2. HD 21.01.2009 t., 2007/19349 2009/436.
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(Bu karar eleştiriye aç ıkt ı r. Halen Yarg ı tay erkeğin kusuruyla bo-	 BOŞANMADA

şanmaya hak kazanan kad ı na baz ı boşanma sebepleri dışında mane- NAFAKA VE

vi tazminat ödenmesine karşı ç ıkmaktad ır. Ş iddete uğrayan, küfre- TAZMiNAT

dilen, aldat ı lan vb. durumlarda kad ı n ı n kiş isel haklarına sald ı r ı mev-
cut olduğunu benimseyerek manevi tazminata hü km etmektedir. Bu-
nun d ışı nda kad ı nlar manevi tazminat kazanm ış ise kara bozulmakta-
d ı r. Oysa burada aile hayat ına yönelik kusur sald ırı nedeniyle mane-
vi zarar söz konusudur. Bu itibarla tam kusursuz olarak boşanan ve
ailesini kaybeden bir kad ı n ın manevi zarara uğramadığı n ı benimse-
mek hem "zay ıflar ı n korunmas ı " ilkesine hem de CEDAW hükümleri-
ne ayk ı r ı d ı r.)

"... Boşanma ya neden olan olaylarda eş ine hakaret eden, k ız ıyla
yatmakla suçlayan da yal ı eş te eş it kusurludur. Bu nedenle Türk Mede-
ni Kanunu'nun 17412. maddesi koşullar ı oluşmadığı ndan dayal ı lehine
manevi tazminata da hükmolunmas ı doğru değildir... 11411

"...gerek reddedilen boşanma davas ı nda gerekse geçen üç y ı ll ı k
fiili ayrı l ı k süresi içinde davac ı dan kaynaklanan, daval ı n ı n kiş ilik hakla-
rı n ı zedeleyici nitelikte herhangi bir maddi hadisenin varl ığı kan ı tlana-
mam ışt ı r. Daval ı n ın manevi tazminat isteğinin reddi gerekirken yaz ı-
l ı şekilde manevi tazminata hükmedilmesi do ğru görülmemiştir...

".. Taraflar ı n tespit edilen ekonomik ve sosyal durumlar ı na, pa-
ran ı n al ım gücüne, kiş ilik haklar ına, özellikle aile bütünlüğüne yap ı-
lan sald ır ı n ı n ağı rlığına, manevi tazminat isteyenin bo şanmaya yol
açan olaylarda ağır ya da eş it kusurlu olmad ığı anlaşı lmas ı na nazaran
dayal ı - davac ı kad ı n yarar ına hükmolunan manevi tazminat çoktur.
Türk medeni kanununun 4. maddesindeki hakkaniyet ilkesi ile Borç-
lar Kanunu'nun 44 ve 49. maddeleri nazara al ınarak daha uygun mik-
tarda manevi tazminat (TMK m. 174/2) takdiri gerekirken yaz ı l ı şekil-
de hüküm kurulmas ı bozmay ı gerektirmi5tir.)420

(Karar ı n eleştirilmesinden yanay ız. Zira burada birayr ıma gitme-
li ve sonra genel bir sonuca ula şı lmal ı d ır. Davada reddedilen önceki
dava bozmaya konu olan manevi tazminat borçlusu koca taraf ı ndan

418 2. HD 08.05.2006 t., 2006/1107-7087.
2. HD 11.10.2005 t., 2005/11473-1392.4

420 2. HD 04.04.2007 t., 2007/4596-5607. (Karar ele ştirilebilir görülmekte-
dir. Boşanmarun konusu kocarurı sadakatsizliği olduğu ve 2. HD dava-
lıyı tam kusurlu saydığı halde 20 bin YTL manevi tazminatta indirime
gidilmesini örıgörmektedir.)
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BOŞANMADA	 aç ı lm ış ve ü dava davac ı aleyhine olmak üzere reddedilmiştir. MK m.

	

NAFAKA VE	 166/IV ile öngörülen üç y ı ll ık bekleme süresinden sonra önceki dava-
TAZM İNAT c ı şekli boşanma davas ı n ı açm ış ve boşanmaya hükmedilmiştir. Ön-

ceki davada daval ı n ın kusuru olmadığı nda dava reddedilmiş idi. Bu
kez şekli bir boşanma gerçekleşmiş ve kusuru olmayan (ya da kusu-
ru ispat edilemeyen) kad ı n aleyhine boşanmaya hükmedilmiştir. Bu-
nun diğer ifade şekli şöyledir. Dayal ı kusuru olmaks ız ı n evliliğini kay-
betmiştir. Böylece kusuru olmadan evliliğini kaybeden kad ı n ın moral
değerlerine sald ırı olmadığı n ı düşünmek genel manevi tazminat ku-
ralları n ı boşanmaya ilişkin olaylara uyarlayamamak olmaktad ır. Biz-
ce, bu durumda olan bir kad ı n salt evliliğini yitirmekle manevi taz-

minata hak kazanmal ı d ır. Aksi halde kad ı na ş iddet uygulanmas ı veya
küfredilmesi vb. eylemlerin aranmas ı gerekir ki bu durumda TMK 166/

IV hükmüne dayanan bo şanmalarda manevi tazminat uygulama im-
kan ı kalmaz. Şöyle bir örnek verelim. Davac ı boşanma davas ı açar ve
ilk veya sonraki bir celsede davadan feragat eder. Taraflar bir araya
gelmediğinden veya gelmeyeceğinden üç y ı ll ı k süre işlemeye baş lar.
Dava ve feragatin amac ı bir an evvel bu süreyi ba şlatmakt ı r. Üç y ı l
sonra taraflar şekli boşanma ile boşand ı kları nda dayal ı yukar ı daki uy-
gulamaya göre manevi tazminat alamaz. Zira önceki davada deliller
derlenip toplanmamıştır. Sonraki davada ise delillerin kaybolmas ı her
zaman mümkündür. Ancak s ı rf fiili ayrı lığa göre boşanma kararı veri-
lecektir. Maddi bir hadise sabit olmayacağından kusuru olmadan bo-
şanan kad ın manevi tazminat alamayacakt ı r. Bu durum hakkaniyete
son derece ayk ırı düşmektedir).

"... Türk Medeni Kanunu'nun 304. maddesi babal ık davalar ı n-
da annenin mali haklar ı n ı düzenlemiştir. Bu düzenlemede ana için
manevi tazminata yer verilmemiştir. Davac ı anan ın manevi tazmi-
nat isteminin reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru ol-
mam ışt ı r. Davac ı anan ı n maddi tazminat talebi ile ilgili Türk Mede-
ni Kanunu'nun 304. maddesi gereğince araşt ı rma yap ı l ıp delillerin bu
çerçevede değerlendirilerek sonucu uyar ınca karar vermek gerekir-
ken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi usul ve yasaya ayk ır ı d ı r... 11421

"... Dosyadaki yaz ı lara kararı n dayan d ığı delillerle kanuna uygun
sebeplere ve özellikle delillerin takdirinde bir yanl ış l ı k görülmemesi-
ne göre karşı l ık davac ı n ın (kad ı n ın) aşağıdaki bendin kapsam ı dışı n-
da kalan temyiz itirazlar ı yersizdir. Toplanan delillerden; kocan ın eş ini

421 2. HD 04.07.2005 t., 2005/7948-10455.
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dövdüğü, birlik görevlerini yerine getirmediği ve cinsel ilişkiyi başara-	 BOŞANMADA

mad ığı, kad ı n ı nda eş ine karşı seni istemiyorum, senden nefret ediyo- 	 NAFAKA VE
rum dediği ve eş ini kovduğu anlaşı lmaktad ır. Evlilik birliğinin temelin-	 TAZMINAT

den sars ı lmas ı na sebep olan lıadiselerdeki kusurun ağı rlığı kocadad ı r.
Türk Medeni Kanunu'nun 17412 maddesi, bo şanmaya sebebiyet ver-

miş olan olaylar yüzünden kiş ilik hakları sald ı rıya uğrayan tarafın, ku-
surlu olandan manevi tazminat isteyebileceğini öngörmüştür. Topla-
nan delillerden evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ı na sebep olan
olaylarda tazminat isteyen kad ı n ı n ağır ya da eş it kusurlu olmadığı,

bu olaylar ın kiş ilik haklar ı na sald ı rı teşkil ettiği anlaşı lmaktad ır. 0 hal-
de mahkemece, taraflar ı n sosyal ve ekonomik durumlar ı, tazminata
esas olan fiilin ağı rlığı ile hakkaniyet kuralları (TMK m. 4, BK m. 42,

43, 44, 49) dikkate al ınarak kad ı n yarar ı na uygun miktarda manevi
tazminata hükmedilmesi gerekir. Bu yönün dikkate al ı nmamas ı doğ-

ru görülmemiştir... 11422

"... Toplanan delillerden; daval ı n ı n aşır ı alkol ald ığı, alkolü b ırak-
mas ı n ı söyleyen eşine "... ben ağz ı mla içiyorum, sana ne lan.." şeklin-

de cevaplar verdiği ve davac ıy ı öldürmekle tehdit ettiği anlaşı lmakta-

d ı r. Davac ı n ın bir başka erkekle ilişkisi kan ı tlanamam ışt ı r. Evlilik bir-

liğinin temelinden sars ı lmas ı na sebep olan olaylarda tazminat talep
eden davac ı kad ı n ı n ağı r ya da eş it kusurlu olduğu kabul edilemez.
Dayal ı kocan ın yukarıda aç ı klanan ve gerçekleşen eylemleri kad ı n ın
kiş ilik haklar ı n ı zedelediği aç ık ve tartışmas ızd ır. 0 halde Türk Mede-
ni Kanunu'nun 17412. maddesi gereğince davac ı kad ı n yarar ına uy-
gun miktarda manevi tazminat takdiri gerekirken isteğin reddi doğ-

ru görülmemiştir... 11423

"... Mahkemece ... doğumlu A.'n ın babas ı n ı n davac ı koca olma-
dığı belirlenerek kad ı n ı n sadakatsizliği nedeniyle boşanmaya karar
verilmiştir. Boşanmaya sebep olan olaylarda dayal ı kad ın tam kusur-
ludur. Türk Medeni Kanunu'nun 17412 maddesi, bo şanmaya sebebiyet

vermiş olan olaylar yüzünden kiş ilik haklar ı sald ır ıya uğrayan tarafı n,
kusurlu olandan manevi tazminat isteyebileceğini öngörmüş tür. Top-
lanan delillerden evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ı na sebep olan
olaylarda tazminat isteyen kad ı n ı n ağı r ya da eş it kusurlu olmad ığı,

bu olaylar ı n kiş ilik haklar ı na sald ı rı teşkil ettiği anlaşı lmaktad ı r. 0 hal-

de mahkemece, taraflar ın sosyal ve ekonomik durumlar ı, tazminata

422 2. HD 09.02.2005 t., 2004/16752-2005/1638.
2. HD 26.04.2005 t, 2005/4856-6792.
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BOŞANMADA	 esas olan fiilin ağırlığı ile lıakkaniyet kurallar ı (TMI< m. 4, BK m. 42, 43,

	

NAFAKA VE	 44, 49) dikkate al ı narak koca yarar ına uygun miktarda manevi tazmi-

	

TAZM İ NAT	 nata hükmedilmesi gerekir...

(Bu davada davac ı taraf delil bildirme süresini kaç ı rm ış ve sa-
dece DNA testine dayanm ışt ı . Sadakatsizlik eylemi bo şanmadan on
y ı ldan daha fazla bir zaman önce gerçekleşmişti. Mahalli mahkeme
eylemin, süren bir geçimsizliğe yol açt ığın ı benimsemiş ancak, sada-
katsizliğin tarihi itibar ıyla zaman içinde kiş iliğe yönelen sald ırı n ın bir
çeş it zamanaşım ına uğramış sayı lmas ı gerektiğini esas alm ışt ı . Oysa
Yargı tay' ın görüşü son derece isabetlidir. Zira boşanmadan doğan
manevi tazminat ancak boşanma hükmünün kesinle şmesi ile tahsil
edilebilmekte, diğer ifade ile sadakatsizliğin verdiği manevi zarar bo-
şanma şart ıyla istenebilmektedir. Davac ı da tam olarak böyle istemiş-
tir. Mahkeme sadakatsizliği tespit edip boşama karar ı verdiğinde ma-
nevi tazminat ın şartları ancak oluşmuştur. Burada boşanman ın ger-
çekleşmemesi dolayl ı olarak manevi tazminat talebinin zamanaşım ı-
na uğramas ı n ı durdurmuş olmaktad ır).

"... Ruhsal nedenlerle de olsa cinsel birleşmenin gerçekleştiril-
memesi kusur oluşturur. Davac ı kad ı n ın kiş ilik haklarına sald ı r ı n ı n
varlığı sabittir. Türk Medeni Kanunu'nun 17412 maddesi, bo şanmaya
sebebiyet vermiş olan olaylar yüzünden kişilik haklar ı sald ırıya uğra-
yan tarafın, kusurlu olandan manevi tazminat isteyebileceğini öngör-
müştür. Toplanan delillerden evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ı -
na sebep olan olaylarda tazminat isteyen kad ı n ı n ağır ya da eş it ku-
surlu olmad ığı, bu olayların kiş ilik haklar ı na sald ı rı teşkil ettiği anlaşı l-
maktad ır. 0 halde mahkemece, taraflar ı n sosyal ve ekonomik durum-
ları, tazminata esas olan fiilin ağı rlığı ile hakkaniyet kurallar ı (TMK m.
4, BK m. 42, 43, 44, 49) dikkate al ınarak kad ın yararına uygun miktar-
da manevi tazminata hükmedilmesi gerekir. Bu yönün dikkate al ı n-
mamas ı doğru görülmemiştir...

"... Daval ı n ın davac ıy ı dövme olay ından sonra tarafların barış-
t ıkları anlaşı lmaktad ı r. Davac ı kad ı n ın boşanmaya neden olan olaylar
yüzünden kişilik hakk ı n ı n sald ırıya uğradığı kan ı tlanmamışt ı r. Davac ı
kad ı n ın manevi tazminat isteminin reddi gerekirken kabulü ile yaz ı l ı
şeklide karar verilmesi doğru olmam ı5t ır.."46

2. HD 28.06.2004 t., 2004/7114-8528.
2. HD 12.01.2005 t., 2004/16707-2005/296.

426 2. HD 10.02.2005 t., 2004/16869-2005/1812.
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"... Boşanma veya ayr ı l ık vukuunda çocuk kendisine tevdi edil-	 BO ŞANMADA

memiş taraf gücüne göre onun bak ım ve eğitim giderlerine kat ı lmak- NAFAKA VE

la yükümlüdür (TMK m. 182). Bu hususu hakim görevi gereği kendili- TAZM İ NAT
ğinden dikkate almak zorundad ı r. 0 halde velayeti da yal ı anneye tev-

di edilen müşterek çocukları için iştirak nafakas ı na hükmedilmeme-

si usul ve yasaya ayk ı rıd ır. Taraflar ın tespit edilen ekonomik ve sos-
yal durumlar ına, paran ı n al ım gücüne, kiş ilik haklarına, özellikle aile
bütünlüğüne yap ı lan sald ırı n ın ağı rlığına, manevi tazminat isteyenin
boşanmaya yol açan olaylarda ağı r ya da eşit kusurlu olmadığı anla-
şı lmas ına nazaran kad ın yararı na hükmolunan manevi tazminat az-
d ı r. Türk Medeni Kanunu'nun 4. maddesindeki hakkaniyet ilkesi ile,
Borçlar Kanunu'nun 44. ve 49. maddeleri nazara al ınarak daha uygun

miktarda manevi tazminat (TMK m. 17412) takdiri gerekirken yazı-

l ı şekilde hüküm kurulmas ı bozmay ı gerektirmiştir. Dayal ı kad ı n ı n is-
tediği maddi tazminat boşanman ın eki niteliğinde olup Türk Medeni
Kanunu'nun 17411. maddesi kapsam ı ndad ı r. Bu nedenle ayrıca harca
tabi değildir. Baş ka bir kad ı nla yaşayan ve ondan bir çocuğu olan da-
vac ı koca boşanmaya neden olan hadiselerde tamamen kusurludur.
Boşanma sonucu bu eş, en az ından diğerinin maddi desteğini yitir-

miştir. 0 halde mahkemece, tarafların sosyal ve ekonomik durumla-
r ı ile hakkaniyet ilkesi (TMK m.4, 8K m.42 ve 44) dikkate al ı narak da-
vali yararınca uygun miktarda maddi tazminat verilmesi gerekirken
bu isteğin reddi doğru görülmemiştir. Boşanman ı n eki niteliğindeki
maddi ve manevi tazminat için, boşanma hükmünün kesinle ştiği ta-
rihten itibaren faize hükmedilir. Takdir edilen manevi tazminat için
13.2.2004 tarihli cevap dilek çesiyle yasal faiz istendiği halde bu isteğin

reddi doğru değildir... "427

"... Toplanan delillerden da yal ı kad ı n ı n da başka bir erkekle ya-
şadığı anlaşı lmaktad ır. Evlilik birliğinin sona ermesinde taraflar eş it
kusurludur. Türk Medeni Kanunu'nun 17412. maddesi koşulları n ı n
oluşmadığı nazara al ı nmadan dayal ı kad ın yararı na manevi tazmina-
ta hükmedilmesi doğru olmam ışt ı r... 11428

"... Hüküm aç ık infazda tereddüde yer vermeyecek şekilde ku-
rulmal ı d ır. Mahkemece maddi ve manevi tazminata toptan hükmedil-
miş tir. Bu yön gözetilmeden Türk Medeni Kanunu'nun 176/son mad-
desine uygun istek olmadan ve maddi tazminata irat şeklinde hükmo-

427 2. HD 10.02.2005 t., 2005/16487-2005/1744.
428 2. HD 21.04.2005 t., 2005/4617-6556.
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BOŞANMADA	 lunmadan, infazda tereddüde yer verecek şekilde, tazminatlar ı n bö-

	

NAFAKA VE	 lünerek takdiri doğru bulunmam ış t ır...

	

TAZM İ NAT	
"... Türk Medeni Kanunu'nun 17412. maddesine göre; boşanma-

ya sebep olan olaylar yüzünden kişilik hakk ı sald ı rıya uğrayan taraf,
kusurlu olan diğer taraftan manevi tazminat isteyebilir. Toplanan de-
lillerden; dayal ı kad ı n ı n kocas ı na " ... şerefsiz, pezevenk, sen erkek de-
ğilsin..." dediği; davac ı n ı n da daval ıy ı dövdüğü ve defol git diyerek
götürüp babas ı n ı n evine b ıraktığı anlaşı lmaktad ı r. Boşanmaya sebep
olan olaylarda, tazminat isteyen kad ın kusursuz ya da az kusurlu ol-
may ıp, eşit kusurludur. Bu durumda kad ın yararı na manevi tazmina-
ta hükmolunamaz. isteğin reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm ku-
rulmas ı doğru görülmemiştir... "430

"... Toplanan delillerden evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas:-
na sebep olan hadiselerdeki kusurun ağı rlığı daval ı dad ı r. Kusuru ağır
olan eş yarar ı na manevi tazminat ve yoksulluk nafakas ı verilemez...
'p431

"... 4722 say ı l ı Kanun'un ı .maddesi hükmü de dikkate al ı nd ı -
ğında olaya 743 sayı l ı Türk Kanunu Medenisi hükümlerinin uygulan-
mas ı gerekir. Taraflar ı n tespit edilen ekonomik ve sosyal durumlar ı -
na, paran ı n al ı m gücüne şahsiyet haklar ına özellikle aile bütünlüğü-
ne yap ı lan sald ır ı n ı n ağırlığı na nazaran da yal ı yarar ına hükmolunan
manevi tazminat azd ı r. Medeni Kanun'un 4. maddesindeki hakkani-
yet ilkesi de nazara al ınarak daha uygun miktarda manevi tazminat
(MK m. 14312) takdiri gerekir. Yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı bozma-
y ı gerektirmiştir... 'p432

"... Boşanmaya sebep olan olaylarda da yal ı kad ı n ı n kiş ilik hakla-
r ı na sald ı r ı teş kil eden bir hadisenin varl ığı kan ı tlanamam ış t ır. Mane-
vi tazminat isteğinin reddi gerekirken, kabulü do ğru bulunmam ışt ır
(TMK m. 17412)...

429 2. HD 21.03.2005 t., 2005/1090-4361.
43' 2. HD 15.02.2005 t., 2005/67-2066.

2. HD 23.06.2003 t., 2003/8569-9324.
432 2. HD 11.06.2003 t., 2003/7459-8663.

2. HD 30.06.2003 t., 2003/8838-9839. Bu kararda dikkat çeken bir hu-
sus bulunmaktad ır. Boşanmada manevi tazminat isteyen e ş az kusur-
lu ise ve bu şekliyle boşanma gerçekleşmiş olmakla az kusurlu e şin kişi-
lik haklar ından olan aile değerine saldırı gerçekleşmiş olmal ıdır. Mane-
vi tazminata hükmedilmeliydi kan ısındayım.
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"... Evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ına sebep olan hadi-	 BOŞANMADA

selerde kocaya (davac ıya) nazaran ağır olmamakla birlikte kad ında NAFAKA VE

(dayal ı da) kusurludur. Kusurlu e ş yarar ı na manevi tazminat verile- TAZM İ NAT

mez (743 say ı l ı MK m. 143/2). Ancak bu yön davac ı tarafı ndan tem-
yiz edilmediğinden bozma yap ı lmamış, yanlışlığa işaret edilmesi ile
yetinilmiştir...

.. Dayal ı davac ıy ı dövdüğü gibi başka kad ı nla yaşamaktad ı r.
Daval ı n ın kiş ilik hakları na sald ı rı nedeniyle Borçlar Kanunu'nun 49.
maddesi koşullar ı oluşmuş tur. Uygun manevi tazminata hükmedilme-
si gerekirken yaz ı l ı şekilde davan ı n reddi doğru görülmemiştir... "

"... Kocan ın karar düzeltme isteğinin incelenmesine gelince; da-
vac ı (koca) yargı lama s ı ras ında manevi tazminat isteğinde bulunmuş-
tur (MK m. 174/2). Bu konu hakk ı nda olumlu olumsuz bir karar veril-
memesi usul ve yasaya ayk ırı d ı r (HUMK md. 74). İş in temyiz inceleme-
si s ı ras ında aç ı klanan hususun gözden kaçt ığı görülmekle karar dü-
zeltme isteğinin kabulüne karar verilmesi gerekmi ştir... 'p436

"... Dava, boşanma karar ı n ı n kesinleşmesinden sonra aç ı lan, bo-
şanma sebebine dayal ı manevi tazminat isteğine ilişkindir.

Boşanma karar ı 27.11.2001'de kesinleşmiş, iş bu dava ise 1.3.2002
tarihinde aç ı lm ışt ı r.

Boşanma ve buna yol açan maddi hadiseler 743 sayı l ı Türk Kanu-
nu Medenisi yürürlükte iken gerçekleşmiş ve boşanma karar ı da ayn ı
kanun yürürlükte iken kesinle şmiş tir.

4721 say ı l ı Türk Medeni Könunu'nun yürürlüğe girdiği tarihten
önceki olaylar ın hukuki sonuçlar ı na, bu olaylar hangi kanun gerçek-
leşmiş ise kural olarak o kanun hükümleri uygulan ır (4722 say ı l ı Yürür-
lük Kanunun m. 1/1). Buna göre olayda 743 say ı l ı Türk Kanunu M edeni-
si hükümlerinin uygulanacağı tart ışmas ızd ı r.

743 say ı l ı Türk Kanunu Medenisi'nin 14312. maddesine göre: "bo-
şanmaya sebebiyet vermiş olan hadiseler kaba hatsiz kar ı veya koca-
n ı n şahsi men faatlerini ağı r bir suretle haleldar etmiş ise, hakim ma-

2. HD 16.09.2003 t., 2003/10115-11380. Kanaatimce kararda i şaret edilen
nokta manevi tazminata engel olmay ıp BK 44 m. uyarmca ancak indi-
rim sebebi olabilir.
2. HD 16.10.2003 t., 2003/11018-13626.

436 2. HD 02.10.2003 t., 2003/11111-12637.
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BOŞANMADA	 nevi tazminat nam ıyla muayyen bir meblağ dahi hükmedilebilir..."

	

NAFAKA VE	 madde hükmüne göre, manevi tazminat talep eden e ş in, boşanmaya

	

TAZM İ NAT	 yol açan olaylarda kusurunun bulunmamas ı şartt ı r.

Toplanan delillerden ve incelenen boşanma dosyas ı ndan ve bo-

şanma kararı n ın gerekçesinden, kocan ı n bir başka kad ı nla ilişkisinin

olduğu, kad ın ı n da kocas ı na "..hayvan herif, aşağı l ık herif..Allah bela-
n ı versin.., ı rz düşman ı.." gibi sözler sarf ederek hakaret ettiği, boşan-
mada az da olsa kusurlu olduğu anlaşı lmaktad ır. Boşanmada az da
olsa kusurlu olan davac ıya manevi tazminat verilmesine imkan yok-
tur.

0 halde, davan ı n reddine karar verilmesi gerekirken, yaz ı l ı şekil-

de manevi tazminata hükmolunmas ı usul ve yasaya ayk ırı d ır... "

"... Manevi tazminata yönelik temyize gelince; bo şanmaya ne-
den olan olaylarda dayal ı kad ında kusurludur. Kusurlu e ş lehine ma-
nevi tazminat takdir edilemez. Koşullar ı oluşmadığından dayal ı kad ı n
lehine manevi tazminat verilmesi bozmay ı gerektirmiştir... 10438

"... Evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ına neden olan olay-
larda taraflar eşit kusurludur. Kusurlu eş yararına manevi tazminata
hükmedilemez. Dosyadaki yaz ı lara kararın dayand ığı delillerle kanu-
na uygun sebeplere ve özellikle delillerin takdirinde bir yanl ış l ık görül-
memesine göre dayal ı kad ı n ı n manevi tazminata ilişkin temyiz itiraz-
ları yersizdir... "3

"... Daval ı n ın evlilik birliğini fiilen kurmaktan kaç ı ndığı, evlenme-
nin tamamen formalite icab ı yap ı ldığından bahisle evlenmenin feshi
davas ı açtığı, bu davan ın reddedildiği belirlenmiş olup Türk Kanunu
Medenisi'nin 14312. maddesi koşulları gerçekleşmiş olup davac ı kad ı n
yararına manevi tazminata karar verilmesi gerekirken talebin reddi
isabetsizdir... 11440

"... Kocan ın dövme olay ından sonra evlilik birliği devam etmiş
olup hoşgörü ile karşı lanan olaylara dayan ı larak manevi tazminat ta-

2. HD 03.12.2003 t., 2003/14573-16229.
438 2. HD 02.06.2003 t., 2003/7316-8081. Mahkemeler tarafların hangi se-

beplerden ötürü e şit kusurlu olduklarını belirtmek zorundad ır. Diğer
ifade ile delillerden hangileri diğerinden neden üstün tutulmuşsa belir-
tilmelidir.

439 2. HD 29.09.2003 t., 2003/11137-12379.
0 2. HD 12.11.2003 t., 2003/14197-15415.
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lep edilemez. Kad ı n ı n manevi tazminat talebinin reddi gerekirken ka- 	 BOŞANMADA
bulü doğru bulunmam ışt ır... "'	 NAFAKA VE

"... Türk Medeni Kanunu'nun 17412 maddesi, boşanmaya sebebi- TAZMINAT
yet vermiş olan olaylar yüzünden ki şilik hakları sald ırıya uğrayan tara-
fın, kusurlu olandan manevi tazminat isteyebilece ğini öngörmü ştür.
Toplanan delillerden evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ı na sebep
olan olaylarda tazminat isteyen kad ı n ı n ağı r ya da eş it kusurlu olma-
dığı, bu olaylar ı n kişilik haklar ı na sald ırı teşkil ettiği anlaşı lmaktad ı r.
o halde mahkemece, taraflar ı n sosyal ve ekonomik durumlar ı, tazmi-
nata esas olan fiilin ağırlığı ile hakkaniyet kurallar ı (TMK m. 4, 8K m.
42, 43, 44, 49) dikkate al ınarak kad ın yarar ına uygun miktarda ma-
nevi tazminata hükmedilmesi gerekir. Bu yönün dikkate al ı nmamas ı
doğru görülmemiştir.. "442

"... Davac ı ve dayal ı kad ı n ın reddedilen manevi tazminat dava-
s ı yönünden koca lehine vekalet ücreti takdir edilmemesi isabetsiz-
dir. Kad ı n ı n manevi tazminat yönünden bo şanma davas ında faiz iste-
ği yoktur. Buna rağmen istek d ışına ç ık ı larak ve çelişkili şekilde faize
hükmedilmesi de bozmay ı gerektirm	 .."443

"... Manevi tazminata boşanma hükmünün kesinle şmesi tarihin-
den itibaren faize hükmedilmesi gerekirken, dava tarihinden itibaren
hükmedilmesi yasaya ayk ı r ı ...

"... Dayal ı kocan ı n hakaretinden sonra evlilik birliği uzun süre
devam etmiş tir. Bu olaydan sonra ise kocan ın kad ı n ı n kişilik haklar ı na
ve aile bütünlüğüne sald ı rı teşkil eden bir hadisenin varl ığı kan ı tlana-
mam ışt ı r. Bu nedenle manevi tazminat ko şullar ı oluşmamışt ı r. isteğin
reddi gerekirken... "'

"... Türk Medeni Kanunu'nun 17412 maddesi, boşanmaya sebebi-
yet vermiş olan olaylar yüzünden ki ş ilik haklar ı sald ı rıya uğrayan tara-
fın, kusurlu olandan manevi tazminat isteyebilece ğini öngörmüş tür.

441 2. HD 10.03.2003 t., 2003/1645-3217.
442 2. HD 22.09.2003 t., 2003/10718-11804.

2. HD 24.06.2003 t., 2003/6210-9431. Bu kararda ayrı açılmış bir manevi
tazminat davas ı bulunuyor olmalı . Karardan anlaşılmamaktad ır. Yok-
sa boşanmanın fer'isi olarak açılan manevi tazminat için 'v.ekalet ücreti
veya harç ödenmez.
2. HD 18.09.2003 t., 2003/10331-11611.
2. HD 25.06.2003 t., 2003/8812-9559.
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BOŞANMADA	 Toplanan delillerden evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ı na sebep

	

NAFAKA VE	 olan olaylarda tazminat isteyen kad ı n ı n ağı r ya da eş it kusurlu olma-

	

TAZM İ NAT	 dığı, bu olaylar ın kiş ilik hakları na sald ırı teşkil ettiği anlaşı lmaktad ı r.
0 halde mahkemece, taraflar ı n sosyal ve ekonomik durumlar ı, tazmi-
nata esas olan fiilin ağı rlığı ile hakkaniyet kuralları (TM İ< m. 4, 8K m.
42, 43, 44, 49) dikkate al ınarak kad ı n yarar ı na uygun miktarda ma-
nevi tazminata hükmedilmesi gerekir. Bu yönün dikkate al ı nmamas ı
doğru görülmemiştir... 11446

"... Türk Medeni Kanunu'nun 17412 maddesi, boşanmaya sebebi-
yet vermiş olan olaylar yüzünden ki ş ilik hakları sald ı rıya uğrayan ta-
rafın, kusurlu olandan manevi tazminat isteyebilece ğini öngörmüş-
tür. Toplanan delillerden evlilik birliğinin temelinden sars ı lmas ı na se-
bep olan olaylarda tazminat isteyen davac ı n ı n ağı r ya da eş it kusurlu
olmadığı, bu olayları n kiş ilik haklar ı na sald ı r ı teşkil ettiği anlaşı lmak-
tad ı r. 0 halde mahkemece, taraflar ı n sosyal ve ekonomik durumlar ı,
tazminata esas olan fiilin ağı rlığı ile hakkaniyet kurallar ı (TMK m. 4,
BK M. 42, 43, 44, 49) dikkate al ınarak davac ı yararı na uygun miktarda
manevi tazminata hükmedilmesi gerekir. Bu yönün dikkate al ı nma-
mas ı doğru görülmemiştir... "'

"... Dayal ı kad ın 21.02.2003 tarihli celsede ı milyar lira maddi, 1

milyar lira manevi tazminat istemiş, 28.02.2003 tarihli dilekçesi ile ta-
lebini geniş letmiş, davac ı karşı ç ı km ış t ır. Talep dikkate al ınarak hü-
küm kurulmas ı gerekirken istek aşı larak yaz ı l ı şekilde karar verilmesi
bozmay ı gerektirmiş tir ( HUMK m. 74)... 448

446 2. HD 08.10.2003 t., 2003/10683-13039.
447 2. HD 06.03.2003 t., 2003/1927-3069.
448 2. HD 02.10.2003 t., 2003/11241-12615.
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YARGILAMA USULÜ

1. YETKİ VE GÖREV

I. YETKİ
TMK m. 160 ve 168 hükümlerine göre bo şanma ve aynlık

davaları ile evliliğin iptali davalarında yetkili mahkeme eşler-
den birinin yerleşim yeri veya davadan önce son defa alt ı ay
aydan beri birlikte oturduklar ı yer mahkemesidir. Di ğer ifade
ile evlenmenin sona ermesi hallerine ilişkin olmak üzere aynı
yetki kuralları uygulanır.

Aile hukukundan doğan davalarda yetki kurallar ı TMK
İİ . Kitabı'nda özel hükümlerle düzenlenmiştir.

A. Boşanma Davalarında Yetki

1. Eşlerin Dava Öncesi Birlikte Oturdukları Yer
Mahkemesi

Bu yetki kuralı salt boşanma davalar ı için TMK'nın özel
bir hükmü ile usul hukukumuza girmiştir. Boşanma davaları-
nın yetki sorunlar ı ile gereksiz yere uzamasının kamu menfa-
atine uymadığı kabul edilmektedir. Buna göre e şlerin boşan-
ma davası öncesinde birlikte oturdukları yer mahkemesi da-
vayı görmeye yetkilidir. Ancak eşler o yerde en az altı ay bir-
likte oturmuş olmalıdırlar. Ayrıca ayrılık vb. durumlarla bu
altı aylık süre kesintiye uğramış ise bu yer mahkemesi yetki-
li olamaz.1

1 Kuru/Arslan/Y ılmaz, 17. Bas ı, s. 163.
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YARGILAMA	 2. Eşlerden Birinin Yerle şim Yeri Mahkemesi

	

USULÜ	 .	 ,	 .	 .,,
Yeni TMK nın benimsediği eşlerin mutlak eşı tlıgı ilkesi-

ne göre her eş kendi yerleşim yerinde bo şanma davas ını aça-
bilir (TMK m. 168, c.1). Bu durumda eşlerin ikametgahlar ını
(yerleşim yerini) tespit etmek gerekmektedir.2

Eşlerin yerleşim yerinin tespiti genel kurala göre yap ıl-
malıdır. TMK m. 19 yerle şim yerini "bir kimsenin sürekli kal-
ma niyetiyle oturduğu yer" olarak tarif etmektedir. Ayr ıca bir
yerleşim yerinin değiştirilmesi yenisinin edinilmesine ba ğlı
tutulmaktadır (TMK m. 20). Doktrin eşlerin TMK m. 185 ve
186'dan doğan görevleri ihmal etmemek kaydıyla eşlerin ayrı
yrı yerleşim yerleri seçebilecekleri kabul edilmektedir. Bu gö-
rüşün kaynağı da eşlerin mutlak eşitliği ilkesidir.4

Eşlerden her birinin sürekli kalmak niyetiyle oturduğu
yer ayni zamanda nüfusa kay ıtlı oldukları yer olabilir. Bu du-
rumda nüfusa kay ıtlı oldukları yer mahkemesinde eşlerin bo-
şanma davas ı açmaları mümkündür. Ancak kişinin nüfusa
kayıtlı olduğu yerde oturma zorunluluğu yoktur. Bu itibarla
başka yerde oturabilir ve o yer kişinin yerleşim yeri olabilir.
Yeter ki bu yerde kişi sürekli kalma niyetiyle otursun. Kişi sü-
rekli kalma niyetiyle bulunduğu yerin ikametgahı olduğunu
herhangi bir şekil şartına bağlı olmaksızın ispat edebilir. TMK
belli bir ispat şekli öngörmemektedir. Buna tanık delili de da-
hildir. Elbette nüfus kaydı ile muhtarlık belgesi karşı karşıya
getirildiğinde nüfus bilgileri üstün tutulur. Ancak fiili olgular
yok sayılamaz.

Uygulamada en çok karşılaşılan yetki sorunu, dava ön-
cesi eşlerin ayrılması ve dava açan eşin nüfusa kayıtlı olduğu
yer dışında bir yere ta şınması ve bu yerin davalının oturdu-
ğu yer dışında bir yer olmas ı halinde yetki ilk itiraz ı ile kar-

Akmtürk, s. 271; Çiçekli B.; Yabanc ı Unsurlu Boşanma Davalarmda
Türk Mahkemelerinin Milletleraras ı Yetkisi, MHB, 5ubat2004, s.5; Aynı
makale www.e-akademi.org .\makaleler
Havutçu, A., Evli Kad ırurı Yerleşim Yeri, Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk
Fakültesi Dergisi, 2005/1, s. 30; Çiçekli, s. 13; Ceylan, s. 31.
Havutçu, s. 35.
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şılaşıldığında sorunun nasıl çözüleceğidir. Bu tür sorunlarda YARGIIMAA

müşterek evin bulunduğu yer dışında bir mahkemede dava- USULÜ

nın görülüp görülmeyeceği tartışılmaktadır. Genellikle kadın
eş bazı haklı boşanma sebepleri doğduğunda evi terk edip ai-
lesine sığınmaktadır. Geçimi de ailesi tarafından sağlanmak-

tadır. Bu eşin bundan sonra sürekli olarak oturacağı yer ai-

lesinin oturduğu yerdir. Kendine ba ğımsız bir konut açama-
yan eşlerin sürekli kalmak niyeti ile bulunduklar ı yer ailesi-

nin bulunduğu yerdir. Bu sebeple kad ın eşler açısmdan bu
yer mahkemelerinde dava aç ıldığında dayalı tarafın yetki iti-

razında bulunması halinde davacıya sürekli kalma niyetiyle
oturmakta olduğunu ispatlama imkanı tanınmalıdır. Davacı-
nın yetki itirazı karşısında yapılan incelemede, taraflarm son
altı ay birlikte oturdukları yer dışında ve nüfusa kay ıtlı ol-

madıkları yerde davanın açılmış olması sebebiyle yetki itiraz ı
kabul edildiği takdirde, davac ıyı kusurlu davranışlarıyla ev-
den ayrılmaya zorlayan daval ının kusuruna dayanarak hak
kazanmasına imkan verilmektedir. Bu temel ilkenin ihlal edil-
memesi için yetki ilk itirazlarında taraflara salt yetkiye yöne-
lik delilleri sorulup inceleme yapılmalıdır. TMK m. 20 buna
oldukça elverişlidir. Zira yeni yerleşim yerinin ediilmesi ha-
linde yerleşim yerinin değişmesi olgu olarak kabul edilmek-
tedir.

Yargıtay yeni uygulamasında ailesi yanına dönen kadın
eşin yeni yerleşim yerinin ailesinin adresi olduğunu kabul et-
mektedir. Ancak bu da inceleme ve ispata ba ğlıdır. Örneğin
az çok devamlılık gibi unsurlar değerlendirilecektir.5

Ayrıca Yargıtay yeni uygulamasında "nüfusa kayı tl ı yer"in
yerleşim yerine karine olmas ı esasını terk etmiştir. Dayanağı
ise yeni Nüfus Hizmetleri Kanunu'nda bu karmnenin terk edil-
miş olmasıdır. Buna göre artık eşlerden birinin nüfusa kayıt-
lı olduğu yerin yerleşim yeri olma karmnesi sona ermi ştir. Do-
layısıyla kayıt yerinin aynı zamanda yerleşim yeri olduğu hu-
susu bir anlamda ayıca ispata tabidir

Havutçu, s. 31.
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YARGIIA

	

	 TMK m. 160'a göre evlili ğin her iki butlan türüyle ipta-
USULÜ linde yetkili mahkeme boşanma davalarındaki yetki kural ı-

na göre belirlenir.

TMK m. 177 boşanmadan sonar aç ılacak nafaka davala-
rında nafaka alacakl ılarmın yerleşim yeri mahkemelerinin
yetkili olduğunu belirlemektedir. Bu yetki ilk itiraza tabidir.

Evliliğin genel yükümlülüklerinden do ğan davalarda
yetkili mahkeme TMK m. 201'e göre e şlerden herhangi biri-
nin yerleşim yeri mahkemesidir. Ayrı yerlerde oturan e şler-
den kim önce tedbir talebinde bulunmuş ise o eşin yerleşim
yeri mahkemesi, tedbirlerin değiştirilmesi veya kaldırılması-
na ilişkin davalarda yetkili mahkeme ilk karar ı veren mahke-
medir. Ancak eşlerin her ikisinin yerleşim yeri değişmiş ise
herhangi bir eşin yerleşim yeri mahkemesi yetkilidir.

Olağanüstü mal rejiminde yetkili mahkeme (TMK m. 207)
eşlerden herhangi birinin yerleşim yeri mahkemesidir. Buna
karşılık mal rejiminin tasfiyesi davalar ında ölümle sona erme
söz konusu ise ölenin son yerle şim yeri mahkemesi yetki-
li iken, boşanma veya butlan ile evlilik sona erdirilmi ş ise o
mahkeme yetkilidir. Mal ayrılığma karar verilmiş ise yine bu
kararı alan mahkeme yetkilidir.

Soy çekişmelerinden doğan davalar taraflardan her biri-
nin dava veya do ğum zamanında yerleşim yeri olan mahke-
mesinde görülebilir (TMK m. 283).

Boşanma ve evlilik birliğinin korunmas ına ilişkin yetki
kuralları saklı kalmak kaydıyla şahsi ilişki davalar ı çocuğun
bulunduğu yer mahkemesinde de görülebilir (TMK m. 326).

TMK m. 364 hükmünden kaynaklanan yard ım nafaka-
sında yetkili mahkeme taraflardan her birinin yerle şim yeri
mahkemesidir (TMK m. 365/son).

B. Yabanc ı Ülkedeki Vatandaşlar Açısından Yetki

Yurt dışındaki vatandaşlar yerleştikleri ülkede dava aça-
mazlarsa ve Türkiye'de yer itibarıyla yetkili mahkeme tes-
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pit edilemiyorsa oturulan yer mahkemesinde boşanma dava- YARGILMA

sı görülebilir (TMK m. 20/ İİ). Türkiye'de oturma söz konu- USULÜ

su değilse Türkiye'de son ikamet edilen yer mahkemesinde
dava görülebilir. Bu da tespit edilenıiyorsa Ankara, İstanbul
veya İzmir mahkemeleri davay ı görmeye yetkilidir (MÖHUK
m.28).6

C. Yetki İtirazında Şekil

Yetki itiraz ı HUMK m. 187/11 gereğince davalıya dava di-
lekçesinin tebliğinden itibaren cevap süresi olarak öngörülen
on günlük süre içinde ileri sürülmek zorundad ır. Süreye uyu-
lup uyulmadığı ve ilk itirazın dava dilekçesinin tebliğinden
itibaren on gün içinde ileri sürülmedi ği re'sen gözetilmelidir.

Dayalı yetki itirazı ile birlikte yetkili mahkemeyi de dog-
ru olarak belirtmelidir. Aksi halde itiraz salt bu sebeple red-

7dedilir (HUMK m. 23).

Aşağıda HGK ve Daire kararlar ından da anlaşılacağı üze-
re 2006 yılmda kanunlaşan 5490 say ılı Nüfus Hizmetleri Ka-
nunu nüfusa kay ıtlı olunan yerin yerleşim yeri olmas ı karine-
sini sona erdirmi ştir. Ancak ispat hukuku açısmdan bu yön-
deki eski içtihatlar fikir verme anlamında değiştirilmemiştir.

Yetki Konusunda Örnekler

"... Dayal ı vekili; davac ın ı n Alt ı nözü'nde ikamet etmediği gibi ta-
raflar ı n son 6 ayd ı r ikamet ettikleri yerin de Alt ı nözü olmadığın ı, da-
vac ı n ın son ikametgah ı n ı n Antakya olduğunu ileri sürerken yetkisiz-
lik itiraz ı nda bulunmu ştur. Mahkemenin; "davan ın kabulüne" dair
verdiği kara, Özel Daire'ce yukar ıda yaz ı l ı gerek çeyle bozulmu ş; ye-
rel mahkeme TMK'n ın 19. ve 20. maddelerinde yerleş im yerinin kiş i-
nin sürekli kalma niyeti ile oturduğu yer olduğunun ve yerleş im yeri-
nin değiştirilmesinin yenisinin edinilmesine bağl ı olduğunun belirtil-

Akıntürk, s. 271; Çiçekli, s. 14, 15.
Çiçekli, s. 5; Tercan, E., Türk AileMahkemeleri, AÜHF Dergisi, 2003/3,

s. 41.
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YARGII.AAA 	 diği bu halde davac ı n ı n yeni bir yerleş im yeri edinebileceği ve bu ye-
USULÜ rin de ayr ı l ı k sonras ı ana babas ı n ı n adresi ve nüfusa kay ı tl ı olan yer

Alt ı nözü ilçesi Keskincik Köyü oldu, TMK'n ı n 168. maddesinde yetki-
li mahkemenin eş lerden birinin yerleş im yeri mahkemesi oldu ğunun
belirtildiği, bütün bunlar nazara al ı ndığı nda Alt ı nözü Asliye Hukuk
(Aile) Mahkemesi'nin yetkili oldu ğu" gerekçesi ile direnme karar ı ver-
miş tir. Özel daire ile yerel mahkeme aras ındaki uyuşmazl ı k; davac ı n ı n
yerleş im yerinin Alt ı nözü mü yoksa Hatay m ı olduğu noktas ı ndad ı r.
TMK'n ı n 19. maddesinde "Yerle ş im yeri bir kimsenin sürekli kalma ni-
yetiyle oturduğu yerdir. Sir kimsenin ayn ı zamanda birden çok yerle-
ş im yeri olamaz" hükmünü ta şımakta, TMK'n ı n 20. maddesi ise, "Bir
yerleş im yerini değiştirilmesi yenisinin edinilmesine ba ğl ı d ır" hükmü-
nü içermektedir. TMK'n ı n 168. maddesi ise; "Bo şanma davalar ı nda
yetkili mahkeme eş lerden birin yerleş im yeri veya davadan önce son
defa alt ı aydan beri birlikte oturduklar ı yer mahkemesidir" hükmünü
getirmiş tir. Somut olayda taraflar 0910112003 gününde Antakya Cum-
huriyet Başsavc ı lığı 'na verdiği ş ikayet dilek çesinde yerle ş im yeri adre-
sini ürgen Paşa Mahallesi .... Sok. ... Apartman ı No: ... Antakya ola-
rak göstermiş tir. Bu sebeple davac ı kad ı n TMK m. 19, 20 ve 168. mad-
deleri gereğince yerleş im yerini Alt ınözü olduğunu kan ı tlayamad ığı
gibi, delil listesinde belirttiği tan ıkların adresi de Antakya'd ır. Yarg ı-
tay Yüksek 2. Hukuk Dairesi önceleri 1587 say ı l ı Nüfus Kanunu'nun 4
ve 28 maddeleri gereğince nüfusa kay ı tl ı edilen yeri yerleş im yerine
karine kabul ederken 1587 say ı l ı Nüfus Kanunu'nun 28. maddesinin
2111012003 tarih 4992 say ı l ı Kanun'un 1. maddesi ile yürürlükten kal-
d ırı ldığı ndan bu karineden vazgeçilmiş tir. 29 Nisan 2006 gününde yü-
rürlüğe giren 5490 say ı l ı Nüfus Hizmetleri Kanunu'nda da böyle bir
karineye yer verilmemiştir.

Hal böyle olunca Hukuk Genel Kurulu'nca da benimsenen Özel
Daire bozma karar ı na uyulmak gerekirken, önceki karada diren ilmesi
usul ve kanuna ayk ı r ı d ı r. Bu sebeple direnme karar ı bozulmal ı d ı r... "8

"... Davac ı n ı n davas ı n ın yetki yönünden reddine karar verildiği
halde kendisini vekille temsil ettiren da yal ı lehine karar tarihindeki
Avukatl ı k Asgari ücret Tarifesi'nin 7. maddesi gereğince maktu veka-
let ücreti takdir edilmemesi doğru görülmemiştir. 2-Hukuk Usulü Mu-
hakemeleri Kanunu'nun 19312. maddesi görevsizlik veya yetkisizlik ka-
rarı verilmesi üzerine davac ı n ı n karşı tarafa görevli veya yetkili mah-

8 HGK 08.11.2006 t., 2006/2-687 2006/705.
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kemede tebligat yapt ı rmas ı zorunludur. Bu süre Hukuk Usulü Muha- YARG İ LAMA

kemeleri Kanunu'nun 193/2. maddesi gereğince ı o gündür. Kanunu ta- USULÜ

yin etmiş oldu süreler hakim tarafından değ iş tirilemez. Mahkemece
bu sürenin 20 güne ç ıkar ı lmas ı usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r... "

"... Davada, ayr ı yaşamda hakl ı l ık iddias ı na dayal ı olarak dava-
c ı eş kad ın için ayl ı k 500 YTL davac ı yan ı nda kalan mü şterek çocuk

K. için ayl ı k 500 YTL toplam 1000 YTL tedbir nafakas ına hükmolun-

mas ı talep ve dava edilmiştir. Mahkemece, "taraflar aras ı nda ki evlili-

ğin sürdüğü, davac ı n ın geçici olarak Antalya'daki ailesinin (baba evi-

ne) yan ı na yerleştiği, buran ı sürekli yerleş im yeri olarak kabul edile-

meyeceği, as ı l yerleş im yerini evlilik birliğinin devam ettiği İstanbul /

Avc ı lar'daki ortak konut olduğu, yetkili mahkemenin Avc ı lar Mahke-

meleri olduğu" gerekçesiyle, davan ı n yetki yönünden reddine kara ve-

rilmiş, hüküm davac ı vekili tarafından temyiz edilmiş tir. TMK'n ı n 19/1.

maddesinde "yerleş im yeri bir kimsenin sürekli kalma niyetiyle otur-

duğu yerdir."hükmü getirilmiş tir. TMK'n ı n 201/1 maddesinde de; "ev-

lilik birliğinin korunmas ı na yönelik önlemler konusunda yetkili mah-

keme eş lerden herhangi birinin yerleş im yeri mahkemesidir."hükmü

yer almaktad ı r, Yargı tay Hukuk Genel Kurulu'nun 06/06/2007 tarih
200712-331 E - 20071332 K.say ı l ı ilam ı nda; TMK'n ı n 168. maddesindeki

boşanma ve ayr ı l ı k davalar ındaki yetki ile ilgili olarak, bo şanma dava-

s ı öncesinde taraflar ı n ayr ı yaşadığı dönemde davac ı kad ı n ı n sığı nd ı -
ğı baba evindeki ikamet adre ş inin bağl ı bulunduğu yer aile mahkeme-

sinde de boşanma davas ı açabileceği kabul edilmiş tir. Yarg ı tay 3. Hu-
kuk Dairesi'nin 0910412007 tarih,200715139 E - 200715403 Karar say ı l ı
karar ı nda da; davac ı kad ı n ı ayr ı yaşamda hakl ı l ı k iddias ı na dayal ı ola-

rak açt ığı tedbir nafakas ında s ığındığı baba evindeki ikamet adresin

bağl ı bulunduğu yer mahkemesinde de dava açabileceği kabul edil-

miş tir. Somut olayda; Yerle şmiş Yargıtay Uygulamalar ı ve tüm dosya
kapsam ına göre, davac ı kad ı n ayrı yaşamda hakl ı iddias ı na dayal ı ola-

rak tedbir nafakas ı istemektedir. Dava öncesinde taraflar ı n ayrı ya-
şamaya baş ladığı dönemde davac ın ı n baba evine s ığındığı halen ora-

da oturduğu, herhangi bir işte çal ışmadığı, üzerine kay ı tl ı taşı nma-

z ı n ın bulunmad ığı, mevcut şartlara göre ayr ı bir ev açmaya imkan ı n
da olmadığı, mecburen ve güvenlik aç ıs ından ve hayat ı n olağan ak ı -
şı na göre davac ı n ı n yegane sığı nabileceği ve yerleşebileceği yer baba

evidir. Hal böyle olunca davac ı kad ı n ın sürekli kalma niyetiyle baba
evine gittiğin ve hayat ı n ı burada devam ettireceğinin kabulü zorun-

2. HD 05.11.2008 t., 2007/14892-15059.
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YARGILAMA	 lu bulunmaktad ı r. Aç ı klanan nedenlerle davada Antalya mahkemeleri
USULÜ yetkilidir. Davan ı n esas ı na girilerek sonucu dairesinde karar verilmesi

gerekirken yaz ı l ı şekilde davan ı n'reddine karar verilmiş olmas ı doğru
görülmemiş bozmay ı gerektirmiştir...

"... Daval ı n ı n (kad ı n ı n) Antalya'da boşanma davas ı açmış olmas ı
kocan ın açtığı bu dava yönünden, baş l ı başına yetkili mahkeme oldu-
ğunu göstermez. Mahkemece öncelikle yetki itirazlar ı n ı n (HLJMI< m.
187) hadise şeklinde incelenmesi gerekmektedir (HUMI< M. 222-225).
Mahkemece taraflar ın yetki konusundaki tüm delilleri toplan ıp, bir-
likte değerlendirilip sonucu uyar ı nca karar verilmesinin düşünülme-
mesi usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r... l'Il

"... Türk Medeni Kanunu'nun 168. maddesi "boşanma ve ayr ı l ı k
davalarında yetkili mahkeme, eş lerden birinin yerleş im yeri veya da-
vadan önce son defa alt ı aydan beri birlikte oturduklar ı yer mahke-
mesidir" hükmünü içermektedir. Taraflar 1984 y ı l ı nda evlenmiş ler ve
Izmir'e yerleşmiş lerdir. Toplanan delillere göre davac ı kad ın müş te-
rek konutu terk ederek Mersin'e gelmi ş ve bu davay ı açm ışt ır. Davac ı
Mersin'e yerleşme niyeti ile geldiğini kan ı tlayamam ışt ır. Mahkemece
dava dilekçesinin yetki yönünden reddi gerekirken iş in esas ı n ı n ince-
lenmesi doğru görülmemiştir... "12

"... Dava Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 9. maddesi
gereğince daval ı n ın yerleş im yerinde aç ı l ı r. Türk Medeni Kanunu'nun
326/1. maddesi "kiş isel ilişki kurulmas ıyla ilgili bütün düzenlemelerde
çocuğun oturduğu yer mahkemesi de yetkilidir" hükmünü ta şımak-
tad ır. Velayet alt ında bulunan çocuğun yerleş im yeri ana ve babas ı-
n ın; ana ve baban ın ortak yerleş im yeri yoksa çocuğun kendisine b ı ra-
k ı ldığı ana ve baban ı n yerleş im yeridir (TMK M. 21). Toplanan deliller-
den dayal ı kad ı n ı n ve küçüğün yerleş im yerinin Izmir olduğu kan ı tlan-
m ışt ı r. Aç ı klanan nedenlerle da yal ı kad ı n ın süresi içerisindeki yetki iti-
raz ı n ı n kabulü ile yetkisizlik karar ı verilmesi gerekirken, iş in esas ı n ı n
incelenerek yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru görülmemiştir... "

10 3.HD 02.07.2007 t., 2007/ 10929-11368. Nafaka davasmda yetki belirle-
yen bu karar Kad ınların Insan Hakları açısmdan oldukça emsaldir.

' 2.H D 14.03.2007 t., 2007/8723- 2007/9880.
12 2. HD 18.09.2007 t., 2007/21-12087.
13 2. HD 22.01.2007 t., 2006/20436-2007/97.
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"... Dava, velayetin değiştirilmesine ilişkindir. Davan ın dava-	 YARGILA

	

l ı n ı n dava tarihindeki yerle ş im yeri mahkemesinde aç ı lmas ı gere-	 USULÜ
kir (HUMK m. 9/ ı). Toplanan delillerden daval ı n ı n yerleş im yerinin
Band ırma olduğu anlaşı lm ışt ı r. 0 halde yetkisizlik ilk itiraz ı n ı n kabu-
lü ile dava dilek çesinin yetkisizlik nedeniyle reddi gerekirken, çocuk-
la kiş isel ilişki kurulmas ı davas ı ndaki (TMK M. 326) yetki kural ı n ın ki-
yas yolu ile bu davaya uygulan ıp yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru
görülmemiştir... 1114

"... Türk Medeni Kanunu'nun 168. maddesi "boşanma veya ay-
rı l ı k davaları nda yetkili mahkeme eş lerden birinin yerleş im yeri veya
davadan önce son defa alt ı aydan beri birlikte oturduklar ı yer mah-
kemesidir." hükmünü içermektedir. Davac ı koca Mersinde bulunan
müşterek konutu 23.12.2003 tarihinde terk etmiş iş bu davay ı ise
12.03.2004 tarihinde Silifke'de açm ışt ı r. Toplanan delillerden taraf-
ları n her ikisinin de Mersin'de çal ışt ı kları ve burada konut edindikle-
ri, yerleş im yerlerinin Mersin olduğu kan ıtlanm ışt ı r. Mahkemece da-
val ı n ın yetki ilk itiraz ı n ı n kabulü ile dava dilek çesinin yetki yönünden
reddine karar verilmesi gerekirken iş in esas ı n ın incelenmesi doğru
görülmemi5tir...1115

"... Yerleş im yeri bir kimsenin sürekli kalma niyetiyle oturdu ğu
yerdir (TMK m. 19/1). Davac ı kad ı n ın 28.07.2005 doğumlu çocuğu ile
birlikte 8.7.2006 tarihinde Tosya'da bulunan baba evine s ığınmak zo-
runda kaldığı ve Tosya'da S. İlköğretim Okulu'nda boş geçen s ı n ıf öğ-
retmenliği derslerine girmek üzere görevlendirildiği anlaşı lmakla da-
vac ı kad ı n ı n yerleş im yeri olduğu anlaşı lan Tosya'da boşanma davas ı
açtığı görülmekle yetki itiraz ı n ın reddi ile iş in esas ı n ı n incelenmesi ge-
rekirken yaz ı l ı şekilde hüküm tesisi usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r..."6

"... Türk Medeni Kanunu'nun 168. maddesinde "boşanma ve ay-
r ı l ı k davaları nda yetkili mahkeme, eş lerden birinin yerleş im yeri veya
davadan önce s6n defa 6 aydan beri birlikte oturdukları yer mahke-
mesi olduğu" aç ıklanm ışt ı r. Somut olayda davac ı kad ı n ı n, koca evin-
den gitmesi istendiğinden koca evinden ayr ı l ıp baba evine Ayd ın'a
döndüğü, işte çalışmadığı, hayat ın olağan akışı gereğince yerleşebi-
leceği tek yerin baba evi olduğu anlaşı lmaktad ı r. Hal böyle olunca da-
vac ı kad ı n ı n sürekli kalma niyeti ile baba evine Ayd ı n'a gittiğinin ve

14 2. HD12.07.2007 t., 2007/10620-11050.
2. HD 16.07.2007 t., 2006/21559-2007/11249.

16 2. HD 18.07.2007 t., 2007/5574-2007/11450.
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YARGILAMA	 hayat ı n ı burada devam ettireceğinin kabulü zorunlu bulunduğu hal-

	

USULÜ	 de nüfusa kay ı tl ı olduklar ı yerin Ayd ı n olmad ığı gerekçe gösterilerek
yaz ı l ı şekilde yetkisizlik karar ı verilmesi doğru görülmemiştir (YHGI<
6.6.2007, 21331-332)... "7

"... Davac ı n ı n (kad ı n) 1976 y ı l ı ndan beri Ankara'da oturduğu,
26.08.2005 tarihinde evlenerek eş inin bulunduğu Elmadağ ilçesine
geldiğ i ve burada iki ay birlikte kald ı klar ı anlaşı lmaktad ı r. Eş ler aras ı n-
daki geçimsizlik sebebi ile davac ın ın tekrar ailesinin yan ına Ankara'ya
döndüğü görülmektedir. Bu deliller karşıs ı nda davac ı n ın yerleş im
yerinin Ankara olduğunun kabulü gerekir. Bu durumda i ş in esas ı-
n ı n incelenmesi gerekirken yaz ı l ı olduğu şekilde hüküm tesisi doğru
olmam ışt ı r... "18

"... Mahkemelerin yetkisine yönelik itirazlar ilk itirazlardan olup
(HUMI< m. 187/2) bu husus mahkemece öncelikle ve esasa girilmeden,
hadise şeklinde incelenerek sonuçland ırı l ı r (HUMK m. 190-196). Hakim
hadise hakk ı ndaki karar ı n ı derhal verir ve iki tarafa bildirir (HUMK m.
225). Görüldüğü gibi yetki itiraz ı hakk ında verilen ara kararı n ın ilgilisi-
ne tebliğinde yasal zorunluluk bulunmaktad ır. Belirtilen yasal kurala
uyulmadan daval ı n ı n yokluğunda hüküm kurulmas ı savunmay ı ve da-
van ın sonucunu etkileyen önemli bir usul hatas ı d ır..."9

"... Dayal ı süresinde yetki itiraz ında bulunmuş tur. Mahkemece
bu konunun Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 222-225 madde-
leri uyarı nca hadise şeklinde incelenip karar verilmesi gerekirken bu
yön gözetilmeksizin yaz ı l ı şekilde hüküm tesisi doğru olmamış t ı r..."2°

"... Dava dilekçesi ve duru şma günü daval ıya 24.8.2006 tarihin-
de tebliğ edilmiş, dayal ı 3.10.2006 tarihli ilk oturumda verdiği dilekçe
ile yetki itiraz ı nda bulunmu ş tur. Daval ın ın yetki itiraz ı, süresinde de-
ğildir (HUMK m. '195). Yetki itiraz ı süresinde ileri sürülmediği halde iti-
raz ı n kabulü ile yetkisizlik karar ı verilmesi dogrci görülmemi ştir... "21

"... Yetkisizlik karar ı verilmesi üzerine davac ın ı n karşı tarafa yet-
kili mahkemede tebligat yapt ırmas ı zorunludur. Karara karşı temyiz
süresinin sona erdiği tarihten baş layarak 10 gün içinde yeniden dilek-

17 2. HD 18.07. 2007 t., 2007/11539-11480.
18 2. HD 14.05.2007 t., 2006/19183-2007/7961.
19 2. HD 10.04.2007 t., 2006/11195-2007/5956.
20 2. HD 28.05.2007 t., 2006/20125-2007/8801.
21 2. HD 2007/5690 2007/9734.
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çe verilmesi veya yeniden çağrı kağı d ı tebliğ ettirilmesi gerekir. Aksi	 YARGILMA

halde dava aç ı lmam ış say ı l ı r (HUMI< m. 193). Dava Eskişehir 4. Asli-	 USULÜ
ye Hukuk Mahkemesi'nde aç ı lm ış, 23.06.2005 tarihli kararla yetkisiz-
lik kararı verilmiş tir. Bu karar davac ı vekiline 2.11.2005 tarihinde dava-
l ı derneğe 1.11.2005 tarihinde tebliğ edilmiş, hüküm 17.11.2005 tarihin-
de mesai sonu itibarıyla kesinleşmiştir. Davac ı tarafından 8.12.2 005

tarihli dilekçe ile dosyan ın yetkili mahkemeye gönderilmesi istenmiş
olup; talep Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 193. maddede
öngörülen ı o günlük süreden sonra yap ı lm ış olmakla dava kanun ge-

reği aç ı lmam ış hale gelmiştir. Bu yön gözetilmeden yaz ı l ı şekilde da-

van ı n kabulü usul ve yasaya ayk ı r ıd ı r... "22

"... Boşanma davalar ı nda yetkili mahkeme eş lerden birinin yer-

leş im yeri veya davadan önce son defa alt ı aydan beri birlikte otur-
dukları yer mahkemesidir (TMK m. 168). Yerleş im yeri bir kimsenin
sürekli kalma niyeti ile oturduğu yerdir (TMK m. 19/1). Davac ı görevi
gereği 6. 8.2003 tarihinden itibaren Y ı ld ızeli'nde bulunmakta, ilçe Mil-
li Eğitim Müdürlüğünde Şube Müdürü olarak göre yapmaktad ı r. Me-
murlar ı n idari bir tasarrufta ve iradeleri dışında görev yerleri her za-

man değiş tirilebilir. Bu nedenle Y ı ld ızeli davac ı n ı n yerleşim yeri olarak

kabul edilemez. Davac ı, yerleş im yerinin Yı ld ızeli olduğuna ilişkin baş-
ka bir delil de getirmemiştir. Dosya kapsam ı ndan tarafları n son defa 6
ay oturdukları yerin Kargı olduğu anlaşı lmaktad ı r. Dayal ı süresinde ve
doğru olarak yetki ilk itiraz ı nda bulunmuş tur. 0 halde yetkisizlik kara-
r ı verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde iş in esas ı hakk ı nda hüküm kurul-

mas ı usul ve yasaya ayk ı r ıd ı r..."23

"... Hüküm yetkisizlik karar ı n ın onanmas ı na ilişkin olup Hukuk
Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun m. 4401111-3 gereğince yetkisizlik
karar ı n ın onanmas ı na veya bozulmas ı na ilişkin kararlara karşı karar
düzeltme yoluna gidilemez. Bu itibarla inceleme olanağı bulunmayan
karar düzeltme dilekçesinin reddi gerekmiş tir... 1124

"... Dayal ı yetki itiraz ında bulunmuş yetkili mahkemeyi doğru
göstermemiştir. Daval ı n ın yetki itiraz ı n ın reddi gerekirken yaz ı l ı şekil-

de karar verilmesi doğru olmam ışt ır... "25

2. HD 02.04.2007 t., 2006/13873-2007/5379.
2. HD 23.05.2007 t., 2007/7265-8591.

24 2. HD 24.05.2007 t., 2007/7891-8693.
25 2. HD 21.05.2007 t., 2006/19799-2007/ 8435.

359



Bliöl KÖSEOĞLU / Köksal KOCAAĞA

	

YARGILAMA	 "... Dayal ı son yerleş im yerlerinin Kocaeli olduğunu ileri sürerek

USULÜ yetki ilk itiraz ında bulunmuş tur. Toplanan delillerden, taraflar ın da-
vadan önce son defa alt ı ayd ı r Körfez'de oturduklar ı anlaşı lmaktad ı r.
Dayal ı yetkili mahkemeyi doğru olarak göstermemiştir (HUMK M. 231

son cümle). Gerçekle şen bu durum karşıs ı nda yetki itiraz ı n ı n reddige-
rekirken, yaz ı l ı şekilde kabulü usul ve yasaya ayk ırı bulunmu5tur..."26

"... Yetkisizlik karar ı verilmesi üzerine davac ı n ı n karşı tarafa yet-
kili mahkemede tebligat yapt ırmas ı zorunludur. Karara kar şı temyiz
süresinin sona erdiği tarihten baş layarak 10 gün içinde yeniden dilek-
çe verilmesi veya yeniden ça ğrı kağıd ı tebliğ ettirilmesi gerekir. Aksi
halde dava aç ı lmam ış say ı l ı r (HUMK m. 193). Dava Eskişehir 4. Asli-
ye Hukuk Mahkemesi'nde aç ı lm ış, 23.06.2005 tarihli kararla yetkisiz-
lik karar ı verilmiştir. Bu karar davac ı vekiline 2.11.2005 tarihinde dava-
l ı derneğe 1.11.2005 tarihinde tebliğ edilmiş, hüküm 17.11.2005 tarihin-
de mesai sonu itibar ıyla kesinleşmiştir. Davac ı tarafından 8.12.2005
tarihli dilekçe ile dosyan ı n yetkili mahkemeye gönderilmesi istenmi ş
olup; talep Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 193. maddede
öngörülen ı o günlük süreden sonra yap ı lm ış olmakla dava kanun ge-
reği aç ı lmam ış hale gelmiştir. Bu yön gözetilmeden yaz ı l ı şekilde da-
van ın kabulü usul ve yasaya ayk ırı d ır... "27

"... Davac ı n ı n 6.4.2004 tarihinde Bağc ı lar Aile Mahkemesi'nde
açtığı boşanma davas ı, 21.09.2004 günlü yetkisizlik karar ı ile yetkili Ba-
k ırköy Aile Mahkemesi'ne gönderilmesine karar verilmi ştir. Bu karar
15.12.2004 tarihinde temyiz edilmeksizin kesinle şmiştir. Ancak dosya-
n ı n yetkili mahkemeye gönderilmesi için davac ı müracaat etmemiş-
tir (HUMK m. 193/2). Dayal ı tarafı n başvurusu üzerine dosyan ın yetki-
li mahkemeye gönderilmesi sonuç do ğurmaz. Gerçekle şen bu durum
karşıs ı nda davac ı n ın açm ış olduğu boşanma davas ı, 26.12.2004 tari-
hinde kanundan dolay ı aç ı lmam ış hale gelmiş tir (HUMK m. 193/3-4).
Bu husus gözetilmeden davan ın sübut bulmad ığı ndan reddi doğru
olmam ışt ı r... 1128

"... Dava, Türk Medeni Kanunu'nun 352 ve devam ı maddeleri
uyarı nca aç ı lan çocuk mallar ı n ı n korunmas ı istemine ilişkindir. Türk
Medeni Kanunu'nun 21. maddesine göre velayet alt ı nda bulunan ço-
cuğun yerleş im yeri ana ve baban ı n ortak yerleş im yeridir. Somut

26 2. HD 07.06.2007 t., 2006/20634-2007/9601.
27 2. HD 2006/13873-2007/ 5379.
28 2. HD 14.03.2007 t., 2006/16074-2007/4037.
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olayda; mallar ı n ı n korunmas ı istenen çocuğun babas ı ölmüş olduğun- YARGILAMA

dan velayeti kullanan annenin yerleşim yeri mahkemesinin yetkili ola- 	 USULÜ

cağı hususu kuşkusuzdur. Dosya kapsam ı nda; sağ kalan anne ve çocu-
ğun yerleşim yerini belli olmad ığı ancak Gördes, Kaba klar köyü nüfu-
suna kay ı tl ı olduğu anlaşı lmakla, karine olarak nüfusa kayı tl ı olunan
yer yerleş im yeri say ı lacağı ndan, yetkili mahkeme Gördes Asliye (aile)
mahkemesidir... '29

... Boşanma veya ayr ı l ı k davalarında yetkili mahkeme, eşlerden
birinin yerleş im yeri veya davadan evvel son defa alt ı aydan beri bir-
likte oturduklar ı yer mahkemesidir (TMK m. 168). Yerleş im yeri, bir
kimsenin sürekli kalma niyetiyle oturduğu yerdir (TMK m. 19/1). Olay-
da; davacı, 17 y ı ld ı r dayal ı ile ayr ı oldukları n ı, on yedi y ı l önce Izmir'e
gelip yerleştiğini ileri sürmüş, dayal ı da; davac ı n ı n 17 y ı l önce kendisi-
ni terk ettiğini cevab ı nda kabul etmiştir. Davac ı n ı n, sunduğu muhtar-
l ıktan al ınan ikametgah ilmuha beri, tek ba şına yerleş im yerini göster-
mez ise de, bir kimsenin onyedi y ı l bir yerde oturuyor olmas ı, yerleş-
me niyetini göstermesi aç ı s ından yeterlidir. Bu bak ı mdan davac ı n ı n
yerleşim yerinin Izmir olduğunun kabulü ile iş in esas ı n ın incelenme-
si gerekirken... "3°

"... Kamu düzenine ilişkin olmayan davalarda yetki ilk itirazlar-
dand ı r (HIJMK M. 22, 23, 187). Yetki itiraz ında bulunan yetkili mah-
kemeyi doğru olarak göstermesi de gerekmektedir. Yetki itiraz ı ile
karşı laşan mahkeme iş in esas ı na girmeden önce hadiseler hakk ı nda-
ki hükümler çerçevesinde gerekli incelemesini yaparak karar ı n ı verir
(HUMK M. 222- 225). Verilen karar kesinle ştikten sonra davac ı n ı n baş-
vurusu üzerine dosya; yetkili mahkemeye gönderilir (HLJMK m. 193/3).

Yetki ile ilgili karar kesinleştikten sonra dava dosyas ı kendisine
gönderilen yetkili mahkeme, kendisine göndermi ş yetkisiz mahkeme-
nin yetkisizlik karar ı ile bağl ıd ır. Bu konudaki kesin hüküm davacıyı da
bağlar. Art ık yeniden bu yöndeki itiraz dürüstlük kural ı ile bağdaşt ırı-
lamaz ve kesinleşen hüküm karşıs ı nda dinlenemez. Mahkemece; da-
van ın kamu düzeniyle ilgisinin olmad ığı dikkate al ı n ıp, iş in esas ı n ı in-
celemesi gerekirken, yaz ı l ı şekilde dilekçenin yeniden görev yönün-
den reddetmesi usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r...

29 20. HD 2006/11199-14348.
3° 2. HD 19.04.2005 t., 2005/4494-6342.
31 2. HD 27.06.2005 t., 2005/7394-10008.
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YARGILAMA	 "... Yetki itiraz ı ilk itirazlardan olup cevap süresi içerisinde ileri
USULÜ sürülmesi gerekir. Daval ıya dava dilek çesi 30.11.2004 tarihinde tebliğ

edilmiş, yetki itiraz ı ise cevap süresi geçtikten sonra 28.12.2004 gün-
ki duruşma s ı ras ında sözlü olarak bildirilmiş tir. Bu durumda süresin-
de olmayan yetki ilk itiraz ı n ın reddi ile işin esas ı n ın incelenmesi gere-
kirken, yaz ı l ı şekilde yetkisizlik karar ı verilmesi doğru olmam ışt ı r... 1132

"... Türk Medeni Kanunu'nun 168. maddesi "boşanma ve ayr ı l ı k
davaları nda yetkili mahkeme eş lerden birinin yerle ş im yeri veya dava-
dan önce son defa alt ı aydan beri birlikte oturduklar ı yer mahkeme-
sidir." hükmünü. içermektedir. Taraflar Doğubeyaz ı t nüfusuna kay ıt-
l ı olup (Nüfus Kanunu m. 4) nüfusa kay ıtl ı olunan yer yerleş im yerine
karinedir. Taraflar ın boşanma davas ı aç ı lmadan önce son defa birlikte
alt ı ay Istanbul'da ikamet ettikleri de anlaşı lmaktad ır. Her iki yer mah-
kemesi de yetkilidir. Davac ı tercih hakk ın ı Doğubeyaz ı t olarak kullan-
m ışt ı r. Daval ı n ın yetki ilk itiraz ı n ın reddi ile iş in esas ı n ı n incelenme-
si gerekirken, yetki ilk itiraz ı n ı n kabul edilerek yaz ı l ı olduğu gibi hü-
küm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırı olup bozmay ı gerektirm iştir... "

"... Dava dilekçesi 28.8.2004 tarihinde tebliğ edilmiş, dayal ı koca
1.10.2004 günlü dilekçesiyle yetki itiraz ında bulunmu ştur. Dayal ı 10

günlük cevap süresinden sonra yetki itiraz ında bulunduğundan mah-
keme, yetki itiraz ı n ı re'sen reddetmekle yükümlüdür. Bu nedenle yet-
ki itirazı n ın reddine karar verilmesi gerekirken, kabulü doğru görül-
memiştir. (HUMK m. 195)... "

... Mahkeme, yetkisizlik karar ı verdiği takdirde, dava dosyas ı -
n ı ait olduğu mahkemeye gönderir (HUMI< m. 27 ve 193). Bu bak ı m-
dan yetkisizlik karar ında yetkili mahkemenin, gösterilmesi zorunlu-
dur. Yetkisizlik karar ında birden fazla mahkemenin yetkili olarak gös-
terilmesi, yasal düzenlemeye ayk ırı d ır. Mahkeme, yetkisizlik karar ı n-
da yetkili mahkeme olarak daval ı n ın yetki itiraz ı nda bildirdiği mahke-
meyi gösterebilir. Yetki itiraz,nda bildirilen mahkeme yetkili olmasa
bile, bu takdirde itiraz ı reddetmesi, yetkili ise o yeri yetkili gösterip
yetkisizliğine karar vermesi gerekir. Yetki itiraz ında bildirilenden baş-
ka genel veya özel yetkili mahkeme bulunsa bile, yetkinin kamu dü-
zeninden say ı lmadığı ve kesin olmad ığı hallerde, mahkemenin kendi-
sinin yetkili mahkemeyi tespit etme yükümlülü ğü yoktur. Bu aç ı kla-

" 2. HD 08.06.2005 t., 2005/6782-8840.
2. HD 14.03.2005 t., 2005/2025-3858.
2. HD 10.03.2005 t., 2005/1777-3726.
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malar karşıs ında mahkemenin Büyükçekmece veya Çanakkale mah- YARGILMA
kemelerinin yetkili olduğundan bahisle yetkisizlik karar ı vermesi isa- 	 USULÜ
betsiz olup bozmay ı gerektirmiş tir...

"... Boşanma veya ayr ı l ı k davalar ında yetkili mahkeme e ş lerden
birinin yerleş im yeri veya davadan önce son defa alt ı aydan beri bir-
likte oturduklar ı yer mahkemesidir (TMK m. 168). Seçim hakk ı dava-
y ı açana aittir. Yerle ş im yeri bir kimsenin sürekli kalma niyetiyle otur-
duğu yerdir (TMK m. 19/1). Kiş inin nüfusa kay ıtl ı olduğu yer yerleş im
yerinin o yer olduğuna karine oluşturur (Nüfus Kanunu m. 4/1). Dava-
c ı Konya-Ereğli'de nüfusa kay ı tl ı olduğuna göre Nüfus Kanunu'nun 4.
maddesinde yer alan kural gereğince yerleş im yeri Konya-Ereğli'dir.
Dayal ı, bu karineni aksini kan ıtlayamam ışt ı r. Muhtarl ı k belgesi yerle-
ş im yerinin değiştirildiğini göstermez. Dava, davac ı n ın yerleş im yerin-
de aç ı ldığına göre yetki itiraz ı n ı n reddi ile iş in esas ı n ın incelenmesi ge-
rekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi yasaya ayk ır ıd ı r..."36

.. Yetki itiraz ın ın cevap süresi içerisinde ileri sürülmesi gerekir
(HUMK m. 187- 195). Dava dilekçesi daval ıya 17.08.2004 tarihinde teb-
liğ edilmiştir. Yetki ilk itiraz ı ile aradan 10 günlük cevap süresi geçtik-
ten sonra 4.10.2004 tarihinde yap ı lmışt ı r. Yetki ilk itiraz ı n ı n bu neden-
le reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi usul ve yasaya ayk ırı
olup bozmay ı gerektirm iştir... "

"... Boşanma davas ı n ı n eşlerden birinin yerleş im yerinde veya
davadan önce son defa alt ı aydan beri birlikte oturduklar ı yer mahke-
mesinde bak ı lmas ı gerekmektedir (MK m. 168). Yerleş im yeri bir kim-
senin sürekli kalma niyetiyle oturdu ğu yerdir (TMK m. 19/1). Nüfusa
kayı tlı olunan yer karine olarak yerleş im yeridir (NK m. 4).

Toplanan delillerden eş lerin Tavşanl ı nüfusuna kay ı tl ı olduğu an-
laşı lmaktad ı r. Bir kimsenin uzun süre yurt d ışı nda bulunmas ı yerleşim
yerinin nakledildiğini göstermez. Da yal ı yetkili mahkemeyi doğru gös-
termiş tir. Mahkemece dava dosyas ı n ı n yetkili Tavşanl ı Mahkemesi'ne
gönderilmesine şeklinde hüküm kurulmas ı gerekirken 2675 say ı l ı
Kanun'un 28. maddesine yanl ış anlam verilerek yaz ı l ı şekilde hüküm
kurulmas ı isabetsizdir... 38

2. HD 21.12.2004 t., 2004/14153-15445.
36 2. HD 28.12.2004 t., 2004/14438-15899.

2. HD 31.01.2005 t., 2004/16058-2005/932.
2. HD 24.02.2005 t., 2005/735-2814.

363



Bilöl KÖSEO ĞLU / Köksal KOCAAĞA

	

YARGII.JMA	 "... Medeni Kanun'un 168. maddesi; boşanma davas ı n ı n eş lerden

usulü birinin yerleş im yerinde veya davadan önce son defa alt ı aydan beri

birlikte oturduklar ı yer mahkemesinde aç ı labileceğini hükme bağla-
m ışt ır. Toplanan delillerden davac ı n ın (kocan ın) 1984 senesinden beri

Izmir'de oturduğu anlaşı lmaktad ı r. Bir kimsenin sürekli kalma niye-
tiyle oturduğu yer yerleş im yeridir (MK m. 19). Nüfus Kanunu'nun 4.
maddesindeki karinenin aksi ispatlanm ışt ır. Mahkemece iş in esas ın ı n
incelenmesi gerekirken yazı l ı şekilde dilekçenin yetki yönünden red-
dedilmesi usul ve yasaya ayk ı rıd ır... "

"... Dayal ı 8.6.2004 tarihinde yetki itiraz ında bulunmu ştur. Da-
val ı n ın yetki itiraz ı süresinde değildir. Davac ı 21.6.2004 tarihli cevap
dilekçesinde "yetki itiraz ı n ın" süresinde olmadığın ı ileri sürmüş tür.
Daval ı n ın yetki itiraz ı süresinde yap ı lmadığından (HUMK m. 18712 ve
195) işin esas ı n ın incelenmesi gerekirken, yaz ı l ı olduğu şekilde hüküm
kurulmas ı bozmay ı gerektirmiş tir... 1140

"... Türk Medeni Kanunu'nun 168. maddesi uyar ınca boşanma
ve ayr ı l ık davaları nda yetkili mahkeme eşlerden birinin yerleşim yeri
veya davadan önce son defa alt ı aydan beri birlikte oturduklar ı yer
mahkemesidir. Taraflar 16.04.2001 tarihinde evlenmiş ler ve birlikte
Foça'da oturmuşlard ı r. Kad ın ın 18.04.2003 tarihinden beri Izmir'de
işe girerek orada oturmas ı yerleş im yerinin Izmir olduğunu göster-
mez. Taraflar ın son defa alt ı aydan beri birlikte oturduklar ı yer Foça
olduğundan Foça Mahkemesi yetkilidir. Yetki ilk itiraz ın ın kabulüne
karar verilmesi gerekirken iş in esas ına girilerek yaz ı l ı şekilde hüküm
kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırıd ır... "d'

"... Davac ı n ı n Yığı lca Asliye Hukuk Mahkemesi'nin 2002/124 esas
say ı l ı dosyas ı ile dayal ı aleyhine açt ığı. boşanm ı davas ı 13.3.2003 tari-
hinde ret edilmiş, ancak bu karar henüz kesinleşmemiştir. Hakk ı nda
boşanma davas ı aç ı lmakla dayal ı kad ın ayrı yaşama hakk ı na sahiptir.
Kocan ın açtığı ve ret ile sonuçlanan 2002/124 esas say ı l ı dava kesinleş-
mediğine göre, Türk Medeni Kanunu'nun 164. maddesi uyar ınca da-
vac ın ın ayrı yaşama hakk ı devam eden daval ıya ihtar göndermesi so-
nuç doğurmaz. Bu yönler nazara al ınarak davan ın reddi gerekirken

boşanma kararı verilmesi doğru olmam ıştır...

2. HD 10.11.2004 t., 2004/12042-13409.
0 2. HD 10.01.2005 t., 2004/14862-2005/178.

41 2. HD 29.12.2004 t., 2004/14499-15986.
42 2. HD 10.02.2005 t., 2004/16853-2005/1781.
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"... Mahkemelerin yetkisine yönelik itirazlar ilk itirazlardan olup	 YARGIL4MA

	(HLJMK m. 18712) bu husus mahkemece öncelikle ve esasa girilmeden,	 USULÜ
hadise şeklinde incelenerek sonu çland ırı l ı r (HUMI< m. 190-196). Dayal ı
koca süresinde yetki itiraz ında bulunarak, yetkili mahkemenin en son
alt ı ay birlikte oturulan Antakya'n ı n yetkili olduğunu ileri sürmüştür.
Yetki itiraz ı hakk ı nda taraflar ın delilleri sorulup topland ıktan sonra
karar verilmesi ve sonucuna göre davaya devem edilmesi gerekirken,

yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru görülmemiştir... "

"... Dayal ı, süresinde verdiği cevap dilek çesinde; kendisinin ha-
len eş iyle birlikte yaşadığı, Çaml ıdere'deki müşterek konutta tek ba-
şına yaşamakta olduğunu, davac ı eş ini, ilk karıs ı ndan olma evlatlar ı-
n ı n gelip, kendi yanlar ı na, davan ı n, daval ı n ı n ikametgah ı nda aç ı lmas ı
kanunun amir hüküm iken ikametinin dışında aç ı lmas ı nedeniyle, da-
van ı n ilgili mahkemeye gönderilmesini istemiştir. Daval ı n ı n bu tale-
bi yetki itiraz ı niteliğindedir. Yetkili mahkeme ismen belirtilmemiş ise
de; dilekçedeki aç ı klamalardan Çaml ıdere'nin yetkili olduğunun bil-
dirilmek istendiği anlaşı lmaktad ı r. itiraz geçerlidir ve yetkili mahke-
me tereddüde yer verilmeyecek şekilde anlat ı lm ışt ır. Dava Kazan'da
aç ı lmışt ır. Taraflar ı n Çaml ıdere nüfusunda kay ı tl ı oldukları da nüfus
kayd ından anlaşı lmaktad ı r. Taraflar ı n davadan evvel son 6 ay birlik-
te oturdukları yerin de Çaml ıdere olduğu, davac ı n ın Kazan'da oğlu-
nun yan ı nda yerleşmek amac ıyla kalmad ığı da anlaşı ldığına göre, da-
val ı n ın yetki itiraz ı n ın kabul edilerek davan ı n yetki yönünden reddi ile
dosyan ı n yetkili Çaml ıdere Asliye Hukuk (Aile) Mahkemesi'ne gönde-
rilmesi gerekirken, işin esas ı n ın incelenmesi doğru görülmemiştir...
"44

"... Medeni Kanun'un 168. maddesi; boşanma davas ın ın eş lerin
birinin yerleş im veya eş lerin davadan önce son defa alt ı ayd ı n beri
birlikte oturduklar ı yer mahkemesinde aç ı labileceğini hükme bağla-
mış t ır. Yetki itiraz ı nda bulunan ın yetkili mahkemeyi tek ve doğru ola-
rak göstermesi zorunludur (HUMK M. 23). Dayal ı Van mahkemesini
yetkili mahkeme olarak göstermiştir. Toplanan delillerden taraflar ın
10.06.2002 de evlendiği, davan ın ise aradan üç ay yirmi iki gün geçtik-
ten sonra aç ı ldığı anlaşı lmaktad ı r. Van'ın davac ı n ı n yerleşim yeri ol-
madığı sabittir. Evlilik alt ı ayda sürmemiş tir. Gerçekleşen bu durum
karşıs ında yetkili mahkeme doğru olarak gösterilmediğinden, itiraz

" 2. HD 24.01.2005 t., 2004/16599-2005/571.
2. HD 10.11.2004 t., 2004/12128-13375.
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YARGIL4NiA	 reddedilip işin esas ı n ın incelenmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde dilekçe-

	

USULÜ	 nin görev yönünden reddedilmesi usul ve yasaya ayk ırı d ı r... "

"... Vesayet iş lerinde yetki, küçüğün veya k ıs ıtl ı n ın yerleş im ye-
rindeki vesayet dairelerine aittir (TMI< M. 411). Yerleş im yeri, bir kim-
senin sürekli kalma. niyetiyle oturdu ğu yerdir (TMK m. 19/1). Kişinin
nüfusa kayıtl ı olduğu yer, yerleşim yerine belirge (karine) te şkil eder
(1587 say ı l ı Nüfus Kanunu m. 4/1). Ancak bu belirgenin aksi her tür-
lü delille kan ı tlanabilir. Olayda, k ı s ı tlanmas ı istenilen Durdu Y ı lmaz' ı n
emekli astsubay olup, emekliye ayr ı ldığı 1983 y ı l ı ndan beri Ordu mer-
kezde oturduğu, 1995 yı l ı nda Ordu'da eşi ve çocuklar ıyla birlikte otur-
duğu Selimiye mahallesindeki meskenin mülkiyetini edindiği ve emek-
li ikramiyesi ile Orduda büfe aç ı p iş lettiği, iş ini Ordu'da kurduğu ger-
çekleşmiş tir. Bir kimsenin oturduğu yerde gayrimenkul sat ı n almas ı,
oraya yerleşmek niyetiyle oturduğunu gösterir. Ve oras ı Türk Medeni
Kanunu'nun 19/1. maddesi gereğince onun yerleşim yeri kabul edilir.
Ve nüfus kayd ı n ı n başka yerde bulunmas ı, kayı t yerinin yerleş im yeri
say ı lmas ı için art ık yeterli olmaz. 0 halde, daval ı n ı n yerleş im yerinin
Ordu olduğu ve yetkili vesayet makam ı n ı n da Ordu Sulh Hukuk Mah-
kemesi olduğu gözetilmeden, işin esas ı n ın incelenmesi gerekirken ya-
z ı l ı şekilde yetkisizlik karar ı verilmesi usul ve yasaya ayk ırı d ı r... 1146

"... Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 9/Son maddesi, bo-
şanma davas ı n ı n kocan ı n yerleş im yeri yahut eşlerin davadan evvel
alt ı ay birlikte oturduklar ı yer mahkemesinde aç ı lacağı hükme bağ-
lam ışt ır. Seçimlik hak davac ıya aittir. Da yal ı (koca) Kilis nüfusuna ka-
yı tlıd ı r. Eş lerin son alt ı ay Kilis'te oturduklar ı da deliller ile sabittir. Da-
vac ı n ı n çocuklar ı n ı n eğitimi için Konya'da oturmas ı yerleş im yerinin
Konya olduğunu göstermez. Gerçekleşen bu durum karşıs ında dilek-
çenin yetki yönünde reddedilmesi gerekirken işin esas ı n ı n incelenme-
si usul ve yasaya ayk ı rı d ır... ""

"... Dava, 15.3.2002 tarihinde Ayd ı n'da aç ı lmışt ı r. Boşanma ve ay-
rı l ı k davalar ı nda yetkili mahkeme, eş lerden birinin yerle şim yeri veya
davadan önce son defa alt ı aydan beri birlikte oturduklar ı yer mahke-
mesidir (TMK m. 168). Yerleş im yeri, bir kimsenin sürekli kalma niye-
tiyle oturduğu yerdir (TMK m. 19/1). Dayal ı, süresi içinde yetki itiraz ı n-
da bulunmuş, yetkili mahkeme olarak Kocarl ı 'y ı göstermiştir. Davac ı

2. HD 24.03.2003 t., 2003/2869-4113.
46 2. HD 25.06.2003 t., 2003/8088-9483.

2. HD 01.04.2003 t., 2003/3727-4648.
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ve daval ı n ı n Koçan ı nüfusunda kayı tl ı oldukları, taraflar ı n evlenmele- 	 YARGIL»AA
rinden sonra Koçarl ı 'da oturduklar ı, dört ay birlikte kald ıkları anlaşı l-	 USULÜ
maktad ır. Taraflar ı n Koçarl ı 'da birlikte oturduklar ı süre alt ı aya ula ş-
mam ış ise de, daval ı n ı n hem nüfus kayd ı n ın ve hem de dava tarihin-
den ve halen ki yerleş im yerinin Koçan ı olduğu tart ışmas ızd ı r. Davac ı,
dava dilekçesinde ablas ı n ın yan ında geçici olarak kald ığın ı bildirdiği-
ne ve yerleş im yerinin Ayd ı n olduğuna ilişkin başkaca delil getirmedi-
ğine göre, Kocarl ı Asliye Hukuk Mahkemesi'nin yetkili olduğunun ka-
bulü ile yetkisizlik karar ı verilmesi gerekirken Ayd ın' ı n yetkili say ı lma-

s ı bozmay ı gerektirmiştir. 48

".. Medeni Kanun'un 168. maddesi; bo şanma davas ında yet-
kili mahkemenin eş lerden birinin yerleş im yeri veya davadan önce
son defa alt ı aydan beri birlikte oturduklar ı yer mahkemesi olduğu-
nu hükme bağlamışt ı r. Koca tarafından daha önce Eyüp 2. Asliye Hu-
kuk Mahkemesi'nde aç ı l ıp retle sonuçlanan davada yetki itiraz ında
bulunulmam ış olmas ı bu dava bak ı m ı ndan baş l ı başına Eyüp'ün yet-
kili mahkeme olduğunu göstermez. Yetki itiraz ı n ı n esasa girilmeden
önce hadise şeklinde incelenmesi gerekir (HUMK M. 222-225). Mahke-
mece öncelikle taraflardan bu konudaki delilleri sorulup toplanma-
s ı, sonucu uyar ınca karar verilmesi gerekir. Aç ı klanan husus üzerinde

durulmamas ı usul ve yasaya ayk ırı d ı r... "

". Dayal ı yetki ilk itiraz ında bulunmuş tur. Bu hususun esasa gi-
riş ilmeden önce hadise şeklinde incelenerek karara bağlanmas ı gere-
kir. Taraflardan yetki itiraz ı ile ilgili delileri sorulup toplanmadan yet-
kili mahkemenin doğru olarak gösterilip gösterilmediği araştırı lma-
dan eksik araşt ı rma ve inceleme ile yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı
bozmay ı gerektirmiştir... 1150

... Dayal ı yetki ilk itizar ı nda bulunmuş ve itiraz kabul edilmiş-

tir. Dayal ı lehine Avukatl ık Ücret Tarifesi'nin 7 . maddesine uygun avu-
katl ık ücreti takdini gerekirken, takdir edilmemesi ve yaz ı lı şekilde hü-

küm kurulmas ı doğru bulunmam ıştır...

"... Boşanma ve ayr ı l ı k davalarında yetkili mahkeme; e şlerden
birinin yerleş im yeri veya davadan önce son defa alt ı ayd ı n beri birlik-

48 2. HD 28.05.2003 t., 2003/6466-7784.
' 2. HD 13.03.2003 t., 2003/2337-3553.
5° 2. HD 15.07.2003 t., 2003/9727-10805.
51 2. HD 08.03.2004t., 2004/1994-2912.
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YARGILAMA	 te oturduklar ı yer mahkemesidir (TMK m. 168). Yerleş im yeri, bir kim-
usulü senin sürekli kalma niyetiyle oturdu ğu yerdir (TMK m. 19/1). Her Türk

vatandaşı Türkiye'de ikamet gah ı n ı n veya sonradan ikametgah edin-
diği yerin nüfus memurluğuna kendisini yazd ırmak mecburiyetinde-
dir (1587 Say ı l ı Nüfus Kanunu m. 4/1). Bu hükme göre, ki ş inin nüfu-
sa kay ıtl ı olduğu yer, yerleş im yerinin o yer olduğunun belirgesi (kan-
nesi)dir. Olayda, taraflar 29.07.2002 tarihinde evlenmi ş lerdir. Boşan-
ma davas ı 26.12.2002 tarihinde Ünye'de aç ı lm ış t ır. Taraflar Ordu'nun
İkizce ilçesinde nüfusa kayıtl ı d ı rlar. Dayal ı, süresi içinde yetki itiraz ı n-
da bulunmuş ve yetkili mahkeme olarak Osmanc ı k' ı göstermiş tir. Da-
yal ı astsubay olup görevi nedeniyle Osmanc ık'ta oturmaktad ır. ida-
ri bir kararla görev yeri her zaman değiş tirilebileceği için Osmanc ık
yerleş im yeri (TMK m. 19) say ı lamaz. Evlenme tarihine göre taraflar ı n
Osmanc ık'ta birlikte oturma süreleri de alt ı aya ula şmamışt ı r.O hal-
de her iki durumda da Osmanc ık'ın yetkili olduğu kabul edilemez. Bu
duruma göre yetkili mahkeme doğru gösterilmemiştir (HUMK M. 231
son). Yetki itiraz ın ın bu sebeple reddi ile iş in esas ı n ın incelenmesi ge-
rekirken yaz ı l ı biçimde hüküm kurulmas ı doğru değildir... '52

"... Boşanma davas ı eş lerden birinin yerle ş im yeri veya davadan
önce son defa alt ı aydan beri birlikte oturduklar ı yer mahkemesin-
de aç ı l ır (TMK m. 168, HUMK m. 91son). Yetki itiraz ı n ı n öncelikle ha-
dise şeklinde incelenmesi zorunludur (HUMK M. 222-225). Taraflar id-
diaları n ı ispat doğrultusunda tan ık listesini mahkemeye vermiş ler-
dir. Gösterilen tan ıkların dinlenilmesi, delillenin birlikte de de ğerlen-
dirilmesi ve sonucu uyar ı nca karar verilmesi gerekir. Aç ıklanan husus
üzerinde durulmadan yaz ı l ı şeklide hüküm kurulmas ı usul ve yasaya
ayk ırı d ır...

"... Boşanma davas ı n ın davac ı n ı n ikametgah ı veya eş lerin dava-
dan evvel son defa alt ı aydan beri birlikte oturduklar ı yer mahkeme-
sinde aç ı lmas ı gerekir (HUMI< m. 9/son). Da yal ı Bayburt nüfusuna ka-
y ıtl ı d ır. Toplanan delillerden taraflar ı n son alt ı ay Sultanbeyli'de otur-
dukları anlaşılmaktad ı r. Dayal ı doğru ve süresinde yetki itiraz ında bu-
lunmuştur. Mahkemece dilekçenin yetki yönünden reddi gerekirken
yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı rıd ır... "'

52 2. HD 24.09.2003 t., 2003/10825-11951.
2. HD17.02.2003 t., 2003/ 629-1962.

' 2. HD 28.04.2003 t., 2003/4029-6060. Dava İstanbul mahkemelerinde
açılmıştır.
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"... Davac ı 8.10.2002 günlü dilekçesi ile Çaml ı hemş in Asliye Hu- 	 YARGIL.WA

	kuk Hakimliği'nden boşanmaya karar verilmesini istemi ş tir. Kesin yet-	 USULÜ
kili iş lerin neler olduğunu maddi hukuk aç ı klam ışt ı r. Boşanmada ke-
sin yetkiden söz edilmediğine göre her yer asliye hukuk mahkeme-
sinde dava aç ı lmas ı imkan dahilindedir. Yetki ilk itiraz olarak ta ile-
ri sürülmemiştir (HUMK m. 187, 195). Mahkemece i ş in esas ı n ın ince-
lenmesi gerekirken yaz ı l ı şeklide hüküm kurulmas ı usul ve yasaya
ayk ı rı d ır... ".

"... Boşanma davas ı eş lerden birinin yerleş im yeri veya dava-
dan önce son defa alt ı aydan beri birlikte oturduklar ı yer mahkeme-
sinde aç ı l ı r (TMK m. 168) ise de dava, Bursa'da aç ı lmışt ı r. Dayal ı yet-
ki ilk itiraz ı nda bulunmuş ancak yetkili mahkeme olarak Honaz mah-
kemelerini göstermiş tir. Taraflar Honaz'da alt ı ay birlikte oturma-
d ı klar ı gibi dayal ı Tomarza ilçesi nüfusuna kay ıtl ı d ı r. Yerleş im yeri-
ni Honaz ilçesine naklettiğini de kan ı tlayamam ışt ı r.Yetkili mahkeme
doğru olarak gösterilmediğinden (HUMK M. 23/son) yetki ilk itiraz ı -
n ı n reddi gerekirken kabulü ve yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğru

bulunmam ış t ı r... "56

"... Dayal ı koca süresinde yetki ilk itiraz ı nda bulunmu ş tur. Mah-
kemelerin yetkisine yönelik itirazlar ilk itirazlardan olup (HUMI< m.
18712) bu husus mahkemece öncelikle ve esasa girilmeden, hadise
şeklinde incelenerek sonu çland ı r ı l ır (HUMK m. 190-196). Hakim ha-
dise hakk ındaki karar ı n ı derhal verir ve iki tarafa bildirir (HUMI< m.
225). Görüldüğü gibi yetki itiraz ı hakk ı nda verilen ara kararı n ı n ilgilisi-
ne tebliğinde yasal zorunluluk bulunmaktad ı r. Belirtilen yasal kurala
uyulmadan daval ı n ı n yokluğunda hüküm kurulmas ı savunmay ı veda-
van ı n sonucunu etkileyen önemli bir usul hatas ı d ır... "'

"... Yetki itiraz ı ilk itirazlardand ı r (HUMK m. 187). Cevap süresi
içersinde ileri sürülmesi gerekmektedir (HUMK m. 195). Dava dilekçe-
si daval ıya 10.9.2002'de tebliği edilmiş, yetki itiraz ı ise on günlük süre
geçtikten sonra 23.9.2002'de ileri sürülmüştür. Bu durum karşıs ı nda
yetki itiraz ı reddedilip iş in esas ı n ı n incelenmesi gerekirken yaz ı l ı şekil-
de hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı rıd ı r... "58

2. HD 06.05.2003 t., 2003/3625-6711.
56 2. HD 01.07.2003 t., 2003/6771-9971.

2. HD 22.05.2003 t., 2003/6387-7484.
58 2. HD 13.05.2003 t., 2003/6111-7151.
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YARGILAMA	 "... Yetkisizlik nedeniyle dava dilek çesinin reddine karar verilmiş

	

USULÜ	 olup, Avukatl ı k Asgari Ücreti Tarifesi'nin 7. maddesine göre daval ı ya-

rarı na vekalet ücreti takdir edilmemesi isabetsizdir...

"... Zonguldak Asliye Hukuk Mahkemesi'nin yetkisizlik kara-

rı 15.02.2002 tarihinde kesinleşmiştir. Davac ı yetkisizlik karar ın ı n ke-

sinleşmesinden itibaren 10 günlük hak düşürücü süre geçtikten sonra
12.03.2002 tarihli dilekçe ile dosyan ı n yetkili mahkemeye gönderilme-
sini istemiştir. Mahkemece davan ı n aç ı lmam ış say ı lmas ı na karar veril-
mesi (HUMK m. 193/3-4) gerekirken yarg ı lamaya devamla tenfize hük-

medilmesi doğru değildir...

"... Medeni Kanun'un 168. maddesi; boşanma davalar ında yet-
kili mahkemenin eş lerden birinin yerleş im yeri veya davadan önce
son defa alt ı aydan beri birlikte oturduklar ı yer mahkemesi olduğu-
nu hükme bağlam ışt ı r. Karine olarak nüfusa kay ıtl ı olunan yer yerle-
ş im yeridir (NK m. 4). Seçimlik hakk ın ın kullan ı lmas ı davac ıya aittir.
Davac ı nüfusa kay ıtl ı olduğu Kozakl ıda davay ı açmışt ı r. Dayal ı eş inin
yerleş im yerinin Kozakl ı olmadığı na dair bir delil getirmemiş tir. Ger-
çekleşen bu durum karşı s ında yetki itiraz ı reddedilip, iş in esas ı n ı n in-
celenmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya

ayk ırıd ı r... 116 ı

"... Boşanma davas ı n ın eş lerden birinin yerleş im yerinde veya
davadan önce son defa alt ı aydan beri birlikte oturduklar ı yer mahke-
mesinde aç ı lmas ı gerekir (TMK m. 168). Toplanan delillerden e ş lerin
fiilen bir araya gelmedikleri, davac ın ı n geçici olarak K ırı khan'daki da-
y ıs ı n ın yan ında kald ığı, taraflar ı n Reyhanl ı nüfusuna kay ı tl ı bulundu-
ğu anlaşı lmaktad ır. Nüfus kay ıtl ı olunan yer karine olarak yerleş im ye-
ridir (TMK m. 4). Daval ı n ı n Almanya'da çal ışmas ı yerleşim yerinin nak-
ledildiğini de göstermez. Mahkemece yetki itiraz ı kabul edilip, dilek-
çenin yetki yönünden reddedilmesi gerekirken i ş in esas ın ı n incelen-
mesi usul ve yasaya aykırıd ır... 1162

"... Taraflar Yeş ilova nüfusuna kay ıtl ıd ırlar. Nüfus kay ı tları yer-
leşim yerine karinedir. Türk Medeni Kanunu'nun 22. maddesi uyarı n-

2. HD 02.10.2003 t., 2003/11421-12567.
60 2. HD 16.06.2003 t., 2003/7621-8959.
61 2. HD 11.03.2003 t., 2003/1832-3367.
62 2. HD 26.06.2003 t., 2003/8164-9725. Dava K ırıkhan mahkemelerinde

açılmıştır.
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ca sağl ı k ve bak ım amac ıyla bulunulan yer yerleş im yeri değildir. Da- YARGILAMA

val ı n ı n süresindeki yetki itiraz ı n ı n kabulü gerekirken, davan ı n esas ı na	 USULÜ

girilerek yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırı d ır...

"... Taraflar Dereli ilçesi nüfusuna kay ı tl ıd ı r. Nüfus kay ıtlar ı yerle-
ş im yerine karinedir (Nüfus Kanunu m. 4) . Davac ı davay ı yerleş im ye-
rinde açabileceği gibi, davadan önce son defa alt ı ay birlikte oturduk-
lar ı yer mahkemesinde de açabilir. Davac ı bu konudaki seçimlik hak-
k ı n ı yerleş im yeri Dereli mahkemeleri yönünde kullanm ışt ı r. Dereli As-
liye, Hukuk Mahkemesi'nce aile mahkemesi s ıfat ıyla davaya bak ı lma-
s ı, yetki ilk itiraz ı n ı n reddi gerekirken, yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı
bozmay ı gerektirmiştir... 1164

... Boşanma davas ı davac ı n ı n yerleş im yeri mahkemesinde ya
da taraflar ı n birlikte en az alt ı aydan fazla süre oturduklar ı yer mah-
kemesinde aç ı l ı r (TKM m. 136, HUMI< m. 9) . Taraflar İpsala İbriktepe
Köyü nüfusuna kay ıtl ı olup, eş lerin davadan önce son alt ı ay Fransa'da
oturduklar ı yönünde uyu ş mazl ık bulunmamaktad ı r. Nüfusa kay ıtl ı
olunan yer karine olarak yerleşim yeridir (Nüfus Kanunu m. 4) . Dava-

c ı karinenin aksini gösterir bir delilde getirmemi ştir. Dava yetkisiz Ba-
baeski Asliye Hukuk Mahkemesi'nde aç ı lmışt ı r. Dayal ı süresi içerisin-
de yetki itiraz ı nda bulunmu ştur. 0 halde İpsala Aile Mahkemesi yetkili
olduğundan itiraz doğrultusunda yetkisizlik karar ı verilmesi ve dava
dilek çesinin yetki yönünden reddi gerekirken yerle ş im yerinin kad ı-
n ın oturduğu Babaeski'nin yetkili olduğu kabul edilerek uyu ş mazlığı n

esas ı n ı n incelenmesi bozmay ı gerektirmiştir... 1165

"... Boşanma veya ayr ı l ık davalar ında yetkili mahkeme, eş lerden
birinin yerleş im yeri veya davadan önce son defa alt ı aydan beri birlik-
te oturduklar ı yer mahkemesidir (TMK 168). Taraflar Arsin nüfusun-
da kay ıtl ı d ırlar. Dava, Samsun'da ikame edilmiş tir. Dayal ı, süresi için-
de yetki itiraz ında bulunmuş, Arsin'i yetkili göstermiş tir. Davac ı, ken-
disinin Almanya'da oturduğunu Türkiye'deki ikamet gah ı n ı n Samsun
olduğunu ileri sürerek yetki itiraz ı na karşı ç ıkm ış ve muhtarl ı ktan al ı-
nan ikamet gah belgesini delil olarak sunmuş tur. Tan ı k beyanlar ı ndan
taraflar ı n resmi nikahtan sonra hiç bir araya gelmedikleri evlilik birli-
ğinin fiilen tesis edilemediği anlaşı lmaktad ı r. Esasen davac ı da, nikah
k ıy ı ld ı ktan k ısa bir süre sonra Almanya'ya döndü ğünü kabul etmek-

2. HD 19.04.2004 t., 2004/4172-4980.
2. HD 12.05.2004 t., 2004/5075-6217.

65 2. HD 10.02.2004 t., 2004/669-1391.
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YARGILAMA	 tedir. Buna göre eş lerin davadan önce son defa alt ı aydan beri bir-
USULÜ likte oturmalar ı söz konusu değildir. Nüfus kayd ı n ın bulunduğu yer,

yerleş im yerinin o yer olduğuna karine oluşturur (Nüfus Kanunu m.

İi). Muhtarl ı k belgesi, Türk Medeni Kanunu'nun 19/1. maddesinde ta-
n ı mlanan yasal yerle ş im yerini göstermez. Davac ı kad ı n evlilik öncesi
Kumru nüfusuna kay ı tl ı d ı r. Bu bak ımdan, daval ı n ın yetki itiraz ı n ı n ka-
bulü ile dava dilek çesinin yetkisizlik sebebiyle reddine karar verilmesi
gerekirken iş in esas ı n ın incelenmesi doğru görülmemiştir... 1166

"... Taraflar 7.3.2003 tarihinde evlenmişler, dava ise evlenme ta-
rihinden 2 ay sonra 1.5.2003 gününde aç ı lm ış t ı r. Taraflar alt ı ay sürey-
le birlikte oturmad ı kları gibi, Bergama nüfusuna kay ı tl ı olduklar ı an-
laşı lmaktad ı r. Nüfus kay ı tlar ı yerleş im yerine karine teşkil eder. Dayal ı
yetkili mahkemeyi doğru olarak göstermemiş tir. Gerçekleşen bu du-
rum karşıs ı nda yetki ilk itiraz ı n ı n reddi ile iş in esas ı n ı n incelenmesi ge-
rekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru olmam ışt ı r... 1167

"... Taraflar Bal ıkesir-Merkez ilçesi nüfusuna kay ıtl ı olup,
5.4.2002 tarihine kadar da Bal ıkesir'de oturmuş lard ır. Türk Mede-
ni Kanunu'nun 168. maddesine göre yetkili mahkeme Bal ıkesir Aile
Mahkemesi'dir. Daval ı n ın yetki itiraz ı n ın kabulü gerekirken yaz ı l ı şe-
kilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırı d ır... 1168

"... Mahkemelerin yetkisine yönelik itirazlar ı ilk itirazlardan olup
(HUMK m. 18712), bu husus, mahkemece öncelikle ve esasa girilme-
den hadise şeklinde incelenerek sonu çiand ı rı l ır (HUMK m. 190-196).

Hakim, hadise hakk ındaki kararı n ı derhal verir ve iki tarafa bildirir
(HUMK M. 225). Görüldüğü gibi yetki itiraz ı hakk ında verilen ara ka-
rarı n ın ilgilisine tebliğinde yasal zorunluluk bulunmaktad ı r. Belirtilen
yasal kurala uyulmadan daval ı n ı n yokluğunda hüküm kurulmas ı sa-
vunmay ı ve davan ı n sonucunu etkileyen önemli bir usul hatas ı d ır... 1169

"... Yetkisizlik karar ı verilmesi üzerine davac ı n ın karşı tarafa yet-
kili mahkemede tebligat yapt ırmas ı zorunludur. Karara kar şı temyiz
süresinin sona erdiği tarihten baş layarak on gün içinde yeninden di-
lekçe verilmesi veya yeniden çağrı kağıd ı tebliğ ettirilmesi gerekir.
Aksi takdirde dava aç ı lmamış sayı l ı r (HUMK m. 193). Yetkisizlik ka-

66 2. HD 02.06.2004 t., 2004/6332-7153.
67 2. HD 09.06.2004 t., 2004/6461-7547.

2. HD 10.02.2004 t., 2004/ 670-1392.
69 2. HD 22.06.2004 t., 2004/4980-8230.
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rarınin 30.09.2002 günü kesinleştigi halde davac ı vekilinin on gün-	 YARGILAMA

lük süre geçtikten sonra 8.11.2002 günü dosyan ı n yetkili mahkeme-	 USULÜ

ye gönderilmesini talep ettiği görülmüştür. Gerçekleşen bu durum
karşıs ı nda davan ı n aç ı lmam ış say ı lmas ı na karar verilmesi gerekirken
iş in esas ı n ı n incelenerek yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasa-
ya ayk ır ı d ı r... 1170

İİ . GÖREV

Aile mahkemeleri 09.01.2003 tarih ve 4787 say ılı Kanun'la
hukuk sistemimize girmi ş bulunmaktad ır. Aile mahkemeleri
hukuk sistemimizde Asliye hukuk mahkemeleri derecesinde
branş (uzmanlık) mahkemesidir. Aile hukukuna mahsus işler
üst denetimi Yargıtay (ve İstinaf) olan ilk derece mahkeme-
si sıfatıyla Aile Mahkemelerince hükme ba ğlanır!' 4787 say ı-
lı Kanun aile mahkemelerinin görev alanını ve fazla ayr ıntılı
olmasa da yargılama usulünü düzenlemektedir. Ancak uygu-
lamada henüz hem usul aç ısından hem de görev alanı açısın-
dan yeknesaklığın oluşmadığı görülmektedir. Kanaatimizce
aile mahkemelerinin görev alanının tespiti açısından bazı hu-
susların dikkate sunulmas ı gerekmektedir.

A. Kuruluş Amacı
Aile mahkemelerinin kuruluş amacı aile hukukundan do-

ğan dava ve işlerin görülmesinden ibarettir (4787. say ılı Ka-
nun m. 1/II). Buna göre ancak aile olarak isimlendirdi ğimiz
topluluğu ilgilendiren uyuşmazlıklar dava yoluyla aile mah-
kemelerinde görülür.

B. Sayılı Olarak Belirtilen Görevler

Kanunun 4. maddesinde aile mahkemelerinin görevleri
tadadi olarak yaz ılmıştır.

70 2. HD 19.01.2004 t., 2004/67-390.
' Tercan, s. 24.
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YARGI1WA	 a. Birinci fıkranın 1 nolu bendi iki ayr ı kanuna göre aile
USULÜ hukukundan doğan dava ve işlerin aile mahkemelerince ba-

kılacağına amirdir. Bu kanunlar 4721 say ılı Türk Medeni Ka-
nunu ve 4722 sayılı Yürürlük Kanunu'dur. Say ılan kanunlar-
da aile hukukundan ba şka hususlar da düzenlenmekte oldu-
ğundan kanun koyucu bu iki kanunda yer alan ve aile hu-
kukundan doğan işlerin mahkemenin görev alan ına girdiğ i-
ni belirtmiştir.

b. Milletleraras ı Özel Hukuk ve Usul Hukuku Hakk ında
Kanun'a göre aile hukukuna ilişkin yabancı mahkeme karla-
rının tanıma ve tenfizi. Yabancı ülkeler mahkemelerince aile
hukukuna ilişkin olarak verilen kararlar ın geçerlilik ve uygu-
lanabilirlik kazanabilmesi için aile mahkemelerince tan ınma-
sı veya tenfizine karar vermek gerekmektedir.72

c. Kanunlarla verilen diğer görevler. Bu anlamda herhan-
gi bir özel düzenleme şimdilik mevcut değildir.

Gerek birinci madde gerekse görev maddesi dedi ğimiz
dördüncü madde kanun koyucunun amac ını görmek baki-
mmdan tam bir uyum içindedir. Zira amaç ve i şlerin mutlak
olarak aileyi ilgilendirmesi şart koşulmaktadır.

Uygulamada tanıma ve terıfiz davalar ı itibariyle herhan-
gi bir tereddüt doğmamıştır. Bu yüzden 4787 sayılı Kanun'un
m. 4/ 2. bend ile özel kanunlarla görev verilmedi ğinden aynı
madde 3. bend tartışma konusu değildir.

4722 say ılı Kanun Türk Medeni Kanunu'nun yürürlü ğü-
nü düzenlemekte olup özellikle mal rejimlerinin yürürlük ta-
rihi ve kamu düzenini ilgilendiren hükümlerin yürürlüğü
hakkında takvim getirmiştir. Aile mahkemelerinin görev ala-
nı açısından bu kanundan doğan ve aileyi ilgilendiren işler
yönünden de bir tartışma söz konusu değildir.

72 Tercan, s. 33. Yazar ni şanın bozulmas ından doğan tazminat vb. malvar-
lığına ilişkin yabanc ı mahkeme ilamlar ının doğrudan aile sorunu olma-
dığı gerekçesiyle değerine göre genel mahkemelerce incelenmesi gerek-
tiği görüşündedir. Bkz. s. 34
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Tartışma konusu TMK ikinci kitab ında yer alan bütün ku- YARGIIMIA

rum ve işlerin aile mahkemesi görevine girip girmediğidir.	 USULÜ

İkinci kitabın tamamının aile mahkemelerinin görev ala-
nına girip girmediğini birkaç ayrı noktadan incelemeliyiz.

C. Görevin Belirlenmesi

1.Kanun Koyucunun iradesi ve Kanunun Amac ı
Bu husus yukar ıda da değinildiği gibi m. 1/II de aç ıklan-

maktadır. Buna göre aile mahkemeleri sadece ve sadece aile
hukukundan doğan dava ve işleri görmek üzere kurulmu ş-
tur. Aile hukuku ise bütün aile hukuku kitaplar ından da an-
laşılacağı üzere nişanlanma, evlenme ve boşanma konuları ile
bu kurumlar ın fer'ileri olan mali konular, yükümlülükler, ve-
layet ve istisnai olarak vesayet konular ından oluşur. istisnai
vesayet durumlarından kastımız; velayetin her nas ılsa sona
erdiği durumlarda boşanan tarafların müşterek çocuğu olan
mümeyyiz küçüklerin ç ıkarlarını korumak için vasi atanmas ı
durumudur (m. 348, 349 gibi). Örneğin, bir tarafa velayet ve-
rilmiş, bu taraf ölmü ş, veya her iki taraf ölmüş .Bu durumda
evlilik hukuk taraf ından sona erdirildi ğinden küçüklerin sa-
hipsiz kalmaması için yine hukuk vasi atamas ıru öngörmek-
tedir.

2. Kanun'un 4. maddesi 1 no.0 Bendi ııin
Yanlış Okunması

Bu hüküm değerlendirilirken kanunun birinci maddesin-
den ayrık olarak ele al ınamaz. Bu sebeple TMK'nın ikinci ki-
tabında yer alan işlerden sadece aile hukukunu ilgilendiren
işlerin aile mahkemesi görevlerine dahil oldu ğu görülmelidir.
Maddenin metni de buna elverişlidir. Kanun koyucu hükmün
sonunda yer alan " . . .aile hukukundan doğan dava ve işler" yarım
cümlesini aynı hükümde (ve aynı cümlede) iki kere tekrarla-
mamak için "... Türk Medeni Kanunu'nun ikinci kitab ı ..." ifade-
sinin de arkasına eklememiştir. Hem Türkçe dilbilgisi kural-
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YARGILNA larına uygun olan şekil de budur. Bir cümlede iki tekrardan
USULÜ kaçmılmış, 4721 say ılı Kanun'un ikinci kitabından doğan aile

hukukuna ilişkin dava ve işler ile 4722 say ılı Kanun'un uygu-
lanmasından doğan aile hukukuna ilişkin dava ve işlerin aile
mahkemelerinde bakılması gerektiği açıkça yazılmış bulun-
maktadır. Bu itibarla hükümde ne bir eksiklik nede bir yanl ış-
lık söz konusudur. Metin hem kanunu amac ına uygun okun-
malı, hem de dilbilgisi kurallarma uygun değerlendirilmeli-
dir. Dolayısıyla Medeni Kanun'un ikinci kitab ından doğan iş-
lerden sadece aile hukukuna ili şkin olanları aile mahkemele-
rince görülmelidir.

Nitekim daha sonra yay ınlanan Türk Medeni Kanunu-
nun Velayet, Vesayet ve Miras Hükümlerinin Uygulanmas ı-
na ilişkin Tüzük'ün vesayet hükümlerini düzenleyen bölü-
münde bu gerekli ayr ım yapılmıştır. Tüzüğün m. 8/II'de "...
aile hukukundan doğan vesayet işlerinde, 4787 say ı l ı Aile Mahke-
melerinin Kuruluş, Görev ve Yarg ılama Lisullerine Dair Kanunun
vesayet ve denetim makamlar ına ilişkin 7. maddesi hükümleri uy-
gulan ır" denmektedir. Bu metin şunu ifade etmektedir. Vesa-
yet işleri aile hukukundan doğabileceği gibi şahıslar huku-
kundan da doğabilir. Aile hukukunu ilgilendirmeyen vesayet
işlerine tüzüğün 8/1 maddesi ve dolay ısıyla TMK'nın m. 397
vd. maddeleri uygulanır. Bu işler aile mahkemelerinin göre-
vine girmez.73

3. Doğrudan ve Dolayl ı işler

Kanunun amacım bir başka açıdan daha yorumlarsak aile
mahkemelerini görev alanını daha net bir şekilde tespit ede-
biliriz.

Medeni hukuk dalında yer alan ve dolayısıyla Medeni
Kanun'da düzenlenen her konu bireylerle ilgilidir. Bireyler
de hep ailenin parças ı olduğuna göre her düzenleme netice
itibarıyla aileyi ilgilendirir. Nişanlanma, evlenme, mal sahi-

73 Tercan, s. 39.
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bi olma, paylaşma, miras, vasiyetname, miras sözleşmesi, te- YARGILAMA

reke, veraset ilan ı vs... Bu konular ın bazıları aileyle dolay- USULÜ

ii olarak ilgilidir. Örne ğin, vasiyetname, veraset ilamı, tereke,
miras sözleşmesi aileyle dolayl ı olarak bağlantısı bulunan ko-
nulardır. İşte, bu dolayl ılık sebebiyle kanun koyucu bu konu-
ları aile mahkemesinin görev alan ına sokmamaktadır. Oysa
bir ailenin kurulmas ı (nişanlanma, evlenme), devamı (eşle-
rin yükümlülükleri vs.), ve evlilik birliğinin sona ermesi (bo-
şanma) konuları doğrudan doğruya aileyi ilgilendirmektedir.
Aile mahkemelerinin görevi de tam ı tamına bundan ibarettir.

4. İşin Mahiyeti ve E şyanın Tabiatı

Bu ilke hayatm her alanında geçerli olan ilkedir. Biz i şin
mahiyeti ve eşyanın tabiatı gereği olarak da yukarıdaki sonu-
ca ulaşmaktayız. Aksini düşünecek ve kabul edecek olursak
şu sorulara cevap aramam ız gerekir. Veraset i şleri aileyle do-
laylı da olsa bir ilgisi bulunan konudur. Vasiyetname, miras
sözleşmesi, taksim de neticede aileyle dolaylı ilgilidir. Bu iş-
lerin tamamı aile mahkemesini görev alanı dışında tutulmuş-
tur. Elbette cezaevindeki mahküma vasi atanması işi aile ile il-
gisizdir. Doğrudan veya dolayl ı hiçbir ilgisi bulunmamakta-
dır. Buna rağmen uygulamada bir süre bu kişilere vasi atan-
ması aile mahkemelermce yap ılmış, miras, tereke, veraset, va-
siyetname gibi işler ise başka mahkemelerce görülmüştür.

Bu anlamda gaip kişilere kayyım tayinine ilişkin 3561 sa-
yılı Kanundan doğan işlerin de aile mahkemelerine gönderil-
mesi veya getirilmesi yanl ış olmuştu. Üstelik aç ıkça özel ka-
nun hükmüyle sulh hukuk mahkemeleri görevli k ılındığı hal-
de salt "kayyım" kurumu Medeni Kanun'un ikinci kitab ında
düzenlenmekte oldu ğundan bahisle bu işlerin de aile mahke-
melerine aktar ılması işin mahiyetine ve aç ık kanun hükmü-
ne aykırı idi.74

74 Köseoğlu, B., Aile Mahkemelerinin Görev S ınırları, Antalya Barosu Der-
gisi, Şubat 2004, s. 70 vd.
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YARGI1MA	 Vesayet ve kayyım işleri 5133 say ılı Kanun'la aç ıkça aile
USULÜ mahkemeleri işi olmaktan ç ıkarılmıştır. Söz konusu Kanun'un

2. maddesi ile TMK ikinci kitab ının üçüncü kısmını aile mah-
kemelerinın görevi kapsamından ç ıkarmaktad ır.

Kanaatimizce bu kanunun çıkarılmasına gerek yoktu. Bi-
zim hukukumuzda lafzi yorum tercih edilmekte oldu ğundan
bu değişikliğin metin anlamında yapılması gereği duyuldu.

Oysa lafzi yorumun bazı sakıncaları söz konusudur.
TMK'nın ikinci kitabının üçüncü kısmının kurum olarak ta-
mamen sulh hukuk mahkemelerine bırakılmış olması da bir
yanlışlığı getirmektedir. 0 da şudur. Boşanma davası görü-
lürken veya başka bir yolla ana-babadan birinin velayeti ih-
mal etmesi veya kötüye kullanmas ı halinde her ikisinden ve-
layetin kaldırılmasına karar verilirse çocuğa vasi tayini için
sulh hukuk mahkemesine ihbarda bulunulacakt ır. Ve ço-
cukla ilgili dosyanın takibi iki ayrı mahkemece yürütülecek-
tir. Nafaka yönünden aile mahkemeleri, velayet-vesayet yö-
nünden sulh hukuk mahkemeleri sorumlu olacaktır. Bu hem
pratik değildir, hem de işin mahiyetine aykırıdır. 5133 say ı-
lı Kanun'da bu düzenleme yap ılırken "doğrudan doğruya aile
işinden doğmayan vesayet işleri "nin aile mahkemelerinin görev
alarundan çıkarılması sağlanmalı idi. Bu örnekte olduğu gibi
aile mahkemesi uzman incelemesini yapt ırarak velayetin kal-
dırılmasını kanaat edinirken çocuğun sosyal çevresini ve du-
rumunu ve halen kimin daha iyi bakabilece ğini de tespit et-
mektedir. Böyle bir olayda aile mahkemesinin vesayet karar ı
vermesi .daha sağlıklıdır.

5133 say ılı Kanun'un geçici 2. maddesi de eleştirilmeli-
dir. Yeni TMK yürürlüğe girdikten sonra vesayet dosyaları
iki yılda dörder mahkeme dolaştı . Bu bir vesayet kararının
en az iki yılda çıkacağmı göstermektedir. Bu hem adil de ğil-
dir, hem de acele mevaddan olan vesayet i şi için doğru değil-
dir. Kanun hazırlayıcıları mevcut dosyalar ın halen görülmek-
te olduğu mahkemesinde karara bağlanmasmı düşünüp buna
göre metin hazırlamalıdır.
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Uygulamada bir sorun daha ç ıkmıştır. 0 da boşanan eşle- YARGILAMA

rin 'edinilmiş mallara katı lma rejimi' öncesi birbirlerinden olan USULÜ

taleplerinin aile mahkemelerinde görülüp görülmeyece ği ile
ilgilidir.

2. Hukuk Dairesi bu tür taleplerin TMK ikinci kitab ında
yer almadığı gerekçesiyle önceki mal rejimi dönemine ilişkin
mal veya alacak konular ına dayanan tazminat taleplerinin as-
liye hukuk mahkemelerinde görülmesi yönünde içtihat et-
mektedir. Mahkemelerimiz bu içtihat do ğrultusunda bazı gö-
revsizlik kararları vermiş, bu kararların bazıları kesinleşmek-
le asliye hukuk mahkemelerine gönderilmi ş, bazıları da ta-
raflarca temyiz edilmiştir. Aile mahkemesince verilen ve ke-
sinleşmeksizin temyiz edilen bir görevsizlik kararı 4. Hukuk
Dairesi'nce incelenmiş ve " ... eşya ve ziynet bedeli ile ilgili dava
ayrı dava olmayıp boşanma davas ı ile birlikte açılm ış tır ve boşan-
ma davas ı ile bağlantılıdı r. Bu nedenle bu kalem istekle ilgili ola-
rak... görevsizlik karar ı verilmesi doğru değildir..." şeklinde hü-
küm kurulmuştur.

Şu durum itibar ıyla bu tür talepler hakk ında iki farklı iç-
tihat bulunmaktadır.

Yapılacak iş için ise asliye hukuk mahkemelerince veri-
lecek bir kar şı görevsizlik karar ının 20. Hukuk Dairesi'nden
geçirilmesini sağlamak olmal ıdır. Unutulmamal ıdır ki bu tür
davalar da baz ı vesayet davalar ı gibi bir-iki yılda dördüncü
mahkemelerine gönderileceklerdir.

Kanaatimizce 4. Hukuk Dairesi'nin karar ı gerekçede yer
almamış olmakla beraber doğrudur ve uygulamanın bu doğ-
rultuda yerleşmesi gerekir. Sebepleri sayalım.

1. TMK ikinci kitab ı ile 4787 sayılı Kanun daha nişanlan-
ma dönemi için bile tazminat alacaklar ının bir ayrım yapıl-
maksızın aile mahkemesinde görüleceğini öngörmektedir.
Nişanlılık döneminden doğan talepler aile mahkemelerinde
görüleceğine göre evlilik dönemine ili şkin olmak üzere eşler
arasındaki evlilikle ilgili olan her türlü maddi talep aile mah-
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YARGIL5JMA kemelerinde görülmelidir. Hukuktaki "evleviyet" ilkesinin ge-
USULÜ reği tam olarak budur.

2. Bu tür talepler aynı boşanmaya bağlı maddi ve mad-
di tazminatta olduğu gibi boşanmaya bağlı bir tazminat ola-
rak görülmelidir. Boşanma gerçekleşmezse manevi tazminat
veya maddi tazminat doğmaz. Talep sahipleri bo şanacaklar ı
için eşya veya ziynet bedelini veya aynen iade talebini mah-
kemeye getirmektedirler. Dolay ısıyla fiili olarak bu talepler
boşanma davası ile doğrudan bağlantılıdır. Kaldı ki alacak-
lı eş ortada bir boşanma davası yokken diğer eşten böyle bir
talepte bulunsa bunu diğer eş geçimsizlik ve bo şanma sebebi
sayacaktır. Bu sebeple de e şya ve ziynet değerlerinin istenme-
si boşanma ile birlikte ancak gündeme gelebilir. Boşanma sos-
yal yönü de olan bir olgudur. Bu olay da sosyal yönünden 50-

yutlanarak düşünülemez. Bu itibarla bu tür taleplerde Borçlar
Kanunu hükümlerine gidilmemelidir.

Uygulamada aile mahkemelerinde verilen ara karalar ına
dayanan nafaka alacaklarına ilişkin ihtiyati haciz taleplerini
de aile mahkemelerine getirmekte olduklar ı görülmektedir.
Bu da yorum yanlışlığından doğmaktadır. Zira ihtiyati haciz
herhangi bir hukuk ilişkisinden bir alacağın tahsilinin imkan-
sızlaşmak üzere olduğunun ispatı ile genel mahkemelere (de-
ğerine göre) başvurularak yeterli miktarda mala haciz konul-
masını amaçlar. ihtiyati haciz talebini alan mahkeme alaca ğın
bir sözleşmeden, bir ilamdan veya bir kambiyo senedinden
doğup doğrndığmı araştırmaz. Mahkeme değer ve ihtiyati
haciz şartları incelemesini yapar. Dolay ısıyla aile mahkeme-
lerinde görülmekte olan bir duru şmada ara kararıyla hükme-
dilen tedbir nafakası veya nihai kararla hükmedilen tazminat
alacağı için ihtiyati haciz söz konusu olduğunda kesin olarak
değere göre genel mahkemeler görevlidir. Bunun aksini dü-
şünmek icra i şlemlerine karşı dava yollar ının da aile mahke-
melerine görülmesini gerektirir. Bu ise i şin mahiyeti ve kanu-
nu amac ına ters düşer. Bu anlamda nafaka kararlar ının veya
ara kararlarınm icra takibine konu edilmesi ve bunun sonu-
cunda itiraz ın kaldırılmasına ilişkin taleplerin genel mahke-
melerde incelenmesi gerekir. Zira bu dava art ık nafaka alaca-
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ğırun tahsiline ilişkindir. Aile mahkemesi tahsil ile ilgilenme- YARGI liMA

melidir. Aile mahkemesi mali konular ı hükme bağlar. Ve gö- USULÜ

revi o noktada biter. Aile mahkemelerinin Uzmanl ık Mahke-
mesi olmas ı bunu gerektirir. Aksi dü şünce aile mahkemele-
rinin takip hukukunda da uzmanl ığını gerektirir. Bizim gö-
rüşümüz 4787 sayılı Kanun'un ruhuna uygun bir görü ştür.
Açıkladığımız noktalar itibar ıyla nafaka alacaklarının tahsi-
linden doğan "itiraz ın iptali" davalarının Aile Mahkemele-
rinin görevine girdiğine ilişkin 20. HD kararlarına katılmak
mümkün değildir.

TMK ikinci Kitabının verdiği görevler tanımı sağlıklı de-
ğildir. Mesela, TMK m. 367 vd. ev düzenine ili şkin hüküm-
ler yer almaktad ır. TMK m. 369 ev (aile) başkanının kusursuz
tazminat sorumluluğunu düzenlemektedir. Bu tazminattan
amaç aile başkanınm mahiyetindekilerin üçüncü ki şilere ver-
diği zarar ın ödetilmesidir. Elbette ki bu talepler genel mahke-
melerde görülür. Zira bir çekirdek aile sorunu de ğildir.

5. Sonuç

5133 sayılı Kanun'la getirilen düzenleme çekirdek aile so-
runu olan vesayet işleri açısından yanlış olmuştur. Bu kanun
çıkarılmadan yorum yoluyla uygulamaya yön verilmeliydi.
Şimdi ise açık kanun hükmü sebebiyle doğrudan aile işi olan
vesayet işleri de sulh hukuk mahkemelerinde görülecektir.

Nafaka ve boşanma tazminatlarına ilişkin olan ihtiyati
haciz talepleri değerine göre genel mahkemelerde görülmeli-
dir. Bunun gibi itiraz ın iptali davalarının aile mahkemelerin-
de görülmesine ili şkin içtihattan dönülmelidir.

"TMK ikinci kitab ından doğan işler" yorumu yerinde değil-
dir. Yukarıda saydığımız esaslar geçerli olmal ıdır. Aile mah-
kemelerinin işleri doğrudan doğruya çekirdek aile sorunla-
rından ibarettir.
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YARGILNYA	 Görev Hakkında Yargıtay Uygulamas ı
JS İ
JLU "... Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 25/3. maddesi

"Yarg ı tay'ca verilen merci tayini kararlar ı ile temyiz incelenmesi sonu-
cu kesinleşen (HUMK m. 4401111-3) görev ve yetkiye ili şkin kararlar; da-
vaya ondan sonra bakacak mahkemeyi bağlar" hükmünü içermekte-
dir. Izmir... Asliye Hukuk Mahkemesince verilen hüküm Yarg ı tay Yük-
sek 4. Hukuk Dairesi'nin 28.6.2004 gün 2005/9886 Esas, 2006/7853 Ka-
rar say ı l ı ilam ı ile görev yönünden bozulmu ş, yerel mahkemece boz-
maya uyularak aile mahkemesine görevsizlik karar ı verilmiştir. Dos-
ya bu karar üzerine Izmir... Aile Mahkemesi'ne gelmiş ve Izmir ... Aile
Mahkemesi taraf ından da görevsizlik karar ı verilmiştir. Izmir ... AsIl-
ye Hukuk Mahkemesi'nce verilen karar Yarg ıtay denetiminden geç-
miş olduğundan, Izmir ... Aile Mahkemesi'nce görevsizlik karar ı veri-
lemez. Bu nedenle iş in esas ı n ı n incelenmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde
karar verilmesi usul ve yasaya ayk ırı olup bozmay ı gerektirmiştir...

"... Davac ı sağ eş in Türk Medeni Kanunu'nun m. 652. hükmüne
göre intifa hakk ı tan ı nmas ı isteminde bulunduğu görülmektedir. Eş-
lerden birinin ölümü halinde tereke mallar ı aras ı nda bulunan ev e şya-
s ı veya eşlerin birlikte yaşad ı kları konut üzerinde miras hakk ı na mah-
suben hakl ı sebeplerin varlığı halinde mülkiyet yerine intifa hakk ı ta-
n ı nmas ı n ı isteyebilir. (TMK m. 652)Bu tür i ş lerde görevli mahkeme
sulh hukuk mahkemesidir (Y. 2. HD 30.10.2006, 6814-14469). Görev
kamu düzenine ilişkindir. Mahkemece yargı laman ın her aşamas ında
kendiliğinden dikkate al ı nmas ı zorunludur. Bu aç ı klamalar karşıs ı nda
mahkemece görevsizlik karar ı verilmesi gerekirken iş in esas ı n ı n ince-
lenmesi doğru bulunmam ı5t ı r..."76

"... Dava konusu 400 parsel numaral ı taşınmaz ı n aile konutu ol-
duğu Eskişehir 2. Aile Mahkemesi'nin 2005/145 say ı l ı dosyas ı ile tes-
pit edilmiştir. Bu taşınmaz ın davac ıya (miras b ırakan ı n eşine) özgü-
lenme görevi şüyuun izalesi davas ına bakan Eskişehir 2. Sulh Hukuk
Mahkemesi'ne aittir. Eski şehir 2. Sulh Hukuk Mahkemesi'nde de bu
davan ın sonucunu beklemektedir. Aç ıklanan husus dikkate al ı nma-
dan yaz ıl ı şekilde dosyan ın tereke hakimliğine gönderilmesi doğru
olmam ışt ı r... "

2. HD 21.06.2007 t., 2007/9948-10551.
76 2. HD 24.01.2007 t., 2006/10301-2007/57.

2. HD 05.02.2007 t., 2006/20937-2007/1229.
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"... Taraflar ın 07.07.2001 tarihinde boşand ı klar ı anlaşı lmaktad ı r.	 YARG İ I.MiA

	

Her iki tarafı n katk ıya yönelik alacak davaları 23.03.2001 ve 10.04.2001	 USULÜ
tarihlerinde aç ı lm ış t ı r. Tarafları n boşand ıklar ı tarihte mal ayr ı lığı re-
jimine tabi olduklar ı sabittir. Bu aç ıklama karşıs ı nda iş in esas ı ince-
lenmesi gerekirken her iki davada görevsizlik karar ı verilmesi doğru
olmam ışt ı r... 1178

"... Bozmadan sonraki 6.6.2006 tarihli oturumda davac ı vekili,
istemiş olduklar ı manevi tazminat ın, Borçlar Kanunu'nun 49 ve Me-
deni Kanun'un 24. maddesine dayand ığı n ı bildirmiş tir. Bu istek, aile
mahkemesinin görevine girmez. Genel mahkeme görevlidir. Davac ı -
n ı n manevi tazminat isteğinin tefriki ile görevsizlik kararı verilerek as-
liye mahkemesine gönderilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde karar veril-
mesi usul ve yasaya ayk ırı d ı r...

"... Dava, velayetin kald ı r ı lmas ı ilam ı n ın tan ı nmas ı na ilişkindir.
4787 say ı l ı Kanun'un 5133 say ı l ı Kanun ile değiş ik 4/1-2 maddesi ge-
reğince 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun üçüncü k ısm ı hariç ikin-
ci kitab ı ndan kaynaklanan ve 2675 say ı l ı Milletleraras ı Özel Hukuk
ve Usul Hukuku Hakk ındaki Kanun'a göre aile hukukuna ilişkin ya-
banc ı mahkeme kararlar ı n ı n tan ıma veya ten fizinde aile mahkeme-
si görevlidir... "80

"... Uyuşmazlığın temelini boşanma hükmüne esas teşkil eden
anlaşma oluşturmaktad ı r. Davan ı n aile mahkemesinde bak ı lmas ı ge-
rekir. Mahkemece dilekçenin görev yönünden reddi gerekirken i ş in
esas ı n ın incelenmesi yerinde görülmemiştir... "81

"... Dava asliye hukuk mahkemesince verilen Türk Medeni
Kanunu'nun 166/2. maddesine dayal ı boşanma kararı n ı n tavzihine
ilişkindir. Hükmün kesinle şmesinden sonra 4787 say ı l ı Kanun ile aile
mahkemeleri kurulmu ş ve dava aile mahkemesinin görev kapsam ı
içinde kalm ışt ı r. Hükmü veren mahkemenin idari veya kanuni bir ta-
sarrufla kald ırı lmas ı veya iş in esas ı ile ilgili karar vermek görevinin
değiştirilmesi durumunda, bunun yerine geçen mahkemeye bu baş-
vurunun yap ı lmas ı gerekir. Mahkemenin görevi kamu düzenine iliş-.
kindir. Yarg ı laman ın per aşamas ında kendiliğinden dikkate al ı nma-

78 2. HD 24.01.2007 t., 2006/10123-2007/ 274.
2. HD 16.07.2007 t., 2007/9268-11260.

80 2. HD 17.07.2007 t., 2007/11354-11415.
81 2. HD 08.05.2007 t., 2007/5955-2007/7580.
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YARGILAMA	 s ı gerekir. Aç ıklanan nedenle istekle ilgili görevsizlik karar ı verilme-

	

USULÜ	 si gerekirken yaz ı lı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırı
bulunmuştur... "82

"...Görev ve yetkinin birlikte gündeme gelmesi halinde öncelik-
le görev konusunun incelenmesi gerekir. Daval ı n ın yetkiye yönelik bir
itiraz ı bulunmamaktad ır. 0 halde mahkemece, dava dosyas ı n ı n gö-
revsizlik karar ı ile Ankara Aile Mahkemesi'ne gönderilmesi gerekir-
ken, yaz ı l ı olduğu şekilde hüküm tesisi yanl ış olmuştur... ?'83

"... 1- Dava kabul edildiği halde davac ı tarafından yap ı lan yargı -
lama giderlerinin tamam ı n ı n daval ı lardan tahsiline karar verilmeme-
si usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r.

2- Davac ı n ın velayet, soyad ı ve kişisel ilişki kurulmas ı na yöne-
lik istemleri hakk ı nda karar vermekle aile mahkemesi görevlidir. Gö-
rev kamu düzenine ilişkindir. Yarg ı laman ın her aşamas ı nda kendili-
ğinden dikkate al ınmal ı d ı r. Davac ı n ın bu istemlerine yönelik davan ı n
aç ıklanan sebeple görevsizlik karar ı verilerek tefrik edilmemesi do ğ-
ru bulunmam ışt ır... 1184

"... Davac ı kad ı n dava dilekçesinde eş i Ş. A.'n ın öldüğünün tespi-
tini istemektedir. Ölümün tespiti adli yarg ı n ın görevine girmektedir.
Ölü olduğunun tespiti için aç ı lan davada öldüğü iddia olunan kiş inin
tüm miras ç ı ları n ı n davaya dahil edilmesi, gösterdikleri takdirde delil-
lerinin toplanarak sonucu uyar ınca bir karar verilmesi gerekirken ya-
z ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ır ı d ı r... 1115

"... Dava, kad ın ın boşandığı kocas ı n ın soyad ı n ı n kullan ı lmas ı na
(TMK m. 173) ilişkindir. Görev kamu düzenine ilişkindir. Mahkemece
yargı laman ın her aşamas ında kendiliğinden dikkate al ı nmas ı gerekir.
4787 say ı l ı Aile Mahkemelerinin Kurulu ş, Görev ve Yarg ı lama Usulle-
rine Dair Kanun'un 4. maddesi; 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun
ikinci kitab ından üçüncü k ıs ı m hariç olmak üzere (TMK m. 118-395)
kaynaklanan bütün davalar ın aile mahkemesinde bak ı lacağın ı hükme
bağlam ışt ı r. Şu halde aile mahkemesi kurulmayan yerlerde Hakimler
ve Savc ı lar Yüksek Kurulu'nca belirlenen asliye hukuk mahkemelerin-
de davan ı n aile mahkemesi s ıfat ı ile görülüp karara bağlanmas ı gere-

82 2. HD 07.06.2007 t., 2006/20593-2007/9592.
2. HD 25.01.2007 t., 2006/10753-2007/495.

84 2. HD 05.03.2007 t., 2006/12799-2007/3280.
2. HD 21.06.2007 t., 2006/16526-2007/10579.
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kir (HGK 16.11.2005 tarih ve 21673-617 say ı l ı karar ı). Bu aç ıklama karşı - 	 YARGILAMA

s ı nda; davaya aile mahkemesi s ıfat ıyla bak ı lmas ı gerekirken, bu hu-	 USULÜ
sus düşünülmeden asliye hukuk mahkemesi olarak yargı lamaya de-
vam edilip, yaz ı l ı şekilde karar verilmesi usul ve yasaya ayk ır ıd ır... "86

"... istek, kad ı n ı n boşandığı kocas ı n ı n soyad ı n ı kullanmaya izin

verilmesine (TMI< m. 17312) yöneliktir. Bu isteğin boşanma davas ı s ı-
ras ı nda veya boşanma karar ından sonra ileri sürülmesi davan ın ni-

teliğini ve görevli mahkemeyi değiştirmez. 4787 say ı l ı Kanun'un 4.
maddesine göre görevli mahkeme aile mahkemesidir. İş in esası n ı n
incelenmesi gerekirken görevsizlik karar ı verilmesi usul ve yasaya
ayk ı rı d ı r... 1117

"... Dava, boşanma ilam ında yer alan, nafaka ve tazminat ı n tah-

sili için yap ı lan ilaml ı icra takibi üzerine, takip borçlusu taraf ı ndan aç ı -
lan icra iflas Kanunu'nun 72. maddesine dayal ı menfi tespit isteğine
ilişkindir. Taraflar aras ı ndaki uyuşmazl ık, boşanma ilam ındaki nafaka
borcunun ödenip ödenmediği, yap ı ldığı iddia edilen ödemelerin na-
faka alacağı ndan mahsup edilip edilemeyeceğine ilişkin olup, aile hu-
kukundan kaynaklanmaktad ı r... Mahkemece, yarg ı laman ı n her aşa-
mas ı nda kendiliğinden dikkate al ınmas ı zorunludur. Uyu şmazl ı k aile
mahkemesinin görevine girmektedir. Gerçekleşen bu durum karşıs ı n-
da dava dilekçesinin görev yönünden reddi gerekirken iş in esas ı n ı n
incelenmesi usul ve yasaya ayk ı rıd ı r... "88

"... Davac ı 13.08.2004 günlü dilekçesinde, evlenirken yapt ığı dü-

ğün harcamalar ı n ı ve işten ayr ı lmas ı n ın karşı lığı olarak fazlaya iliş-

kin haklar ı sakl ı tutularak, beş milyar liran ı n tahsiline karar verilme-
sini istemiştir. Bu isteğin boşanman ın eki olmadığı uyulan 14.12.2006

günlü karar ın ikinci bendinde aç ı kça belirtilmiştir. Tazminat Borçlar
Kanunu'ndan kaynaklanmaktad ı r. Bozmadan sonra harç ikmaliyap ı l-
m ış, davadaki eksiklik giderilmi ştir. Mahkemenin görevi kamu düze-
ni ile ilgilidir. Yargı laman ı n her aşamas ı nda kendiliğinden dikkati al ın-

mas ı da zorunludur. Görev yönünden daha önce dairemizin bir karar ı
da bulunmamaktad ır (HUMK M. 25/son). Davan ı n genel mahkemede
bak ı lmas ı gerekir (HUMK. m. 8/1). Bu yön üzerinde durulmadan i ş in

esas ı n ı n incelenmesi usul ve yasaya ayk ı rıd ır... 89

86 2. HD 01.10.2007 t., 2006/18011-2007/12971.
87 2. HD 10.09.2007 t., 2007/14097-2007/11911.
88 2. HD 12.06.2007 t., 2006/13805-2007/ 9932.
89 2. HD 21.05.2007 t., 2007/6736-2007/8416.
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YARGU.AMA	 "... Soybağı n ın reddine yönelik as ı l dava mahkemece yersiz bu-
USULÜ lunmuş, kabul edilmemiş tir. Bu dava nedeniyle davac ı-karşı dayal ı M.

N. B'nin yapm ış olduğu yargı lama giderlerinin üzerinde b ırak ı lmas ı
gerekirken dayal ı-karşı davac ıya yük! etilmesi doğru değildir. 2- Dava-
! ı N.'nin tazminata yönelik karşı davas ı Borçlar Kanunu'ndan kaynak-
lanmakta olup inceleme görevi genel mahkemelere aittir. Bu davan ı n
ayrı larak görevsizlik karar ı verilmesi gerekirken iş in esas ı n ın incelen-
mesi usul ve yasaya	 "9°

"... Dava, aile konutu olarak kullan ı lan taşı nmaz ı n üçüncü kiş i-
ye sat ı lmas ı nedeniyle 2110812003 tarihinde TMK m. 194. maddesine
dayan ı larak aç ı lan tapu iptal ve tescil davas ı d ı r. Dosya kapsam ından,
davac ı n ı n halen evli olduğu, eş inin davac ıy ı zarara uğratmamak ama-
c ıyla aile konutu olarak fiilen kullan ı lan taşınmaz ı n eşin rızas ı n ı alma-
dan 1610712003 tarihinde üçüncü kiş i olan daval ıya satmas ı üzerine,
tapu kayd ı n ın iptali ve tescilinin talep edildiği anlaşı lmaktad ı r. Uyu ş-
mazl ı k, TMK'n ın 2. kitab ında yeralan (TMI< m. 194) aile konutu ile ilgi-
li olduğundan, davaya bakmak görevi aile mahkemesine aittir...
Yukarı da belirtilen nedenlerle; HYUY'nin 25. ve 26. maddelere gere ğin-
ce Antalya 1. Aile Mahkemesi'nin yarg ı yeri olarak belirlenmesine... "91

"... Davac ı daval ı n ı n "Evlilikten kaç ı nmas ı ve doğan çocuğun
babalığı n ı kabul etmemesi sebebiyle büyük bir elem ve üzüntü duy-
mas ı sebebiyle" ı 8.00o,00 YTL manevi tazminat istemiştir. Bu istek
Borçlar Kanunu'nun 49.maddesine dayal ı olup nispi harca tabidir,
davaya bakmak asliye hukuk mahkemesinin görevidir. .... Harç ik-
mal edildiğinde görevsizlik karar ı verilmek üzere hükmün bozulma-
s ı gerekmiş tir."92

"... Davac ı kad ı n eş inin bask ı s ı sebebiyle mesleğini b ı rakmak zo-
runda kalmas ı sebebiyle tazminat isteminde bulunmu ş tur. Davac ı n ı n
bu isteği Borçlar Kanunu'ndan kaynaklanmakla asliye hukuk mahke-
mesi görevlidir. Görevsizlik karar ı verilmesi gerekirken bu isteğin esa-
s ı hakk ı nda yaz ı l ı şekilde hüküm tesisi usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r...

"... Dava, evlenmenin iptali davas ı n ın reddine dair hükme kar-
şı yarg ı laman ın yenilenmesi (HUMK m. 445/1) isteğine ilişkindir. Türk

0 2. HD 10.10.2008 t., 2008/12414-12969.
91 20. HD 07.03.2006 t., 2006/187-3057.
92 2. HD 2006/5594-12906 02.10.2006 (Terazi, s. 189).

2. HD 21.05.2007 t., 2007/8235-8355.
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Medeni Kanunu'nun 2. kitab ından kaynaklanmaktad ı r. Yarg ı laman ı n	 YARGIL4MA

iadesi yoluyla kald ı rı lmas ı istenen hüküm asliye hukuk mahkemesin-	 USULÜ

ce verilmiş ise de, iş in esas ı hakk ı nda karar verme görevi sonradan ka-

nuni bir tasarrufia değiştirilmiş ve bu görev aile mahkemesine veril-

miştir (4787 say ı l ı Kanun m. 4/1)... "'

"... Dava, protokolden kaynaklanan itiraz ı n iptaline ilişkindir.

Davaya aile mahkemesinin bakmas ı gerekir. Bu yön gözetilmeden,

iş in esas ı n ın incelenerek yaz ı l ı olduğu şekilde hüküm kurulmas ı doğ-

ru olmam ışt ı r...

"... Dava; 5490 sayı l ı Nüfus Hizmetleri Kanununun 36. maddesi
ile Türk Medeni Kanunu'nun 187. maddesinden kaynaklanmaktad ı r.
Uyuşmazlığı n, davac ı n ı n, kocas ı n ı n soyad ı önünde önceki soyad ı n ı ta-

şımas ı isteğine ilişkin bölümü, Türk Medeni Kanunu'nun 2. kitab ı nda

düzenlenmiş tir. Uyuşmazlığın bu bölümü aile mahkemesinin görevi-

ne girmektedir (4787 sayı l ı Kanun m. 4/1). 0 halde, mahkemece; bu
yöne ilişkin davan ı n tefrik edilerek, görevsizlik karar ı verilerek yetki-

li aile mahkemesine gönderilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm ku-

rulmas ı doğru görülmemiştir... 96

... Dava evlatl ık ilişkisine dayal ı bulunmaktad ır. Davaya aile

mahkemesi s ıfat ıyla bak ı lmas ı gerekirken, bu husus düşünülmeden
asliye hukuk mahkemesi olarak yargı lamaya devam edilip, yaz ı l ı şekil-

de karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı r ıd ı r...

"... Davac ı, tarafı n 1996 y ı l ı nda tan ışt ı klar ı n ı, evlenmeye karar
verdiklerini, daval ı n ın vazgeçmesi nedeniyle evlenemediklerini, 1999

y ı l ında tekrar görüşmeye baş lad ı klar ı n ı, yeniden evlenmeye karar
verdiklerini, 1710712003 gününe nikah günü ald ığı n ı, nikah öncesi aile

aras ı nda nişan töreni yap ı ldığı n ı, daval ı n ı 1 710712003 tarihinde nikaha

gelmeyerek nişan ı bozduğunu, kendisini kaptan olmas ı nedeniyle ni-

şan hediyelerini al ı m ı için daval ıya değ iş ik tarihlerde paralar gönder-

diğini, ev ve araba al ı ndığın ı, alt ı n tak ı ldığı n ı nişan bozulduktan son-
ra hiçbirin iade edilmediğini ileri sürerek, davaya konu ev ve araba-
n ı n, 2 adet Cumhuriyet alt ı n ın aynen veya mislen iadesine ve ni şan

günü tak ı lan 1.350.000.000 TL'nin iadesine, davaya konu ev ve ara-

' 2. HD 17.07.2007 t., 2006/6034-25007/11392.
2. HD 28.05.2007 t., 2006/15543-2007/8909.

96 2. HD 19.06.2007 t., 2006/16559-2007/10352.
2. HD 11.04.2007 t., 2006/14939-2007/ 6085.
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YARGILbAA	 ba, 2 adet Cumhuriyet alt ı n ı aynen veya mislen mevcut değilse fazlaya
usuü sakl ı kalmak kayd ıyla hediyelerin bedeli olan 65.740.000.000 TL'nin

tahsili ve 3.000.000.000 TL manevi tazminat ı n tahsiline karar veril-
mesini istemiş tir. Dayal ı, 2 alt ı n ı iadeye haz ır olduğunu, ev ve araba-
y ı kendisini ald ığı n ı, gönderilen paralar ın kardeş i A.'ya olan borcunu
ödemek amac ıyla gönderildiğini, davac ı n ı alkol ve uyuş turucu bağı m-
l ıs ı olmas ı nedeniyle ayr ı ldığı n ı bildirerek davan ın reddini dilemiştir.
Mahkemece manevi tazminat talebinin reddine, dayal ı taraf kabul et-
tiğinden dava dilek çesinin 3 nolu bendindeki iade talebini aynen iade-
si şeklinde kabulüne, fazlaya ilişkin taleplerin ispat edilmemekle red-
dine, dava dilek çesinin netice-i talep bölümünün 4 nolu bentte yer
alan dava konusun nişan ilişkileri d ışında bir alacak verecek konusu
olduğu anlaşı lmakla mahkemenin görevsizliğine, görevli mahkeme-
nin bedel itibariyle ... Asliye Hukuk Mahkemesi oldu ğunun tespitine
karar verilmiş; hüküm, davac ı tarafından temyiz edilmiş tir. Davac ı, ni-
şan ın bozulmas ı sebebiyle ev, araba ve al ı tnlar ı n aynen veya mislen ia-
desini aynen iade mümkün değilse, hediyelerin bedeli olan 65.740.00
YTL'nin tahsilin istemiştir. Dayal ı taraf 0410412003 tarihinde nişan ol-
duğunu savunmuş tur. Davac ı, daval ı ya da kardeşi Musa Şahin'e deği-
ş ik tarihlerde TL, dolar ve DM olarak paralar göndermi ştir. Davac ı tü-
mün nişan hediyesi olarak gönderdiğini, iddia ettiğine göre mahke-
mece gönderilen paralar ın nişan gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm tesi-
si usul ve yasaya ayk ırı olup, bozmay ı gerektirmiştir. Bu itibarla
yukarı da aç ıklanan esaslar göz önünde tutulmaks ı z ı n az ı l ı şekilde hü-
küm tesisi isabetsiz, temyiz itirazlar ı bu nedenlerle yerinde oldu ğun-
dan kabulü ile hükmün HUMK m. 428 gereğince bozulmas ı na... 'p98

(Yukarıdaki dama karşı verilen tashih-i karar a şağıdaki
gibidir.)

"... Davac ı, dayal ı ile 1996 y ı l ı nda tan ışıp evlenmeye karar ver-
diklerini, daval ı n ı vazgeçmesi nedeniyle ayrı ld ıkları n ı, ancak 1999 y ı-
l ında tekrar görüşmeye baş lad ı klar ı n ı ve evlenmeye karar verdikleri-
ni, birlikte aile kurmak amac ıyla ev ve araba al ı m ı, evin tadilat ı için ge-
rekli olan masrafların karşı lanmas ı ve ev eşyalar ın ı al ı nmas ı amac ıyla
devaml ı para gönderdiğini, 17107/2003 gününe nikah günü ald ı kları-
n ı, ancak daval ı n ı nikaha gelmeyerek ni şan ı bozdu ğunu ileri sürerek,
davaya konu ev ve araban ı n iki adet Cumhuriyet alt ı n ı n aynen veya
mislen iadesine ve nişan günü tak ı lan 1.350.000.000 TL'nin iadesine,

98 
2. HD 26/11/2007 t., 2007/12382-17878.
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davaya konu. ev ve araba, 2 adet Cumhuriyet alt ı n ı aynen veya mis- YARGILAMA

len mevcut değilse fazlaya ilişkin tüm yasal haklar ı sakl ı kalmak kay- USULÜ

d ıyla hediyelerin bedeli olan 65.740.000.000 TL'nin ve 3.000.000.000
TL'nin manevi zarar ın faizi ile birlikte daval ıdan tahsilini istemiştir.
Dayal ı iki adet Cumhuriyet alt ı n ı d ışında kendisine para ve hediye ve-
rilmediğini, ev ve arabayı kendisinin ald ığın ı, davac ı n ın kardeş i .. . 'e
olan borcunu ödemek amac ıyla para gönderdiğini, davac ı n ın alkol
bağıml ıs ı olmas ı nedeniyle ayrı ldığı n ı, bildirerek davan ı n reddini dile-
miştir. Mahkemece, davac ı n ı n manevi tazminat talebinin reddine, da-
yal ı kabul etmiş olmakla dava dilekçesinin netice-i talep bölümünün 3
nolu bendindeki iade talebinin aynen iade şeklinde kabulüne, fazlaya
ilişkin taleplerin ispat edilmemekle reddine, dava dilek çesinin netice-i
talep bölümünün 4 nolu bentte yer alan dava konusunun ni şan iliş-
kileri d ışı nda bir alacak verecek konusu oldu ğu anlaşı lmakla mahke-
memizin'görevsizliğine, görevli mahkemenin bedel itibariyle ... as-
liye hukuk mahkemeleri olduğunun tespitine, karar kesinleştiğin-
de ve talep halinde dosyan ın görevli ve yetkili Antalya Asliye Hukuk
Mahkemesi'ne gönderilmesine karar verilmi ş; hükmün davac ı tara-
fı ndan temyizi üzerine karar dairemizin 2611112007 gün ve 2007112382-

17878 say ı l ı karar ıyla bozulmuş, dayal ı bu defa karar düzeltme tale-
binde bulunmuştur. HUMK 388 maddesinde; "mahkeme karar ı n-
da bulunmas ı gereken hususlar tek tek say ı ld ıktan sonra, hüküm so-
nuç k ı sm ı nda gerek çeye ait herhangi bir söz tekrar edilmeksizin istek
sonuçlar ından her biri hakk ında verilen hükümle taraflara yüklenen
borç ve tan ınan hakları n s ıra numaras ı alt ında birer birer, aç ı k ş üp-
he ve tereddüde uyand ırmayacak şekilde gösterilmesi gerekir" hük-
müne yer verilmiştir. Vazife ve haklar şüphe ve tereddüde mucip ol-
mayacak surette gayet sarih ve aç ı k yaz ı lmal ıyd ı." hükmü getirilmiş-
tir. Mahkeme temyize konu karar ı nda; dava dilek çesinin netice-i ta-
lep bölümünün 3. nolu bendindeki iade talebinin aynen iade şeklin-
de kabulüne kara verirken bu bendin kapsam ı içindeki (davaya konu
ev ve araban ı n, iki adet Cumhuriyet alt ı n ı n aynen veya mislen, iadesi-
ne ve nişan günü tak ı lan 1.350.000.000 TL'nin) iadesinin kabul etmi ş,
karar ı n 3. fı kras ı da ise dava dilek çesinin netice-i talep bölümünün 4
nolu bentte yer alan (davaya konu ev ve araba, iki Cumhuriyet alt ı-
n ı aynen veya mislen mevcut değilse fazlaya ilişkin tüm yasal hakla-
rı sakl ı kalmak kayd ıyla hediyelerin bedeli olan 65.740.000.000 TL'nin
faizi ile tahsili) dava konusunun ni şan ilişkileridışı nda bir alacak ve-
recek konusu olduğu anlaşı lmakla görevsizlik karar ı verilmiş olmas ı
az yukar ı da aç ı klanan kanun hükümleri nedeniyle infazda tereddüde
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YARG İ LMA	 yol açacak şekilde sonuca etkili ve kendi içinde çeli şki taşımaktad ı r.
USULÜ 0 halde mahkemece HtJMK'n ı n 388 ve 384 maddelerinde an ı lan hük-

müne uygun olara bir hüküm tesis edilmesi ve mahkemece karar ı n
salt bu nedenle bozulmas ı gerekirken yan ilgili değerlendirme ile ya-
z ı l ı şekilde bozulmas ı, bu defa yap ı lan inceleme ile anla şı lm ış olmak-
la daval ı n ın karar düzeltme talebinin kabulü ile dairemizin 26/11/2007
gün 2007113382-17878 say ı l ı bozma karar ı n ın kald ı rı larak mahkeme
karar ı n ı n yukarı da aç ı klanan gerekçelerle bozulmas ına karar vermek
gerekmiştir... "99

"... Dava evlenen kad ı n ı soyad ı na ilişkin olup, davac ı n ı n evliliği
halen sürmektedir. 4787 say ı l ı Aile Mahkemeleri'nin Kurulu ş, görev ve
yarg ı lama usullerine dair kanunu 4. maddesi; 4721 say ı l ı Türk Medeni
Kanunu'nun ikinci kitab ı nda üçüncü k ıs ım hariç olmak üzere (TMK m.
118-395) kaynaklanan bütün davalar ı n aile mahkemesinde bak ı laca-
gı n ın hükme bağlam ış t ır. Görev kamu düzenine ilişkindir. Mahkeme-
ce yargı laman ın her aşamas ı nda kendiliğinden dikkate al ı nmas ı n ge-
rekir. Bu aç ıklama karşıs ı nda; davaya aile mahkemesinin bakmas ı ge-
rekmektedir. Mahkemece i ş in esas ı n incelenmesi gerekirken yaz ı l ı ol-
duğu şekilde görevsizlik karar ı verilmesi doğru olmam ışt ır..."°°

"... Yarg ı laman ı n iadesi bir dava olarak dilekçe ile iptali istenen
hükmü veren mahkemeden istenir. Dava dilek çesinde aranan ko şul-
lar ı n bu dilekçede de bulunmas ı ve mahkemece de yeni bir dava gibi
yeni esas numaras ı verilmesi gerekir. Hükmü veren mahkemenin idari
veya kanuni bir tasarrufla kald ı rı lmas ı veya iş in esas ı ile ilgili karar ver-
mek görevinin değiştirilmesi durumunda bunun yerine geçen mahke-
meye bu başvurunun yap ı lmas ı gerekir. 5133 say ı l ı Kanun ile değişik
4787 say ı l ı Aile Mahkemelerinin Kurulu ş, Görev ve Yarg ı lama usulle-
rine dair Kanun'un 4/1. maddesi 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun
üçüncük ı sm ı hariç olmak üzere ikinci kitab ı ndan kaynaklanan dava-
ların aile mahkemesinin görevi içerisine girdiğini belirtmiş tir. Mah-
kemenin görevi kamu düzeni ile ilgilidir. Yarg ı laman ın her aşamas ı n-
da kendiliğinden dikkate al ınmas ı da gerekmektedir. Aç ı klanan ne-
denlerle davaya aile mahkemesi s ıfat ıyla bak ı lmas ı gerekirken, asli-
ye hukuk mahkemesinde davaya devamla yaz ı l ı şekilde karar verilme-
si doğru olmam ışt ı r...

2. HD 10.07.2008 t., 2008/11654 -13047.
100 2. HD 12.07.2007 t., 2007/10631-11083.

2. HD 2006/11417 2006/6474.
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"... Taraflar ın boşanmaları na dair olan ilk hüküm, daval ı n ın tem-	 YARGILM4A

	yizi üzerine, gösterilen temyiz sebeplerinin d ışı nda Yargı tay'ca görev	 USULÜ
yönünden bozulmu ş, bozma nedenine göre diğer yönler incelenme-
mişt İr. Görev kamu düzenine ilişkin olup yarg ı laman ı n her aşamas ı n-
da dikkate al ı n ır. Kamu düzenine ili şkin bir hususta hüküm, re'sen ve
bütünüyle bozulmuş, verilen bozma karar ı ile tamamen ortadan kalk-
mışt ı r. İlk hükmün baz ı bölümlerinin temyizin şümulü dışında tutul-
muş olmas ı, o bölümlerin usulen kesinleşmesine yol açmaz ve usu-
lü kazan ı lm ış hak da doğurmaz. Bu bak ı mdan, mahkemece bozmaya
uyulduğuna göre, boşanma konusunda yeniden hüküm tesis edilme-
si gerekirken, o yönün kesinle ştiğinden söz edilerek karar verilmeme-
si doğru görülmemiş tir (4.2.1959 tarihli 1957113 Esas, 1959/5 Karar sa-
y ı l ı İçt. Bir. Karar ı)... "102

"... Görevsizlik veya yetkisizlik karar ı verilmesi üzerine davac ı-
n ın karşı tarafa görevli veya yetkili mahkemede tebligat yapt ırmas ı
zorunludur. Her iki halde karar ın kesinleşme tarihinden itibaren on
gün içinde yeniden dilekçe verilmesi veya yeniden ça ğrı kağıd ı tebliğ
ettirilmesi gerekir (HUMK m. 19312-3). Sulh hukuk mahkemesince ve-
rilen görevsizlik kararı 20.6.2005 tarihinde kesinleşmiş, davac ı veki-
li 6.7.2005 tarihinde gönderme dilek çesi vermiştir. Gönderme dilek-
çesinin 10 günlük hak dü şürücü süre içerisinde verilmediği görülmek-
tedir. Mahkemece Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 193/son
maddesi gereğince davan ı n aç ı lmam ış say ı lmas ı na karar verilmesi ge-
rekirken iş in esas ı n ı n incelenmesi doğru görülmemi5tir..."103

"... Davac ı, kooperatif'e ödenen aidat borcundan doğan alacağı -
n ın tahsili amac ıyla baş latt ığı icra taki bine borçlunun (daval ı n ın) icra
dairesinin yetkisi ile borca yap ı lan itiraz ı n iptalini istemiş tir. icra taki-
bi sebebiyle gönderilen ödeme emrine kar şı borçlu sadece yetki iti-
raz ında bulunmuş ise bu itiraz ın kald ırı lmas ı yetkisi münhas ı ran icra
mahkemesine aittir. Yetki itiraz ı ile birlikte borcun esas ı na itiraz edil-
mişse, alacakl ı gerek gördüğü takdirde bu itiraz ı n kald ırı lmas ı n ı icra
mahkemesinden isteyebileceği gibi (icra iflas Kanunu'nun 5 0/2. mad-
desi) alacakl ı icra mahkemesine ba şvurmadan ayn ı yasan ı n 67. mad-
desi hükmü gereğince, itiraz ı n iptali davas ı n ı mahkemede açabilir. Bu
halde mahkemece öncelikle icra dairesinin yetkisinin ara şt ı r ı lmas ı ve
şayet buna ilişkin itiraz yerinde değil ise, iş in esas ına ilişkin itiraz ı n in-

102 2. HD 15.03.2007 t., 2007/3022-4076.
103 2. HD 19.04.2007 t., 2006/14331-2007/6641.
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YARGI1MA	 celenmesine geçilerek hüküm kurulmal ı d ı r. Şayet icra dairesinin yet-

USULÜ kisiz olduğu sonucuna var ı l ıyor ise o zaman mahkemece borcun esa-
s ına yönelik itiraz ın incelenmesine geçilmeksizin takibin yetkili icra
dairesinde yap ı lmadığı gerekçesiyle davan ın bu yönden reddine ka-
rar verilmelidir. Bu durumda alacakl ı taraf icra takip dosyas ı n ı n yetki-
li icra dairesine intikalini sağlay ıp, borçluya yeni bir ödeme emri teb-
liğ ettirmeden, ortada mevcut ve geçerli bir icra takibi varm ış gibi
itiraz ı n iptali davas ı n ı incelemesi mümkün değildir. Yukar ı da yap ı lan
aç ıklamalar karşıs ında somut olayda mahkemece öncelikle, icra da-
iresinin yetkisinin incelenmesi ve bundan sonra eğer icra dairesinin
yetkili olduğu kan ı s ı na var ı l ır ise iş in esas ı n ın incelenmesi gerekirken,
bu husus üzerinde durulmaks ız ı n yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru

görülmemi5tir..."104

"... Görevsizlik veya yetkisizlik karar ı verilmesi üzerine davac ı -
n ı n karşı tarafa görevli veya yetkili mahkemede tebligat yapt ı rmas ı
zorunludur. Her iki halde karar ı n kesinleşme tarihinden itibaren on
gün içinde yeniden dilekçe verilmesi veya yeniden çağrı kağı d ı tebliğ
ettirilmesi gerekir (HUMK m. 193/2-3). Sulh hukuk mahkemesince ve-
rilen görevsizlik karar ı 20.6.2005 tarihinde kesinleşmiş, davac ı veki-
li 6.7.2005 tarihinde gönderme dilekçesi vermi ştir. Gönderme dilek-
çesinin 10 günlük hak düşürücü süre içerisinde verilmediği görülmek-
tedir. Mahkemece Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 193/son
maddesi gereğince davan ın aç ı lmam ış sayı lmas ına karar verilmesi ge-
rekirken i5ih esas ın ın incelenmesi doğru görülmemiştir... "105

"... Dosya kapsam ından D. ve F.'nin kendi çocuklar ı olmamas ı -
na rağmen M. T. nüfusuna kaydedildiği, çocuklar ın as ı l annesinin S.
Ö. olduğu anlaşı lmaktad ı r. 1587 say ı l ı Nüfus Kanunu m. 46'ya göre ka-
y ı t düzeltilmesine ilişkin uyuşmazlığın TMK M. 282 vd. göre soybağı
ile ilgili bulunmadığından davan ı n genel hükümlere göre asliye hukuk
mahkemesinde görülüp sonuçland ırı lmas ı gerekir... "106

(Bu dava nüfusta anne ad ı n ı n düzeltilmesine ilişkin olarak Asliye
Hukuk Mahkemesinde aç ı lm ış, bu mahkeme nesep sorunu olarak de-
ğerlendirip Aile Mahkemesinin görevli olduğunu benimsemiş ve gö-
revsizlik karar ı ermiştir. Aile mahkemesi de karşı görevsizlik karar ı ile
merci tayini için davay ı 20. HD'ye göndermiştir. Aile mahkemesi ge-

104 2. HD 27.09.2007 t., 2006/17648-2007/12724.
105 2. HD 19.04.2007 t., 2006/14331-2007/6641.
106 20. HD 11.04.2006 t., 2006/3376-4850.
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rekçesinde, davan ı n nüfusta ana ad ı n ı n düzeltilmesi davas ı olduğu- YARGILAMA
nu, zira Türk hukukunda çocuk ile anne aras ı nda nesep bağın ın do- USULÜ
ğumla kurulduğunu, tüp bebek ve kiral ı k anne vakalar ı dışında ana
ad ı düzeltme iş lemlerinin, diğer ifade ile annenin tespiti nesep soru-
nu olmayacağı esas ı n ı benimsemişti.)

"... Dava, nafaka borcundan dolay ı yap ı lan icra takibine karşı
menfi tespit istemine ilişkindir. Dosya kapsam ından, taraflar ı n boşan-
d ı klar ı, boşanma karar ı ndaki nafakaya ilişkin hükmün icraya konuldu-
ğu, davac ı tarafından nafakan ın ödendiğinin iddia edildiği, olayın çö-
zümünde TMK'n ın 2. kitab ında yaz ı l ı aile hukukunu ilgilendiren nafa-
kan ın da tart ışı lmas ı gerektiği anlaşı lmakla, 4787 say ı l ı Aile Mahke-
meleri Kuruluş Görev ve Yarg ı lama Usullerine Dair Kanun göz önünde
bulundurulduğunda, uyu şmazlığın, aile mahkemesinde görülüp so-
nuçland ı rı lmas ı gerekir... "107

"... Davac ı, dilekçesinde Bulgaristan'dan geldiğini, eşinden bo-
şandığın ı, soyad ı hanesinin boş kalmas ı nedeniyle idari yoldan soya-
d ı verildiğini belirtip gerçek soyad ına göre kay ıtları n düzeltilmesi ta-
lep etmiş tir. Dava, nüfus kay ı t düzeltilmesi istemine ilişkindir. 5490

say ı l ı Nüfus Hizmetleri Kanunu'nun m. 35 ve devam ı uyarınca nüfus
kay ıt düzeltilmesine ilişkin olan ve TMK m. 282 ve devam ı maddele-
rinde düzenlenen soybağı kurulmas ı na ilişkin olmayan davan ın genel
hükümlerine göre asliye hukuk mahkemesinde görülüp sonuçland ı r ı l-
mas ı gerekir... "108

"... Dava TMK m. 304 uyarı nca doğum öncesi ve doğum sonra-
s ı yap ı lan masraflar ın tahsiline ilişkin maddi tazminat davas ı olup
4787 sayı l ı Kanun değiş ik M. 2 ve 4 uyarınca davaya bakma görevi aile
mahkemesine aittir... "109

"... Karşı davac ı n ı n 17.06.2003 tarihli karşı dava dilekçesinde;
dayal ı tarafı ndan bozdurulan ziynet e şyaları ve tak ı ları n karşı lığı
8.000.000.000 TL yine daval ıya değiş ik tarihlerde verilen borç karşı l ı-
ğı 2.000.000.000 TL toplam ı o.000.000.000 TL maddi tazminat ı n da-
val ıdan tahsilini talep etmiştir. Taraflar ın 22.07.2002 tarihinde evlen-
dikleri, karşı l ı k davan ın da 17.06.2003 tarihinde aç ı ldığı, taraflar ara-
s ında yasal mal rejimi olan edinilmi ş mallara kat ı lma rejiminin mevcut

107 20. HD 06.10.2006 t., 2006/10293-12943.
108 20. HD 06.10.2006 t., 2006/10292-12944.
109 2. HD 20.06.2005 t., 2005/8810-9558.
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YARGU.AMA 	 olduğu anlaşı lmaktad ır. Davan ı n Medeni Kanun'un 202-241 madde! e-
USULÜ ri çerçevesinde çözümlenmesi gerekmektedir. 4787 say ı l ı Aile Mah-

kemelerinin Kurulu ş görev ve Yargı lama Usullerine Dair Kanun'un 4.
maddesi; 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun üçüncü k ısm ı hariç ikin-
ci kitab ı ndan kaynaklanan uyuşmazl ıklar ı n aile mahkemesinde bak ı -
lacağı n ı öngörmüştür. Bu aç ı klamalar karşıs ında karşı l ık davac ı n ı n ta-
lebinin esas ı n ın incelenmesi gerekirken davan ı n görev yönünden red-

dedilmesi usul ve yasaya ayk ır ı d ı r...""°

"... Bedensel ve zihinsel engelli, 1951 doğumlu G., vesayet maka-
m ı n ı n 14.1.2005 tarihli karar ıyla k ı s ıtlanarak Türk Medeni Kanunu'nun
33512. maddesi uyarınca babas ı F.'nin velayeti alt ı nda b ırak ı lm ışt ı r.
Veli, vesayet makam ından, çocuk ad ı na tapuda payl ı mülkiyet şeklin-
de kay ıtl ı taşınmaz mal ı n sat ışı için kendisine izin verilmesini istemi ş,
mahkemece, velinin bu işlem için izin almas ına gerek bulunmad ığı ge-
rekçesiyle istek reddedilmiş ve karar davac ı vekili taraf ından temyiz
edilmiştir. Davac ı, Türk Medeni Kanunu'nun 356/2. maddesine daya-
narak kıs ı tl ıya ait taşınmaz mal ı yine onun ihtiyaçlar ı n ı karşı lamak
için sat ışına izin verilmesine istemi ştir. Çocuğun bak ı m ı, yetiştirilme-
si ve eğitimi için zorunluluk varsa hakim, ana ve babaya belirlediği
miktarlarda çocuğun diğer malları na da başvurma yetkisini tan ıyabi-
lir (TMK m. 35612). Davac ı n ı n somut olaydaki amac ı dikkate al ı n ı p is-
teği değerlendirip bu konuda olumlu olumsuz bir karar vermesine ih-
tiyaç bulunmaktad ı r. Ancak bu davan ı n çözümün de uygulanacak hü-
küm Türk Medeni Kanunu'nun ikinci kitab ı n ın ikinci k ısm ında düzen-
lenmiş bulundu ğundan; inceleme görevi 4787 ve 5133 sayı l ı Kanunlar
uyarınca aile mahkemesine aittir. Görev kurallar ı kamu düzeniyle ilgi-
li olup yarg ı laman ı n her aşamas ında mahkemelerce kendiliğinden gö-
zetilmesi gerekir. Vesayet makam ınca istek hakk ı nda görevsizlik ka-
rarı verilmesi gerekirken davan ın esastan incelenmesi usul ve yasaya
ayk ırı olup bozmay ı gerektirm iştir...

"... Yabanc ı ülkede evlenmenin tespit ve tescili görevi nüfus ida-
resine aittir. Bu yön gözetilmeden davan ın reddi yerine kabulü ve ya-
zı l ı şekilde hüküm kurulmas ı bozmay ı gerektirmi5tir..."2

110 2. HD 28.02.2005 t., 2003/ 783-2952.
2. HD 20.06.2005 t., 2005/7288-9459.

112 2. HD 04.07.2005 t., 2005/7956-10449.
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"... Aile mahkemesinin vasi tayini için vesayet makam ına ihbar- YARGIlAMA
da bulun mas: gerekirken; görev hususu dü şün ülmeksizin (vasi atan- USULÜ

masina) karar vermesi doğru görülmemiştir... ""

"... Davac ı n ı n evlenme kütü günde M. ve Z. k ız ı 1.4.1975 doğumlu
S. B. ile evli olduğu görüldüğü halde, R. ve G. k ı z ı 5.5.1975 doğumlu A.
B. ile evli olduğu iddia edilmiştir. Evlenme kütüğündeki resmi ve par-
mak izinin kime ait olduğu araşt ı r ı lmadan, eksik inceleme ve ara şt ı r-
ma sonucu verilen hüküm bozmay ı gerektirmi5tir...11114

"... Davac ı koca dava!: kad ın ad ı na 2001 yı l ı nda tahsis edilen ko-
nutun paras ı n ın kendisi tarafından ödendiğini iddia ederek, dava!,
ad ı na olu şturulan tapunun iptali ile ad ına tescilini talep etmiş tir. Da-
vac ı konutun kiş isel mali olduğunu iddia etmiş bulundu ğundan 5133
say ı l ı Kanun ile değişik 4787 say ı l ı Kanun'un 4. maddesi gereğince
Türk Medeni Kanunu'nun 2. kitab ından kaynaklanan davalarda aile
mahkemesi görevlidir. Davac ı iddialar ı n ı n Türk Medeni Kanunu'nun
220-222. maddeleri çerçevesinde değerlendirilip sonucu uyar ınca ka-
rar vermek gerekirken bu yön nazara al ınmadan yaz ı l ı şekilde görev-
sizlik karar ı verilmesi doğru olmam ışt ır... "5

"... Dava değer artış pay ı istemine ilişkindir (TMK M. 227). 4787
say ı l ı Kanun'un 5133 say ı l ı Kanun ile değiş ik 1 ve 4. maddeleri gereğin-
ce Türk Medeni Kanunu'nun üçüncü k ıs ı m hariç 2. kitab ı ndan kaynak-
lanan davalara aile mahkemesince bak ı lacağı anlaşı lmaktad ı r. Görev
kamu düzenine ilişkin olup yarg ı laman ın her aşamas ında kendiliğin-
den göz önüne al ı n ı r. Mahkemece görevsizlik karar ı verilmesi gerekir-
ken iş in esas ı n ı n incelenmesi doğru olmam ışt ı r... "6

"... Dava 20.01.2004 tarihinde aç ı lmış olup kiş isel malların iadesi
istemini içermektedir. 5133 say ı l ı yasa ile değiş ik 4787 say ı l ı Kanun'un
4/1. maddesi gereğince 4721 sayı l ı Türk Medeni Kanunu'nun üçüncü k ı-
s ı m haricindeki ikinci kitaptan kaynaklanan davalar ı n aile mahkeme-
since bakilacağı anlaşı lmışt ır. Görev kamu düzenine ilişkin olup, yar-
gı laman ı n her aşamas ında kendiliğinden göz önüne al ı n ır. Mahkeme-
ce Türk Medeni Kanunu'nun 222-226. maddeleri gereğince iş lem ya-

113 2. HD 15.03.2005 t., 2005/342-4008.
2. HD 04.04.2005 t., 2005/2876-5309. Dava asliye hukuk mahkemesinde
görülmüştür.

115 2. HD 25.04.2005 t., 2005/3927-6648.
116 2. HD 27.06.2005 t., 2005/7873-9942.
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YARGIL4MA	 p ı lmas ı için aile mahkemesine görevsizlik karar ı verilmesi gerekirken

	USULÜ	 iş in esas ı n ı n incelenmesi doğru olmam ışt ır... "7

"... Dava, aile konutu ile ilgili tasarrufun iptaline ili şkin olup

Türk Medeni Kanunu'nun 194. maddesine dayanmaktad ı r. 4787 sa-
y ı l ı Kanun'un 2. ve 4. maddeleri gereğince davaya bakmak göre-
vi aile mahkemesine aittir. Dava dilekçesinin görev yönünden red-

di yerine, davaya devamla yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı bozmay ı
gerektirmiştir... "118

"... Dosyadaki yaz ı lara, karar ı n dayandığı delillerle kanuni gerek-

tirici sebeplere ve özellikle çocuğun soybağı ile ilgili davada aile mah-
kemesi görevli olduğundan davac ı n ı n aşağıdaki bent kapsam ı dışı n-
daki temyiz itirazlar ı yersizdir. Dava; H. ve E. yönünden nüfus kayd ı-
n ın iptali davas ı olup bu istek yönünden tefrik karar ı verilmesi gere-

kirken bu dava yönünden de yaz ı l ı şekilde görevsizlik karar ı verilmesi

doğru görülmemiş tir... "9

"... Dava boşanma protokolünün iptaline ilişkindir. Türk Me-
deni Kanunu'nun ikinci kitab ı ndan üçüncü k ıs ım hariç olmak üzere

(TMK m. 118- 395 ve 5133 say ı l ı Kanun'un 2-3 maddeleri) kaynaklanan
dava ve işlerin aile mahkemesinde bak ı lmas ı gerekir. Görev kamu dü-
zenine ilişkindir. Mahkemece yargı laman ın her aşamas ı nda kendili-
ğinden dikkate al ı nmas ı da zorunludur. Gerçekleşen bu durum kar-
şıs ı nda dava dilekçesinin görev yönünden reddi gerekirken iş in esa-
s ı n ın incelenmesi ve yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya
ayk ı rıd ır...

... Dava Medeni Kanun'un 222 ve 224. maddelerine istinaden ki-
ş isel eşya veya ziynetlere ilişkin olup, davaya bakma görevi 4787 say ı l ı
Kanun'un 4. maddesine göre aile mahkemesine aittir... 'p121

"... Dava, evlenmenin iptali davas ı n ı n reddine dair hükme kar-
şı yarg ı laman ı n yenilenmesi (HtJMK m. 445/1) isteğine ilişkindir. Türk
Medeni Kanunu'nun 2. kitab ından kaynaklanmaktad ı r. Yarg ı laman ı n
iadesi yoluyla kald ır ı lmas ı istenen hüküm asliye hukuk mahkemesin-
ce verilmiş ise de, iş in esas ı hakk ında karar verme görevi sonradan ka-

117 2. HD 13.06.2005 2t., 005/6725-8989.
118 2. HD 13.06.2005 t., 2005/6819-8959.
119 2. HD 13.06.2005 t., 2005/8046- 9123.
120 2. HD 20.06.2005 t., 2005/7276-9531.
121 2. HD 04.04.2005 t., 2005/2637-5381.
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nuni bir tasarrufla değiştirilmiş ve bu görev aile mahkemesine yeni- YARGIL4MA
miş tir (4787 say ı l ı Kanun m. 4/1). Mahkemenin görevi kamu düzeni ile	 USULÜ
ilgilidir. Yarg ı lamaman ı n her aşamas ı nda hakim taraf ı ndan kendiliğin-
den dikkate al ı nmas ı gerekir. Aç ıklanan nedenle davaya aile mahke-
mesinde bak ı lmak üzere görevsizlik karar ı verilecek yerde iş in esas ı-
n ı n incelenmesi doğru görülmemiştir... "122

"... Dava aile mahkemesince verilen tedbir nafakas ı n ı n infaz ı na
ilişkindir. 4787 say ı l ı Aile Mahkemelerinin Kurulu ş ve Yarg ı lama tisulie-
rine Dair Kanun'un 4/1. maddesi; 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun
ikinci kitab ı ndan üçüncü k ısm ı hariç olmak üzere (TMK m. 118-395,
5133 say ı l ı Kanun M. 2-3) kaynaklanan bütün davalar ı n aile mahkeme-
sinde bak ı lacağı n ı belirtmiştir. Görev kamu düzenine ili şkindir. Mah-
kemece yarg ı laman ı n her aşamas ında kendiliğinden dikkate al ınma-
s ı zorunludur. Gerçekleşen bu durum karşıs ı nda görevsizlik kararı ve-
rilmesi gerekirken... YP 123

"... Davac ı evlilik birliğinin baş lang ı c ı nda getirdiği çeyiz eşyalar ı
ile tak ı lar ı n ı istemiş tir. istek kişisel mailara ilişkin olup, Türk Medeni
Kanunu'nun 2. kitab ı nda yer almaktad ı r. 4787 sayı l ı Aile Mahkemele-
rinin Kuruluş ve Yargı lama Usuilerine Dair Kanun'un 411. maddesi uya-
r ı nca, 4721 say ı l ı Kanun'un ikinci kitab ı ndan (üçüncü k ı s ım hariç ol-
mak üzere) kaynaklanan bütün davalar aile mahkemelerinde bak ı l ı r.
Davan ı n esas ı n ın incelenmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde görevsiziik ka-
rar ı verilmesi usul ve yasaya ayk ı rı d ı r... 11124

"... istek, evlilik d ışı doğan çocuğun babas ı tarafı ndan tan ınma-
s ı na (TMKm. 295) yönelik olup 5133 sayı l ı Kanun ile değiş ik 4787 say ı -
l ı Kanun'un 4 . maddesi uyar ı nca aile mahkemesinin görevine girmek-
tedir. Görev kurallar ı kamu düzeniyle ilgili olup yarg ı laman ın her aşa-
mas ı nda mahkemelerce gözetilmesi gerekir. Görevsizlik kararı veril-
mesi gerekirken iş in esas ı hakk ı nda hüküm kurulmas ı usul ve yasaya
ayk ı r ı d ı r...

"...4787 say ı l ı Aile Mahkemelerinin Kurulu ş, Görev ve Yargı lama
Usullerine Dair Kanun'un 2/2. maddesinde, "...aile mahkemesi kuru-
lamayan yerlerde, bu kanun kapsam ı na giren dava ve iş lere, Hakim

122 2. HD 17.07.2007 t., 2006/6034-25007/ 11392.
123 2. HD 02.05.2005 t., 2005/4232-7060.
124 2. HD 02.05.2005 t., 2005/4432-7147.
125 2. HD 25.04.2005 t., 2005/4096-6644.
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YARGILAMA	 ve Savc ı lar Yüksek Kurulu'nca belirlenen asliye hukuk mahkemesince
USULÜ bak ı lacağı" hükme bağlanm ışt ı r. Alan ya'da aile mahkemesi kurulma-

m ışt ı r. Hakim ve Savc ı lar Yüksek Kurulu'nun 13.3.2003 tarihli 97 say ı-
l ı kararında "...Aile mahkemesi kurulmayan yerlerde, aile mahkeme-
lerinin görev alan ı na giren dava ve iş lere halen bu davalara bakmakta
olan asliye hukuk mahkemelerinde bak ı lmaya devam olunaca ğı " ka-
rarlaşt ırı lm ış t ı r. Buna göre davaya "aile mahkemesi s ıfat ıyla" bak ı l-
maya devam edilmesi gerekirken, görevsizlik karar ı verilmesi usul ve
yasaya ayk ı rı d ı r... "126

"... istek çocuk ile kiş isel ilişki kurulmas ı na (TMK m. 323 vd.) yö-
nelik olup davaya bakmakta aile mahkemesinin görevine girer (4787
say ı l ı Kanun m. 4). Görev kuralları kamu düzeniyle ilgili olup yarg ı la-
man ın her aşamas ı nda mahkemelerce kendiliğinden gözetilmesi ge-
rekir. Mahkemece görevsizlik karar ı verilmesi gerekirken iş in esas ı
hakk ında hüküm verilmesi usul ve yasaya ayk ı rı d ır... "127

"... Dayal ı-davac ı kocan ı n kooperatif hissesi ve bankadaki mü ş-
terek hesaptan doğan alacak iddias ı ile açt ığı dava Türk Medeni
Kanunu'nun ikinci kitab ında ifadesini bulan mallar ın tas fiyesi ile ilgili
olup, 5133 say ı l ı Kanunla değişik 4787 say ı l ı Kanun'un 4. maddesi uya-
r ı nca davaya bakma görevi aile mahkemesine aittir. Bu yön nazara
al ınmadan görevsizlik karar ı verilmesi de doğru değildir... "128

2. 4787 SAYILI KANUNLA GETIRILEN ÖZEL
YARGILAMA USULÜ

4721 sayılı Türk Medeni Kanunu yürürlü ğe girdikten
sonra 4787 sayılı Aile Mahkemeleri Kanunu yürürlü ğe gir-
miştir. Ayrıca Medeni Kanun'un velayet vesayet i şlemlerini
düzenleyen tüzük de ç ıkarılmış bulunmaktad ır.129

126 2. HD 07.04.2005 t., 2005/4641-5576.
127 2. HD 09.05.2005 t., 2005/4973-7462.
128 2. HD 25.04.2005 t., 2005/4837-6657.
129 Türk Medeni Kanununun Velayet, Vesayet ve Miras Hükümlerinin Uy-

gulanmasma ilişkin Tüzük, 21.07.2003 tarihli Bakanlar Kurulu karar ı ile
çıkarılmış olup, Yargı Mevzuatı Bülteni, S. 221. s. 60 vd.
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ileride ele almak üzere Yeni TMK'n ın aile üzerinde tam YARGILAMA

bir müdahele sistemini benimsediğini söyleyebiliriz.' 30 Aile USULÜ

Mahkemelerinin Kuruluş, Görev ve Yargılama Usullerine
Dair Kanun da aynı doğrultuda çıkarılmıştır. Her iki kanun
hükümleri birlikte ele al ındığında aile mahkemelerinde fark-
lı bir yargılama usulünün uygulanacağı görülmektedir. 4787
say ılı Kanun'un 5, 6 ve 7. maddeleri mahkemenin nas ıl işleye-
ceğini göstermektedir.

I. AİLENİN VE ÇOCUKLARIN
SORUNLARININ TESPİTİ

4787 sayılı Kanun'un yürürlüğe girmesinden önce aç ılan
davalarda iki farkl ı yöntem uygulanmalıdır. Bu Kanun'un yü-
rürlüğe girmesinden önce aç ılmış olan davalarda da esasa giri-
hp girilmediğine bakılarak yargılamaya devam edilmelidir.'31

A. Esasa Girilmiş Işler

Bir davada esasa girilmişse, taraf iddiaları gösterilen de-
liller doğrultusunda incelenmeye başlamışsa hakim yargıla-
maya devam ederek esas hakk ında hüküm kuracaktır. Mad-
de hükmünde hangi işlemlerin esasa girildiğinin sayılmasmı
gösteren bir ifade yoktur. Bunun cevabını yargılama kuralla-
rı içinde aramal ıdır.

Dava dilekçesine cevap ve cevaba cevap132 beyanlarmdan
sonra mahkeme bizzat tarafları dinleyebilir. Tarafların duruş-
mada beyanlarının alınarak zapta işlenmesi de bir yönüyle ta-
raf iddia ve talebidir. Bu itibarla bu a şamaya kadarki bu tür

130 Bkz. Cılga, İ ., Aile Mahkemeleri Tasarısı Üzerine Bir Değerlendirme,
Aile ve Toplum Dergisi, Haziran 2002, s. 51 vd. Yazar aile mahkemeleri-
nin Türk ailesinin yapı değiştirmesini sağlayacağmı savunmaktad ır.

'' Kanun 09.01.2003 tarihinde kabul edilmi ş olmasına rağmen dava ve iş-
ler hakk ında görevsizlik kararlar ı verilmesi itibar ıyla mahkeme deği-
şikliği söz konusu olduğundan pek çok davada esasa girilmedi ği görül-
mektedir.

132 Kuru, B., Hukuk Muhakemeleri Usulü, İstanbul 1990, C. 2, s. 118, 1136.
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YARG İ LAMA işlemler Kanun'un kastetti ği anlamda esas işlemi sayılmaya-
USULÜ caktır (m. 7/1). Çünkü taraflar dava ve cevapta iddialar ını ve

taleplerini mahkemeye bildirmektedirler. Taraflar ın duruş-
mada dinlenmesinde de yine iddia ve talepleri ele alımnakta-
dır. Boşanma davalarında hakimin boşanmaya hükmedebil-
mesi için kesin kanaat sahibi olmas ı gerektiğinden (TMK m.
184/1-1) taraf iddialar ının bizzat mahkemece alınması boşan-
ma davaları açısından gereklidir. Bu gereklilikten yola ç ıkı-
larak şu işlemlerin yap ılmış olması davada aşama itibarıyla
esasa girilmediğini gösterir.

- Dava dilekçesi

- Davaya cevap dilekçesi

- Cevaba cevap dilekçesi

- Taraflar ın duruşmada iddia ve delillerini bildirmeleri ve
taraflarm hakim tarafından davanın şartları ve unsurları açı-
sından sorgulanması .

Aile mahkemelerinde yaz ılı yargılama usulü geçerli ol-
makla yukarıdaki aşamaların uygulanması gerekir. 133 Bu sa-
yılanlardan cevaba cevap dilekçesi uygulamada dava esa-
sa kaydedildikten sonra al ınmaktadır. Ancak böyle yap ılı-
yor olması bu işlemin esasa girildiğine dair işlemlerden sa-
yılmasını gerektirmez. Zira cevaba cevap dilekçeleri usul hu-
kuku anlamında esasa girilmeden hatta duru şma açılmadan
alinmalidir.1m Bazı imkansızlıklar yüzünden uygulama ku-
surlu gelişmiştir.

1. Kanun'un Amac ı

Kanun'un bu düzenlemesi oldukça yerindedir. Zira aile
mahkemelerinin getirdiği sistemde hakime tarafların husu-
met derecesini tespit (m. 7) ve buna göre taraflar ı sulha teşvik
etmek görevi verilmektedir. Esasa girilen i şlerde taraflar ve

133 Tercan, s. 43.

Kuru, C. 2, s. 1136.
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çocukları hakkında soruşturma yapılmakta ve iddialar ın ay- YARGft.6JVIA

dınlanması için genellikle tanık bilgisine başvurulmaktad ır. USULÜ

Bu aşamalarda taraflar aras ında mevcut olan husumetin de-
recesi artmakta, taraflar gitgide birbirlerine dü şmanlık yap-
mak istemekteler, hatta tarafların psikolojilerine göre birbir-
lerine zarar verici davranışlar sergilenmekte, makul düşün-
me ortamı kaybolmaktad ır. Böyle bir ortam ve a şamada ta-
rafların sorunlarm ın araştırılmasının bir sonuca ula şmayaca-
ğı kabul edilmekte, aynı sebeple tarafların barıştırılması giri-
şimlerinin sonuçsuz kalacağı bilinmektedir. 0 halde tarafla-
rın barışması isteniyorsa ve bu yönde te şvik edileceklerse kar-
şılıklı suçlamalar artmadan ve tarafların husumetlerini art ıra-
cak araştırmalar yap ılmadan sorunlar tespit edilmelidir. Tes-
pit edilen sonuçlara göre mahkeme taraflar ı barıştırma konu-
sunda takdirde bulunmal ıdır.

2. Esasa Girilen Bazı Davalarda Hakimin İnceleme
ve Takdiri

Her ne kadar mahkeme esasa girmi ş, soruşturmalar ya-
pılmış olsa da bazı davalarda tarafların barışma ihtimalinin
bulunup bulunmadığı hakim tarafından araştırılmalıdır. Yar-
gılama boyunca husumetleri artmayan ve hakimin tavsiyele-
rine kulak veren taraflar bulunabilir. Özellikle çocuklu aile-
lerde boşanmanın çocukların yararına olamayacağı haller ola-
bilir ki bu tür durumlarda kanunun amac ı gözetilerek hakim
tarafından taraflar tereddütsüz bar ışa teşvik edilmelidir. Bu
sonuç kanunun 5. m.de düzenlenmektedir. Söz konusu mad-
deye göre " ... davan ı n esas ına girilmeden önce veya davan ın gö-
rülmesi s ı rası nda mahkemece istenen konular hakk ında taraflar ara-
s ı ndaki uyu şmazlık nedenlerine ilişkin araş tırma ve inceleme yap-
mak ve sonucunu bildirmek ... görü ş bildirmek ... mahkemece ve-
rilecek diğer görevleri yapmak üzere..." uzman görevlendirilir.135
Aksi halde madde metninde yer alan ifade dar yorumlana-
rak "esasa girilen" hiçbir dosyada taraflar ın barışmayacakları-

' Cılga, s. 56, 58.
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YARGILMAA nı varsaymak ailenin korunması ve kurtarılmasına hizmet et-
USULÜ mezdi.

B. Henüz Esasa Girilmeyen i şler

4787 sayılı Kanun'un 7. maddesi amir bir hükümdür. Di-
ğer ifade ile mahkemelerce bu kanunun yürürlü ğe girmesin-
den itibaren aç ılan her davada hakim tarafından uygulanmas ı
gereken bir hükümdür. Madde hükmünde şartlar aç ıkça ya-
zılmış ve sayılmıştır. Bunlar şunlardır.

a. Davada esasa girilmemi ş olacak (yeni dava olacak)

b. Bu tür davalarda aile içindeki sevgi ve şefkat ortamı
korunacak

c. Bu ortamın korunması ve devaml ılığının sağlanması
için ailenin136 içine düştüğü açmazlar tespit edilecek

d. Sorunlarm nas ıl çözüleceği konusunda uzmanlardan
çözüm raporlar ı alacak

e. Bu raporlara göre taraflara ailenin ve özellikle çocukla-
rın istikbali konusunda hatırlatmalarda bulunularak barışma-
ları gerektiği bildirilecek (m. 7).

Görüldüğü gibi bu sayd ıklarımız aile davalarmın vazge-
çilmez usul şartlarıd ır.

Mahkemenin taraflar aras ındaki geçimsizli ğin ve sorun-
ların boyutunu daha iyi anlayabilmesi için ve ailedeki soru-
nun çevrede şuyu bulmasını engellemesi için HUMK m. 209
vd. gereklerinin yerine gelmesinden sonra duru şma günü ve-
rilmesi daha uygundur. Uygulamada böyle olmamakla bir-
likte bu şekilde uygulamak mümkündür. Tamamlanmayan
cevaplama aşamasından önce duruşma açılmasının pratik bir
yararı yoktur. Oysa dava dilekçesi havale ile kaydedildi ğin-

136 Aileden amaç 4787 say ılı Kanun'un amac ından da anlaşılacağı gibi çe-
kirdek ailedir. Diğer ifade ile ana, baba ve bunlar ın çocuklarıdır. Kav-
ram için bkz. Cansel, E., Boşanmanın dayandığı Esaslar, AHF 50. Yı! Ar-
mağan ı 1925-1975, Bo şanma Hukuku Haftası, C.I1, s.68.
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de bundan sonraki a şama olan cevap ve cevaba cevap a şama- YARGIL4NA

larında gelecek evrak tamamland ıktan sonra duruşma günü USULÜ

tayin edilebilir. Hakimler de taraf iddialar ına daha iyi vakıf
olabilirler. Usulün böyle olmas ı halinde taraf veya vekiller de
dosyanın oluşmasına buna göre hazırlanır ve katılırlar. Böy-
lece amaca daha kolay ula şılacağı gibi boşuna fazladan celse
yapmak külfeti de ortadan kalkar.137

Kuru'nun bu tespit ve görüşleri bugüne kadar uygula-
mada yer bulmamıştır. Ancak bu sistemin zaten kanunda ön-
görülen düzen olduğunu söylemeliyiz. Kanaatimizce bu usul
Aile Mahkemelerinde uygulanmal ıdır. Böylece hem ailenin
sorunları daha ayrıntılı tespit edilebilir, hem de taraflara dü-
şünme ve değerlendirme fırsatı verilmiş olur. Bu arada uz-
man da görevlendirilebilir. Duruşma gününden önce uzman-
ların raporlar ı da temin edilmekle ve taraflarca süreler de kul-
lanılmış olmakla taraflara aile olmanın erdemleri, görevleri,
yükümlülükleri hatırlatılarak bir celselik barışma süresi veri-
lebilir. Sonraki celsede barış girişimleri sonuçsuz kal ırsa esa-
sa girilip karar verilebilir. Bu sistemin aile davalar ında uygu-
lanması bizce gereklidir.

1. Genel Boşanma Sebebi Olarak Evlilik Birli ğinin
Sarsılmas ında Sorunların Tespiti

Öteki boşanma türlerinde ayr ıca değerlendirmek üze-
re şimdilik sorunlar ın tespiti ve taraflar ın barışmalarına teş-
vik uygulamas ının daha çok bu boşanma türünde söz konusu
olacağını belirtmeliyiz. Zira bazı boşanma türleri şekli şartla-
ra dayanmakta olup bize göre uzman çal ıştırarak barışmaya
teşvik düşünülmemelidir. Ancak bu hallerde de hakim aile-
ye ilişkin evrensel ve milli de ğerleri hatırlatabilir. Yoksa bize
göre o tür boşanmalarda hakim çözüm yolları üretmemelidir.
Örneğin, zina (TMK m. 161), hayata kast (TMK m. 162), Suç
işleme ve haysiyetsizce yaşamak, terk (TMK m. 164) akıl has-
talığı (TMK m. 165) durumlar ına dayanan boşanma davaları-

137 Kuru, C. 2, s. 1136 vd.
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YARGILAMA nın gerek mutlak bo şanma sebebi olması gerekse şekli boşan-
USULÜ ma sebeplerinin gerçekleşmesi sebebiyle her somut olay ayr ı-

ca değerlendirilmelidir. Bu boşanma türlerinde haklı olan eş
bazı çözüm raporlar ıyla barışa ve dolayısıyla bazı olaylarda
affa zorlanmamalıdır. Buradan şu sonucu da ifade edebiliriz
ki daha ziyade kusura dayanan şiddetli geçimsizlik durumla-
rında AMK m. 7 hükümleri değer taşıyacaktır.

a. TMK m. 166/1-11 Aç ısından Sorunların Tespiti
ve Çözümü

Bu boşanma uygulamada şiddetli geçimsizlik olarak bi-
linmekte, TMK m. 166 kenar başlığında ise Evlilik Birliğinin
Sarsılması olarak yazılmaktadır.

Doktrin bu boşanma şeklini "kusur"a dayalı olup olma-
dığı yönünden tartışmaktadır. Bazı yazarlar evlilik birliği-
nin sarsılmasmın kusura dayalı bir boşanma türü olmadığı-
nı savunmaktad ır.1 Bu görüş sahipleri kusurun varl ığının
dava açılması için gerekli olmay ıp sadece sonuçları düzenler-
ken önem arz ettiğini bildirmektedirler. Ancak boşanma da-
valarında kusurdan soyutlanma söz konusu olmamaktad ır.
Anlaşmalı boşanmada durum farkl ı olmak üzere konuya aile
mahkemesinin işleyiş yönünden bakılmalıdır.

Hakim dava dilekçesi ve kar şılıklı cevapları inceledik-
ten sonra bazı sorunları tespit edebilir. Sorunların nereden
doğduğunun tespiti demek kusurlar ı bulmak demektir. Tes-
pit edilen kusurun derecesine göre hakim kusurlu taraf ı uya-
rır. Uyarmanın dayanağı ve ön şartı bir ihmal veya başka tür-
lü bir kusurun taraflardan birinden kaynakland ığının anla-
şılması demektir. Bu sorun gerektiğinde uzmanlardan da ya-
rarlanılarak tarafların barıştırılması ile sonuçlanacaktır (m.

Akmttirk, s. 258; Zevkliler/Acabey/Gökyayla, Aile Hukuku, Ankara
1997, s. 919, 948; Oztan, s. 271-272.; Yumu şatılmış kusur ilkesi yorumu
için bkz. Çakın, s. 9, 141. Genel bo şanma sebebi hakk ında bkz. Ayiter,
N., TMK Hükümlerine Göre Boşarımanm Genel Sebebi Imtizaçs ızlık ve
Yargıtay Uygulaması, AHF 50. Yıl Armağan ı, 1925-1975, C. II, s. 165-174.
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6/I-1-a). Bu durumda kusur unsurunun sadece boşanmanın YARGILAMA

sonuçları açısından önem kazand ığı söylenemez.139 	 USULÜ

Burada uzman araştırmasına gerek olup olmadığı haki-
min takdirindedir. Bizce bazı aile uyuşmazlıklarında yasa-

nın takdiri olduğuna dair hükmüne rağmen uzman raporuna
mutlaka ihtiyaç vardır.'40 Uzman arac ılığı ile özellikle taraf-
ların psikolojik durumlar ı açısından barışma düzeyinin bu-
lunup bulunmadığmın, evliliğin devamı olgusunu kavrayıp
kavrayamayacağının, yine bu anlamda çocukların menfaa-
ti gereği evliliğin devamının gerekliliğini anlayıp anlayama-
yacağımn ve buna benzer durumlar ın tespiti için evliliğin te-
melden sarsılmasında uzman görevlendirilebilir. Uzman ta-
rafların sosyal ve kültürel düzeylerini, evlendikleri zaman-
ki ve hali haz ırdaki sosyal ve mali durumları itibarıyla ara-
larında sosyal-kültürel anlayış farklılığı ve bu farklılığm ev-

liliğe olumsuz etkilerini, telafi imkanlar ını, tarafların gelece-

ğe yönelik kaygılarını, planlarını vs. araştırmalıdır. Bu incele-
meler tarafların barışma ihtimalinin oranı itibarıyla hakime fi-
kir verecektir.141

139 Yazarların boşarımanın sonuçlarından maksatları kusurlu tarafın mad-
di ve manevi taznıinatla sorumlu tutulmalar ı, nafaka hükmüne esas al-
mada kusurun gözetilmesi oldu ğunu hatırlatalım.

140 ileride sayacağız. Mesela velayet, evlenmeye izin, evlat edinmeye izin
gibi işlerde kanunda takdire b ırakılmas ına rağmen mutlaka uzman ra-
poru al ınması kanaatindeyiz.

141 Biz, aile mahkemelerinin. uzman görü şüne başvurmas ını gerekli bul-
maktayız. Çünkü Türk toplumu bitmeyen bir sosyal çat ışmadan geç-
mekte ve yoğun bir kültürel erozyon yaşanmaktadır. Toplumu ve top-
lumun temeli olan aileyi birbirine bağlayan değerlerin parçalanmas ına
müteakiben aileler de parçalanmaktad ır. Bazı sosyal planlamalarla bu
erozyon ve parçalanma durdurulabilir. Bu anlamda Türkiye'nin bilim-
sel potansiyeli oldukça yüksektir. Mahkemelerirnizin böyle bir uygula-
may ı başlatmas ıyla görevli çevreler de sosyal sorunların fark ına yara-
bilirler. Adalet bakanlığmca uzman ataması yapılmamas ırun fazla öne-
mi yoktur. Üniversiteler, sosyal hizmet idareleri, özel eğitim kurumla-
rı niahkemelerin ihtiyac ı olan kişileri bünyelerinde bulundurmaktad ır-
lar. Maddenin son fıkrasının enıredici hükmü kar şısında bu kişilerden
yararlanılmalıdır. Ancak uygulamada aile mahkemesi uzmanlar ının ço-
cuk teslimlerinde çocuğun psikolojisinin şahsi ilişki için o andaki du-
rumu itibarıyla elverişli olmadığı yolundaki raporu kar şısında uzman
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YARGU.AMA	 Bu boşanma türünde dikkat edilecek bir husus şudur ki
USULÜ taraflardan birinin (dayalı) öteki tarafın davasını reddederken

iyi niyeti kötüye kullanıp kullanmadığının uzman tarafından
tespit edilemeyeceğidir. Davac ı taraf kusurlu olduğu halde
dava açarsa TMK m. 166/11 ye göre dayalı taraf davanın red-
dini isteyebilir. Zira hukuk kimseye kendi kusuruna dayana-
rak hak elde etme imkanı tanımaz. Kusursuz veya bizce daha
az kusurlu taraf buna dayanarak davanın reddini isteyebilir.
Ancak o da bu hakkı kullanırken kötü niyetli davranmamal ı-
dır. Bunun tespiti sadece hakim tarafmdan yap ılacaktır.142

b. TMK m. 166/111 Aç ısından Sorunlar ın Tespiti
ve Çözümü

4787 sayılı Kanun anlaşmalı boşanmalar için istisnai hü-
kümler içermemektedir. Bu yüzden aile mahkemelerinde m.
5, 6 ve 7 ayrımsız biçimde her boşanma şeklinde uygulana-
caktır. Diğer ifade ile çekirdek ailenin sorunlar ı tespit edile-
cek, tespit ve çözüm için uzmanlardan (bilimden) yaralan ı-
lacaktır. Elde edilen bilimsel verilerin incelenmesinden sonra
eşler sulha teşvik edilecek, dolay ısıyla eşlere makul düşünme
süresi tanınacaktır.

Uygulama bu yönde yeknesaklaşmalı, Yargıtay uygula-
mayı bu yönde geli ştirmeli ve anlaşmalı boşanma bölümün-
de aktardığımız ve adil olmayan sonuçlara böylece son veril-
melidir.

Kanaatimizce, anlaşmalı boşanma şeklimiz 4787 say ılı
Kanun hükümleri ile birlikte Frans ız aile hukuku ve İsviçre
aile hukuku anlaşmalı boşanma sistemine dönü şmüş olmak-

aleyhine görevini suiistimal ettiği gerekçesiyle ceza davaları açılmasma
rastlanmaktad ır. Bu uzmanlarm fonksiyonunun henüz yeterince kavra-
namadığını göstermektedir. Uzmanlar ın görevi çocuklar ın bir meta gibi
devredilmesinden ziyade temel sebebi ara ştırıp bularak çocuğu önce
şahsi ilişkiye sağlıklı bir biçimde hazırlamaktır. Bkz. Cılga, s. 55, 56, 57;
4787 sayılı Kanun Genel gerekçesi; Ceylan s. 33.

142 Akırıtürk, s. 259; Öztan, s. 316 vd.; Zevkliler/Acabey/ Gökyayla, s. 948
vd.; Çakın, s. 102
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tadır. Tek fark şudur ki, Fransa'da taraflar ın sörgusunda son- YARGUAMA

ra üç aylık makul düşünme süresi verilirken bizim uygulama- USULÜ

mızda bu sürenin bir celse (sonraki celseye kadar) süresi şek-
linde gelişeceğini sanıyoruz.

4787 sayılı Kanun sonradan ç ıkan daha özel bir kanun-
dur. Bu itibarla TMK m. 166/ ilİ hükmünde bulunan ". . .eş le-
rin birlikte başvurmas ı ya da bir eşin diğerinin davasın ı kabul etme-
si halinde, evlilik birliği tenıelden sars ılmış sayı l ır..." hükmü an-
cak sorunların ve çözümlerin tespiti ve taraflara barışmala-
rı için makul bir sürenin tan ınmasından sonra uygulanabilir.

İİ . SORUNLARIN TESPITI VE YARGILAMA USULÜ

Aile Mahkemelerinde taraftar makul düşünmeye davet
edileceğine ve taraflara bu hususta süre verileceğine göre ai-
lenin içinde bulunduğu açmazların şuyu bulmamasına ve ta-
raflar arasında husumet artışına yol açılmamasına özen göste-
rilmek zorundad ır. Mahkemenin faaliyetleri taraflar ın süku-
net içinde dinlenmesi, makul cevaplar ın derlenip toplanması,
tarafların medeni ve aileyi yükümlülüklerinin hatırlatılması
şeklinde gelişmelidir. Usul hukukumuzda geçerli olan delil-
lerin aile mahkemelerinde de geçerli oldu ğu mutlak olmakla
birlikte bu sistem aile hukuku hassasiyetiyle uygulanmal ıdır.

Yukarıdan beri özetlediğimiz bilgi ve ilkelere göre aile
mahkemelerinde farkl ı bir yargılama usulünün uygulanma-
sı gerektiği ortaya çıkar.

1.Aile davalarında re' sen gözetlenecek olan konularda ta-
raflar arasmda kesin delil sistemi işletilmemelidir. Örnek ola-
rak velayet düzenlemelerini gösterebiliriz. Bu konuda Mah-
keme davanın her aşamasında delil araştırması ve inceleme-
si yapabileceği gibi, tarafların ileri sürecekleri yeni iddialar ı
da davanın uzamas ına yönelik olmamak kaydıyla inceleyebi-
lir. Bu konuda tekrar uzman da çal ıştırabilir. Re'sen ara ştırma
ilkesi aile davalarında böylece uygulanabilirlik taşımaktadır.

2. Kamu düzeni veya toplum menfaatini do ğrudan ilgi-.
lendirmeyen konularda taraflar kendilerine verilen kesin sü-
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YARGILMAA reler içinde mutlaka delillerin tamamlamak ve iddialar ını is-
USULÜ pat etmek zorundadırlar. Bu konuda tarafların kusurlu olma-

dıklarını veya diğer tarafın kusurlu olduğunu ispat etmek
için delil göstermelerini örnek olarak sayabiliriz. Kesin delil
sistemi olan bu usul şekli aile davalarında bu şekilde uygula-
ma alanı bulmalıdır.143

3. TMK m. 184 salt bo şanma davalarında uygulanmak
üzere farklı bir düzenleme getirmiştir. Bu madde hükümleri-
ne göre HUMK hükümlerinin geçerlili ği yanında şu yargıla-
ma ilkelerini benimsemektedir.144

a. Davada ortaya ç ıkan olguların varlığı hakim tarafından
vicdanen inand ırıcı bulunmalıdır.

b. Tarafların hiçbir ikrarı hakimi bağlamaz.145

c. Boşanma davalar ında (eşya-alacak talepleri dışında)
yemin teklif edilemez.

d. Deliller hakim tarafından serbest bir şekilde değerlen-
dirilir (Bu kural 1, 2, 3 nolu bentlerin tabii bir aç ıklamasıdır).

e. Aile Hukuku davalarında pek çok sorun üzerinde taraf-
ların serbestçe tasarruf yetkisi bulunmamaktad ır. Bu itibarla
hukuk usulümüzdeki sulh yolu daha çok hakimin yönlendir-
mesi ve denetlemesi ile olmalıdır. Özellikle AMK m. 7 bu ko-
nuda hakime geniş taktir yetkisi getirmektedir. 146 TMK m. 184
ve AMK m. 7 aile hukuku davalar ında yargılama usulünü be-
lirlemektedir. Bunun yan ında 4320 sayılı Kanun ve aile huku-
kuna ilişkin uluslararası bazı sözleşmeler ve Çocuk Kaçırma
Kanunu gibi kanunlarda usule ili şkin hükümler bunmakta-

143 Ayan, S., Evlilik Birliğinin Korunması, Ankara 2004, s.137.
144 Akıntürk, s. 272; Tercan, s. 44 (Yazar evlenmenin butlanı, boşanma ve

ayrılık davalarında öncelikle TMK m. 184 hükümlerinin uygulanmas ı
gerektiğini benimsemektedir).

145 TMK nı 184/1-3 de temel bir Türkçe hatas ı bulunduğunu söylemeliyiz.
Öyle ki, Türkçede fiil olumsuz bir ifade içeriyorsa (hakimi ba ğlamaz), fi-
ilin önündeki takı da ona uyumlu olmal ıdır. Bendin düzgün ifadesi "Ta-
raflar ın bu konudaki hiçbir ikrar ı hakimi bağlamaz" olmalıdır.

146 Tercan, s. 45 vd.
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dır. Bu özel kanunlardaki usul hükümlerinin hepsi taraflar ın YARGI1A

serbestçe tasarruf edemeyecekleri konular ı belirlemektedir.	 USULÜ

Boşanmanın mali sonuçları olan kısımları hakkında taraf-
ların anlaşmaları hakim tarafmdan uygun bulunmal ıdır. Bu
konuda hakimin uygun bulmas ı bize göre smırlıdır. Velayet
ve iştirak nafakasının miktar ı konularında hakim uygun bul-
malıdır. Aksi halde sözleşme geçersiz olur. Tazminat ve yok-
sulluk nafakası gibi konularda hakimin uygun bulmas ı, sade-
ce tarafların sözleşme iradesinin herhangi bir etki alt ında or-
taya çıkıp çıkmadığını tespitten ibarettir.

f. Ancak talep halinde duru şma gizli yap ılabilir.147

Gerek özel hayata saygı gerekse toplumun aile vakalar ın-
daki hassasiyeti bak ımından aile davalarmın genel olarak giz-
li görülmesi yaygınlaşmalı ve bir hukuk kültürü haline gel-
melidir. Davaların süreci insanları yaralamamalıdır. Bu ba-
kımdan özellikle hukuk bilgisi olmayan ailelerin duru şmala-
rı için gizlilik isteklerinin bulunup bulunmad ığı hatırlatılmalı
ve gizlilik hususu değerlendirilmelidir. Böyle bir usul ile aile
vakalarının şayia haline dönüşmesi önlenmelidir.

TMK m. 184 ile getirilen bu delillendirme usulü dktrin-
de vicdani delil sistemi olarak anılmaktadır.'48 TMK m. 184 ile
getirilen özel usul taraf kabullerinin hakimi bağlamayacağmı
öngörmekle beraber bu daha ziyade e şlerin boşanma olgusu-
nu kabul edip etmemeleri ile ilgilidir. Eşlerin davalarıru ispat-
lamak hususunda ileri sürdükleri iddia ve olgular ı kabul et-
meleri söz konusu ise mahkemenin böyle kabulleri reddetme
yetkisi olamaz. Zira delillerin eşitliği açısından her iki eşin id-
diası karşı tarafın bu iddiayı kabulü ile ispatlanabilir. Dolay ı-
sıyla bu anlamdaki kabul ile boşanma davasını kabul ayrı ayrı
değerlendirilir.

Usul hukukumuz dışında özel düzenleme ile getirilen
4320 sayılı Kanun hükümleri de aile mahkemeleri aç ısından

147 Almanya'da evliliğe ilişkin yargılamaların aleni olmad ığı hakkmda
bkz. Baktır, s. 80.

148 Ayan, s. 137; Tercan, s. 47.
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YARGIL5JA ayrı bir önem taşımaktadır. Zira bu kanun gereği alınan ve
USULÜ uygulanan bir karar yargılama aşamasında sonuçlar ı ile bir-

likte kesin delil olmaktadır.
Bu sistemlere göre aile mahkemelerinde yarg ılama ad ım-

ları şu şekilde olmalıdır.

Birinci Adım: Taraflar ın dava ve davaya cevap dilekçele-
ri karşılıklı olarak cevaplanıp dosyaya alınmalıdır. Böylece ta-
rafların karşılıklı iddia ve suçlamalar ı ortaya çıkacağından ta-
rafların sorunlar ı hemen hemen tespit edilmiş olur.

İkinci Adım: Tarafların dava dilekçesi, davaya cevap di-
lekçesi ve cevaba cevap dilekçesi ile taraflar ın sorunlar ı tespit
edilemiyorsa mahkeme uzman görevlendirerek taraflar ın so-
runlarının tam olarak ne olduğunu tespit etmelidir. Bu a şa-
malarda taraflar ın uzlaşabilecekleri noktalarda uzlaşmaları
sağlanmalı ve uzlaşılamayan noktalar net olarak mahkeme-
ye iletilmelidir.149

Üçüncü Adım: Bu aşamada aile mahkemesi taraflar ı uzla-
şamadıkları konularda uzlaşmaya ve aile birliğinin ve çocuk-
larm yararı açısından barışmaya (sulha teşvik) davet eder.150
Bu aşamada uzmanlardan yararlanmalar ını da tavsiye eder.

Baktır, s. 122.
150 Zina sebebiyle veya suçluluk veya fena muamele gibi davalarda dava-

cı elbette eşini affetmek zorunda değildir. Barışman ın amac ı çocukla-
rın geleceğinde toplanmalıdır. Genel olarak TMK m. 166/1, III'e göre
boşanmalarda eşlerin barışması üzerinde uzmanlardan da yararlanarak
durulmalıd ır. TMK 166/IV'e dayanan bo şanma davalarında ise eşlerin
barışmaları yönünde teşvik edilmesi taraftarı değiliz. Zira boşanma için
şekli şartlar gerçekleşmiştir. Bunun gibi, aile mahkemelerinde her dava
elbette sulh konusu olamaz. Nafaka ve tenfiz davalar ı acele davalardan-
d ır ve taraflann barıştırılması gibi bir durum söz konusu olamaz. Ayr ı-
ca tenfiz ve tanıma davaları zaten esastan incelenip sona erdirilmi ş da-
valardır. 4320 say ılı Kanun'dan doğan uyuşmazlıklarda ise ihtarın hem
barıştırma hem de şiddet uygulayan eşi cezai müeyyidelerle cayd ırma
esasları söz konusudur (Aile fertlerine şefkat ve merhamete davet), kar-
şılaştırınız, Gençcan, Ö. U., Aile Mahkemeleri ne ilişkin Yasal Çerçeve, Aile
Mahkemeleri Yasal Çerçevesi ve Uygulama Sorunlar ı, Istanbul 2004, s. 35.
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Dördüncü Ad ım: Barışmaları için makul bir süreyi de- YARGILMA

ğerlendiremeyen eşlerin sadece çekişmeli olarak kalan sorun- USULÜ

larında delilleri toplanıp yargılanmaya geçilir.

Burada saydığımız adımlar celse olarak değerlendirilme-
melidir. Tam tersine ilk celseye kadar diğer adımlar tamam-
lanmal ı ve ilk celsede taraflar bizzat hakim tarafından din-
lenerek sulha teşvik edilmelidir. Ayrıca butlan davalar ı ile
TMK m. 166/IV'e dayal ı şekle bağlı boşanmada uzman gö-
revlendirmesinin yap ılmaması gerektiği düşüncesindeyiz.

Son olarak hakimin her konuda taraflara davan ın her aşa-
masında her sorunun sulhla çözümünü teklif-tavsiye edebile-
ceğini belirtelim.

A. Usul Uygulamas ı ve Yargıtay İçtihatlan

1. Dava ve Savunma

Davacının iddiaları karşısında dayalı tarafın yazılı usul
sistemi gereği cevap verme hakk ı kısıtlanmamak kaydıyla
mahkemece ve gerek görülürse uzman görü şüyle davalmın
davaya bakışı duruşma tutanağına veya rapora yans ıtılmalı-
dır. Bu anlamda davalının sorgusu onun lehine bir savunma
işlevi de görebilir. Önemli olan savunmanın gerginlik orta-
mından soyut bir şekilde alınmasıdır. Uygulamada genellikle
eşlerin ayrılık, şiddet, psikolojik kaynaklı gerginlikleri dava-
lara yansımaktadır. Bu elbette ki adil bir yarg ılama hakkı kul-
lanımı değildir.

Dava dilekçesi veya savunma veya yarg ılamanın sonraki
aşamalarında eşlerin delillerinin özellikle ailelerinin etkisin-
den uzak bir şekilde toplanması günümüz şartlarında aslında
toplumsal bir ihtiyaçt ır.

Uygulama Örnekleri
"... Dayal ı tarafı ndan harc ı yat ırı larak usulüne uygun aç ı lmış bir

karşı boşanma Davas ı bulunmamaktad ı r. Daval ı n ı n cevap dilek çesin-
de boşanma talebini kabul ettiğini bildirmiş olmas ı karşı dava aç ı ld ı-
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YARGILAMA	 ğı n ı göstermez. Bu yön gözetilmeden 'dayal ı tarafın boşanma dava-

	

USULÜ	 s ı n ı n kabulü ile taraflar ı n boşanmalar ı na' şeklinde hüküm kurulmas ı
usul ve yasaya ayk ı rı d ı r... "5'

"... dayal ı tarafı ndan harc ı verilerek usulüne uygun evliliğin fes-
hine dair bir davan ı n bulunmamas ına ve bu konuda verilen hükmün
sonuca etkili bulunmamas ına göre temyiz talebinin reddiyle... 'p152

"... Daval ı n ın ev kad ı n ı olup, evlenmenin iptali halinde de bo-
şanmaya ilişkin hükümlerin uygulanmas ı gerektiğinden Türk Medeni
Kanunu'nun 158, 175. maddesi koşulları oluşmuştur. Kad ı n için uygun
yoksulluk nafakas ı takdiri gerekirken, talebin yoksulluk nafakas ı yö-
nünden de reddi bozmay ı gerektirmiştir...

"... Dava Türk Medeni Kanunu'nun 163 ve 166/1. maddelerine da-
yal ı olarak aç ı lm ışt ı r. Zina nedeniyle boşanma konusunda aç ı lm ış bir
dava bulunmad ığı gibi bu konuda usulüne uygun bir ıslah talebi de
bulunmamaktad ı r. Delillerin Türk Medeni Kanunu'nun 163 ve 166/1.
maddeleri çerçevesinde değerlendirilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde
zina nedeniyle bo şanma hükmü kurulmas ı bozmay ı gerektirmiştir...

"... Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 215. maddesine
göre daval ıya dava dilekçesi ve duru şma günü tebliği ile duruşma
günü aras ında 10 günlük cevap süresi geçmediği göz önünde tutul-
madan o celse daval ı n ın yokluğunda yaz ı l ı şeklide hüküm kurulma-
s ı, savunmay ı engelleyen önemli usul hatas ı olup karar ı n bozulmas ı
gerekmiştir... 11155

"... Daha önce 9.6.2003 tarihinde verilen ek karar boşanma ka-
rarı n ın kesinleşmediğini tespit niteliğinde olup bu karar Yarg ı tay'ca
da onanm ışt ır. Bundan sonra davac ı vekili 24.05.2004 tarihinde ver-
diği dilekçe ile kararın kesinleştirilmesi için gerekli usuli işlemlerin ya-

151 2. HD 24.01.2006 t., 2005/15871-2006/ 232.
152 2. HD 07.02.2006 t., 2005/15050 -2006/ 1071. Bu davada davac ı taraf ev-

liliğin feshine ilişkin talebini ıslah ederek bo şanma kararı verilmesi ta-
lep etmiş, mahkeme ıslah talebinin kabulü ile taraflarm bo şanmalar ına
hükmetmişti. 2. HD ıslah ı yorumlamamış ancak dolaylı olarak boşanma
davasında ıslahı onay vermiştir.

153 2. HD 22.03.2004 t., 2004/2665-3562.
' 2. HD 07.02.2005 t., 2004/16650-2005/1346.
155 2. HD 31.03.2003 t., 2003/3340-4436.
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p ı lmas ı n ı istemiştir. Bu talep üzerine mahkemece yap ı lacak iş; karar-	 YARGIlAMA

daki katibin imzas ı ndaki noksanlığı n gerektiğinde karara kat ı lan ka-	 USULÜ

tip çağrı l ıp dinlenmek suretiyle tamamlatt ı rı lmas ı; karar ı n yabanc ı
uyruklu olan dayal ı kad ına ve davac ı vekiline usulüne uygun olarak
tebliğ edilmesi, yasal süre içinde temyiz edilmemesi durumunda Hu-
kuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 4331son maddesi uyar ı nca hük-
mün kesinleştiğinin ilama şerh verilerek, karar ı n kesinleşmesinden iti-
baren otuz gün içinde nüfus memurluğuna göndermekten (Nüfus Ka-
nunu m. 31) ibarettir. Bu yön gözetilmeden yaz ı l ı şekilde karar veril-
mesi usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r... 11156

"... Taraflara duru şma davetiyesinin tebliğ edildiği tarih ile du-
ruşma tarihi aras ı nda en az on günlük bir süre bulunmal ı d ı r (HUMK m.
215). 9 . 9.2003 tarihli oturum için daval ıya ç ıkarı lan davetiye 17.9.2003

günü tebliğ edilmiştir. Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 73.
maddesi uyar ınca taraflar usulüne uygun olarak iddia ve savunma için
mahkemeye çağr ı lmad ı kça haklar ı nda hüküm kurulamaz. Olay ı m ızda
daval ı n ı n usulüne uygun olarak çağr ı lmadığı, savunma hakk ı n ı n k ı s ıt-
landığı anlaşı ldığı ndan, yokluğunda yap ı lan yarg ı lama sonucu olu ştu-
rulan hükmün bozulmas ı gerekmiştir...

"... Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 73 . maddesi "kanu-

nun gösterdiği istisnalar haricinde hakim her iki tarafı istima veya-
hut iddia ve müdafaaları n ı beyan etmeleri için kanuni şekillere tevfi-
kan davet etmedikçe hüküm veremez" Hukuk Usulü Muhakemeleri
Kanunu'nun 215. maddesi ise "tahkikat hakiminin ispat ı vücut etme-
leri için iki tarafa vereceği mühlet löakal on gündür. Müstacel haller-
de hakim re'sen veya iki taraftan birinin talebiyle bu müddeti azalta-
bileceği gibi icab ı halinde temdit de edebilir" hükümlerini içermekte-
dir. Duruşma günü hakim taraf ından belirlenir. Ancak iki taraf anla-
şarak belirlenmiş ve kendilerine bildirilmiş olan duruşma gününden
önce yaz ı l ı olarak duruşma yap ı lmas ı n ı isterler ve ha kimin zaman ı da
elveriş li olursa, daha önceden duru ş ma yap ı labilir. Somut olaya gelin-
ce; duruşma tutanağında aynen "davac ı huzura al ı nd ı duruş ma aç ı l-
mas ı n ı talep ettiğini beyan etti ve davac ı n ı n beyan ı nazara al ı narak
duruşma aç ı lmas ına karar verildi" yaz ı l ı d ı r. Dayal ı kad ı n ın duruşma
aç ı lmas ı isteği yoktur. Hukuk Usulü Mulıakemeleri Kanunu'nun 73.
maddesi hükmüne uyulmadan daval ıya usulüne uygun dava dilekçe-

156 2. HD 15.02.2005 t., 2005/78-2067.
2. HD 04.05.2004 t., 2004/5021-5740.
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YARGILAMA	 si ve duruşma günü tebliğ edilmeden davac ı n ı n talebi üzerine duru ş-
'usulü ma aç ı larak esas hakk ı nda karar verilmesi daval ı n ı n savunma hakk ı -

n ı k ı s ı tlayan önemli bir usul yanl ış lığı d ı r. Bu yönün ilk incelemede göz-
den kaçt ığı belirlendiğinden daval ı n ın karar düzeltme isteğinin kabu-
lü ile hükmün gösterilen sebeplerle bozulma yönüne gidilmi ştir... "158

"... Kiş ilerin gerek medeni hak ve yükümlülükleriyle ilgili nizalar-
da, gerekse cezai alanda kendisine yöneltilen isnat ve suçlamalarla il-
gili davalarda, davan ın taraflar ı n ın herbirinin; diğer taraf karşıs ı nda
kendisini önemli ölçüde dezavantajl ı konumda b ırakmayacak şartlar-
da iddia ve savunmalar ı n ı mahkemeye sunabilmesi ve bu iddia ve sa-
vunma s ı n ı rları içinde gerekli olan delilleri gösterebilmesi için makul
bir fı rsata sahip olmas ı (silahlar ı n eş itliği ilkesi) Avrupa İnsan Hakla-
rı Sözleşmesi'nin 6. maddesinde yer alan adil yarg ı lanma hakk ı n ın bir
gereği olup, taraflardan birine bu f ırsat ın tan ınmamas ı sözleşmenin
6. maddesinin ihlali sonucunu doğurur. Öte yandan Hukuk Usulü Mu-
hakemeleri Kanunu'nun 7513. maddesi, hakimin iki taraf ın iddia s ı n ı r-
lar ı içinde gerekli olan delillerini göstermelerini ve vermelerini emre-
debileceğini ön görmektedir. Olayda, davac ı taraf tan ı k gösterdiği ve
gösterdiği tan ıklar ilk oturumda mahkemece dinlendiği halde, dava-
l ıya delil gösterme f ırsat ı tan ı nmadan ilk oturumda dava sonu çlan-
d ı r ı lmışt ı r. Daval ıya delillerini gösterme imkan ı tan ınmadan, göster-
diği takdirde toplanmadan eksik tahkikatla hüküm kurulmas ı doğru
görülmemiştir... 11159

2. Masraf ve Ücret-i Vekalet

Boşanma davalar ında kabul veya redde göre maktu karar
ve ilam harc ı ve eğer taraf kendini vekille temsil ettirmiş ise
maktu vekalet ücreti ödenir. 161 Masraf dökümü resen yap ılır.

Boşanma davası içinde boşanmarun eki olarak istenen ve
kabul edilen iştirak nafakası, yoksulluk nafakas ı, maddi ve
manevi tazminat için ayr ıca harç veya vekalet ücreti ödenme-
sine karar verilmez. Buna kar şılık boşanma dışında bağımsız
olarak açılan tazminat taleplerinde başvuru harc ı dışında nis-

158 2. HD 12.05.2004 t., 2004/4974-6226.
' 2. HD 27.10.2004 t., 2004/11405-12644.
160 Kuru/Arslan/Y ılmaz, s. 862.
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pi harç ve nispi vekalet ücreti ödenmesine hükmedilir. Nafa- YARGILAA

ka davalarında veya nafakanın artırılması davalarında yıllık USULÜ

nafaka miktarı üzerinden nispi harç oranı uygulanır. Vekalet

ücreti de aynı esasa tabi olur.

4320 say ılı Kanun'dan doğan işler ile uluslararası çocuk

kaçırma sorunlarından doğan iade davaları da harçtan mu-

af tır.
Yetkisizlik ve görevsizlik kararlar ında masraf ve vekalet

ücreti ödenmelidir. Ayrıca davanın açılmamış sayılması ka-

rarları da nihai karar olmakla vekalet ücretine tabidir.16'

TMK m. 174 dışında kalan eşler arası her türlü alacak-

paylaşım talepleri nispi harç ve vekalet ücretlendirmesine ta-
bidir.

Uygulama Örnekleri

"... Babal ı k davas ı maktu vekalet ücretine bu dava ile talep edi-
len Türk Medeni Kanunu'nun 304. maddesine dayal ı maddi tazminat
ise nispi vekalet ücretine tabidir. Babal ı k davas ı n ın kabul edilmiş ol-

mas ı nedeniyle davac ı yararı na karar tarihindeki Avukatl ı k Asgari Üc-
ret Tarifesi gereğince maktu vekalet ücreti maddi tazminat ı n kabul
edilen bölümü üzerinden nispi vekalet ücreti takdiri gerekirken, han-
gi kalem için ne miktar vekalet ücreti takdir edileceği karar yerinde
gösterilmeden davac ı yarar ı na eksik vekalet ücreti takdir edilmesi
usul ve yasaya ayk ırı d ı r..."62

"... Davac ı kocan ı n boşanmaya ilişkin davas ı n ı n reddedilmiş ve

kad ı n ı n bağı ms ız davas ı n ın da kabul edilmiş olmas ı na karşın kad ı n ya-

rar ı na iki dava için ayr ı ayrı vekalet ücreti takdiri gerekirken, bir dava
için vekalet ücreti takdiri usul ve yasaya ayk ı r ı d ır...

"... Dava yargı laman ı n iadesi davas ı olup harca tabidir (Haçlar
K. m. ı o) ve mutlaka duru şma yap ı larak incelenir. Harç al ı nmaks ız ı n,

161 25.04.1945 21/9 say ılı İBK, Kuru/Arslan/Y ılmaz uygulamayı eleştir-
mektedir, bkz. s. 87-1.

162 2. HD 10.04.2007 t., 2007/4906-6025.
163 2. HD 23.02.2005 t., 2005/1871-2690.
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YARGILAMA	 dosya üzerinde inceleme yap ı larak yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı

	

USULÜ	 doğru değildir... "164

"...Velayet davas ı yönünden temyiz isteminin incelenmesinde-
ki Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 73. maddesi kanunun gös-
terdiği istisnalar haricinde ha kimin her iki taraf ı istima veyahut iddia
ve müdafaalar ı n ı beyan etmeleri için kanuni şekillere tevfikan davet
edilmedikçe hüküm verilemez. Taraflara usulüne uygun dava dilekçe-
si ve duruşma günü tebliğ edilmeden gösterdikleri takdirde delilleri
toplan ıp değeri endirilmeden yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru ol-
mam ışt ır. iştirak nafakas ıyla ilgili dava yönünden temyiz incelemesi-
ne gelince; dava 12.11.2002 tarihinde işlemden kald ırı ldığı ı ayl ı k süre
geçtikten sonra yenilendiği halde, harç al ı nmadan davaya devam
olunmas ı usul ve yasaya ayk ı rı olup bozmay ı gerektirmiş tir (Harçlar
Kanunu m. 30-32)... "165

"... Eskişehir 2. Asliye Hukuk Mahkemesi'nin 25.9.2003 günlü ka-
rarı görev yönünden bozulmuş, mahkemece bozmaya uyularak dava
aile mahkemesine devredilmi ş tir. Karar görev yönünden bozulduğu-
na göre görevsiz mahkemenin karar ı n ı n temyiz edilmeyen bölümleri-
nin kesinleştiğinden söz edilemez. Bu aç ıklama karşıs ı nda davalar ı n
aç ı lış biçimi ile incelenmesi, taraflar ı n isteklerinin her biri hakk ında
olumlu olumsuz karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm ku-
rulmas ı usul ve yasaya ayk ırı d ır...

"... Dava konusu eşyalar ı n ret edilen bölümü üzerinden dayal ı
yarar ı na vekalet ücreti takdir edilmemesi do ğru olmam ışt ı r... 11167

"... Avukatl ık Ücret Tarifesi'nin 9/son maddesine göre "nafaka
davalar ında reddedilen k ıs ı m için avukatl ık ücretine hükmedilemez."
Reddedilen nafaka miktar ı nazara al ı narak koca lehine vekalet ücreti
takdir edilmesi doğru görülmemi5tir..."68

"... Görevsizlik veya yetkisizlik nedeniyle davan ın reddine ve
dava dosyas ı n ı n görevli mahkemeye tevdiine ilişkin kararlar bunlar ı
veren mahkemeler yönünden nihai kararlar olup, dava böyle bir ka-

164 2. HD 18.04.2005 t., 2005/2513-6160.
165 2. HD 09.06.2005 t., 2005/6317-8924.
166 2. HD 09.06.2004 t., 2004/6589-7491.
167 2. HD 07.02.2005 t., 2004/16624-2005/1429.
168 2. HD 25.04.2005 t., 2005/4806-6776.
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rara bağlan ı ncaya değin mahkemece yap ı lm ış olan giderlerin ve ve- YARGILA

kalet ücretinin davac ıya yükletilmesi Hukuk Usulü Muhakemeleri 	 USULÜ
Kanunu'nun 417 ve 426. maddeleri gereğidir. Her mahkeme kendi yar-
gı lama masraflar ı ile avukatl ık ücretini başka bir mahkemenin takdir
ve hükmüne b ı rakmay ıp, son karar ile birlikte hüküm alt ına al ı r (İç.
Bir. GK'n ın 25.4.1945 gün E-9 say ı l ı karar ı). Daval ı n ı n yetki ilk itiraz ı ka-
bul edilip davan ı n yetki yönünden reddine karar verildiğine göre yar-
gı lama giderleri ve vekalet ücretinin davac ı üzerinde b ı rak ı lmas ı gere-
kirken, daval ı dan tahsiline karar verilmesi usul ve yasaya ayk ırı olup

bozmay ı gerektirmiştir... "169

"... Davac ı n ın davas ı reddedildiğinden dayal ı lehine istenilen
maddi tazminat ve boşanma davas ı için toplam 780.000.000 TL (780
'(TL) ücreti vekalet takdir edilmiştir. Boşanman ın eki niteliğinde bu-
lunmayan maddi tazminat için karar tarihindeki Avukatl ı k Asgari Üc-

ret Tarifesi gereğince nispi vekalet ücreti 360.000.000 TL (360 '(TL)
olduğu, boşanma için karar tarihindeki Avukatl ı k Asgari Ücret Tarife-
si gereğince maktuen takdir edilen vekalet ücretinin 300.000.000 TL
(300 '(TL) bulunup toplam 660.000.000 TL. (660 '(TL) vekalet ücreti
takdiri gerekirken 780.000.000 (780 '(TL) olarak takdir edilmesi usul
ve yasaya ayk ı r ı ise de; bu yanl ış lığı n giderilmesi yeniden yarg ı lama y ı
gerektirmediğinden hükmün bu k ı sm ı n ı n düzeltilerek onanmas ı ge-

rekmiş tir (HUMI< m. 43817)... "°

"... Davac ı yarg ı lama s ı ras ı nda yarg ı lama giderlerinin kendi üze-
rinde b ı rak ı lmas ı n ı istemiş tir. Bu beyan dikkate al ı nmadan yargı lama

giderlerinin daval ıya yükletilmesi doğru bulunmam ışt ır...

"... Aile mahkemesince görevsizlik kararı verildiği halde yarg ı -
lama gideri ve kendisini vekille temsil ettiren dayal ı lehine avukat-
l ı k ücretine hükmedilmemesi usul ve yasaya ayk ı rı olup bozmay ı

gerektirmiştir... "172

"... Yarg ı lama giderlerinin ü dava içinde istek olmasa bile, mah-
kemece kendiliğinden çözümlenmesi gerekir. Yarg ı lama giderleri ayr ı
bir dava konusu yap ı lamaz ( İBK 29.05.1957-4/16). Bu nedenle dayal ı-

169 2. HD 10.05.2004 t., 2004/4736-5991.
170 2. HD 13.01.2005 t., 2004/15145-2005/417.
171 2. HD 11.03.2004 t., 2004/1935-3106.
172 2. HD 19.04.2004 t., 2004/3888-4883.
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YARGIL.A	 n ın yapt ığı yarg ı lama giderlerine ilişkin olarak bir hüküm kurulmama-

	

USULÜ	 s ı usul ve yasaya ayk ı rı d ı r... '1173

3. Davan ın Takibi

Boşanma davalarında davanın açılmamış sayılması diğer
eşi affetmek anlamına gelmez. Aynı nedene dayanılarak tek-
rar dava açılabilir. Yeter ki eşler bir araya gelmiş olmasın. An-
cak dava feragat ile sona erdirilebilir. Bu durumda geçmi ş so-
runlar hukuki değerlerini tamamen kaybederler. 174 Feragat
herhangi bir şarta bağlanamaz.

Mahkeme tarafların davası hakkında bir karar verdikten
sonra gelecek feragat beyan ı halinde feragat ile hüküm ku-
rulması için dava dosyas ının Yargıtay'a gönderilmesi gerekir.
Yargıtay' ın feragat üzerine karar verilmek üzere kararın bo-
zulması üzerine kesin sonuç do ğuracak şekilde feragat nede-
niyle davanın reddi yönünde hüküm kurulabilir.

"...Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 95. mad-
desi gereği feragat kati bir hükmün hukuki neticelerini ha-
sil eder. Feragatten feragat mümkün değildir. Davac ı 4.9.2006
tarihli dilekçesiyle davadan feragat etti ğini bildirdiğinden
bu konuda bir karar verilmek üzere hükmün bozulması
gerekmiştir. "175

- Davac ı, 28.9.2004 tarihli oturumda davadan feragat ettiği
halde vaki feragat nedeniyle davan ı n reddine karar verilmesi gerekir-
ken, yargı lamaya devam edilerek, bo şanmaya karar verilmesi doğru
değil ise de bu yön temyiz edilmediğinden bozma sebebi yap ı lmam ış,
yan ı lgıya işaret olunmakla yetinilmiş tir. Temyiz sebeplerine hasren
yap ı lan incelemeye gelince; Davac ı n ı n 28.9.2004 tarihli oturumdaki
davadan feragat ettiğine dair beyan ı fer'ilerini de kapsar. Bu itibarla,
davac ı n ın yoksulluk nafakas ı ve manevi tazminat isteğinin reddi ge-
rekirken, yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğru görülmemiştir... "176

173 2. HD 27.12.2004 t., 2004/14344-15866.
174 Feragat için bkz. Kuru/Arslan/Yılmaz, s. 614.
175 2. HD 2006/18122 2007/2198.
176 2. HD 07.05.2007 t., 2006/18911-2007/7533.
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	"...Mahkemenin ad ı, esas ve karar numaras ı ve tebliğin neye iliş-	 YARGILAMA

	kin olduğu belirtilmediğinden, gerekçeli karar ı n taraflara tebliği usul-	 USULÜ

süzdür. Bu nedenle taraflarca düzenlenen 24.1.2003 tarihli temyizden
feragat dilekçesi hak doğmadan feragat söz konusu olamayacağı n-
dan, sonuç doğurmaz. Hüküm kesinleşmemiş tir. Davac ı 7.7.2005 ta-
rihli dilekçesi ile davadan feragat ettiğini bildirdiğinden, bu konuda
bir karar verilmek üzere hükmün bozulmas ı gerekmiştir... "

"... Daval ı lar F. Y. ve T. G., 2.12.2004 tarihli duru şmada davay ı ka-
bul etmiş lerdir. Bu daval ı lar ı n kabul beyanlar ı (HUMI< m. 95) nazara
al ınmaks ı z ın yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğru görülmemiştir...
"178

"... İlk hüküm; "daval ıya, dava dilekçesi tebliğinin usulsüz oldu-
ğu, yokluğunda yarg ı lama yap ı l ıp hüküm kurulmas ı n ın savunma hak-
k ı n ı etkilediğinden" bahisle bozulmu ş, mahkemece bozmaya uyul-
muş tur. Bozmadan, sonraki ilk duru şman ı n 28.03.2007 günü yap ı lma-
s ına karar verilmiş, ilk duruşma günü daval ıya 12.03.2007 tarihinde
tebliğ edilmiş tir. Da yal ı ilk duruşmaya Kayseri'den o yer mahkemesi
kanal ıyla mazeret dilekçesi göndermi ş, yeni duru şma gününün ken-
disine tebliği için 4.00 YTL'lik pulu da eklemiş tir. Bu mazeret dilekçe-
si Kayseri'deki mahkemeye 27.03.2007 günü verildiği halde, mahke-
mesine, ilk duru şma gününden iki gün sonra (30.03.2007'de) ula5m ı 5-
t ır.28.03.2007 tarihli ilk duruşmada, sonraki duruşman ı n 4.4.2007 ta-
rihinde yap ı lmas ına karar verilerek, duru şma bu tarihe talik edildiği-
ne göre, mazeret dilekçesi ekindeki pul kullan ı larak, daval ıya, duruş-
man ı n 4.4.2007 gününe b ı rak ı ldığı tebliğ edilmesi gerekirken, bu ya-
p ı lmayarak, ayn ı gün duruşmaya son verilerek daval ı n:n yokluğunda
hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ır ı olup bozmay ı gerektirmiştir.

179

"... Dayal ı kad ı n cevap dilekçesinde 07.06.2006 tarihli duru şma-
ya s ı navlar ı nedeni ile kat ı lamayacağı n ı, duruş man ı n Eylül-Ekim oyla-
rı na ertelenmesini talep etmiş tebligat pulunu dilekçesine eklemiş tir.
Mahkemece daval ı n ın mazeret beyan ı hakk ı nda olumlu ya da olum-
suz bir karar verilip, sonucundan haberdar edilmeden, daval ı n ı n sa-

'77 2. HD 10.07.2007 t., 2006/15960-2007/10879.
178 2. HD 21.05.2007 t., 2007/7696 -8473.

2. HD 11.07.2007 t., 2007/10214-2007/10956.
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YARGILWM	 vunma hakk ı n ı k ıs ıtlayacak şekilde yokluğunda yarg ı laman ı n sürdü-

	

USULÜ	 rülüp karar verilmesi bozmay ı gerektirmiştir... " ı 80

"... Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 409/1. madde uya-
rı nca, davac ı n ı n duruşmaya gelmemesi, duruşmaya kat ı lan daval ı n ı n
da davay ı takip etmeyeceğini bildirmesi halinde, mahkemece, dava
yenileninceye kadar, dosyan ı n işlemden kald ırı lmas ı na karar verilir.
Mahkemece bu konuda bir karar verilmemiş olsa bile, iş lemden kal-
d ırmay ı gerektiren halin gerçekleştiği anda, dosya işlemden kald ı rı l-
m ış say ı l ı r.

Davac ı karşı dayal ı kad ı n vekiline aile mahkemesince 20.8.2003
tarihinde ç ı kart ı lan usulüne uygun tebligat ile 5.11.2003 tarihli duruş-
ma gün ve saatinin bildirildiği ve bu oturuma davac ı vekilinin maze-
retsiz kat ı lmadığı, dayal ı karşı davac ı koca vekilinde davac ı kad ı n ı n
davas ı n ı takip etmeyeceklerini beyan ettiği tart ışmas ızd ı r. Davac ı ka-
d ın tarafı ndan aç ı lmış bulunan dava bu nedenle 5.11.2003 tarihinde iş-
lemden kalkm ışt ı r. Yenileme dilek çesinin verildi ği 9.6.2004 tarihinde
üç ayl ı k süre doldu ğundan, yenileme olana ğı da bulunmamaktad ı r.
Gerçekleşen bu durum karşıs ı nda, davac ı karşı dayal ı kad ı n ın davas ı-
n ın Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 409/5. maddesi uyarı n-
ca aç ı lmamış sayı lmas ı na karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hü-
küm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırı d ı r... "181

"... Her dava, aç ı ldığı tarihteki koşullara göre incelenir. Derdest-
lik itiraz ı n ı n boşanma davas ı nda kabul edilebilmesi için dayan ı lan
olaylar ı n da ayn ı olmas ı gerekir. Oysa önceki dava 23.5.2002 tarihinde
aç ı lmış, temyize konu dava ise daha sonraki 21.6.2 003 tarihli olaya da-
yan ı larak aç ı lmışt ır. Derdestlik itiraz ı n ın reddiyle davan ı n esas ı n ın in-
celenmesi gerekirken, yaz ı l ı olduğu şekilde hüküm kurulmas ı usul ve
yasaya ayk ı r ı dır... "182

"... Dosya 14.2.2002 tarihinde iş lemden kald ırı lm ış davac ı üç
ayl ı k süre geçmeden 17.4.2002 tarihinde davay ı yen ilemiş tir. Bir ay-
l ı k süre geçtiğinden harç al ı nmas ı gerekir (HUMK m. 409/4). Harçlar
Kanunu'nun 32. maddesine göre harç ödenmedikçe müteakip i5lem-

180 2. HD i8.09.2007 t., 2007/377-12855.
2. HD 11.05.2005 t., 2005/6481-7744.

182 2. HD 16.02.2004 t., 2004/1107-1724.
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ler yap ı lamaz. Bu yön gözetilmeden davaya devamla yaz ı l ı şekilde hü- YARGILMA
küm kurulmas ı bozmay ı gerektirmiştir... "3	 USULÜ

"... E. 2. Aile Mahkemesi'nin 28.10.2004 tarihli tutanağı ve
1.4.2004 havale tarihli dilek çeden, yetkisizlik karar ı n ı n kesinleşme ta-
rihi dolmadan, istekte bulunuldu ğunun anlaşı lmas ı karşıs ı nda, Hukuk
Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 19313. madde uyar ı nca davan ı n aç ı l-
mam ış say ı lmas ı na karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı rı d ı r... 11184

"... Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 193. maddesi, yet-
kisizlik karar ı n ı n kesinleşmesi üzerine, davac ı n ı n on gün içersinde ye-
niden dilekçe vermesi ya da ça ğr ı kağıd ı göndermesi gerektiğini, aksi
takdirde davan ı n aç ı lmam ış hale geleceğini hükme bağlam ışt ı r. Mad-
dedeki süre hak dü şürücü nitelikte olup mahkemece kendiliğinden
dikkate al ı nmas ı da gerekmektedir. Yetkisizlik karar ı 13.2.2004 tari-
hinde kesinleşmiş tir. Davac ı vekili başvuruda bulunmam ışt ı r. Bu se-
beple yasada öngörülen on günlük süre geçmi ş tir. Davan ı n aç ı lmam ış
say ı lmas ına karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulma-
s ı usul ve yasaya ayk ır ı d ır... 11185

4. Derdestlik İlk Itiraz ı
Aile hukukunda derdestlik itirazı bir ilk itiraz yoludur.

Taraf dilekçeyi ald ıktan sonar on gün içinde derdestlik itira-
zını kendisine davetiye gönderen Aile Mahkemesine bildir-
melidir.

İkinci olarak aile hukukunda derdestliğin unsurları bilin-
melidir. Taraflar ı aynı olsa da dava sebebi olan ayn ı vakıalara
dayanılmamış ise davalar derdestli ğe konu olamazlar. Bu da
bir ön sorun olarak derdestliğin incelenmesinin her iki dosya-
dan gerçekleştirilmesi ile denetlenebilir.186

Üçüncü olarak boşanma davalarına özgü bir yol olarak
eğer derdestlik itiraz ı yerinde ve her iki dava aynı vakıalara

183 2. HD 10.04.2003 t., 2003/4227-5189.
' 2. HD 02.02.2005 t., 2004/16273-2005/1191.
185 2. HD 07.06.2005 t., 2005/4540-8770.
186 Kuru/Arslan/Y ı lmaz, s. 683.
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YARGIL4MA dayanmış ise davaların birleştirilmesi düşünülmelidir. Taraf-
USULÜ ların bu yöndeki talep ve düşünceleri tespit edilmelidir.

Uygulama Örnekleri

"... Çocuklar B., A., M., T., 0. ve 0. 'n soyba ğın ın reddiyle ilgili K. 3.
Aile Mahkemesi'nde derdest olan 20061100 Esas say ı l ı dosyan ın onu-
cunun beklenmesi gerekirken bu yön göz önünde tutulmadan hüküm
kurulmas ı doğru görülmemiştir... "187

"... Derdest davadan söz edebilmek için her iki davan ın taraf-
ları, konusu ve dayan ı lan maddi vakalar ın ayn ı olmas ı gerekir. Her
dava aç ı ldığı tarihteki şartlara tabidir. Koca taraf ı ndan aç ı lan ilk dava
18.7.2004 tarihinde aç ı lm ış, retle sonu çlanm ış ve 10.4.2006 tarihin-
de kesinleşmiş tir. Bu dava ise 9.6.2005 tarihinde aç ı lm ışt ı r. Her iki da-
van ı n taraflar ı ve konusu ayn ı olmakla beraber, dayan ı lan maddi ya-
kaların ayn ı olup olmad ığı konusu tart ışı lmadan hüküm kurulmu ş-
tur. Bu yön araşt ı rı lmadan davan ın derdestlik nedeniyle reddi do ğ-
ru olmam ışt ı r... "188

"... Derdest davadan söz edilebilmesi için her iki davan ın tarafla-
rı konusu ve dayan ı lan maddi vakalar ı n ayn ı olmas ı zorunludur. Dava-
l ı kocan ın 13.12.2005 tarihinde Fatih'te açt ığı dava ile bu davan ı n ta-
rafları; konuları ayn ı olmakla beraber dayan ı lan vakalar farkl ıd ı r. Bu
nedenle derdest davadan söz edilemez. Davan ın derdestlik sebebiyle
aç ı lmam ış say ı lmas ı na karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı r ı olup boz-
may ı gerektirmiştir... "189

"... Daval ı n ın ilk itirazlar ı ile birlikte, esas dava hakk ı ndaki ce-
vab ı n ı, dava dilek çesinin kendisine tebli ğ tarihinden itibaren, on gün
içinde mahkeme kalemine bildirmesi ve bir örneğini de davac ıya teb-
liğ ettirmesi zorunludur (HUMK m. 195/). Daval ı n ın süresinden sonra
yap ı lan, derdestlik ilk itiraz ı n ı n reddi ile iş in esas ına girilerek yargı la-
maya devam etmek gerekirken, yaz ı l ı şekilde derdestlik itiraz ı n ı n ka-
bulü ile davan ın reddine karar verilmesi usul ve yasaya ayk ırı d ır... "90

187 2. HD 16.05.2007 t., 2007/6385-8168.
188 2. HD 31.05.2007 t., 2007/8634-9157.
189 2. HD 28.09.2007 t., 2007/385-12786.
190 2. HD 23.05.2007 t., 2006/19571-2007/8573.
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"... Derdest davadan söz edilebilmesi için her iki davan ı n taraf-	 YARG İ LJA

	

lar ı, konusu ve dayan ı lan maddi vakaların ayn ı olmas ı zorunludur.	 USULÜ
31.10.2002'de Kad ı köy'de aç ı lan dava ile bu davan ı n tarafları; konula-
r ı ayn ı olmakla beraber dayan ı lan vakalar farkl ıd ı r. Bu sebeple de der-
dest davadan söz edilemez. Davan ı n derdestlik sebebiyle reddedil-
mesi isabetsizdir. Ancak kad ı n tarafından Kad ıköy'de aç ı lan dava bo-
şanma ile sonu çlanm ış 13.09.2004'te kesinleşmiştir. Kocan ın boşan-
ma isteğinin konusu kalmam ışt ı r. Mahkemece bu yönde iş lem yap ı l-
mak davac ı n ı n diğer istekleri hakk ı nda olumlu, olumsuz karar veril-

mek üzere hükmün bozulmas ı gerekmiş tir..."9'

"...Daval ı n ın derdestliğe yönelik itiraz ı ilk itirazlardan olup
(HUMK m. 18713) bu husus mahkemece öncelikle ve esasa girilmeden,
hadise şeklinde incelenerek sonu çiand ırı l ı r (HUMK m. 190-196). Hakim
hadise hakk ı ndaki kararı n ı derhal verir ve iki tarafa bildirir (HUMI< m.
225). Görüldüğü gibi derdestlik itiraz ı hakk ında verilen ara karar ı n ı n
ilgilisine tebliğinde yasal zorunluluk bulunmaktad ır. Belirtilen yasal
kurala uyulmadan daval ı n ın yokluğunda hüküm kurulmas ı savunma-
y ı ve davan ın sonucunu etkileyen önemli bir usul hatas ıd ır... "192

"... Derdestlik itiraz ında belirtilen 2003/1402 esas say ı l ı dosyan ı n
taraflar ı ve dava konusu ayn ı ise de dayan ı lan maddi vak ıalar farkl ı-
d ı r. Derdestlik itiraz ı yerinde olmadığından iş in esas ı na girilmesi ge-

rekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırıd ır... "

"... Velayetin kald ı rı lmas ı na ilişkin davalar daval ı n ı n yerleş im
yeri mahkemesinde görülür. Daval ı n ı n Ankara'da memuriyeti dolay ı-
s ıyla bulunduğu anlaşı lmaktad ı r. Daval ı n ı n Ankara'da sürekli (TMK m.
19) kalma niyetiyle oturduğu da kan ıtlanmam ışt ır. 0 halde yetki iti-
raz ı n ı n reddi ile iş in esas ı n ın incelenmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hü-
küm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırı d ı r...

"... Duruşmaya gelmiş olan taraf aç ı kça davay ı takip etmeyece-
ğini bildirirse, mahkeme dosyan ı n iş lemden kald ı r ı lmas ına karar verir
(HUMK m. 409/1). Davac ı ve vekilinin gelmedikleri 15.05.2002 tarihli
oturumda, oturuma gelen da yal ı vekili davaya devam olunmas ın ı ta-
lep ettiğine göre, dosyan ı n iş lemden kald ı r ı lmas ına karar verilemez.

191 2. HD 09.06.2005 t., 2005/8502-8920.
192 2. HD 10.12.2003 t., 2003/1527446572.
'93 2. HD 17.03.2005 t., 2005/2098-4170.
194 2. HD 02.06.2003 t., 2003/6798-7962.
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YARGILAMA	 Bu bak ımdan buna dayan ı larak oluşturulan davan ı n aç ı lmam ış say ı l-

	

USULÜ	 masina ilişkin karar usul ve yasaya ayk ırı d ı r... "

"... Toplanan delillere göre davac ı tarafı ndan Ak şehir Asliye Hu-
kuk Mahkemesi'ne (aile mahkemesi) 2003/36 esas say ı ile aç ı lan soy-
bağı n ı n reddi davas ı n ı n sonucunun beklenip, has ı l olacak sonucuna
göre karar verilmesi gerekirken, yaz ı l ı olduğu şekilde davan ı n reddi-
ne karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı rı olup bozmay ı gerektirmiştir...
"196

"... Davac ı tan ığı taraflar ın müş terek çocuğu 4.3.1991 doğumlu
H.'nin "yaşı nedeniyle dinlenmesine gerek olmad ığı na" şeklinde ara
karar verilerek bu tan ı k dinlenmeden eksik tahki katta karar verilmesi
doğru bulunmam ışt ır. Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 245 ve
devam ı maddelerine göre bu tan ı k dinlenilerek delillerin hep birlikte
takdiri gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm verilmesi yerinde değildir."97

5. Davaların Birleştirilmesi

Aileden doğan sorunlar çok çe şitlilik göstermekle çok za-
man taraflar ayr ı yerlerde veya aynı yerlerde konusu aynı
veya farklı olan aile davalar ı açmaktadırlar. Gerek bağlantı-
lı olması itibarıyla ve gerekse usul ekonomisi aç ısından da-
vaların her zaman birleştirilmesi gerekebilmektedir. 0 halde
birleştirme ve dolayısıyla davalar arasmda ba ğlantının değer-
lendirilmesi gerekmektedir.

1. Evlenmenin iptaline ili şkin davalar kendi içinde bile şe-
bilir (Mutlak butlan veya nispi butlanla iptal gibi). Ancak bir
evliliğin iptali davas ı boşanma davasıyla eşyanın tabiat ı gere-
ği birleşmez. Öncelik evliliğin iptali davasının sonuçlanma-
sının beklenmesidir. E ğer evlilik iptal edilemeyen geçerli bir
evlilik olarak tespit edilirse bu durumda bo şanma davas ına
devam edilerek hüküm kurulmalıdır.

2. HD 27.02.2003 t., 2003/1112-2544.
196 2. HD 26.04.2004 t., 2004/4580-5240.
197 2. HD 26.02.2003 t., 2003/1094-2504.

424



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

2. Boşanma nedenleri mutlak ve nispi nitelik ta şırlar. Ör- YARGILAMA

neğin zinaya dayalı boşanma (TMK m. 161) zina ispatlanabili- USULÜ

yorsa artık mutlak bir boşanma nedenidir. Bu anlamda zinaya
dayalı bir boşanma davas ı ile evlilik birliğinin temelden sar-
sılması esasına dayalı dava birle şemez. Bu durumda öncelik
zinaya dayal ı olan davanın sonuçlanmasının beklenmesidir.

3. Uygulamada daha çok evlilik birli ğinin temelden sar-
sılması esas ına dayalı boşanma davaları (TMK m. 166/1) kar-
şılıklı olarak açılmakta ve birleştirilmektedir. Birleştirilecek
dosya olarak da eski tarihli dava dosyas ında birleştirme yolu
benimsenmektedir.

4. Örneğin 'ihtar'a dayalı terk sebepli boşanma davası di-
ğer sebeplere dayanan bo şanma davalarıyla birleşmez. Ön-
celikle çözülmesi gereken şekli unsurlar taşıyan Terke dayal ı
boşanma davasıdır (TMK m. 164).

5. Boşanma davaların ekleri olan davaların boşanma da-
vasında birleştirilmesi de uygulamada çok s ıkça karşılaşılan
bir durumdur. Burada ikili bir ayrım yapılmalıdır.

a. Değişik işlerden olan tedbir-ihtiyati ve tespit taleple-
ri tarafların boşanma davas ı dosyasmdan (derdest) istenme-
ii yada o dosyaya birleştirilmelidir. Bu tür taleplerin kabulü
üzerine itiraz incelemesi de ana dosyada değerlendirilebilir.

4320 sayılı Kanun'dan doğan tedbirler kararlaştırılmış ise
buna itiraz da boşanma davasına birleştirilerek incelenebilir.

b. Şahsi ilişki talepleri her halde boşanma davası ile bir-
leştirilmelidir. Çünkü, taraf sorunlarının tespit ve inceleme
boşanma davasına bakan mahkemece yürütülmüştür.

TMK m. 195, 197den do ğan mali içerikli olan ve bazen
eşya içerikli olan davalar HUMK m. 509 vd. Hükümlerine da-
yanmakta olup basit yargılama usulüne tabidir. 0 yargılama
sistemi yazılı yargılama sisteminden usul açısından farklıdır.
0 davada ayrı yaşama hakkını ispatlayan eş nafaka almaya
hak kazanır. Bu dava kesinleştiğinde kesinleşen dava dosya-
sı ve içeriği boşanma davas ında nafaka alacaklısı eş açısın-
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YARGILt4 dan kesin delil olmaktad ır. Buna göre bu tür davalar boşanma
USULÜ dosyaları ile birleştirilmemeli ve süratle sonuçland ırılmalıdır.

Kaldı ki, derdest bir bo şanma davası söz konusu ise TMK
m. 169 uygulanabileceğinden ayrı dava ile nafaka istenmeyip
harçsız nafaka istenebilir. TMK m. 174 ile düzenlenen alacak
talepleri harçs ız olarak dava sona erinceye kadar istenebile-
ceğinden ayrı bir dava aç ılmasma gerek yoktur. Taraflar iste-
se bile bu tür talepler boşanma davas ından ayrılmaz. Uygula-
mada daha ziyade ayr ı yaşayıp da tedbir nafakas ı isteyen eşe
karşı boşanma davas ı açılmakta ve birleştirme halinde daha
önce açılmamış olan nafaka davası uzun süren bir yargılama-
ya aktarılmakta ve genel olarak kad ın haklarına ayk ırı sonuç-
lar doğabilmektedir.

Ziynet bedeline ilişkin açılmış davanın boşanma davasıy-
la birleştirilmesi düşünülemez. Zira bu alacak eşin kişisel ala-
cağı olup boşanmaya bağlı bir alacak değildir.

Bunun gibi muvazaaya dayal ı eşlerden mal kaçırmaların
iptaline ilişkin davalar da bo şanma davalarıyla birleştirilme-
melidir. Mal payla şımına ilişkin katkı alacağı ve artık değer
hesap ve tasfiyesi boşanmaya bağlıdır. Burada TMK m. 214/1-
2 hükümleri unutulmamal ıdır. Bu davalar ın ayrı yer mahke-
melerinde aç ılması halinde söz konusudur.

6. Davaların birleştirilmesinde usul hukuku önemlidir.
Aynı yer mahkemeleri aynı mahkeme olduğundan (say ıldı-
ğından) birleştirilecek mahkemenin birle ştirme konusunda
görüşünün sorulmas ı yasal anlamda zorunlu de ğildir. Ancak
ayrı yer mahkemesi birle ştirilecek (gönderilecek) mahkeme-
nin görüşünü sormak zorundad ır.198

Yargıtay Uygulamas ı
"...Temyiz edilen hüküm davalar ın birleştirilmesine dairdir. Ayn ı

mahkemede görülmekte olan davalar yönünden verilen birle ştirme
ve ay ırma hususundaki kararlar hakk ında ancak hükümle birlikte

198 Kuru/Arslan/Y ılmaz, s. 592, 687.
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temyiz yolunda gidilebilir (HUMI< M. 48). Temyizi kabil olmayan kara- YARGILMA

ra yönelik temyiz isteğini bu nedenle reddi gerekmi5tir..." 99	USULÜ

"... Dayal ı davac ı kad ı n ın birleşen boşanma davas ı hakk ında
olumlu Ya da olumsuz bir hüküm kurulmam ış olmas ı usul ve yasaya
ayk ı rı olup bozmay ı gerektirmiştir...

... Dayal ı koca 18.08.2005 tarihinde Gaziosmanpaşa -Aile
Mahkemesi'nde bo şanma davas ı açm ışt ı r. Davac ı kad ında 12.08.2005

tarihinde Bursa 1. Aile Mahkemesi'nde iş bu davay ı açm ışt ı r. Davcı lar
ayrı mahkemelerde aç ı lm ış ise; bağlant ı nedeni ile birleştirme talebi
ikinci davan ı n aç ı ldığı mahkeme önünde ilk itiraz (m. 187/5) olarak ile-
ri sürülebilir. Birinci davan ın aç ı ldığı mahkeme, ilk itizarın kabulüne
ve davalar ın birleştirilmesine ilişkin kararı n kesinleşmesinden sonra
bununla bağl ı d ır (HUMI< m. 45/2). Aç ıklanan nedenlerle davan ın ilk
aç ı lan mahkemede birleştirilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde karar veril-
mesi doğru görülmemiştir... "201

"... Karşı l ık dava süresinde aç ı lmam ış ise de; delillerin değerlen-
dirilmesi ve bo şanman ın fer'i (eki) niteliğindeki talepler nazara al ı nd ı-
ğında kad ı n ı n ve kocan ın açtığı davalar ı n birlikte görülmesindeki ya-
rar aç ı kt ı r. Dayal ı-karşı l ı k davac ı kad ı n ı n açtığı davan ın tefrikine ka-
rar verilmesi halinde dahi her iki davan ı n birleştirilmesine karar veril-
mesi gerekir. Mahkemece yap ı lacak iş karşı lık davan ı n esas ı n ı incele-
mek, olumlu ya da olumsuz bir karar vermekten ibarettir. Aç ıklanan
hususlar gözetilmeden karşı l ık dava hakk ı nda sürede aç ı lmad ığından
ret kararı verilmesi doğru bulunmam ışt ır... 11202

"... Dayal ı tarafından 16.9.2 005 tarihinde Karamürsel'de aç ı lan
velayetin kald ı rı lmas ına ilişkin davan ı n, işbu dava ile birleştirilmesine
karar verilmiş, birleş tirme kararı Yarg ı tay'ca onanmak suretiyle ke-
sinleşmiştir. 27.12.2005 tarihli oturum zapt ından da, bu birleştirme-
den mahkemenin haberdar olduğu anlaşı lmaktad ı r. Her iki dava bir-
leştirildiğine bir ay ı rma karar ı da verilmediğine göre, dosya birleştir-
me nedeniyle kendisine gelen mahkemenin, birleştirilen dava ile ilgi-

199 2. HD 21.04.2008 t., 2007/21118-2008/5654.
200 2. HD 03.02.2009 t., 2007/20497-2009/1255.
201 2. HD 02.04.2007 t., 2007/4479-2007/5241.
202 2. HD 02.05.2007 t., 2006/18818-2007/7266.
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YARGILAMA	 ii hüküm kurmas ı zorunlu hale gelmiş tir. Bu husus gözetilmeden hü-

	

USULÜ	 küm tesisi usule ayk ırı olup bozmay ı gerektirmiştir... "203

"... Nafaka, velayetin tedbiren verilmesi hakk ı ndaki dava kad ı n
tarafından 06.07.2004 tarihinde Osmaniye'de; koca taraf ı ndan aç ı lan
boşanma davas ı ise 11.11.2005 tarihinde Kocaeli'de aç ı lmışt ı r. Davalar
ayrı mahkemelerde aç ı lm ış ise, bağlant ı nedeni ile birleştirme talebi
ikinci davan ı n aç ı ldığı mahkeme önünde ilk itiraz olarak ileri sürüle-
bilir. Birinci davan ı n aç ı ldığı mahkeme ilk itiraz ı n kabulüne ve davala-
rın birleştirilmesine ilişkin kararı n kesinleşmesine ilişkin karar ı n kesin-
leşmesinden sonra bununla bağl ıd ır (H(JMK m. 4512). Bu yasal düzen-
leme nazara al ı nmaks ız ın birleştirme kararı verilmesi doğru değildir.
İş in esas ı n ın incelenmesi gerekir... 11204

... Dayalı kad ı n ın karşı l ı k boşanma davas ı hakk ında davac ı ko-
can ın boşanma davas ı sebebiyle boşanmalar ı na karar verildiğinden
söz edilerek bu konuda yeniden karar verilmesine yer olmad ığına
şeklinde karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı rıd ır. Mahkeme yap ı lacak
iş dayal ı kad ı n ın karşı l ı k boşanma davas ı hakk ı nda da olumlu ya da
olumsuz bir karar vermekten ibarettir... 11205

6. Tebligat

Boşanma hukuku açısından tebliğin bazı sorunlara yol
açabileceği unutulmamalıdır. Aynı konutta oturan tarafın
tebliği diğer taraf imzas ına "birlikte sakin eşi" şerhiyle yap ıla-
bilmektedir. Elbette böyle bir tebli ğ geçersizdir. Eğer taraflar
aynı konutta birlikte oturuyorlarsa bo şanma davas ı dilekçesi
mutlaka bizzat tebliğ usulü ile yapılmalıdır.

Tarafların aynı konutta oturup oturmad ıkları çeşitli şe-
killerde öğrenilebilir. Bunlardan birincisi, zab ıta marifetiyle
yaptırılan sosyal ve mali bilgi ara ştırma raporundaki açıkla-
malardır. Zabıta o adreste tarafa ulaşamamışsa posta memu-
runun ulaşmış olması şüphe uyandırabilir.

203 2. HD 11.07.2007 t., 2007/10174-10980.
204 2. HD 29.01.2007 t., 2006/21490-2007/714.
205 2. HD 19.072007 t., 2006/22113 -2007/11521.
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İkincisi tebliğ yapılmış olmasına rağmen bir taraf davayı YARGIlAMA

takip etmiyorsa tebliğ işleminde bir sakatl ık bulunup bulun- USIJU)

madığına bakılmalıdır.
Üçüncü ihtimalde dava dilekçesi ve tensip zapt ı aynı ko-

nutta oturan ve taraflar ın müşterek veya üvey çocukları olan
birisinin imzasına tebliğ yapılmış olabilir. Boşanma davala-
rında diğer aile fertlerinin tarafs ız kalması çok zaman müm-
kün olmamaktad ır.

Pek çok zaman daval ının davadan haberdar olamayaca-
ğı bir adres seçilip o yer mahkemesinde boşanma davası açı-
lıp, gösterilen adreste bir kişi bekletilerek daval ının uzun za-
man önce bu adresten adres bırakmadan ayrıldığı beyan edi-
lerek ya da birlikte oturduğu beyan ve imza edilerek taraf teş-
kilinin sağlanmas ı gerçekleştirilmektedir. Yahut da bu adres-
lerden ulaşılamayan dayalı hakkında ilanen tebligat yoluyla
taraf teşkili sağlanmaktadır.

Bu durumlar ın tamamında söz konusu yolsuzluklar is-
pat edilerek yarg ılamanın iadesine gidilebileceği açıktır. An-
cak gerek adli görevliler ve gerekse posta da ğıtıcıları Tebligat
Kanunu m. 53-57 hükümlerinde yer alan ve küçümsenemeye-
cek adli cezaları ilgililere hatırlatmalıdırlar.

Bu ön bilgiden sonar tebli ğ şekillerini kısaca sayalım.

a. Bizzat Tebliğ: Muhataba bilinen son adresinde veya
kendisinin kabul edeceği başka adreste yap ılan tebliğdir (Teb.
K. m. 10, Teb. Tüz. m. 13,14). Tebligat Kanunu'nda 4829 say ı-
lı Kanun'la yapılan değişikliğe göre aynı konutta oturan kişi-
lere tebligat yapılır. Aile efradından olma şartı kaldırılmıştır.

b. Vekile Tebliğ: Vekille temsil edilen tarafa tebliğ veki-
le yapılır (Teb. K. m. 11, Teb. Tüz. m. 15). Duru şmada vekile
yapılan tebliği de saymak gerekmektedir (Teb. K m. 36, 37).

c. Konuttakilere Tebliğ: Muhatap adreste bulunamaz-
sa, aynı konutta oturuyor olmak kaydıyla konuttakilere veya
hizmetçilere tebligat evrak ı bırakılabilir (Teb. K. m. 16, Teb.
TUz. m. 22). Bu tebliğde tebliğ evrakı teslim edilenin görünüş
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YARGIL4MA itibarıyla reşit ve ehliyetli olmas ı açıkça anlaşılabiliyor olma-
USULÜ lıdır (Teb. K. m. 22).201

d.Meslek Erbab ına Tebliğ: Bir meslek ve sanat icra eden-
lerin işyerinde tebliğ muhatap yoksa daimi çal ışanına yap ıla-
bilir (Teb. K. m. 17).

Otel, okul, hastane, fabrika gibi idarecisine muhatap bul-
durularak veya bulunamazsa idareciye (muhatab ın bulundu-
ğu kısmın sorumlusuna) yap ılır (Teb. K. m. 18).

e. Tebliğ İmkansızlığı: Muhatabın adresinin doğru ol-
duğu tespit edilmesine rağmen geçici olarak orada buluna-
madıysa, muhatabm geçici olarak orada bulunmad ığını be-
yan eden kişi isim ve imza vermekten imtina ederse kap ıya
ihbarname yapıştırılarak evrak muhtara teslim edilir. Bu tür
tebliğde dağıtıcı ve muhtar imzas ı bulunmal ıdır. Ancak kom-
şu veya diğer kişinin "imtina"sı mazbataya işlenmek zorun-
dadır. Bilgiyi veren imtina etmez ve tebli ği Kabul ederse (Teb.
K. m. 20) tebliğ evrakı bu kişiye teslim edilir. Bu yöntemin uy-
gulanamaması halinde 21. m. ye göre tebligat yap ılması ge-
rekliliği doğar. Bu durumda bilgiyi veren kişinin açıklama-
sı ve imzasıyla muhtara teslim yoluyla tebliğ yapılır. Mazbata
da üç imzanın bulunması usul açısından gereklidir. Ya da bil-
gi veren imza vermediyse "imtina" ettiği şerh edilmiş olmalı-
dır. Kapıya ihbarname yap ıştırılmakla beraber en yakın kom-
şu veya kapıcı, yönetici gibi kişilere de haber bırakıldığı maz-
bataya işlenmiş olmal ıdır (Teb. K. m. 21).207

f. 35. m. Tebligatı: a. Muhataba daha önce usulüne uygun
tebliğ yapılmış, ancak adresini değiştiren muhatap yeni adre-
sini mahkemeye bildirmemi ş ise eve yeni adres de tebli ğ me-
murunca tespit edilememişse evrak nüshas ı o adresin binas ı-
nın kapısına asılarak tebligat i şlemi tamamlanır (Teb. K. m.
35). Kapıya asilma tarihi tebliğ tarhi olur (4829 sayılı K. ile de-
ğişik TK m. 35/11).

206 Çelik, L., Yargıtay Kararlar ı Işığında Tebligat Uygulamaları, Antalya Ba-

rosu Dergisi, Ocak 2007, s.31.
207 Çelik, s. 32.
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Muhatab ın başka adresine rastlanmadığı durumlarda YARGILMA

kamu kurumlar ında bulunan adresine de bu şekilde tebligat USULÜ

yapılabilir (Teb. K. m. 35/ İİ). Buna örnek olarak erkek muha-

taplar aç ısından askerlik şubesi kayıtları her yoklama döne-

miyle yenilenmekte oldu ğundan askerlik şubesinden sağla-

nan adrese m. 35'e göre tebligat yap ılabileceğini hatırlatabi-

liriz. Yargıtay uygulamasında da bu kabul görmektedir. Ka-
bul gören diğer bir uygulama da sosyal güvenlik kurulu şla-

rında yer alan adreslere de m. 35'e uygun tebli ğin yapılabili-

yor olmasıdır.

g. İlanen Tebliğ: Kamu kurumlar ı, elektrik ve su idare-
leri, sosyal güvenlik kuruluşları, iletişim şirketleri verilerin-

de muhatab ın adresi bulunamamış ise, nüfusa kayıtlı oldu-

ğu yerden ve bilinen en son adresinden hareketle zab ıta mari-

fetiyle adres araştırması yapılmalıdır. Yine adres tespit edile-
miyorsa bu kez ilanen tebliğ yoluna gidilir (Teb. K. m. 28, 29).

Uygulamada ülke çapında yayın yapan bir gazete ve Mahke-
menin bulunduğu yerde yayın yapan bir gazetede ilan yaptı-

rılmaktadır.
h. Yurt Dışına Tebligat: Yabancı ülkedeki Türk Vatanda-

şına tebliğ Türk Konsolosluğu vasıtasıyla yap ılır (Teb. K. m.
25/ a) 218 Muhatap 30 gün içinde konsolosluktan evrak ı almaz-

sa tebliğ yapılmış sayılır.

Yabancı ülkedeki yabancı muhataba tebliğ 0 ülkenin yet-

kili makamlar ı aracılığıyla yapılır (Teb. K. m. 25). Sözle şmeler

doğrultusunda Adalet Bakanl ığı'nca yayınlanan 63 nolu ge-
nelgeye uygun evrak tanzim edilip Adalet Bakanl ığı'na gön-

derilerek yurt dışı tebliğ gerçekle5tirilmelidir. 209 Her ne kadar

milletler arası nezaket ve baz ı ülkelerin iç hukuk kurallar ı ce-

yaz vermekle doğrudan posta yap ılabilen ülkeler bulunmak-

ta ise de boşanma ve diğer aile hukuku davalar ında Bakanlık
aracılıyla tebliğin yap ılması sağlıklı o1maktadır.210

208 Aytaç, M., Uluslararası Tebligat Hukukunun Esaslar ı, Karşılaşılan So-
runlar ve Çözüm Onerileri, Adalet Dergisi, 2003, S. 17, s .3 vd.

209 Aytaç, s. 19.
210 Doğrudan tebligatın mümkün olduğu ülkeler ve hangi ülkeye ya-
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YARGIL4MA	 Yargıtay Uygulamas ı
USUW "... re ı,iigat Kanunu'nun 20, 21 ve özellikle tüzüğün 28.maddesi

uyarınca muhatap veya muhatap ad ına tebliğ yap ı labilecek olanlar-
dan her biri gösterilen adreste bulunmaz iseler tebliğ memurunun,
adreste bulunmama sebebini bilmesi muhtemel komşu, yönetici, ka-
pıc ı, muhtar, ihtiyar kurulu, zab ıta amir ve memurlar ı ndan tahkik
ederek, beyanlar ı n ı tebliğ tutanağına yaz ıp imzalamas ı gerekir. Gös-
terilen şekil geçerlilik koşuludur. (YHGK'n ı n 29.12.1993 tarihli 1993/18-
778-876 say ı l ı kararı) Olay ı m ızda muhatab ın ne sebeple adreste bu-
lunmadığı tevsik edilmemiştir. Bu hali ile tebligat geçersizdir... "211

"... Dava dilek çesinin daval ıya yap ı lan tebliğine ilişkin tebliğ
mazbatas ında muhatab ı n adreste bulunmama sebebi yaz ı l ı olmad ı -
ğından usulsüz olmakla bu yön daval ı n ın savunma hakk ı n ı zedeleyen
önemli bir usul hatas ıd ı r (Tebligat Kanunu m. 17, 20). Bu husus göze-
tilmeden işin esas ı n ın incelenerek yaz ıl ı şekilde hüküm tesisi usul ve
yasaya ayk ı rıd ır...

"... Daval ı n ı n, davadan önce nakil ilmühaberinde gösterilen İz-
mir adresine taşındığı, bu durumun da davac ı tarafından bilindiği; da-
vac ı n ın Kocaeli icra Ceza Mahkemesi'ne verdiği 12.04.2006 tarihli di-
lekçesinden anlaşı lmaktad ır. Daval ı n ın yeni adresine dava dilek çesi
duruşma günü tebliğ edilmeden eski adresine tebligat yap ı l ıp yoklu-
ğunda karar verilmesi usul ve yasaya ayk ırı d ır... 11213

"... Cezaevinde bulunan daval ıya yap ı lacak tebligat ın Tebligat
Kanunu'nun 19. maddesi uyar ınca cezaevi yönetimi arac ı lığı ile bizzat
kendisine yap ı lmas ı gerekir. Dava dilek çesi ve duruşma gününe ilişkin
tebligat ın gardiyana yap ı lmas ı usulsüzdür. Kanun'un gösterdiği istis-
nalar haricinde hakim her iki tarafa istima veyahut iddia ve müdafa-
alar ı n ı beyan etmeleri için kanuni şekillere tevfikan davet etmedik-
çe, hükmünü veremez (HtJMK m. 73) . Usulsüz tebliğ nedeniyle dava-
lı n ı n savunma hakk ı k ıs ı tlanm ış t ı r. Hükmün s ırf bu nedenle bozulma-
s ı gerekir... 214

pılacak tebligat evrak ı ve masrafı hakkında 63 nolu Adalet Bakanlığı
Genelgesi'ne bakınız

211 2. HD 31.01.2007 t., 2006/13060-2007/820.
212 2. HD 26.04.2007 t., 2007/4767-6900.
213 2. HD 21.05.2007 t., 2007/7855-8312.
214 2. HD 14.02.2007 t., 2006/21872-2007/1968.
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... Gerekçeli kararı n dayal ı-davac ı E. Ö. vekiline tebliğine dair	 YARGI1.NA

	belgede tebliğ memurunun ad ı ve soyad ı yaz ı l ı olmad ığından bu tebli-	 USULÜ

gat geçersizdir. (Tebligat K. M. 2318) Bu nedenle temyiz isteğinin red-
dine dair 26.7.2006 tarihli ek karar ı n kald ırı lmas ı na karar verildi... "215

"... Tebligat Kanunu'nun 2318. maddesi uyar ı nca, tebliğ evra-
k ında tebliğ memurunun ad ı ve soyad ı n ın da bulunmas ı zorunludur.
Davac ıya mahkeme kaleminde yap ı lan tebligat makbuzunda tebliği
yapan ın ad ı ve soyad ı bulunmamaktad ır. Bu haliyle davac ıya yap ı lan
tebligat usulsüzdür. Hak doğmadan temyizden feragat sonucu do-
ğurmaz. Temyiz süresinde oldu ğundan 29.11.2004 tarihli ek karar ı n
bozulmas ı na ve kald ı rı lmas ı na karar verildi... "216

"... Dayal ı koca 14.2.1996 tarihli boşanma dava dilek çesinde İstan-
bul' da nüfusa kay ıtl ı olduklar ı n ı, tarafları n Almanya'da işçi olup beş
y ı ld ı r ayr ı olduklar ı n ı belirtmiş, kad ı n ı n tebligat adresi Ş iş li-İstanbul
olarak göstermiştir. Görüldüğü üzere da yal ı koca eş inin Almanya'da
çalışt ığı n ı bildiği halde (boşanma davas ı s ı ras ı nda dinlenen tan ı k söz-
leri ve yarg ı laman ı n iadesi davas ı na verilen belgeler) yanlış adres gös

-termek suretiyle tebligatı n ilanen yap ı lmas ı n ı sağlayarak boşanma
karar ı alm ışt ı r. Bir dava aç ı l ı rken davan ı n yöneltileceği tarafı n duru-
munun iyi belirlenmesi, hayatta olup olmad ığı, tebligata yarar adresi-
ni belirleyip Mahkemeye bildirmek davac ıya düşen önemli bir görev-
dir (HUMK m. 17911). Kocan ı n bilerek bu yükümlülüğü yerine getirme-
miş olmas ı ile oluşan davran ışı HUMK m. 44517. maddesiyle belirlenen
"hile ve hud'a" kavram ına giren bir davran ış t ı r. Hile ve hud'a sözleri
Kanunda s ı n ı rland ı rı lmamış bir tan ı m ı yap ı lmam ış t ır. Kanun koyucu-
nun bundan özellikle kaç ı ndığı hükmü etkileyen hile ve hud'an ı n her
olay ı n geliş im şekline göre takdirini yarg ıya b ı rakt ığı anlaşı lmaktad ı r.
Zira olaylar ı n gösterdiği gelişmelere göre hükme etkili olan ve yarg ı-
y ı yan ı lgıya götüren tüm olaylar ı n hile olabileceğini düşünmüş tür. So-
mut ola yaa da koca bilerek yanl ış adres göstermek suretiyle Yargıy ı
yan ı lg ıya düşürerek kad ı n ı n duru şmalara gelmesini ve delillerini gös-
termesini önlemiştir. Davac ı n ın yaratt ığı bu durumun hile ve hud'a
olarak kabulü gerekir. Kanuni ayr ı cal ı k d ışı nda hakim davan ın taraf-
lar ı n ı dinlemeden veya iddia ve savunmalar ı n ı yapmak üzere kanu-
ni şekil ve şartlara göre çağı rmadan hüküm veremez (HUMK m. 73).
Belirtilen olaylar ı n göz önünde tutulmamas ı n ın, tebligat ı n hatal ı ya-

"' 2. HD 21.03.2007 t., 2006/16422-2007/4548,
216 2. HD 21.04.2005 t., 2005/4613-6552.
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YARGIL4MA	 p ı lmas ı n ın veya hiç yap ı lmam ış olmas ı n ın, yarg ı laman ı n yenilenmesi

USULÜ için bir sebep olarak kabul edilmesi gerekir. Ayrı ca koca hakk ı nda ağı r
ceza mahkemesinde delil yetersizliğinden verilen beraat kararı hukuk

hakimini bağlamaz. Bu yön gözetilmeden davan ı n ret edilmesi doğru

bulunmam ışt ır... "217

"... Retle sonuçlanan bo şanma davas ı 22.06.2001 tarihinde ka-
lemde, davac ı vekilinin katibi F. K.'ycı tebliğ edilmiş tir. Davac ı vekili-

nin bu tebligata herhangi bir itiraz ı olmam ışt ı r. Tebligat Kanunu'nun
32. maddesi karşıs ı nda tebligat geçerlidir. Bu aç ı klama karşıs ı nda iş in
esas ı n ı n incelenip, değerlendirme yap ı larak, sonucu uyar ı nca bir ka-
rar verilmesi gerekirken yaz ı l olduğu şekilde davan ı n reddi bozmay ı
gerektirmi5tir..."2'8

"Tebligat, muhatab ı n bilinen son adresinde yap ı l ı r (Teb. K. M.
10/1, Tebligat TüzÜğü m. 13/1). Dava dilekçesinin daval ıya tebliği için
Fatih Mah. E. Cad. Kat: ... D: ... No: ... / İstanbul adresine tebligat ç ı-
kart ı lm ış, daval ı n ı n işte olduğunu beyan eden komşu imzadan imtina
etmiş, mahalle muhtar ı da bu adreste yok diye beyanda bulunmu ş-
tur. Ayn ı adreste yap ı lan mali durum tespit raporunda da şahs ı n uzun
süre önce işten ayr ı ldığı, nereye gittiğinin bilinmediği belirtilmiş tir.
Dayal ı duruşmalara da kat ı lmam ışt ı r. Daval ıya kararda ayn ı adreste
tebliğe ç ıkart ı lmış, adresten ayr ı ldığı ndan iade olunmuş tur. Daval ıya
dava dilek çesinin'tebliğ edildiği adresin daval ın ı n ayr ı ldığı adres oldu-
ğu tebligat ı n bu şekliyle usulsüz yap ı ldığı anlaşı lmaktad ı r. Bu durum
daval ı n ı n savunma hakk ı n ı n etkileyen önemli bir usul hatas ı d ı r... '1219

"... Daval ıya dava dilek çesi ve duruşma günü Y. B. Sitesi yan ı B.
Market Davutlar/ Kuşadas ı adresine, ayni çat ı alt ı nda birlikte yenge-
si H. G. adresine tebliğ edilmiştir. Tebligat yap ı lan adres konut olma-
y ıp işyeridir. Dayal ı burada çal ışmamaktad ır. Tebligat Kanunu'nun
16. maddesi uyarınca ayn ı konutta oturan kişilere tebligat yap ı labi-
lir. Tebligat bu haliyle geçersizdir. Bu yön daval ı n ın savunma hakk ı-
n ı k ıs ı tlayan önemli bir usul hatas ıd ır. 0 halde mahkemece daval ı n ı n
yeniden usulüne uygun daveti ve dava dilek çesinin tebli ği (HUMI< m.
73) varsa göstereceği delillerin toplanmas ı ve sonucuna göre bir ka-

217 2. HD19.07.2007 t., 2007/11640-11596.
218 2. HD 21.02.2005 t., 2005/425-2375.
219 2. HD 25.04.2005 t., 2005/3921-6723.
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rar verilmesi gerekirken, yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasa- 	 YARGII.MAA

ya ayk ı rıd ı r... "2O	 USULU

"... Dava!,, mahkemeye verdiği 30.05.2002 tarihli dilekçesinde
"...karardan bir örneğin kendisine verilmesini..." talep etmesi üze-

rine, boşanma karar ı n ı n fotokopisi 30. 05.2002 tarihinde daval ıya ve-
rilmiş ve dayal ı karar ı n fotokopisini ayn ı gün ald ığı n ı parmak iziyle

tevsik etmiştir. Bu şekilde yap ı lan tebligat, Tebligat Kanunu'nun 10/2

maddesi gereğince usule uygun ve geçerlidir. Buna göre, 24.10.2003

tarihinde yap ı lan temyiz süresinden sonrad ır... "221

"... Daval ıya yap ı lan dava dilekçesi ve duruşma günü tebliğinde

adreste bulunmama nedeni gösterilmediği gibi komşu imzas ı da bu-

lunmamaktad ı r. Tebligat Kanunu'nun 20, 21 ve özellikle tüzüğün 28.

maddesi uyar ı nca muhatap veya muhatap ad ı na tebliğ yap ı labilecek

olanlardan her biri gösterilen adreste bulunmaz iseler tebli ğ memu-

runun, adreste bulunmama sebebini bilmesi muhtemel kom şu, yöne-

tici, kap ı c ı, muhtar, ihtiyar kurulu, zab ı ta amir ve memurlarından tah-

kik ederek, beyanları n ı tebliğ tutanağına yaz ıp imzalatmas ı, imzadan

çekinmeleri halinde de bu durumu yazarak imzalamas ı gerekir. Gös-

terilen şekil geçerlilik koşuludur (YHGK'n ın 29.12.1993 tarihli 1993118-
778-876 say ı l ı karar ı). Olay ı m ızda muhatab ı n ne sebeple adreste bu-

lunmadığı tevsik edilmemiş tir. Bu hali ile tebligat geçersizdir.Bu yön

daval ı n ı n savunma hakk ı n ı ortadan kald ırdığı ndan hükmün bozulma-

s ı gerekmiştir...

" ... 7201 say ı l ı Kanun'a 4829 say ı l ı Kanun ile eklenen 25/a madde-
si gereğince yabanc ı ülkede kedisine tebliğ yap ı lacak kimse Türk va-

tandaşı olduğu takdirde tebliğ o yerdeki Türkiye büyükelçiliği veya

konsolosluğu arac ı lığıyla da yap ı labilir. Bu halde bildirimi Türkiye bü-

yükelçiliği veya konsolosluğu veya bunlar ın görevlendireceği bir me-

mur yapar. Tebliğin konusu ile hangi merci taraf ı ndan ç ıkarı ldığı bil-

gilerinin yer aldığı ve 30 gün içinde ba şvurulmad ığı takdirde tebliğin

yap ı lm ış say ı lacağı ihtar ı n ı içeren bildirim, muhataba o ülkenin mev-

zuat ı n ı n izin verdiği yöntemle gönderilir. Bildirimin o ülkenin mevzu-

at ı na göre muhataba tebliğ edildiği belgelendirildiğinde tebliğ tari-

hinden itibaren otuz gün içinde Türkiye büyükelçili ği veya konsolos-
luğa başvurulmadığı takdirde tebligat otuzuncu günün bitiminde ya-

° 2. HD 19.04.2005 t., 2005/4503-6348.
221 2. HD 03.12.2003 t., 2003/15244-16237.
222 2. HD 29.05.2003 t., 2003/6503-7855.
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YARGILAMA	 p ı lm ış say ı l ı r. Gösterilen şekil geçerlilik ko ş uludur. Olay ı m ızda ihtar,
USULÜ içeren bildirim başkonsoloslukça haz ı rlan ıp postaya verilmiş ve yine

Hannover Başkonsolosluğu'nun 12.02.2004 tarihli yaz ıs ında bu bildi-
rimin dayal ı Y. H.'ye iki defa iadeli taahhütlü posta ile gönderildi ği
(Alman Tebligat Yasas ı m. 175) gönderenin ad ı geçenin süresi içinde
postanede almamas ı nedeniyle başkonsolosluğa iade belirtilmiştir.
Esasen ihtar, içeren yaz ı n ı n muhataba tebliğ edildiğine dair bir iba-
re konsolosluğun ilgili yaz ıs ında yer almamaktad ı r. Tebliğe ilişkin Al-
man posta makamlar ı nca yap ı lan ve dosya içinde bulunan 2.1.2004
ve 27.1.2004 tarihli tebligat parçalar ı nda muhatab ın imzas ı da yok-
tur. Kad ı ki Adalet Bakanlığı Uluslararas ı Hukuk ve D ış İlişkiler Genel
Müdürlüğü'nün 12.3.2004 tarih ve 017983 say ı l ı yaz ı s ında da muhata-
bin çağrıya uymamas ı nedeniyle tebligat ı n yap ı lamadığı aç ıkça belir-
tilmiştir. Şu hale göre bildirimin Alman mevzuat ına göre muhataba
tebliğ edildiği belgelendirilmemiştir. Diğer bir ifadeyle, tebliğe ilişkin
evrakları n Hannover Başkonsolosluğu'nda bulunduğuna ilişkin ihta-
rı içeren bildirim daval ıya tebliğ edilememiştir. Bu nedenle Tebligat
Kanunu'nun 25/a maddesine göre yap ı lan tebligat usulsüzdür. Hukuk
Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 73. maddesine göre hakim iki tara-
fı usulüne uygun davet etmedikçe hüküm veremez. Daval ıya dava di-
lekçesi tebligat ı geçersizdir. Bu durum daval ı n ı n savunma hakk ı n ı k ı-
s ı tlayan önemli bir usul yanl ış lığıd ır... 11223

"... Tebligat tebliğ yap ı lacak kiş iye bilinen en sona adresinde ya-
p ı l ır. (Tebligat Kanunu m. ı o) Tebliği alacak kiş i bu adreste bulunma-
m ışsa tebliğ memuru bulanabileceği yeri ara şt ırır. Bulamazsa duru-
mu, mahalle köy muhtarl ı klar ına doğruluğunu onaylatmak suretiy-
le tespit eder (TK M. 28). Durum, tebliği ç ı karan kuruluşa bildirilir. il-
gili kuruluş, tebliği ancak kiş i memursa ve esnaf ise adreslerini men-
subu olduklar ı teşkilatlardan, avukatlar ın adresini barodan Adliye
Bakanlığı 'ndan, askerse askerlik şubesinden Savunma Bakanl ığı 'ndan
ve nüfusa kayı tl ı olduğu yerden sorarak öğrenmeye çal ışı r (Tebligat
Tüzüğü m. 13). Tebligat Yüzü ğü'nün 13. maddesine göre yap ı lan so-
ruşturmaya rağmen ikametgah ı, oturduğu yer veya işyeri bulunama-
m ış ise o halde kiş inin adresinin meçhul olduğu kabul edilerek (Teb.
Tüz. m. 46) ilanen tebliğe karar verilebilir. Ancak belirtilen soru ş tur-
ma biçimi s ı n ı rlayıc ı değildir. Nitekim ayn ı maddenin ikinci f ı kras ı n-
da bu durum aç ıklığa kavuşturulmuş, Tebligat ı ç ıkaran merciin lüzum
görmesi halinde adres soru şturmas ı n ı özel kuruluş lardan, dairlerden

2. HD 23.12.2004 t., 2004/14236-15619.

436



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

de yapmas ı gereği ilk cümlede vurgulanm ışt ı r. Belirtilen özel ve resmi YARGftAMA

kuruluş ları n içinde adres tes pitinin yap ı labileceği Nüfus, tapu idarele-	 USULÜ
ri, belediye, sivil savunma gibi kuruluş larda vard ı r, Davada savunma
hakk ıyla s ı k s ı k ıya ilişkili olan adres ara şt ı rmas ı n ı n zab ı taya yapt ırı lan
bir inceleme ile s ı n ırl ı tutulmas ı savunma hakk ı n ı n k ıs ı tlanmas ı na yol
açabilecek bir durum yaratabilir. 0 halde adres ara şt ı rmas ı n ı n geniş
bir çerçeve içinde ele al ı nmas ı soruşturman ı n çok yanl ı yap ı lmas ı ge-
rekir. ilan kendisine tebligat yap ı lacak kimsenin öğrenmesini en uy-
gun şekilde ulaşacağı umulan bir gazete ile yap ı l ı r (Teb. Tüz. m. 4712).

Ayr ı ca varsa tebliği ç ı karan merciin bulundu ğu yerdeki yerel gazete-
lerden birine de ilan verilir. Bundan sonra tebli ğ edilecek belgeler bir
ay süre ile tebliği ç ı karan merciin herkesin kolayca görebilece ği bir
yerinde (mahkeme divanhanesinde) ask ıya ç ı karı l ı r. Belirtilen incele-
me ve soruşturmay ı kapsayan adres ara şt ı rmas ıyla yetinilerek adre-
sin meçhul olduğunun kabul edilmesi ve bunun sonucu olarak tebli-
gat ı n ilanen yap ı lmas ı savunma hakk ı n ı k ıs ı tlayan önemli bir usul ha-
tas ı d ı r. Diğer yönden, tebligat ın mahkeme divanhanesinde yasal ku-
rallara uygun olarak ask ıya ç ıkarı lmam ış olmas ı da kanuna ayk ırı d ır
(Teb. K. m. 29). İlanen tebligat en son başvurulacak bir çaredir. 0 ne-
denle adres ara şt ı r ı lmas ı n ı n titizlikle ve kararl ı l ıkla yap ı lmas ı zorun-
luluğu aç ıkt ır. Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 73. maddesi
uyar ınca taraflar usulüne uygun olarak iddia ve savunma için mahke-
me çağı r ı lmad ı kça haklar ında hüküm kurulamaz. Olay ı m ızda dayal ı-
n ı n usulüne uygun olarak çağr ı lmadığı, savunma hakk ı n ın k ı s ı tland ı-
ğı anlaşı ldığından, yokluğunda yap ı lan tahkikat sonunda oluş turulan
hükmün bozulmas ı gerekmiş tir...

"... Dava dilek çesi ve duru şuma günü daval ıya: "Birlikte sakin
eş i D." imzas ına tebliğ edilmiş, daval ı n ı n yokluğunda karar verilmiş-
tir. Daval ıya tebligat kanununa uygun dava dilek çesi tebliğ edilmeden
karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı rı d ı r.. 11115

"... Daval ıya (17.06.1972 tarih 14218 say ı l ı Resmi Gazete'de yay ı m-
lanan) Hukuki ve Ticari Konularda Adli veya Gayri Adli Belgelerin Ya-
banc ı Memleketlerde Tebliğine Dair Sözleşme hükümleri uyar ı nca, ta-
lepname eklenmediğinden duruşma günü ve dava dilek çesinin tebli-

2. HD 03.04.2003 t., 2003/3674-4822. Ayr ıca bkz. 28.02.2005 t., 2005/1715-
2918.
2. HD 05.04.2004 t., 2004/3501-4241.

437



BiII KÖSEOĞLU! Köksal KOCAAĞA

	

YARGItM'A	 g i usulüne uygun değildir. Usulüne uygun tebligat yap ı lmadan yargı-

	

USULÜ	 laman ı n sürdürülmesi bozmay ı gerektirmiştir... "226

"... Koca eşi hakk ı nda 17.09.1999'da ihtar isteğinde bulunmuş
11.7.2000 de terk hukuki sebebine dayan ı larak boşanma davas ı aç ı l-
mış, 15.2.2001 de verilen boşanma karar ı 18,4.2001 de kesinleştirilmiş-
tIr. Koca taraf ı ndan yeterli bilgi verilmemesi sebebiyle ihtar, dava di-
lekçesi ve boşanmaya ilişkin karar daval ıya ilanen tebliği edilmiştir.
Bu hali ile tebligatlarda hile yap ı ldığı n ın kabulü gerekmiş tir (HUMK
m. 44517). Gerçekleşen bu durum karşıs ı nda mahkemece yargı lama-
n ı n iadesine ilişkin isteğin kabulü, davac ı n ın (kad ı n ı n) delillerinin top-
lanmas ı birlikte değerlendirilmesi ve sonucu uyar ı nca karar veril-
mesi gerekir. Aç ıklanan husus üzerinde durulmamas ı usul ve yasaya
ayk ırı d ı r... 11227

"... Davac ı, kendisine yap ı lan duruşma günü ve dava dilek çesi
tebliğinin tebliğ yap ı lan kişinin has ım olmas ı ve ayn ı yerde oturma-
mas ı nedeniyle geçersiz olduğunu, bizzat yap ı lan tebliğdeki imzan ı n
kendine ait olmay ıp sahte olduğunu ileri sürmüştür. Bu konuda ağır
ceza mahkemesinde yarg ı laman ın devam ettiği anlaşı lmaktad ı r. Mah-
kemece taraf delilleri toplan ıp ceza davas ı sonucu beklenerek tüm
delillerin birlikte iakdiri ve sonucuna göre karar verilmesi gerekirken,
eksik araşt ı rma ve inceleme ile yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru de-
ğildir. Nüfus kay ı tları n ı n düzeltilmesi kamu düzenine ili şkin oldu ğun-
dan, boşanma ile ilgili yarg ı laman ı n iadesi davas ı n ı n devam ettiğinin
nüfus müdürlüğüne kay ı tlara tedbir olarak işlenmesi için bildirilmesi
gerekirken bildirilmemesi de uygun bulunmam ışt ı r..."228

"... Daval ıya dava dilekçesi "eşi G." imzas ı na tebliğ edilmiş tir.
Dayal ı yargı lamaya kat ı lmam ış ve davaya yan ı t da vermemiş tir. Dava-
c ı, kocas ı n ı n başka kad ınla evlilik dışı yaşadığın ı ileri sürmektedir. Za-
b ıta marifetiyle tebligatta ad ı geçen kad ı n ın kim olduğu ve daval ıyla
ayn ı evde birlikte oturma nedeni araşt ı r ı lmadan yazl ı olduğu şekilde
davan ın reddi doğru değildir.."229

"... Tebligat Kanunu'nun M. 20, 21 ve özellikle Tüzüğün 28. mad-
desi uyar ınca muhatap veya muhatap ad ı na tebliğ yap ı labilecek olan-

2. HD 24.02.2003 t., 2003/1070-2355.
227 2. HD 27.02.2003 t., 2003/732-2596.
228 2. HD 12.11.2003 t., 2003/11383-15467.

2. HD 26.04.2004 t., 2004/4576-5236.
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lardan her biri gösterilen adreste bulunmaz iseler tebliğ memuru- YARGILAMA
nun, adreste bulunmama sebebini bilmesi muhtemel kom şu, yöneti- USULÜ
d, kap ı c ı, muhtar, ihtiyar kurulu, zab ı ta amir ve memurlar ından tah-
kik ederek, beyanların ı tebliğ tutanağı na yaz ı p imzalatmas ı, imzadan
çekinmeleri halinde de bu durumu yazarak imzalamas ı gerekir. Gös-
terilen şekil geçerlilik koşuludur (YHGK'n ın 29.12.1993 tarihli 1993/18-
778-876 say ı l ı karar ı). Olay ım ı zda muhatab ın ne sebeple adreste bu-
lunmadığı tevsik edilmemiş tir. Bu hali ile dayal ı vekilinin temyiz dilek-
çesinin davac ı vekiline tebliğine ilişkin tebligat geçersizdir... "233

7. Harçiar ve Kar şılık Dava

Boşanma davalar ı başvurma harcı ve maktu riispi harca
tabidir. Boşarımanın eki olan ve boşanma davalarıyla birlikte
görülen nafaka, maddi tazminat ve manevi tazminat için ay-
rıca harç al ınmaz.

Bununla birlikte burada söz konusu ettiğimiz tazminatlar
salt TMK m. 174. ile öngörülen tazminat türüdür. Buna kar-
şılık ister boşanma davasıyla birlikte aç ılmış olsun ve isterse
ayrıca aç ılmış olsun ziynet veya bedeli veya e şya veya bedeli
iadesi davaları, veya herhangi bir mali kayıp ve zararın öden-
mesi davaları nispi harca tabidir. Dava dilekçesinde gösteri-
len değer üzerinden hesaplanarak (% 0.54) dörtte biri pe şin
alınır ve bu miktar maktu harçtan az olamaz.23'

Cumhuriyet Savc ıları tarafından Aile Mahkemelerine aç ı-
lan uluslararası unsurlu davalar ile mutlak butlanla iptal da-
vası gibi davalar harçtan muaf t ır.

Uygulama Örnekleri
"... Karşı l ı k davalar, müstakil davalar gibi harca tabidir (Harçlar

Kanunu m. 6/1). Maktu harçlar ın tamam ı, nispi harçlarında dörtte biri,
ilgili bulunduklar ı iş lemin yap ı lmas ı ndan önce davay ı açan veya harca
mevzu olan iş lemin yap ı lmas ı n ı isteyen kiş ilerce peş in olarak ödenir

230 2. HD 27.12.2004 t., 2004/14396-15733.
231 Kuru/Arslan/Yılmaz, s. 863.
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YARGILAMA	 (Harçlar Kanunu M. 27, 28). Harçlar ın tamam ı, peş in olarak ödenme-
USULÜ den harc ı mevzu olan iş lem yap ı lmaz (Harçlar Kanunu m. 127). Dayal ı

vekili tarafı ndan, süresinden sonra 12.11.2004 tarihinde verilen cevap
layihas ında aç ı lm ış bir karşı dava yoktur. Dayal ı vekili bu dilek çesinde
kocan ı n kusurlu oldu ğunu belirterek, bo şanmay ı kabul ettiklerin bil-
dirmiş, boşanma halinde nafaka, maddi ve manevi tazminatla birlik-
te ziynetlerinin ve eşyaları n ı n iadesini de istemiştir. Herhangi bir harç-
ta yat ı rmam ışt ı r. Dayal ı vekilinin sonradan 6.4.2005 tarihinde kendili-
ğinden ziynetler ve eşyalar ı n değerleri üzerinden dörtte bir nispi har-
c ı yat ırm ış olmas ı, yukar ı da sözü edilen hükümler kar şıs ı nda cevap la-
yihas ı n ı karşı dava haline getirmez. Bu bak ımdan usulüne uygun aç ı l-
m ış bir karşı dava bulunmad ığı gözetilmeden, kesin hüküm oluş tura-
cak şekilde "karşı davan ın reddine" biçiminde hüküm kurulmas ı doğ-
ru görülmemiştir... "232

... Daval ı n ı n, ziynetler ve çeyiz eşyaları ile tak ı olarak tak ı lan
para ve borç olarak verildiği iddia edilen para ile ilgili bağı ms ız ola-
rakya da usulüne uygun aç ı lm ış bir karşı l ı k davas ı (HUMK M. 203-208)
bulunmamaktad ır. Sonradan nispi harc ın yat ırı lm ış olmas ı, bu talep-
leri karşı l ı k dava haline getirmez. Daval ı n ı n, belirtilen talepleriyle ilgi-
li karar verilmesine yer olmad ığına karar verilmesi gerekirken, kesin
hüküm oluşturacak biçimde, bu taleplerinin reddine karar verilmesi
doğru görülmemiştir... "

"... Dayal ı cevap dilek çesinde kat ı lma alacağı n ı istemiş, sonra-
dan buna ilişkin nispi harc ı yat ırm ışt ı r. Başvuru harc ı ise yat ırı lmam ış-
t ır. Kat ı lma alacağı, boşanman ı n fer'i niteliğinde değildir. Sonradan
yat ırı lan nispi harç bu talebi karşı l ı k dava haline getirmez. Dolayısiy-
la usulüne uygun bir dava veya karşı l ık dava olmadan kesin hüküm
oluş turacak şekilde kat ı lma alacağına ilişkin red karar ı verilmesi doğ-
ru görülmemiş tir... "234

... Dayal ı cevap süresi geçtikten sonra 10.10.2005 tarihli dilek-
çe ile karşı l ı k dava açmış ve gerekli olan harçları da yat ı rm ışt ı r (HUMK
m. 195). Ancak davacı süresinde, bu karşı l ık davaya süresinde aç ı lma-
dığı yönünde karşı koymam ışt ı r (TMK M. 210-211). Bu durum kar şı s ı n-

232 2. HD 15.03.2007 t., 2006/15725-2007/4078.
2. HD 03.04.2007 t., 2006/17172-2007/5481.
2. HD 11.04.2007 t., 2006/17661 - 2007/6092

440



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

da karşı l ık dava yönünden iş in esas ı n ın incelenmesi gerekirken, yaz ı l ı 	 YARGI1MA
olduğu şekilde hüküm tesisi doğru olmamışt ır... 11135	 USULÜ

"... Davac ı (kad ı n) 27.07.2004 tarihinde boşanma ile ferileri-
ni oluşturan tazminat ve nafaka isteminde bulunmuştur. Bu istek-
ler boşanman ın eki niteliğinde olmas ı sebebiyle herhangi bir har-
ca tabi bulunmamaktad ı r. Boşanma davas ı devam ederken yabanc ı
mahkemede verilen taraflar ın boşanmalar ına ilişkin karar tan ınmış
5. 12.2005 tarihinde kesinleşmiş tir. Boşanma isteği mahkemece karar
yerinde gösterildiği gibi konusuz kalm ış t ır. Boşanman ın konusuz kal-
mas ı dava dilek çesiyle istenen nafaka ve tazminatlar ı n boşanman ın
eki olma özelliğini yitirmez. Yarg ı lama s ı ras ı nda nafakalar ve tazmi-
natlar için harç ikmali sonuç doğurmaz. Bu nedenlerle harc ın dayal ı-
ya (koca) yüklenilmesi ve nafaka ile tazminatlar üzerinden hesap edi-
len nispi vekalet ücretlerinin kocadan al ı n ıp kad ına verilmesi doğru
görülmemiştir... "236

"... Dava aç ı l ı rken al ınan başvuru harc ı, dava dilek çesindeki is-
teklerin tümünü kapsar. Davac ı n ın maddi tazminat isteği, ziynetlere
karşı l ıkt ır. Bu istek, bo şanman ı n eki niteliğinde olmay ıp nispi harca
tabidir. ilgilisi tarafından ödenmeyen harçlar ı diğer taraf öderse iş-
leme devam olunur (Harçiar K. m. 32). 0 halde ziynetler karşı lığı ta-
lep edilen maddi tazminat üzerinden nispi harc ı n peş in k ısm ı n ın ya-
t ı r ı lmas ı için daval ıya kesin süre verilmeli, harç noksanl ığı dayal ı ta-
rafından tamamland ığı takdirde, bu talebin esas ı incelenmeli; has ı l
olacak sonucu uyar ınca bir karar verilmeli aksi halde davac ı n ın bu ta-
lebi konusunda karar verilmesine yer olmad ığı na şeklinde karar ve-
rilmelidir. Bu husus gözetilmeden, daval ıya nispi harç noksanl ığı n ı
yat ı rma olanağı tan ı nmadan yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğru
görülmemiştir... 11237

"Dayal ı -davac ı kad ın boşanma davas ına vermiş olduğu cevap di-
lekçesinde, ziynet eşyaları, 2000 USA dolar ı ve aile konutunun 1/2 s İ-
nin tapusunun iptali ile kendi ad ına tescilini talep etmiştir. Kad ı n bu
konularda karşı dava açmadığı gibi herhangi bir başvurma harc ı da
yat ırmam ışt ır. Sonradan bu konularda nispi harc ın ikmal ettirilmesi
onu dava haline getirmez. Mahkemece bu konularda karar verilmesi-

2. HD 14.05.2007 t., 2006/18881-2007/7982.
236 2. HD 05.04.2007 t., 2006/16950-2007/5674.

2. HD 21.09.2007 t., 2007/55-12341.
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YARGILAMA	 ne yer olmadığına karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde karar yeni-

	

USULÜ	 mesi doğru görülmemiştir... "238

"... As ı l dava velayetin değiştirilmesi, karşı dava ise iştirak nafa-
kas ı n ın art ı r ı lmas ı davas ı olup her iki davada basit yarg ı lama usulü-
ne tabidir. Dayal ı-davac ı kad ı n ilk oturum tarihi olan 15.02.2005 günü
karşı davay ı süresi içerisinde cevap layihas ı ile açm ışt ı r. Süresinde ve-
rilen karşı l ık dava dilek çesinde harc ı n venilmemiş olmas ı bu konuda
karar verilmesine yer olmad ığına karar verilmesini de gerektirmez.
Kald ı ki eksik harc ın 01.03.2005 tarihinde sonradan ödendiği de anla-
şı lm ışt ı r. Mahkemece dayal ı-davac ı kad ı n ı n usulüne uygun aç ı lan na-
faka davas ı hakk ı nda olumlu ya da olumsuz bir karar vermesi gerekir-
ken yaz ı l ı şekilde bu konuda bir karar verilmesine yer olmadığı na ka-
rar verilmesi doğru görülmemiştir... "

"... İlk hükmün taraflar ın boşanmalar ına dair olan bölümü,
daval ı n ın bu yöne ilişkin temyiz itirazlar ı incelenip reddedilerek,
Yargı tay'ca aç ı kça onanmak suretiyle, karar düzeltme süresinin sona
erdiği 7.11.2001 tarihinde kesinleşmiş tir. Daval ı n ı n, bozmadan sonra-
ki, tedbir nafakas ıyla ilgili yarg ı lama s ı ras ı nda yoksulluk nafakas ı ko-
nusunda harc ı verilerek aç ı lm ış bir davas ı bulunmamaktad ı r. Bu ko-
nudaki sözlü istek ancak bo şanma ile ilgili yerel mahkemedeki yar-
gı lama süresince ortaya konulursa sonuç doğurur. Bo şanma hük-
mü kesinleştiğine göre, bundan sonraki talebin harçland ırı lm ış ol-
mas ı halinde incelenebilirliği gözetilmeden, yoksulluk nafakas ı tale-
binin reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde nafakaya hükmolunmas ı doğru
görülmemiştir... 111411

"... Boşanma davas ı içerisinde istenen nafaka ve Türk Medeni
Kanunu'nun 174. maddesi kapsam ındaki tazminatlar bo şanman ı n eki
niteliğinde olup bu isteklerin kabul veya reddi halinde harç ve vekalet
ücretine hükmedilemeyeceği nazara al ınmadan yaz ı l ı şekilde hüküm
tesisi doğru değildir... "241

"... Boşanma davas ı dilek çesi ile istenen maddi ve manevi taz-
minat isteği boşanman ı n eki niteliğinde olup bu istekler ayr ı ca harca
tabi olmadığı gibi bunların reddi halinde avukatl ı k ücretine de hük-

238 2. HD 16.04.2007 t., 2006/17960-2007/6377.
2 2. HD 27.09.2007 t., 2006/17427-2007/12669
240 2. HD 22.03.2005 t., 2005/2403-4479.
241 2. HD 06.04.2004 t., 2004/1103-4383.
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medilemez. Boşanma davas ı kabul edilmesine karşın "yargı lama gi- YARGILAMA

derlerinin taraflar üzerinde b ırak ı lmas ına", "200.000.000 TL mak-	 USULÜ
tu vekalet ücretinin davac ıdan tahsili ile dayal ı vekiline verilmesine"

şeklinde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı rı dır... "242

"... Dayal ı kad ın karşıl ı k davas ı (HUMK M. 203-208) ile yoksulluk
nafakas ı, maddi ve manevi tazminat isteminde bulunmu ş, başvurma
ve peş in maktu harç al ı nm ışt ır. Dayal ı kad ı n ı n karşı l ık dava ile istedi-
ği yoksulluk nafakas ı ve tazminat istemi boşanman ın eki niteliğinde

değildir. Dava değeri üzerinden nispi harç tamamlatt ırı lmadan, yaz ı-
l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı rı bulunmuştur...

"... Dava, dosyan ı n iş lemden kald ırı ldığı tarihten baş layarak bir
ay geçtikten sonra yenilenirse yeniden harç al ı n ır (Harçlar Kanunu m.
7, HUMK m. 409/4). Dava dosyas ı 1 7.11.2003 tarihinde gelen olmadığı
için iş lemden kald ırı lm ış ve davac ı tarafından aradan bir aydan fazla
süre geçtikten sonra 22.12.2003 gününde verilen harçs ız bir dilekçe ile
yenilenmiştir. Mahkemenin gerekli harc ı almaks ı z ın yarg ı lamaya de-
vam ederek davay ı sonu çland ırmas ı doğru görülmediğinden hükmün
bozulmas ı gerekmiştir... 11244

"... Hüküm taraflara izafeten kurulur. Bu yön gözetilmeden ta-

raf vekilleri lehine avukatl ık ücreti takdir edilmişse de; bu yön temyiz
edilmediğinden bozma nedeni yap ı lamamış, yanlış lığa işaret etmek-
le yetinilmiştir... ilk boşanma davas ında verilen delil listesinden son-
ra koca terk nedenine dayal ı boşanma davas ı ve eşya iadesi istemi-
ni içeren dava açm ış, bilahare terk nedenine dayal ı boşanma dava-
s ından feragat etmiş, 12.3.2004 tarihli oturumda eşya iadesi davas ı -
na devam ettiğini belirtmiş tir. Eşya davas ı ile ilgili delillerin ibraz ı ko-
nusunda davac ı-dayal ı kocaya usulüne uygun önel verilmeden boşan-
ma davas ı nda dayal ı s ıfat ıyla tan ı k beyanları na dayal ı olarak kesin hü-
küm teşkil eder şekilde karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı rı olup boz-
may ı gerektirmiştir... ?245

242 2. HD 24.02.2004 t., 2004/1130-2188.
243 2. HD 27.02.2007 t., 2007/4196-4986.
244 2. HD 31.01.2005 t., 2004/16140-2005/987.
245 2. HD 20.12.2004 t., 2004/13825-15326.
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YARGftAMA	 8. Vekalet Şartları
USUW 

Boşanma davalarında resimli vekaletname esastır. Ayrı-
ca her vekaletnameye baro pulu yap ıştırılması gerekmekte-
dir. Bu vekalet harc ı dışında bir uygulama olup Yarg ıtay tara-
fından denetlenmektedir.

"... Davacı ve dayal ı vekilinin Avukatl ı k Kanunu'nun 27. mad-
desinde değiş iklik yapan 4667 say ı l ı Kanun'un yürürlüğe girdiği
10.05.2001 tarihinden sonra dosyaya ibraz ettikleri, vekaletnamele-
rine baro pulu yap ışt ırı lmam ışt ır. Avukatl ık Kanunu'nun değiş ik 27.
maddesi uyar ı nca bu vekaletnameler iş leme dayanak yap ı lamaz. Ek-
sikliğin tamamlanmas ı için 10 günlük kesin mehil verildiğinin sözü ge-
çen vekile tebliği; eksiklik tamamlanmadığı taktirde bu vekile yap ı lan
tebligatlar geçersiz oldu ğundan tebligatlar as ı la yap ı larak işlemin ye-
nilenmesi "246

"... Davac ı vekili Alman mahkemesinin boşanma karar ı n ın tan ı-
ma ve ten fizini istemi ştir. Mahkeme, kesin mehile rağmen fotoğraf-
l ı vekaletname ibraz edilmediği gerekçesiyle davan ı n açı lmam ış sayı!-
masina karar verilmiştir. Dava dilek çesine ekli genel vekaletnamede
"... bilumum davalar ile ten fiz davas ı açmaya..." yetki verilmi ştir. Al-
man Mahkemesince verilen boşanma karar ı n ın davac ıs ı bu davan ı n
daval ıs ı G. Ç.'dir. Dayal ı kad ın 15.8.2003 tarihli oturumda davay ı ka-
bul etmiş ve beyan ı n ı imzalam ışt ır. Boşanma davas ı için düzenlene-
cek vekaletnamelere, vekalet verenin foto ğrafı n ı n yapışt ı rı lmas ı zo-
runludur. (Noterlik K. m. 8o/ı-NK Yönetmeliği m. 93) Dava, davaya ve-
kalet ehliyeti olan avukat taraf ından aç ı lm ışt ır. Ancak genel vekalet-
name fotokopisinde davac ıya ait fotoğraf bulunmamaktad ı r. Mah-
kemenin, davayı takip yetkisi kabul olunmayan böyle bir vekilin mü-
vekkiline (davac ıya) durumu bildirerek bir defaya mahsus olmak üze-
re kendiliğinden davetiye göndermesi gerekir (H(JMK m. 61- Prof. Dr.
Baki Kuru, HUMK, 2001 bas ım. 2. cilt S. 1248-1249). Bu yön gözetilmek-
sizin yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru görülmemiştir... 11247

"... Masarifi muhakeme aşağıda beyan olunan şeylerdir. ... dava-
cinin ehemmiyetine göre kanunu mucibince takdir olunacak vekil üc-

246 2. HD 21.05.2003 t., 2003/6402-7402.
247 2. HD 27.12.2004 t., 2004/13957-15682.
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retleri..." (HUMK m. 426/6). Kendisini vekil ile temsil ettiren davac ı 	 YARGILMA

yarar ı na vekalet ücreti takdir edilmemesi do ğru değildir... 11141	 USULÜ

9. Islah

Aile hukukunda davalarm ıslahı daha çok dava sebebinin
değiştirilmesinde gerçekleştirilmektedir. Bu durumda masraf
depo edilerek ıslah usul işlemi gerçekleşmiş ise eski boşanma
nedenine bir daha dayanılamaz.249

Islah yoluna bozmadan sonar başvurulamaz. Mali içerik-
li davalarda talep sonucu değiştirilebilir, genişletebilir. Ancak
kural ıslahın ancak karşı tarafın dava sebebi veya konu veya
talep sonucunu değiştirmesine muvafakat etmemesi halinde
gidilebilmesidir.

Yargıtay ıslah ile davada taraf değiştirilmesine onay ver-
memektedir. Bunun d ışında ıslah ile ikinci bir tanık listesi
verilemez.°

Hukuk Genel Kurulu Karar ı
"... Taraflar ın karşı l ı kl ı iddia ve savunmalar ına, dosyadaki tuta-

nak ve kan ıtlara, bozma kararı nda aç ıklanan gerektirici nedenlere
ve özellikle Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 84. maddesine
göre ı slah ın; tahkikata tabi davalarda tahkikat bitinceye kadar tahki-
kata tabi olmayan davalarda yarg ı laman ı n sonuna kadar yap ı labilece-
ği aç ı klanm ış t ı r. Yarg ı tay içtihad ı Birleş tirme Büyük Genel Kurulu'nun
4.02.1948 tarih ve 194411E., 194813 K. say ı l ı ilam ı nda"... ıslah yasan ı n
84. maddesinin aç ık kural ı içinde soruşturma ve yargı lama bitinceye
kadar yap ı labilip Yarg ı tay'ca karar bozulduktan sonra bu yoldan ya-
rarlanmaya olanak yoktur" denilerek, kaide bu şekilde belirlenmiş-
tir. Anayasa Mahkemesi 2010711999 gün ve 1999/1 E., 1999/3 say ı l ı ila-
m ı nda sonuç olarak; 18.06.1927 gün, ı o86 say ı l ı Hukuk Usulü Muha-
kemeleri Kanunu'nun 87. maddesinin son tümcesinin anayasaya ay-

248 2. HD 25.02.2004 t., 2004/1140-2218.
249 Kuru/Arslan/Y ılmaz, s. 656.
250 Kuru/Arslan/Y ılmaz, s. 661.
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YARGIlAMA	 k ı r, olduğuna ve iptaline karar verilmiş tir. İptal edilen k ıs ı m son cüm-
usulü ledir "müddei ıslah suretiyle müddeabihi tezyit edemez" amir hük-

münü içermektedir. Görülüğü gibi bundan böyle şartlar elverdiği za-
man miktar artt ırı labilecektir. Bu iptal karar ı ıslah ın diğer maddele-
rinde değiş iklik yapmam ışt ır. Bu nedenle, yukarıda bahsedilen Yar-
gıtay içtihad ı birleştirme genel kurulu karar ı varlığın ı sürdürmekte-
dir. Bu görüşümüzü, Yargıtay Hukuk Genel Kurulu'nun 22.10.2003 gün
ve 2003/9-596 E., 601 sal ıyı ilan ında "... bozmadan sonra ıslahla dahi
dava sebebinin değiştirilmesinin olanakl ı olmamas ı na göre, yerel
mahkemenin davac ın ın bozmadan sonra verdiği dilek çesini esas ala-
rak davan ın genel hükümlere dayal ı tazminat davas ı olduğu yönün-
deki nitelendirmesi doğru olmadığından... "demek suretiyle teyit et-
mektedir. Somut olayda; tüm deliller toplanm ışt ı r. Bilirkiş i inceleme-
si yap ı lm ışt ı r. Dava husumetten reddedilmiş tir. Dosya esas yönünden
karar vermeye haz ırd ır. Bilirkiş i incelemesi yap ı l ıp miktar belirttikten
sonra, karar verilinceye kadar ıslah yapma imkan ı da vard ı r. Bu imkan
kullan ı lmam ışt ır. Tahkikat bitmiştir. Usul iş lemleri tamamlanm ış t ı r.
Bozmadan sonra herhangi bir tahkikat da yap ı lmamışt ı r. Yap ı lan ısla-
h ı n aç ıklanan nedenlerle kabulü mümkün değildir. Hukuk genel kuru-
lunca da ben imsenen özel daire bozma karar ına uyulmak gerekirken,
önceki kararda direnilmesi usul ve yasaya ayk ırıd ı r. Bu nedenle dine-
me karar ı bozulmal ıd ır...251

"... Davac ı dava dilekçesinde faiz talep etmemiştir. Bozmadan
sonra ıslah yap ı lamaz ve faiz yönünden ıslah yap ı lmas ı sonuç doğur-
maz. Davac ı n ın faiz isteminin reddine karar verilmesi gerekirken yaz ı-
l ı şekilde karar verilmesi doğru görülmemi5tir...1125'

"... mahkemece uyulan bozma karar ı gereğince hüküm verilmiş
olmas ına göre sair temyiz itirazlar ı yersizdir. 2- Tazminatlar yönünden
temyiz incelemesine gelince; Yarg ıtay bozma karar ından sonra ıslah
yap ı lamayacağı (4.2.1948 tarih ve 10/3 sayı l ı Yargıtay içtihad ı Birleş-
tirme Kararı) nazara al ınmadan davac ı yararı na 15.000 YTL. maddi ve
15.000 M. manevi tazminata hükmedilmesi do ğru almam ışt ır...""

"... Bir davan ın soruşturulmas ı ve yargı lanmas ı sonucunda ve-
rilen hükmün, Yarg ıtayca bozulmas ı ndan sonra, taraflar ın ıslah iste-
minde bulunmalar ına imkan olmadığı 4.2.1948 gün ve 10/3 say ı l ı iç-

HGK 15.03.2006 t., 2006/9-21 E. 2006/72 K. (Terazi, Aralık 2006).
252 2. HD 12.06.2007 t., 2007/8911-9935.

2. HD 22.02.2007 t., 2007/1998-2499.
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tihadi birleştirme karar ında kabul edilmiş tir. Bozmadan sonra ileri 	 YARGILML4

sürülecek ıslah istekleri, bozmayla meydana gelmi ş usuli kazan ı lmış 	 USULÜ

hakları zedeleyebilir.Bu nedenle davac ı vekilinin daval ı lar K. ve C.'ye
yönelik ıslah isteğinin reddine karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekil-

de karar verilmesi doğru görülmemiş tir... 11254

"... davac ı baş lang ıçta fazlaya dair haklar ı n ı sakl ı tutarak k ısmi
dava açm ış, 14.11.2005 tarihli ıslah dilek çesi ile davas ı n ı k ısmen ıslah
ederek talep sonucunu artt ı rm ışt ır. Buna göre dava dilek çesinde ta-
lep edilen k ısma dava tarihinden, ıslah ile artt ı r ı lan miktar içinde ıslah
tarihinden geçerli olmak üzere yasal faize hükmolunmas ı gerekirken
yaz ı l ı şeklide hüküm kurulmas ı doğru görülmemiştir (HGK. 3.7.2002

gün 2002/-564-572 say ı l ı karar ı )... "

10. Dava Şartları ve Aşamaları
"... Dava ve taraf ehliyeti kamu düzenine ili şkin olup, mahkeme-

lerce doğrudan doğruya (resen) göz önünde tutulur. Davada dava-
l ı kocan ı n ruhsal rahats ızlığı ileri sürülmüş ve bu iddia dosya aras ı n-
daki bir k ıs ım delil İle doğrulanm ış bulunmas ına göre mahkemece ya-
p ı lacak iş, Türk Medeni Kanunu'nun 405 ve Hukuk Usulü Muhakeme-
leri Kanunu'nun 42. maddeleri uyar ı nca dayal ı kocan ın vesayet alt ı na
al ı nmas ı n ın gerekip gerekmediğinin araşt ı rı lmas ı ve bu hususun bir
ön mesele say ı lmas ı, gerekirse Türk Medeni Kanunu'nun 462/8. mad-
desi uyarı nca iş lem yap ı lmas ı ve sonucuna kadar yarg ı laman ın bek-
letilmesin den ibarettir. Bu yön göz önünde tutulmadan yarg ı lama-
ya devam olunarak iş in esas ı hakk ında karar verilmesi usul ve kanu-
na ayk ır ı d ı r... 11256

... Dosyadaki yaz ı lara, karar ı n dayandığı delillerle kanuni gerek-
tirici sebeplere ve özellikle kad ı n ı n kocan ı n soyad ı n ı kullanmas ı husu-
sunda harc ı verilerek aç ı lm ış bir dava ve karşı dava bulunmad ığı gibi
kad ı n ın kocan ı n kiş ilik haklar ına bir sald ı r ı n ı n kan ıtlanmam ış olmas ı-
na göre davac ı n ı n aşağıdaki bent kapsam ı d ışı nda kalan temyiz itiraz-
lar ı yersizdir... 11257

2. HD 13.03.2007 t., 2006/12957-2007/3943.
2. HD 12.06.2007 t., 2006/14315-2007/9917.
2. HD 21.05.2007 t., 2006/19243-2007/ 8488.
2. HD 28.02.2005 t., 2005/2065-2920.
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YARGILA	 "... Her dava aç ı ldığı tarihteki şartlarına tabidir. Davadan sonra
usulü gerçekleşen olaylar değerlendirmeye al ı namaz. Toplanan delillerden

davac ı n ı n eş ini dövdüğü, başka kad ınlarla ilişkiye girdiği anlaşı lmak-

tad ı r. Kad ı ndan kaynaklanan boşanmaya esas al ı nacak maddi bir ha-
disenin varlığı da ispat edilmemiş tir... Kabule göre de; da yal ı cevap
layihas ı nda on milyar maddi ve manevi tazminat isteğinde bulunmuş-
tur. Mahkemece Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 75. madde-
sinden de yararlan ı l ıp ne kadar ı n ı n maddi, ne kadar ı n ı n manevi tazmi-
nat olduğunun aç ı klatt ı r ı lmas ı sonucu uyar ınca karar verilmesi gere-
kir. Aç ı klanan husus üzerinde durulmamas ı da yerinde değildir...

"... Birden fazla devlet vatandaş lığına sahip olanlar hakk ı nda,
bunlar ı n ayn ı zamanda Türk vatanda şı olmalar ı halinde Türk Huku-
ku uygulan ı r (MÖHUK m. 41b). Somut olayda davac ı n ı n Frans ız vatan-
daş lığı yan ı nda ayn ı zamanda Türk vatandaşı olup olmadığı n ı n araş t ı-
rı lmas ı ve sonucu uyar ı nca karar verilmesi gerekirken eksik inceleme
ile hüküm tesisi doğru değildir... 11259

... Daval ı n ı n maddi ve manevi tazminat ile yoksulluk nafakas ı is-
temleri boşanman ı n eki niteliğindedir. Yarg ı lama aşamas ı nda boşan-
ma ile ilgili hüküm kesinleş inceye kadar yaz ı l ı ve sözlü olarak her za-
man istenebilir. Ayrıca harca da tabi değildir. Oturumlar ın takip edil-
memesi bunlardan vazgeçme anlam ına gelmez. Bu istemlerle ilgili
olumlu olumsuz bir karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde karar ve-

rilmesi usul ve yasaya ayk ırı d ır... "260

"... Boşanma davas ı s ı ras ı nda istenilen maddi ve manevi taz-

minat ile her türlü nafaka bo şanman ı n ekini teşkil eder. Bu istekler
harca tabi olmad ığı gibi, kabul veya reddedilen bölümleri için veka-
let ücreti takdir edilemez. Manevi tazminat ın reddedilen bölümü için
davac ı koca yarar ına (600.000.000 TL) vekalet ücreti takdiri doğru

görülmemiştir... 11261

"... Dava, Türk Medeni Kanunu'nun 1661son maddesine dayal ı
boşanma davas ıdır. Verilen kesin mehile rağmen davac ı taraf süresin-
de delil göstermediği gerekçesiyle ispat edilemeyen davan ı n reddine
karar verilmiştir. 1 9.06.2002 tarihli ilk oturumda mahkeme (tarafla-

258 2. HD 25.03.2003 t., 2003/1371-4214.
259 2. HD 11.032004 t., 2004/2048-3093.
260 2. HD 26.02.2004 t., 2004/1141-2298.
261 2. HD 19.04.2005 t., 2005/5163-6357.
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ra tüm delillerini 10 gün içinde yaz ı l ı olarak bildirip, kar şı l ı kl ı tebliğ et-	 YARGII.LMA

tirmek üzere kesin süre verilmesine, sonuçlar: anlat ı ld ı) karar vermiş-	 USULÜ

tIr. Davac ı vekili 10 günlük kesin süre içinde ara kararı gereğini yerine
getirmemiş, fakat takip eden 17.09.2002 günlü oturumda tan ık liste-
sini vermiş ve haz ı r bulunan tan ı klar ı n ı n dinlenmesini istemiştir. Bu
oturum ara karar ı n ın (1). maddesiyle delil listesi süresinde verilmedi-
ğinden davac ı vekilinin tan ı k din letme isteği reddedilmiş, (2). madde-
siyle de dayal ı vekiline tan ı k ücreti ve davetiye giderini yat ırmas ı için
süre verilmiş ve duruşma 14.11.2002 tarihine talik edilmiştir. ilk otu-
rumda verilen kesin süre sadece delillerin gösterilmesine ili şkin olup;
aç ı kça tan ı k listesi verilmesi ve davetiye ç ı karı lmas ı konusunda kesin
bir mehil söz konusu değildir. Kesin mehilin amac ı davan ı n biran önce
sonuçlanmas ı n ı sağlamakt ı r. Olay ı m ızda tan ık listesinin ı o gün içinde
verilmemesi duru şman ı n ertelenmesine sebep olmam ışt ı r. Tan ık lis-
tesinin ı o günlük kesin süre içinde verilmesi halinde de 17.09.2002 ta-
rihli oturumda yine davac ı tan ı klar ı n ı n dinlenmesine ve bu amaçla ge-
reken giderlerin yat ır ı lmas ı na karar verilecekti. Nitekim ayn ı oturum
(2) say ı l ı ara kararı ile bu konuda dayal ı vekiline mehil verilmiş tir. Kal-
d ı ki davac ı vekili dava dilek çesinde aç ı kça tan ık deliline dayandığı -
na göre; davac ı n ı n listesini verdiği tan ı klar ın dinlenmesi ve sonucu-
na göre karar verilmesi gerekirken eksik incelemeyle yaz ı l ı şekilde ka-
rar verilmesi doğru bulunmam ışt ı r (HGK 6.4.1994 tarih, 6/945 195 sa-
yı l ı karar ı ...)

MUHALEFET Ş ERH İ

Mahkemece Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 163. mad-
desine göre taraflara tüm delillerini yaz ı l ı olarak bildirmeleri ve bir-
birlerine tebliğ ettirmeleri için 19.06.2002 tarihli oturumda ı o'ar gün-
lük kesin mehil verilmiş ve kesin mehilin sonuçlar ı hat ı rlat ı lm ış t ı r. Da-
vac ı taraf kesin mehil süresi geçtikten sonra 1 7.9.2002 günlü oturum-
da tan ı k listesi vermiş ve dayal ı taraf süresinde verilmeyen tan ı k lis-
tesine muva fakat etmediğini ayn ı oturumda bildirmiş tir. Davac ı ke-
sin mehil içerisinde tan ı kları n: bildirmediğine göre dayal ı lehine usu-
ii kazan ı lm ış hak doğmuş tur. Kesin mehilden sonra bildirilen tan ı kla-
rı n dinlenilmesi dayal ı lehine olu şan usuli kazan ı lm ış haklara ayk ırı l ı k
teşkil eder. Mahkemenin kesin süreden sonra bildirilen davac ı tan ı kla-
r ı n ı n dinlenilmemesi yönündeki karar ı doğru olup hükmün onanma-

s ı düş üncesindeyiz... "262

262 2. HD 24.03.2003 t., 2003/2404-3655. Do ğrusunu belirtmek gerekirse ka-
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YARGILM'iA	 "...Davac ı tan ı k göstermemiş, ceza dosyaları na dayanm ış t ı r. An-

USULÜ cak bu dos yalardaki olaylardan birinin 1992 y ı l ı nda gerçekleştiği ve o
olaydan sonra evlilik birliğinin devam ettiği, diğer olaylar ı n ise dava-
dan sonra meydana geldiği ve bu dava için delil niteliği taşı madığı an-
cak yeni aç ı lacak davaya dayanak oluşturabileceği anlaşı lm ışt ı r. Ger-
çekleşen bu durum karşıs ında isteğin reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde
boşanmaya karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı rı d ı r... 11263

"... Aç ı lan dava davac ı n ı n eşi S. O'nun da hukuki yarar ı n ı et kile-
mektedir. Bu nedenle davan ın S. O.'ya tevcihi ile onun da gösterece ği
delillerin toplanarak sonucuna göre karar verilmesi gerekirken eksik
has ı mla yaz ı l ı biçimde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı rı d ır... 11264

"... Dava ve taraf ehliyeti kamu düzenine ili şkin olup, mahke-
melerce doğrudan doğruya (resen) göz önünde tutulur. Davada da-
val ı n ın ruhsal rahats ızlığı ileri sürülmüş ve bu iddia dosya aras ı nda-
ki bir k ıs ı m delil İle doğrulanm ış bulunmas ına göre mahkemece yap ı-
lacak iş, Türk Medeni Kanunu'nun 405 ve Hukuk Usulü Muhakemeleri
Kanunu'nun 42. maddeleri uyar ı nca daval ı n ı n vesayet alt ı na al ınmas ı -
n ı n gerekip gerekmediğinin araşt ı rı lmas ı ve bu hususun bir ön mesele
say ı lmas ı, gerekirse Türk Medeni Kanunu'nun 462/8. maddesi uyar ı n-
ca iş lem yap ı lmas ı ve sonucuna kadar yarg ı laman ı n be ki etilmesin den
ibarettir. Bu yön göz önünde tutulmadan yarg ı lama ya devam oluna-
rak iş in esas ı hakk ı nda karar verilmesi usul ve kanuna ayk ı r ı d ı r... 11265

"... Muhakeme celsesinin sonunda zab ı tnamenin, muhakemede
haz ır bulunan hakimlerle, zab ıt katibi tarafı ndan bizzat ve derhal im-
zalanmas ı zorunludur (HUMK m. 152, Yaz ı İş leri Yönetmeliği m. 30).
Ayrıca, zab ı tnamenin; mahkemenin, hakimlerin ve zab ıt katibinin
isimlerini, oturumun aç ı ldığı yer ve zaman ı göstermesi gerekir (HUMK
m. 151/2, Yönetmelik m. 19). Karar ı n teflı im edildiği 27.10.2004 ta-
rihli son oturum tutana ğında, tutanak katibinin imzas ı bulunmadığı
gibi, oturuma kat ı lan hakimin ve katibin isimleri, oturumun aç ı ldığı
yer ve saat de gösterilmemiş tir. Aç ı klanan noksanl ı klar usule ayk ırı l ık
oluşturur ve bozma sebebidir... "266

zanılmış hakları gözetmek re'sen gerekli olmakla muhalefet şerhi yerin-
dedir.

263 2. HD 13.10.2003 t., 2003/11199-13308.
264 2. HD 23.06.2003 t., 2003/7940-9188.
265 2. HD 01.03.2004 t., 2004/1464-2531.
266 2. HD 29.03.2005 t., 2005/3164-5013.
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"... Muhakeme celsesinin sonunda zab ı tnamenin, muhakeme- YARGILAMA

de haz ı r bulunan hakimlerle, zab ıt katibi tarafından bizzat ve der-	 USULÜ

hal imzalanmas ı zorunludur (HUMK m. 152, Yaz ı İş leri Yönetmeliği m.

30). Ayr ı ca, zab ıtnamenin; mahkemenin, hakimlerin ve zab ıt katibi-

nin isimlerini, oturumun açı ldığı yer ve zaman ı göstermesi gerekir

(HUMK m. 151/2, Yönetmelik m. 19). Karar ı n tefhim edildiği 27.10.2004

tarihli son oturum tutanağında, tutanak katibinin imzas ı bulunmad ı-
ğı gibi, oturuma kat ı lan hakimin ve katibin isimleri, oturumun aç ı ldığı
yer ve saat de gösterilmemiştir. Aç ıklanan noksanl ıklar usule ayk ı rı l ı k
oluş turur ve bozma sebebidir..."267

"... Daval ın ın D. Sulh Hukuk Mahkemesi ... say ı l ı kararıyla k ıs ı t-
landığı ve annesi Ü.in vasi olarak atand ığı ... anlaşı lmaktad ır. Vesayet

karar ı n ı n kald ı rı ldığı na ilişkin bilgi de bulunmamaktad ı r. Gerçekleşen

bu durum karşıs ı nda husumetin vasiye yöneltilmesi, gösterdiği delil-

lerin toplanmas ı ve sonucu uyar ı nca karar verilmesi gerekirken... "268

"... Dosyadaki delillerden duru şman ı n devam ı ve karar tarihinde

daval ı n ı n 18 ay süre ile hükümlü oldu ğu ve dava s ı ras ında cezaevinde

bulunduğu anlaşı lmaktad ı r. Daval ıya Türk Medeni Kanunu'nun 407.

maddesi uyarı nca vasi temin ettirilmeden ve vasi taraf ından gösteril-

diği takdirde delilleri toplanmadan yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğ-

ru olmam ışt ı r... "269

"... Karar verildikten sonra henüz daval ıya tebliğ edilmeden,

15.1.2002 tarihinde davac ı ve dayal ı tarafından müş tereken verilen

dilekçede, taraflar "... bar ışt ı kları n ı, sonuçlanan davan ın kesinleş-

mesini istemediklerini..." bildirmiş lerdir. Sözü edilen dilekçenin al-

t ındaki imzan ın davacıya ait olduğu yönünden dilekçede bir şerh

bulunmamaktad ı r. 15.1.2002 tarihli dilekçe alt ı ndaki imzan ı n dava-

c ıya ait olup olmad ığı n ın sorulup belirlenmesi için davac ı n ın istic-

yap olunmas ı (HUMK m. 230-235), davac ıya ait olduğunun belirlen-

mesi halinde sonucu uyarı nca karar verilmesi için hükmün bozulma-

s ı gerekmi5tir..."70

"... Davac ı n ın boşanma davas ı s ıras ında tazminat ve nafaka ta-

lebinden feragat ettiğine dair imzal ı bir beyan ı mevcut değildir. Bo-

267 2. HD 29.03.2005 t., 2005/3164-5013.
268 2. HD 25.04.2005 t., 2005/4849-6744.
269 2. HD 21.06.2004 t., 2004/7461-8215.
270 2. HD 05.11.2003 t., 2003/13201-14952.
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	YAR6UAMA	 şanma karar: geçimsizlik nedenine dayal ı olarak verilmiş olup, hüküm
USULÜ fı kras ında da nafaka ve tazminat yönlerinden bir ifadeye yer verilme-

diğinden temyize konu dava yönünden kesin hükümden de söz edi-
lemez. Kald ı ki bir hakk ın doğumundan önce feragat mümkün değil-
dir. Davan ı n esas ına girilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde karar verilme-
si doğru değildir..."271

"... Davac ı n ın temyiz dilek çesi, davadan feragat niteli ğini taşı -
maktad ı r. Feragat sebebiyle reddedilmek üzere hükmün bozulmas ı
gerekmiş tir... 272

"... Mahkemece, 20.12.1994 tarihinde taraflar ı n boşanmaları na
karar verilmiş, karar 18.10.2002 tarihine kadar tebliğe ç ı kart ı lmam ış,
davacıya 18.10.2002 tarihinde, daval ıya ise 22.10.2002 tarihinde teb-
liğ edilmiş, karar: dayal ı süresi içinde temyiz etmi ştir. Boşanma ka-
rar ı henüz tebliğe ç ıkart ı lmadan, davac ı ad ı ve imzas ıyla mahkeme-
ye 3.10.1996 tarihinde bir dilekçe verilmiştir. Bu dilekçede davac ı ka-
d ın "... davadan pişmanl ı k duyduğunu, eş i ve dokuz çocuğuyla huzur
içinde birlikte ya şad ıklar ı n ı, boşanmak istemediğini davas ından vaz-
geçtiğini..." bildirmiştir. Sözü edilen dilekçe alt ı ndaki imzan ı n dava-
c ıya ait olduğuna ilişkin hakim taraf ından verilmiş bir şerh bulunma-
maktad ır. Dilekçeyi verenin kimlik bilgileri de yoktur. 0 halde; mahke-
mece yap ı lacak iş, bu dilekçe alt ı ndaki imzan ın kendisine ait olup ol-
madığı konusunda davac ı n ın isticvap olunmas ı (HUMI< M. 230-235) 15-

ticvap davetiyesinin tebliğine rağmen, geçerli bir özrü olmaks ı z ı n gel-
mez ise (veya gelip de cevap vermez ise) feragat dilek çesi alt ı ndaki
imzan ı n kendisine ait olduğunu ikrar etmiş saymak (HUKM M. 234) ve
isticvaptan has ı l olacak sonuca göre karar vermekten ibarettir. Hük-
mün aç ı klanan sebeple bozulmas ı gerekmiş tir... '273

"... Davac ı Z. 31.03.2003 tarihli dilekçesi ile davadan feragat et-
miştir. Mahkemece 25.4.2003 tarihli ek karar ile vazgeçme nedeniy-
le davan ı n reddine karar verilmiş ise de mahkeme esas hakk ı nda ka-
rar vermekle dosyadan elini çekmiş bulundu ğundan bu karar geçer-
li kabul edilemez. Davac ı n ı n davas ı ndan feragat etmesi nedeniyle da-

271 2. HD 24.02.2003 t., 2003/1076-2320.
272 2. HD 12.05.2003 t., 2003/6231-7097.
273 2. HD 0602.2003 t., 2003/334-1769.
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van ın reddine karar verilmesi için hükmün bozulmas ı na, temyiz pe- YARGILAMA

ş in harc ı n ı n yat:rana geri verilmesine, oybirliğiyle karar verildi..."274	 USULÜ

"... Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 38811. maddesi; ka-
rarı veren mahkeme ile hakim ve hakimlerin ve tutanak katibinin ad
ve soyadları ve sicil numaralar ı, kararı n hangi tarihte verildiğin karar-
da gösterilmesinin zorunlu olduğunu hükme bağlam ış t ı r. 10.3.2003
günlü kararı n hangi yer mahkemesi tarafı ndan verildiği gösterilme-
miştir. Bu durum infazda karışıkl ı k yaratacak niteliktedir. Aç ı klanan

husus üzerinde durulmamas ı usul ve yasaya ayk ırı d ı r... '275

"... 23.9.2003 günlü oturumda mahkemece davac ıya tan ı k dahil
tüm delillerini bildirmek üzere on günlük kesin mehil verilmiş ve yar-
gı lama 18.11.2003'e b ı rak ı lmışt ı r. Tan ı k listesi on günlük süre geçtik-
ten sonra ancak duruşman ın at ı l ı olduğu tarihten önce 14.10.2003'te
düzenlenmiştir. Kesin sürenin amac ı davay ı süratle sonu çland ırmak
gereksiz taliklere sebebiyet vermemektir. ilk oturumda verilen kesin
süre sadece delillerin aç ı klanmas ı na yöneliktir. Tan ıklar ı n davetiye ile
çağr ı lmas ı, gerekli masraflar ı n ne olacağı ve kimin tarafından karşı la-
nacağı yönünde bir karar bulunmamaktad ı r. Süresinde listenin veril-
mesi halinde de 18.11.2003'te bu delillerin toplanmas ı cihetine gidile-
ceği aç ı kt ı r. Gecikme mahkemenin usulsüz ara karar ı ndan kaynaklan-
maktad ı r. Bu aç ı klama karşıs ında davac ı n ı n gösterdiği tan ı kların Hu-
kuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 253 ve müteakip maddeleri çer-
çevesinde dinlenmesi, sonucu uyar ınca karar verilmesi gerekir. Aç ı k-
lan ı n husus üzerinde durulmadan yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul

ve yasaya ayk ı r ı d ı r... "276

"... Vasi vesayet makam ı ndan izin almadan davaya devam et-
miş tir (TMK M. 462/8). Vasiye vesayet makam ı ndan husumete izin al-
mas ı için önel verilmeden davaya devamla yaz ı l ı şekilde karar veril-
mesi usul ve yasaya ayk ı r ı olup bozmay ı gerektirmiştir..."2

"... Davac ı n ın ak ı l hastas ı olduğu belirlenmiş tir. Vasiye husume-
te izinle ilgili önel verilmesi (TMK m. 462/8) gösterdiği takdirde delil-
lerin toplanmas ı vesonucuna göre karar verilmesi gerekirken vesayet

274 2. HD 05.06.2003 t., 2003/7927-8349.
275 2. HD 02.06.2003 t., 2003/7318-8083.
276 2. HD 03.02.2005 t., 2004/15892-2005/1303.
277 2. HD 13.12.2004 t., 2004/15259-14946.
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YARGIlAMA	 alt ındaki davac ıya delil sunmas ı için önel verilip sonucuna göre ka-

	

USULÜ	 rar verilmesi usul ve yasaya ayk ır ı olup bozmay ı gerektirmiş tir... "278

"... Dava, 2.12.2002 tarihinde aç ı lm ışt ır. Paşakap ıs ı Cezaevi
Müdürlüğü'nün 16.04.2003 havale tarihli dilekçe arkas ı ndaki aç ı kla-
madan daval ı n ı n "hükümlü" olduğu anlaşı lmaktad ı r. Daval ıya vasi ta-
yin edilip edilmediği araşt ı rı l ıp, vasi tayin edilmişse davaya yasal tem-
silci huzurunda devam edilmesi gerekir. Dava ve taraf ehliyeti kamu
düzenine ilişkin olup, mahkemelerce resen göz önünde tutulur. Bu
yön gözetilmeden yarg ı lamaya devam olunarak iş in esas ı hakk ı nda
karar verilmesi usul ve yasaya ayk ırı d ı r..."279

11. Delil Bildirme ve Deliller

Boşanma davalarında gösterilecek deliller elbette ki özel
hukukun başka alanlarında rastlanılan delillerden farklı ol-
maktadır. Bu davalarda gelişmeler eşler arasında.yaşanmak-
ta ve bu yaşanılanların ortaya çıkması eşlerin özel hayatları-
nı ortaya çıkarmaktad ır. Ne var ki bu olaylar bizatihi bo şan-
manın sebepleri olduğundan dosyaya yansıdığında delil ola-
rak esas al ınmak zorundad ır. Böyle davalarda özel hayat ko-
runmak istenirse taraflar daha çok sözle şmeli boşanma yolu-
nu tercih etmeliler ve davanın gizli yürütülmesini istemeli-
dirler. Bir Hukuk Genel Kurulu kararma konu olan ve 2. HD
tarafından istikrarlı olarak uyguland ığı üzere "... özel hayat ı n
gizli alan ı dediğimiz ve sadece bireyi ilgilendiren alan hiçbir şekilde
müdahale edilemeyecek aland ı r. Örneğin kişinin cinsel hayat ı böyle-
dir. Hayat ı n bu gizli alan ı ihlal edilerek elde edilen deliller ceza mah-
kemesinde delil olarak kullan ılamaz. Kocan ı n yatak odas ında bir bir
dolab ın içinde ya da yatağın altında kad ın tarafindan saklanan bir
not defterini ele geçirmesi, bu mekan eşlerin mü ş terek hayatları n ı
yaşadıkları alan olduğundan kadın için gizli alan olarak Kabul edi-
lemez. Hiç kimse evindeki bir mekanda bulduğu delili hukuka ayk ı-
rı yollardan ele geçirmi ş sayılamaz. Eşlerin evlilik birliğinin deva-
m ı boyunca birbirlerine sad ık kalmaları yasal zorunluluktur. Na-

278 2. HD 27.12.2004 t., 2004/16189-15782.
279 2. HD 29.12.2004 t., 2004/14477-15969.
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sil ki kadın bir erkekle mü ş terek hanedeki yatak odas ında sevişirken YARGILAMA

koca taraJindan kap ı kı rı larak içeri girilmesinde hukuka ayk ı rı lıktan USULÜ

söz edilemezse ortak ya şanan evde bulundurulan not defterinin elde
edilmesi de hukuka aykı rı olarak değerlendirilemez..."

"... Evlilik birliği, ortak hayat ı sürdürmeleri kendilerinden bek-
lenrneyecek derecede temelinden sars ı lm ış olursa eşlerden her biri
boşanma davas ı açabilir (TMK m. 166/1). Tarafları n bu konudaki her
türlü ikrarlar ı hakimi bağlamaz (TMK m. 18413). Mahkemece yap ı la-
cak iş taraflar ın delillerini toplayarak sonucu uyar ınca bir karar ver-
mekten ibarettir. Bu yön gözetilmeden eksik inceleme ile yaz ı l ı şekil-
de hüküm tesis usul ve yasaya ayk ırı d ır... 17280

... Kad ı n ı n kabul edilen ziynet eşyalarına ilişkin davas ı yönün-
den davac ı-dayal ı koca yemin deliline de dayanm ışt ı r. Davac ı-dayal ı
kocaya yemin hakk ı hat ı rlat ı lmadan eksik inceleme ile hüküm kurul-
mas ı doğru olmam ışt ır... "281

"... Daval ı n ı n ziynet alacağı na yönelik temyiz itirazları na gelince;
Türk Medeni Kanunu'nun 6. maddesi hükmü uyar ı nca kanunda aksi-
ne bir hüküm bulunmad ı kça taraflardan her biri hakk ı n ı dayand ı rdığı
olgular ı n varl ığı n ı kan ı tlamakla yükümlüdür. Gerek doktrinde, gerek
Yargı tay içtihatlar ı nda kabul edildiği üzere ispat yükü hayat ın olağan
ak ışına ayk ırı durumu iddia eden ya da savunmada bulunan kimse-
ye düşer. Öte yandan ileri sürdüğü bir olaydan kendi yarar ına haklar
ç ıkarmak isteyen kimse iddia ettiği olay ı kan ı tlamas ı gerekir. Davac ı
kad ı n dava konusu edilen ziynet e şyas ı n ı n daval ıda kaldığın ı ileri sür-
müş, dayal ı koca ise onun tarafı ndan götürüldü ğünü savunmuş tur.
Hayat deneylerine göre olağan olan ı n bu çeş it eşyan ı n kad ı n ı n üzerin-
de olmas ı Ya da evde saklanmas ı, muhafaza edilmesidir. Başka bir an-
lat ımla bunlar ı n dayal ı tarafın zilyetlik ve korunmas ı na terk edilmesi
olağan durumla bağdaşamaz. Diğer taraftan ziynet eşyas ı rahatl ı kla
saklanabilen, ta şınabilen, götürülebilen türden eşyalardand ı r. Bu ne-
denle evden ayr ı lmay ı tasarlayan kad ı n ı n bunlar ı önceden götürmesi,
gözlemesi her zaman mümkün olduğu gibi evden ayr ı l ırken üzerinde
götürmesi de mümkündür. Bunun sonucu olarak normal ko şullarda
ziynet eşyalar ı n ı n kad ı n ın üzerinde olduğunun kabulü gerekir. Davac ı,
dava konusu ziynet e şyas ı n ın varl ığın ı, evi terk ederken bunlar ı n zorla

280 2. HD 07.06.2007 t., 2006/ 20654-2007/ 9571.
281 2. HD 09.07.2007 t., 2007/10364-2007/10866.
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YARGIlAMA	 elinden al ındığı n ı ve götürülmesine engel olunduğunu, evde kald ığı-
USULÜ n ı, ispat yükü alt ındad ı r. Olayda, davac ı kad ın evi son terk ettiği tarih

itibariyle dava konusu ziynet e şyas ı n ın götürülmesine engel olduğu-
nu ve zorla elinden al ı ndığı n ı, daha önce de götürme f ırsat ı elde ede-
mediğini dinlenen tan ık anlat ı mlar ıyla doğrulam ışt ı r, başka bir deyiş-
le davac ı bu yoldaki iddias ı n ı tan ı k sözleriyle kan ı tlayamam ışt ı r. Bu-
nunla birlikte davac ı, dava dilek çesinde ve delil listesinde di ğer delil-
ler ifadelerinde yer verilmekle bu beyandan davac ı n ın yemin deliline
de dayand ığın ı kabulü gerekir. Mahkemece bu yolda davac ıya daval ı-
ya yemin teklif etme hakk ı bulunduğu hat ırlat ı lmak, yemin teklif etti-
ği takdirde gerekli işlemin yap ı larak sonucuna göre bir karar verilme-
sigerekirken, yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğru olmadığı ndan ka-
rarı n bu yönden bozulmas ı gerekmiştir... "282

"...Davac ı koca 7.11.2005 tarihinde ihtar talebinde bulunmuş,
kad ın ise bu ihtara noter vas ı tas ıyla 17.11.2005 tarihinde cevap ver-
miş tir. Dava 6.2.2 006 günü aç ı lm ış t ı r. Mahkemece ilk oturumda dava
reddedilmiştir. Davac ıya 7.11.2005 tarihi ile 6.2.2006 tarihleri aras ı n-
da geçen olaylar yönünden delillerini bildirmek üzere mehil verilmeli,
tarafların delilleri topland ıktan sonra sonucu uyar ı nca karar verilme-
si gerekir. Bu yönün dikkate al ı nmaks ız ı n eksik inceleme ile karar ve-
rilmesi isabetsizdir... "283

"... Dayal ı kad ı n 22.10.2005 günlü oturuma kat ı ldığı halde kendi-
sine delillerini ibraz etmesi için mehil verilmeden duru şmaya son ve-
rilerek taraflar ı n boşanmalar ı na karar verilmesi daval ı n ın savunma
hakk ı n ı etkilemektedir. Eksik inceleme ile yaz ı l ı şekilde hüküm tesisi
usul ve yasaya ayk ırı dır... 11284

"... özellikle dayal ı vekilinin 23.6.2006 havale tarihli dilekçe ile
delil listesini bildirmiş olmas ına karşın ara karar ı nda belirtilen mas-
rafları belirlenen kesin sürede kar şı lamam ış bulunduğunun anlaşı l-
mas ı na göre taraflar ı n aşağıdaki bentlerin d ışı nda kalan temyiz itiraz-
ları yersizdir... "285

282 6. HD 15.07.2008 t., 6365-9331. (Bo şanma davas ında yemin delili yasak-
tır. Ancak eşlerin birbirilerinden alacaklan konusunda yemin deliline
dayanma hakları bulunmaktad ır.)
2. HD 24.04.2007 t., 2006/11857-2007/6704.
2. HD 22.02.2007 t., 2007/1700-2556.
2. HD 08.10.2008 t., 2007/13293-2008/12758.
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"... Dava!, vekiline delillerini ve karşı delillerini sunmas ı için	 YARGILA

	

7.6.2005 ve 5.7.2005 tarihinde süre verilmiş, dayal ı vekili de 20.9.2005	 USULÜ

tarihli celsede delillerini yaz ı l ı olarak sunmuştur. Daval ı n ı n delil lis-
tesinde CD'Ierin ibraz ı na ilişkin bir beyan bulunmamas ına karşı l ık
28.3.2006 tarihinde 2 adet CD'yi delil olarak ibraz etmiş ve haz ı r bu-
lunan davac ı vekili bu CD'lerin delil olarak ibraz ı na muva fakat etme-
miştir. Davac ı yan ın karşı ç ı kmas ı karşıs ı nda CD'lerin delil olarak kabul
edilmesi usul ve yasaya ayk ırı d ı r...2s6

"... Davac ıya, 24.09.2004 tarihli tensip karar ı uyar ınca, delilleri-
ni yaz ı l ı olarak sunmak üzere kesin süre verilmiş, kesin süreye rağ-
men delillerini sunmad ığı ndan davac ı tan ıkları dinlenmeden dava
reddedilmiştir. Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 180. madde-
si uyar ı nca, dava dilek çesinde sözü edilen ve davac ı n ı n elinde bulu-
nan belgelerin as ı llarıyla birlikte (Harç ve Vergiye tabi olmaks ız ı n) da-
vali say ıs ı ndan bir fazla düzenlenmi ş örneklerinin verilmesi zorunlu-
dur. Bu zorunluluk, davac ı n ın elinde bulunan yaz ı l ı belgeler (deliller)
içindir. Tan ı k listesi bu anlamda yaz ı l ı delil olarak kabul edilemez. Hu-
kuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 163. maddesi uyar ınca, tarafla-
ra kesin süre verilirken bu sürenin yasaya uygun ve taraflar ın iddia ve
savunmalar ı n ı k ıs ıtlayacak nitelikte olmamas ı gerekir. Bu aç ıklamalar
doğrultusunda, davac ıya tensip karar ı ile delillerini bildirmesi için ke-
sin süre verilip, bu süre içerisinde tan ık listesini vermemesi nedeniy-
le davac ı tan ı kları dinlenmeden davan ı n reddi, usul ve yasaya ayk ırı
bulunmuştur... 11287

"... Yap ı lan soruş turma, toplanan delillerle kad ı n ı n eşine "şeref-
siz, adi, pislik" şeklinde birçok mesajlar çektiği anlaşı lmaktad ır. Bu
halde taraflar aras ında ortak hayat ı temelinden sarsacak derecede
ve birliğin devam ı na imkan vermeyecek nitelikte bir geçimsizlik mev-
cut ve sabittir... "

"... 1- Dosyadaki yaz ı lara, karar ı n dayandığı delillerle kanuni ge-
rektirici sebeplere ve özellikle da yal ı -davac ı kad ın birleşen davas ı n-
da kesin süre içerisinde masraf yat ırmadığı n ı n anlaşı lm ış bulunmas ı-

286 2. HD 09.04.2007 t., 2006/17645-2007/5806.
287 2. HD 2006/6726-13379.
288 2. HD 02.05.2005 t., 2005/5067-7077. Mesaj dökümlerinin tan ık beyanı

gibi takdiri delillerden üstün oldu ğu ve kesin delil niteliği taşıdığı bilin-
melidir.
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YARGI1MA	 na göre dayal ı-davac ı kad ı n ı n aşağıdaki bent kapsam ı d ışı nda kalan

	USULÜ	 temyiz itirazlar ı yersizdir.

2- Birleşen ziynet eşyalarına yönelik davada dava!, koca 450 mil-

yon TL (450 YTL) yönünden davay ı kabul etmiş bu miktar alt ı n ı n evde

mevcut olduğunu bildirmiştir. Bu k ıs ım yönünden mevcutsa alt ınları n
değilse değerinin kabulü gerekirken yaz ı l ı şekilde davan ı n reddi doğ-

ru olmam ışt ır... "

"... Davac ı küçük, M.'nin daval ıdan olmad ığın ı ileri sürmüş dava-

l ıda Ankara ı o. Aile Mahkemesi'nin 20041270 esas say ı l ı dosyas ında

soybağın ın reddi davas ı açtığın ı ileri sürmüştür. Nüfus kayıtları n ın tu-

tulmas ı kamu düzeniyle ilgilidir. Dava sonucu beklenmeden ve nüfus
kay ıtları düzeltilmeden yaz ı l ı şekilde velayet düzenlemesi yap ı lmas ı
da doğru değildir. - Davac ı yargı lama gideri istemediğini beyan etmiş-

tir. Bu yön gözetilmeden davac ı lehine avukatl ık ücretine hükmolun-

mas ı da (HUMI< m. 74) bozmay ı gerektirmiştir... "290

"... Davac ı kesin süre içerisinde delil göstermemiştir. Bu neden-

le kesin süreden sonra gösterilen davac ı tan ığın ın beyan ına itibar edi-

lemez. Kald ı ki, davac ı tanığın ın beyan ında geçen olaylarda dava ta-
rihinden sonraki döneme rastlad ığından bu yönüyle de hükme daya-
nak yap ı lmas ı mümkün değildir. Geçersiz tan ık ifadesinin d ışında bo-
şanmayı gerektiren ve daval ıdan kaynaklanan bir olay ın varlığı kan ıt-
lanamamışt ı r. Şu halde boşanma davas ı n ın reddi yerine davan ı n ka-

bulü ile boşanmaya karar verilmesi doğru değil ise de hükmün bo-

şanma bölümü temyiz edilmediğinden bozma sebebi yap ı lmam ış
ancak yanl ışlığa işaret edilmekle yetinilmiştir. ... tenkit bölümünde
gösterilen sebeplerle davac ı tanığın ın beyan ı na itibar edilemeyeceği

gibi... 11291

".. Davac ı, boşanma davas ına ilişkin dava dilekçesinde şahit be-

yanlarına sübut sebebi olarak dayanm ış t ır. Mahkeme tarafı ndan ta-
raflara delil ikamesine olanak verilmeden dava sona erdirilmi ş tir. Ta-
raflardan Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 180 ve 200. mad-

desi gereğince delilleri sorulup toplanmadan eksik ara şt ırma ve ince-

leme ile yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı bozmay ı gerektirm iştir... 292

2. HD 28.02.2005 t., 2005/957-2896.
290 2. HD 18.04.2005 t., 2005/4375-6243.
291 2. HD 06.03.2003 t., 2003/836-3040.
292 2. HD 19.01.2004 t., 2004/65-388.
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"... Kocan ı n diğer tazminat ve ziynetler yönünden temyizine ge- YARGILAMA
lince; mahkemece Yarg ı tay bozma ilarn ı na uyulduğu halde bozma ge- USULÜ
rekleri yerine getirilmemiş, davac ı n ın istediği maddi tazminat ın ne
kadarı n ın Türk Kanunu Medenisi'nin 14311 maddesine dayal ı olduğu,
ne kadar ı n ın ziynet eşyaları, dolar ve marka borçlan ı lan paraya ait ol-
duğu açıklatt ı rı lmam ışt ı r. Bu yön hükmün yeniden bozulmas ı n ı ge-
rektirmiştir. Kabule göre de; Liste d ışı tan ıklar dinlenerek, beyanla-
rı n ı n hükme esas al ı nmas ı (HUMK M. 274) ziynetlerin bedellerinin ka-
rar yerinde ayr ı ayrı gösterilmemesi, davac ı n ın çektiği kredi nedeniy-
le bankaya ne kadar ödeme yapt ığı n ın sorulup tespit edilmemesi, ka-
n ı tlanamayan yönler yönünden davac ı n ın yemin teklif edip etmeye-
ceğinin sorulmamas ı da doğru değildir...

"... Nüfus kay ıtlarına göre taraflar ın 0. isimli müşterek çocukla-
rı görünmektedir. Resmi kay ı tlar aksi sabit oluncaya kadar geçerlidir.
Davac ı bu çocuğun başkas ı ndan olduğunu iddia ettiğine göre davac ı -
ya nüfus kay ıtlarında gerekli düzeltim işini yapt ırmas ı için süre verilip
sonucu uyarı nca 0. 'nun velayeti konusunda karar verilmesi gerektiği-
nin düşünülmemesi de bozmay ı gerektirmiştir. "294

"... Davac ı asil H. K.'n ı n 17.10.2003 tarihli dilekçesinde kimlik tes-
piti yoktur. Bu dilekçenin davac ı tarafı ndan verilip verilmediği ara ş-
t ı rı lmadan eksik inceleme ile hüküm tesisi doğru değildir (HUMK m.

"... 18.o6.2002 günlü oturum, delillerini bildirmesi için davac ıya
on günlük kesin mehil verilmiş ve duruşma 14.10.2002 ye b ırak ı lmışt ı r.
Davac ı 20.06.2002 tarihli dilekçesi ile delil listesini ibraz etmiş bu liste-
de tan ıkları n ı da göstermiştir. Dilekçe üzerinde hakimin herhangi bir
havale tarihinin bulunmadığı da görülmektedir. Tan ıklardan D.'nin
dinlenmesi için talimat yaz ı lm ış, diğer iki tan ığın ifadesinin al ınma-
s ı içinde davetiye ç ıkart ı lm ışt ır. Duruşman ın at ı l ı olduğu 14.10.2002

de tan ıklar haz ır olduğu halde delil listesinin süresinde verilmeme-
si sebebiyle ifadeleri al ınmam ış yine ayn ı gerekçe ile D.'nin sözleri de
değer1endirilmemiş tir...296

293 2. HD 24.06.2003 t., 2003/6229-9432.
294 2. HD 08.03.2004 t., 2004/2106-2903.
295 2. HD 16.02.2004 t., 2004/470-1637.
296 2. HD 31.03.2003 t., 2003/1027-4537.
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YARGIIM'ıA	 "... Mahkemece; 16.4.2002 tarihli ilk oturumda "... iki tarafa da,
USULÜ delillerini hasredip bildirmeleri ve şahit listelerini vermeleri için me-

hil verilmiştir..." Davac ı bu süreyi delil listesi vermeksizin geçirmiş tir.
19.6.2002 tarihli ikinci oturumda, talebi üzerine davac ıya şahit listesi
vermesi, masraf verip davet ettirmesi için mehil vermiş, davac ı ikin-
ci mehilde de delil listesi vermemiştir.10.10.2002 tarihindeki üçüncü
oturumda bu defa davac ıya "... şahit listesi vermesi, isim ve adresle-
rini mahkemeye bildirmesi, her şahit için 5 milyon lira ücret ile 3 mil-
yon lira davet gideri yat ırmas ı için sonraki duruş ma gününe kadar ke-
sin mehil tan ı nm ış aksi takdirde şahit dinletmekten vazgeçmiş say ı -
lacağı konusunda uyar ı lm ışt ır. Davac ı, şahit listesini 16.1.2003 tari-
hinde vermiştir. Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 163. mad-
desi gereğince ikinci mehil, kanun gereği kesin mehildir. Kesin mehil-
de yap ı lmas ı gereken muamele yap ı lmaz ise, o hak düşer kesin mehil-
le son bulan hakk ı n yeniden kullan ı lmas ı yasal koşullar ın varlığı ha-
linde eski hale getirme karar ıyla mümkündür (HUMK m. 166 ve de-
vam ı). Hak düş tükten sonra 10.10.2002 tarihli oturumda tan ınan me-
hil hukuki sonuç doğurmaz. Davac ın ın eski hale getirme talebi ve eski
halin iadesini gerektiren bir nedenin de bulunmad ığı dikkate al ı nma-
dan kesin süreden sonra verilen tan ı k listesinde gösterilen tan ı kla-
r ın dinlenmesi ve sözlerine değer verilerek hüküm kurulmas ı doğru
bulunmam ışt ır... 11297

"... Dayal ı, süresi içinde verdiği cevap dilekçesinde; ayn ı konuda
ayn ı taraflar aras ında Kilis Asliye Hukuk Mahkemesi'nde derdest bo-
şanma davas ın ın bulunduğu ileri sürerek derdestlik itiraz ı nda bulun-
muştur. Derdestlik itiraz ı, ilk itirazlardan olup (HUMK m. 18714), ön-
celikle ve esasa girilmeden önce (HUMK m. 196), hadise şeklinde in-
celenerek sonuçland ı rı l ır (HUMK m. 190, 222-225). ilk itirazda bulunan
tarafın, ilk itiraz ı n inceleneceği duruşmaya gelmek zorunluluğu yok-
tur (HUMK M. 224/I1). Daval ı n ın, ilk itiraz ı karara bağlan ı ncaya kadar
esasa cevap verme ve davan ın esas ına ilişkin delillerini gösterme zo-
runluluğu da yoktur. Olayda; derdestlik itiraz ı, öncelikle ve esasa gi-
rilmeden önce sonuçland ırı lmam ış, itiraz konusunda herhangi bir ka-
rar verilmeden, davan ın esas ı na girilmiş ve mahkeme esas hakk ı nda-
ki nihai hükmünde, " ... daval ı n ın derdestlik itiraz ı n ı n kabul edilmedi-
ğini..." belirtmiş tir. Başka bir ifade ile derdestlik itiraz: konusunda bir
karar verilmeden, doğrudan davan ın esas ına girilmiş ve esas hakk ı n-
da karar oluşturulmuştur. Derdestlik itiraz ı konusunda bir karar veri-

297 2. HD 17.04.2003 t., 2003/4538-5591.
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hp kendisine tebliğ edilmesini bekleyen dava!, da, bu beklenti ile du-	 YARGILAMA

ruşmaya gelmemiş, savunma hakk ından yoksun b ı rak ı lmışt ır. Mahke- USULÜ

mece, derdestlik itiraz ı konusunda zaman ı nda (HLIMI< m. 196) karar
verilmeyerek daval ı n ı n savunma yapma ve delillerini gösterme olana-

ğından yoksun b ırak ı lmas ı usul ve yasaya ayk ırı d ı r... "298

"... Hakim istekten fazlas ı na veya baş ka bir şeye hüküm veremez

(HUMK m. 74). Davac ı kat k ı n ı n 2 metre zincir ve 14 adet bileziğe ilişkin

olduğunu dava dilek çesinde belirtmiştir. 0 halde istek d ışı na ç ık ı larak
üç adet bileziğinde katk ı oran ına dahili kanuna ayk ırıd ı r. 0 halde kat-
k ı oran ı n ın 25930/40000 olarak belirlenmesi, buna uygun dava tarihi-
ne göre tazminat ı n tespiti gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı
doğru değildir. Yine dava 22.7.2002 tarihinde ıslah edildiğine göre fai-
ze bu tarihten itibaren hükmolunmas ı gerekirken, faize dava tarihin-

den itibaren hükmolunmas ı da bozmay ı gerektirmi5tir..."299

12. Tanık Usulü

"... Aksine ciddi ve inand ır ıc ı delil ve olaylar bulunmad ıkça as ı l
olan tan ı klar ı n gerçeği söylemiş olmalar ıd ı r (HUMI< m. 254). Akraba-

l ı k veya diğer bir yak ı nl ık baş l ı başı na tan ı k beyan ı n ı değerden düş ü-

rücü bir sebep say ı lamaz. Dosyada tan ı klar ı n olmam ışı olmuş gibi ifa-
de ettiklerini kabule yeterli delil ve olgu da yoktur..."30°

"... Davac ı son oturuma kat ı lmamış ise de, dayal ı davay ı takip

edeceğini beyan etmiş tir. Davac ı tan ı kları H. ve D.'ye dinbenmeleri için
davetiye tebliğ edildiği, gelmemeleri üzerin her ikisine de ihzar ç ı ka-

rı ldığı, ihzarlar ın adres kapal ı olmas ı nedeniyle iade edildiği anlaşı l-

m ışt ı r. Mahkemece dinlenmeyen davac ı ve dayal ı tan ıkları n ın Hukuk
Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 253 ve devam ı maddeleri gereğince
celp edilip dinlenmesi, delillerin birlikte degerlendirilerek sonucu iti-
bariyle karar vermek gerekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru

görülmemiştir... "30'

... Aksine ciddi ve inand ırı c ı delil ve olaylar bulunmad ıkça as ı l
olan tan ı kların gerçeği söylemiş olmalar ıd ır (HUMK M. 254). Akraba-

298 2. HD 13.03.2003 t., 2003/2312-3455.
299 2. HD 14.04.2003 t., 2003/3885-5404.
°0 2. HD 01.10.2007 t., 2007/1166-12877.
'° 3.HD 23.07.2008 t., 2007/12026 2008/11116.
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YARGlMıA	 l ık veya diğer bir yak ınl ı k baş l ı başına tan ı k beyan ı n ı değerden düşü-

USULÜ rücü bir sebep say ı lamaz. Dosyada tan ıkları n olmamışı olmuş gibi ifa-
de ettiklerini kabule yeterli delil ve olgu da yoktur. 0 halde davac ı n ı n
eşini dövdü ğüne, daval ı n ın da kocas ı na eşek, hayvan şeklinde haka-
ret ettiği ilişkin ve olaylara çok yak ı n tan ı k sözlerine değer verilerek
isteğin kabulü gerekirken bu yön göz önünde tutulmadan yaz ı l ı şekil-

de hüküm kurulmas ı usul ve kanuna ayk ı rıd ı r... "302

"... Davac ı (koca) tan ıklar ı ile dayal ı kad ı n aras ında husumet bu-

lunduğu anla5 ı lmaktad ır...11303

"... Davac ı son oturuma kat ı lmam ış ise de; dayal ı davay ı takip
edeceğini beyan etmiş tir. Davac ı tan ı kları H. ve D.'ye dinlenmeleri için
davetiye tebliğ edildiği, gelmemeleri üzerine her ikisine de ihzar ç ı ka-
rı ldığı, ihzarlar ı n adres kapal ı olmas ı nedeniyle iade edildiği anlaşı l-
m ış t ı r. Mahkemece dinlenmeyen davac ı ve dayal ı tan ıkları n ı Hukuk
Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 253 ve devam ı maddeleri gereğin-
ce celp edilip dinlenmesi, delillerin birlikte değerlendirilerek sonucu
itibariyle karar vermek gerekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğ-
ru görülmemiştir..."°

"... Bir davada ikinci tan ık listesi verilemez (HUMK M. 274). İkin-
ci tan ık listesi verilmiş ise bu tan ıklar dinlenemeyeceği gibi, dinlenmiş
olsalar bile beyanlar ı nazara al ınamaz. Aç ıklanan bu durum karşıs ı n-
da davac ı n ın ikinci ve üçüncü tan ık listesinde gösterdiği tan ı klar Y., Y.,
N., Y. ve H.'nin beyanlar ı hükme esas al ınamaz... 11305

"... Hükme esas al ınan tan ık A.'in sözleri görgüye dayal ı değil-
dir. Hükme esas al ınamaz. Medeni Kanun'un I34/1-2. maddesi uyar ı n-
ca; Boşanma karar ı verilebilmesi için evlilik birliğinin, müşterek haya-
t ı sürdürmeleri eş lerden beklenmeyecek derecede temelinden sars ı l-
dığı n ın sabit olmas ı gerekir. Oysa dinlenen davac ı n ın tan ıkları n ı n söz-
lerinin bir k ısm ı Medeni Kanun'un 13411 maddesinde yer alan temelin-
den sars ı lma durumunu kabule elveriş li olmayan beyanlar olup, bir
k ısm ı ise, sebep ve saiki aç ıklanmayan ve inand ı r ı c ı olmaktan uzak
izahlardan ibarettir. Bu itibala davan ın reddi gerekirken delillerin

302 2. HD 05.06.2003 t., 2003/7674-8314.
303 2. HD 14.04.2005 t., 2005/3848-6006.

2. HD 23.07.2008 t., 2007/12026-2008/411116.
305 2. HD 07.02.2005 t., 2004/16525-2005/1418.
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takdirinde hataya düşülerek yetersiz gerekçe ile boşanmaya karar ve- YARGILAMA

rilmesi usul ve kanuna ayk ırıd ı r... "306	 USUlÜ

"...Aksine ciddi ve inand ırı c ı delil ve olaylar bulunmad ı kça as ı l
olan tan ıkların gerçeği söylemiş olmalarıd ır (HUMK M. 254). Akraba-

l ık veya diğer bir yak ı nl ık baş l ı başı na tan ı k beyan ı n ı değerden düşü-

rücü bir sebep say ı lamaz. Dosyada tan ı kları n olmam ışı olmuş gibi ifa-

de ettiklerini kabule yeterli delil ve olgu da yoktur. 0 halde daval ı n ı n
davac ıya "Allah belan ı versin, senden de, çocuğundan da, evlilikten

de b ıkt ım" dediği, aile fotoğrafı n ı y ı rt ıp, alyans ı attığı ve birlik görev-

lerini yerine getirmediğine ilişkin ve olaylara çok yak ın tan ık sözlerine

değer verilerek isteğin kabulü gerekirken bu yön göz önünde tutu!-

madan yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve kanuna ayk ı r ı d ır.. "307

13. Konusuz Kalma

"... Davac ı 14.7.2003 tarihinde hüküm kesinleşmeden ölmüş tür.

Evlilik birliği ölümle sona erdiğinden dava konusuz kalm ışt ı r. Bu ko-

nuda bir karar verilmek üzere hükmün bozulmas ı gerekmiştir... "308

"... Daval ı n ın istediği gönderilen para ve ziynet bedelleri, bo-
şanma davas ı n ı n eki niteliğinde değildir. Daval ı n ın bu konuda usulü-

ne uygun aç ı lm ış bir dava ve karşı davas ı yoktur. Gerçekleşen bu du-

rum karşıs ı nda bozdurulan ziynetler ve gönderilen paralar yönün-
den karar verilmesine yer olmad ığına şeklinde karar verilmesi gere-

kirken, kesin hüküm olu ş turacak şekilde talebin ret edilmesi do ğru

değildir... "309

"... Davac ı (kad ın) 27.07.2004 tarihinde bo şanma ile ferileri-

ni oluşturan tazminat ve nafaka isteminde bulunmuş tur. Bu istek-

ler boşanman ı n eki niteliğinde olmas ı sebebiyle herhangi bir har-
ca tabi bulunmamaktad ı r. Boşanma davas ı devam ederken yabanc ı
mahkemede verilen taraflar ın boşanmalar ı na ilişkin karar tan ınmış
5.122005 tarihinde kesinleşmiş tir. Boşanma isteği mahkemece karar

yerinde gösterildiği gibi konusuz kalm ışt ı r. Boşanman ın konusuz kal-

mas ı dava dilek çesiyle istenen nafaka ve tazminatlar ın boşanman ı n

306 2. HD 08.04.2003 t., 2003/2172-5119.
0' 2. HD 06.02.2003 t., 2003/313-1760.

308 2. HD 16.09.2003 t., 2003/7241-11357.

2. HD 24.09.2003 t., 2003/10961-12000.
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YARGIIJıMA	 eki olma özelliğini yitirmez. Yargı lama s ı ras ı nda nafakalar ve tazmi-
USULÜ natlar için harç ikmali sonuç doğurmaz. Bu nedenlerle harc ın dava!,-

ya (koca) yüklenilmesi ve nafaka ile tazminatlar üzerinden hesap edi-
len nispi vekalet ücretlerinin kocadan al ı n ıp kad ına verilmesi doğru
görülmemiş tir... 1310

""'
Mahkemece, taraflar ı n boşanmalar ına karar verilmiş, kararı

davac ı süresi içinde temyiz etmiş tir. Davac ı temyizinde "... karardan
sonra karar kendilerine tebliğ edilmeden eş iyle barışt ı kları n ı evlilik
birliğini devam ettirdiklerini, aralarında bir sorun kalmadığı n ı, barışıp
bir araya gelmiş olmaları nedeniyle boşanmalarına ilişkin verilen ka-
rarın bozulmas ı n ı ..." talep etmiş tir. Görüldüğü gibi, temyiz dilekçe.
si davadan feragat niteliğindedir. Davadan feragat kesin hükmün bü-
tün sonuçlar ı n ı has ı l eder (HUMK m. 95/1). Davac ı, dosya Yarg ı tay'da
iken gönderdiği 2.9.2003 tarihli dilek çesi ile "... temyizden feragat"
etmiştir. Davadan feragat, temyiz dilekçesiyle kullan ı ldığına göre, da-
vadan feragatten rücu sonucunu do ğuracak şekilde temyizden fera-
gat edilemez. Zira Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 95/1. mad-
desi gereğince davadan feragatle, ortada art ı k bir aava kalmam ışt ı r.
Mevcudiyeti kalmayan bir davan ı n temyiz davas ı ile Yarg ıtay'a taşı n-
mas ı da söz konusu olamaz. Bu bak ımdan, davac ı n ı n 2.9.2003 tarihli
temyizden feragati hükümsüzdür... "3"

"... Kocan ın kat ı lma yolu ile temyiz dilek çesinin harc ı ve kayd ı
bulunmadığından incelenmesine yer olmad ığına, Kad ı n ın temyizine
gelince; Türk Medeni Kanunu'nun 163. maddesi gereğince ister küçük
düşürücü suç işlenmiş olsun, ister haysiyetsiz hayat sürülmüş olsun
boşanmaya hükmolunmas ı için bu durumların diğer eş için birlikte ya-
şamayı çekilmez hale getirmesi zorunlu olacak bu hususun kan ı tlan-
mas ı gerekecektir. 0 halde mahkemece yap ı lacak iş bu konuda taraf
delillerini sorup, gösterdikleri takdirde toplamak, sonucuna göre bir
karar vermekten ibarettir. Bu yön gözetilmeden eksik ara ştırma ve in-
celemeyle yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı bozmay ı gerektirmi5tir?312

"... Evlilik ölümle son bulmuş, davan ın konusu kalmam ışt ı r. Bu
konuda bir karar verilmek üzere hükmün bozulmas ı gerekmiştir... 11313

310 2. HD 05.04.2007 t., 2006/16950-2007/5674.
2. HD 17.09.2003 t., 2003/10286-11464.

312 1 HD 13.03.2003 t., 2003/2300-3448.
2. 1-ID 30.06.2003 t., 2003/8718-9855.

464



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

"... Mahkemece 21.06.2004'te karar verilmi ş hükmün boşanma- VARGIL4.MA
ya ilişkin k ısm ı 29.09.2004'te kesinleşmiş tir. Kesinleşmeden sonra da-	 USULÜ
vac ı n ı n 1.11.2004'te yapm ış olduğu feragati sonuç doğurmayacağın-
dan bu dilekçenin reddine karar verilmesi gerekmi ş tir. Daval ı n ı n mali
yönlere ilişkin temyizinin incelenmesine gelince; Taraflarca düzenle-
nen protokole at ıf yap ı larak hüküm kurulamaz (HLJMK M. 388). Bu
yönün dikkate al ı nmamas ı usul ve yasaya ayk ı r ı d ır...

"... Koca tarafı ndan aç ı l ıp ret ile sonuçlanan Seydişehir Mli-
ye Hukuk Mahkemesi'nin 1998133 esas say ı l ı davas ı nda kad ına kusur
izafe edilmediği kararın gerekçesi ile sabittir. Bu gerekçe taraflar yö-
nünden kesinleştiğine göre mahkemece gerekçenin ba ğlayı c ı olma-
dığı şeklindeki görü ş doğru değildir. Gerçekleşen bu durum karşıs ı n-
da Türk Medeni Kanunu'nun 174/1. maddesi koşullar ı n ın oluştuğu na-
zara al ınmadan dayal ı-davac ı kad ı n ı n talebinin tümüyle reddi bozma
nedenidir... "3'5

"... Davac ı yan ı n kesin mehle rağmen delilleri sunmadığı ve bu
nedenle davas ı n ı ispatlayamad ığından davas ı reddedilmiş ise de; da-
vac ı dilekçesinde en son 13.04.2002'de dövüldüğünü belirterek Ta y-
şanl ı Merkez Polis Karakolu'na müracaat ettiğini beyan etmiş, delil
olarak da bu olaya dayanm ışt ı r. Mahkemece bu yönde müracaat ı n ı n
olup olmad ığı merkez polis karakolunda ve savc ı l ıktan ara şt ırı larak
bu evrak ı n değerlendirilip sonucuna göre hüküm kurulmas ı gerekir-
ken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğru bulunmam ışt ır... 11316

"... Kad ı n tarafından, boşandığı kocas ı n ın soyad ın ı kullanmaya
devam etmesine izin verilmesine yönelik talebin incelenebilmesi için;
bu konuda harc ı yat ırı larak aç ı lmış ayrı bir davan ın bulunmas ı gere-
kir. Davac ı G.'nin bu talebi de içeren bo şanma davas ı, takip edilmedi-
ğinden aç ı lmamış say ı lmas ı na karar verildiği halde soyad ı kullanmaya
izin verilmesi de usul ve yasaya ayk ır ı d ı r...

"... Davac ı kocas ı n ı n soyad ı n ı n kullanmas ı na karar verilmesini is-
temiş tir. Taraflar 31.3.1997'de bo şanm ış, dava ise 7.11.2003'te aç ı lm ış-
t ır. Medeni Kanun'un 178. maddesi, evlili ğin boşanma sebebiyle sona
ermesinden doğan dava hakk ı n ı n boşanma hükmünün kesinle5mesi-

2. HD 27.12.2004 t., 2004/14353-15872.
2. HD 04.12.2003 t., 2003/15206-16298.

316 2. HD 16.09.2003 t., 2003/10130-11390.
2. HD 27.10.2003 t., 2003/13107-14296.
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	YARGIlAMA	 nin üzerinden bir y ı l geçmesi ile zamana şım ı na uğrayacağı n ı hükme
USUW bağlamışt ı r. Zamana şım ı definin davaya cevap süresi içersinde ile-

ri sürülmesi halinde incelenmesi imkan dahilindedir (HUMI< m. ı 89,
195). Dayal ı cevap dilekçesinde zamana şım ı defi'ni ileri sürmemiş tir.
Gerçekleşen bu durum karşıs ı nda iş in esas ı n ın incelehmesi gerekir-
ken hak düşürücü süre olarak alg ı lan ıp, yaz ı lı şekilde hüküm kurulma-
s ı usul ve yasaya ayk ırı d ı r..."3'8

"... Dava nüfus kay ıt düzeltim davas ı olmay ıp, Türk Medeni
Kanunu'nun 173. maddesine dayal ı boşanan kad ı n ı n kocas ı n ı n soyad ı -
n ı taşımas ına izin verilmesine ilişkindir. Davan ı n nüfus idaresi ve Cum-
huriyet Savc ı lığına yöneltilmesi doğru değildir. Gerçekleşen bu durum
karşıs ı nda nüfus idaresi hakk ında aç ı lan davan ı n husumet nedeniyle
reddi gerekirken bu hususun nazara al ı nmamas ı doğru değildir. Ka-
bule göre de; dosya aras ı ndaki aile nüfus kayd ı na göre taraflar ı n ha-
len evli olarak göründükleri anlaşı lmaktad ı r. Tarafları n boşanmalar ı-
na dair karar getirtilmeden ve boşanma hükmü nüfusu iş letilmeden
eksik ara şt ırmayla karar verilmesi de doğru olmam ışt ır... "

"... Tan ık ikame edecek kimse öncelikle bunlar ı n isim ve adresle-
rini içeren listeyi mahkemeye vermek zorundad ır. Bu listede gösteri!-
meyen kimseler dinlenemez ve 2. bir liste verilemez (HUMI< M. 274).
Bu nedenle tan ık G. A.'n ın beyanları hükme esas al ınamaz. Diğer ta-
raftan tan ık M. Ö.'in beyanlar ından geçen olaylardan sonra evlilik bir-
liği devam etmiş tir. Bu olaylarda nazara al ı namaz. Terk nedenine da-
yal ı bir dava bulunmamaktad ı r..."32°

"... Dayal ı tan ıklar ı Y. B. ve F. B.'nin adresleri ... Hollanda olarak
gösterilmiş tir. Bu tan ıkların talimatla bulundukları yerde dinlenmele-
ri gerekir. 9.7.2003 günlü oturumda da yal ı vekiline şahitlerini ve mas-
rafyat ırmas ı için kesin mehil verilmişse de tan ı k ücreti, tercüme ücre-
ti, davetiye masrafı, talimat masraf ı belirtilmediğinden bu durumda
daval ıya verilen kesin mehil usul ve yasaya uygun olmay ıp hukuki so-
nuç doğurmaz. Dayal ı tan ıkları dinlenmeksizin eksik inceleme ile yaz ı -
l ı şekilde karar verilmesi sonucu dayal ı tarafı n savunma hakk ı k ıs ı tlan-
m ış olup, bu husus önemli bir usul yanl ış lığıd ı r... 321

318 2. HD 10.05.2004 t., 2004/5317-5992.
319 2. HD 18.03.2004 t., 2004/2480-3483.
320 2. HD 07.10.2003 t., 2003/8943-12963.
321 2. HD 26.02.2004 t., 2004/1248-2289.
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"... Davac ı daha önce açt ığı boşanma davas ından, eş iyle barış- YARGIlAMA

mas ı nedeniyle 30.10.2001 tarihinde feragat etmiştir. Davac ı tan ı-	 USULÜ

ğı Turhan' ın ifadesinde geçen dövme ve hakaret olay ı n ın bu dava-
dan öncemi sonram ı olduğu aç ıklatt ır ı lmam ış yine bu olaydan son-
ra tarafları n birliği devam ettirip ettirmedikleri aç ıklatt ırı lmam ışt ı r.
Hakim Boşanma için gösterilen olaylar ın varlığına vicdanen inanma-
d ı kça sabit addedemez. İki tarafın bu konudaki kabulleri dahi ha kimi
bağlamaz. Hakim gösterilen delilleri serbestçe takdir eder (TMK m.

184). Boşanma davaları nda hakime geniş takdir hakk ı tan ınmışt ı r. Ta-
rafları n bu dava üzerinde serbestce hareket etme imkan ı yoktur. Ha-
kim evlenme sözleşmesiyle oluşan hukuki durumu mümkün olduğu
ölçüde korumakla yükümlüdür. Toplumun en küçük birimini olu ştu-
ran ailenin korunmas ı ön planda tutulur. Ancak evliliğin devam ı top-
lumun düzenini zedeler hale gelmiş, toplum için sorun oluşturmaya
baş lamış ve evlilik, sosyal ve ahlaki yönden çökmü ş ise, bu durum-
da evliliğin korunmas ında gerek eşler ve gerekse çocuklar yönünden
bir yarar kalmam ış demektir. Hakimin böyle bir evliliği sona erdirme-
si en uygun çözüm olacakt ı r. Hakim belirtilen ilkeleri irdelemek, bun-
lar hakk ı nda yeterli bilgi toplamak, evlilik birli ğinin gerçekten onar ı-
lamaz şekilde temelinden sars ı l ıp sars ı lmadığı hakk ında bilgi ve ka-
naat sahibi olmak zorundad ı r. Sağl ı kl ı bir sonuca ulaşı lmas ı olaylar ı n
yeri, zaman ı, ne şekilde oluştuğu, kimin davran ışı n ı n öncelikli olduğu,
karşı tarafı n söz ve davran ış ları n ın art ıı iyetsiz bir tepki, bir öfke so-
nucu olup olmadığı n ın bilinmesine bağl ıd ı r. 0 halde tan ıklardan olay-
lar hakk ı nda ne şekilde bilgi sahibi oldukları n ı, taraflarla olan ilişkile-
rinin derecesini, olay ın geçtiği yer ve zaman ı n ı, olaylar ı n ne şekilde ve
nas ı l baş ladığı n ı, bu olaylardan sonra taraflar ın bir birlerine karşı olan
tutum ve davran ış lar ı n ı n ne şekilde geliştiğini, somut olay ı n eşler ara-
s ı nda alış kanl ık haline gelmiş bir davran ışın veya sözün gereğimi, yok-
sa belirli bir amaca yönelmiş olarak söylendiği veya oluştuğu ve ben-
zer konular etrafl ıca sorulmal ıd ır. Bu yönler gözetilmeden ve tan ı klar
yeniden dinlenmeden oluşturulan hüküm doğru bulunmam ışt ı r..."322

"... Davac ı, dava dilek çesinde; dava sebebi olarak..." ret karar ı -
n ın kesinleşmesinden itibaren üç y ı l geçmesi ve bu süre içinde ortak
hayat ı n kurulamam ış olmas ı n ı " göstermiş sonradan 2.4.2004 tarihin-
de verdiği dilekçesinde, dava sebebini de ğiştirerek (HUMK m. 185 /2
) "... ayrı l ı k süresi içinde daval ı n ın küfür ve hakaretine maruz kald ığı-

2. HD 03.11.2003 t., 2003/13911-14716. Ayr ıca bkz. 2. HD 18.02.2004 t.,
2004/209-1823.
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YARGILAMA	 n ı.." belirterek evlilik birliğinin temelinden sars ı lm ış olmas ı sebebiyle
USULÜ boşanmaları na karar verilmesini istemiş tir. Davac ı vekilinin bu dilek-

çesi karşı taraf vekiline 12.04.2004 tarihinde tebliğ edildiği halde, da-
yal ı vekili buna karşı koymam ış, dava sebebinin değiştirilmesine z ı m-
ni olarak muva fakat etmiştir. Bu durumda değiştirilen dava sebebi
doğrultusunda davaya devam edilmesi ve taraflar ı n gösterdikleri de-
lillerin bu sebep çerçevesinde toplan ıp değerlendirilmesi, has ı l olacak
sonuca göre karar verilmesi gerekirken, dava sebebinin de ğiş tirilme-
sine, daval ı n ı n z ımni olarak muva fakat ettiği (HUMK m. 185/2) göze-
tilmeden yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı bozmayı gerektirmiş tir... 11323

"... Tan ı kların taraflardan aktard ığı olaylar boşanma nedeni
say ı lamaz... 11324

"... Davac ı tan ığı A., davac ı tarafı ndan aç ıkça vazgeçilmediği hal-
de dinlenilmeden hüküm kurulmuştur. Hukuk Usulü Muhakemele-
ri Kanunu'nun 253, ve devam ı maddeleri uyar ınca tan ık A.'nin dinle-
nilmesi ve delillerin birlikte değerlendirilmesi için hükmün bozulma-
s ı gerekmiştir. Taraflar ın nüfus aile kay ıt tablosu getirtilmeden karar
verilmesi de uygun değildir... '325

"... Dayal ı, tan ığı C. K.'n ın dinlenmesinden aç ı kça vazgeçmemiş-
tIr. Tanığın yeniden ihzar edilerek dinlenmemesi savunma hakk ı n ı k,-
s ıtlar nitelikte önemli bir usul hatas ı olduğundan hükmün bozulmas ı
gerekmi5tir...>326

"... Dayal ı tan ığı M.'de K. Caddesi, T. Caddesi, No: x adresinde
bizzat tebligat yap ı lmış, tan ık duruşma günü gelmediğinden ihzar ı na
karar verilerek, ayn ı adres için ihzar müzekkeresi ç ı kart ı lm ışt ı r. Evin
kapal ı olmas ı nedeniyle tan ığın ihzar edilememiş olmas ı, bu tan ığı n
dinlenmesinden vazgeçmeyi gerektirmez. Tan ığın yeninden ihzar ı ile
dinlenmesi ve toplanan deliller birlikte değerlendirilerek, sonucuna
göre bir karar verilmesi gerekirken bu tan ık dinlenmeden eksik ince-
leme ile yaz ı l ı şekilde karar verilmesi usul ve yasaya ayk ırı d ı r... 1327

"... Tan ık C. Y. hakk ında yalan tan ıkl ı ktan suç duyurusunda bu-
lunulduğu anlaşı lmaktad ır. Bu konuda bir araşt ırma yap ı lmadan ve

2. HD 08.02.2005 t., 2004/16641-1568 (me şe).
324 2. HD 30.06.2003 t., 2003/8759-9911.

2. HD 23.09.2003 t., 2003/7879-11906.
2. HD 04.12.2003 t., 2003/15157-16348.

327 2. HD 24.01.2005 t., 2004/15338-2005/590 (me5e).

468



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

kamu davas ı aç ı lm ışsa sonucu beklenilmeden, eksik araşt ırma ve in- YARGILMıA
celeme ile karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı rı d ır... "3	 USULÜ

"... Davac ı, davan ı n devam ı s ı ras ı nda boşanma ile ilgili hüküm
kesinleşmeden önce ölmüş tür. Bu nedenle evlilik birliği ölümle sona
erdiğinden boşanma konusunda karar verilmesine yer olmad ığı na ka-
rar verilmesi ve daval ı miras ç ı lar ı davaya devam ettiklerinden Türk
Medeni Kanunu'nun 181. maddesi uyar ıncaiş lem icras ı için kararı n bo-
zulmas ı gerekmiştir... "329

"... Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 25/son maddesi;
Yargıtay'ca verilen merci tayin kararları ile temyiz incelemesi sonucu
kesinleşen görev ve yetkiye ilişkin kararları n davaya ondan sonra ba-
kacak mahkemeyi bağlayacağın ı hükme bağlam ış t ı r... "

14. Hüküm Özeti

"... Tefhim edilen karar ile gerekçeli kararda "davan ın boşanma
yönünden kabulüne" şeklinde karar verildiği görülmekle karar infa-
z ı kabil değildir. Hüküm f ı kras ı nda boşanan tarafları n kimlik bilgileri
aç ı klanmak suretiyle gerek davac ı-dayal ı kad ın gerekse dayal ı-davac ı
kocan ın boşanma davalar ı hakk ında ayr ı ayrı hüküm tesisi gerekirken
yaz ı l ı şekilde karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı r ı d ır... "'

"... Dairemizin 12.4.2006 günlü ilam ında "bozma sebebine göre
kad ı n ı n davas ına iliş kin temyiz itirazlar ı n ı n incelenmesine yer olma-
dığı na" işaret edilerek da yal ı -karşı l ı k davac ı kad ı n ın karşı l ık boşan-
ma davas ı n ın inceleme dışı b ı rak ı ldığı anlaşı lmaktad ı r. Bozma kara-
rına uyulmas ı na rağmen davac ı-dayal ı kocan ı n boşanma davas ı hak-
k ı nda karar verilmiş ise de dayal ı-karşı l ı k davac ı kad ı n ın boşanma da-
vas ı hakk ında olumlu ya da olumsuz bir karar verilmedi ği görülmüş-
tür. Mahkemece yap ı lacak iş, davac ı -karşı l ı k dayal ı kocan ı n boşanma
davas ı n ı n yan ı s ı ra dayal ı-karşı lık davac ı kad ı n ı n boşanma davas ı hak-
k ı nda da olumlu olumsuz bir karar vermekten ibarettir... "332

328 2. HD 01.12.2004 t., 2004/13249-14263.
329 2. HD 06.11.2003 t., 2003/13743-15050.

2. HD 11.04.2005 t., 2005/2955-5733 (me şe).
331 2. HD 27.03.2007 t., 2006/21999-2007/5039.
332 2. HD. 25.04.2007 t., 2007/4106-2007/6795.
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YARGII.bMA 	 "... dava 17.01.2005 tarihinde ikame edildiği halde gerekçeli ka-
usulü rarda dava tarihinin 17.01.2006 olarak gösterilmesi, maddi hataya da-

yal ı olup, mahallinde düzeltilmesinin mümkün bulunmas ı na göre da-
vac ı kocan ın temyiz itirazlar ı yersizdir. Dava!: kad ı n ın ek karara yöne-
lik temyizine gelince; Ek kararla hüküm değiş tirilemez. Bu husus gö-
zetilmeden 13.10.2006 tarihli ek kararla, hükümde yer alan tedbir na-
fakas ı n ın başlangıç tarihinin değiştirilmesi doğru görülmemi5tir...11333

"... Davac ı 15.02.2007 tarihli temyiz dilekçesiyle davadan fera-
gat ettiğini bildirmiştir. Feragat kati bir hükmün hukuki neticelerini
has ı l eder (HUMK m. 95/1). Gerçekleşen bu durum karşı s ı nda davac ı -
n ın temyizden vazgeçmesi hukuki sonuç doğurmayacağından dava-
dan feragat nedeni ile bir karar verilmek üzere hükmün bozulmas ı
gerekmiş tir... "334

"... Davac ı n ı n feragat dilek çesini verdiği ve temyiz harc ı n ı yat ı r-
dığı, 3.10.2006 tarihinde boşanma hükmünün kesinleşmediği anlaşı l-
maktad ır. Feragatten feragat dikkate al ı namayacağına göre, davac ı-
n ın boşanma davas ından feragat ettiğinden bu konuda bir karar ve-
rilmek üzere hükmün bozulmas ı gerekmiştir... "

"... Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 388. maddesi hu-
kuk mahkemelerinden verilen kararlar ın yaz ı lma şeklini düzenlemek-
tedir. Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 38813. fıkras ı; "iki ta-
rafın iddia ve savunmalar ı n ın özeti, anlaşt ıkları ve anlaşamad ı kları
hususlar, ihtilafl ı konular hakkında toplanan deliller, delillerin tart ış-
mas ı ret ve üstün tutma sebepleri, sabit görülen vak ıalarla bunlar-
dan çıkarı lan sonuç ve hukuki sebebin" aç ı klanmas ı n ı, Ayn ı madde-
nin son fı kras ı ise; "hüküm sonucu k ısm ında, gerek çeye ait herhangi
bir söz tekrar edilmeksizin, istek sonuçlar ından her biri hakk ında ve-
rilen hükümde taraflara yüklenen borç ve tan ınan haklar ın, mümkün-
se s ıra numaras ı alt ında birer birer aç ı k şüphe ve tereddüt uyand ır-
mayacak şekilde gösterilmesi gerekmektedir" demektedir. Mahke-
mece verilen hükmün gerekçe bölümünde "dinlenen tan ık beyanla-
rına göre daval ı n ın kusurlu davran ışlarıyla evlilik birliğinin ortak ha-
yat ı sürdürmeleri eşlerden beklenmeyecek derecede temelinden sar-
s ı lmas ına neden olduğu anlaşı ldığından davan ı n kabulüne karar ver-
mek gerekmiş ve aşağıdaki hüküm kurulmuş tur" denmesine rağmen,

2. HD 28.05.2007 t., 2006/20047-2007/8825.
2. HD 14.05.2007 t., 2007/4256-7875.
2. HD 24.05.2007 t., 2006/19644-2007/8745.
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hüküm sonucu k ısm ında davan ı n reddedildiği anlaşı lmaktadı r. Bu du- YARGILAMA
rumda hükmün gerekçesi ile sonucu birbiri ile çelişkilidir. Kararın s ı rf	 USULÜ
bu nedenle bozulmas ı gerekmiştir... 11336

"... Mahkeme hükmünün hukuki varl ı k kazanabilmesi için onun
tefhim edilmesi gerekir. Mahkeme verdiği hüküm ile hükmü ne şekil-
de tethim ettiğini duruşma tutanağına yazmak zorundad ı r (HUMK m.
151/2). Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 3156 sayı lı Kanun'la
değiştirilen, 381. maddesi, hükümlerin ne şekilde tefhim edileceğini
düzenlemektedir. Bu madde hükmünü göre, mahkeme, haz ır olan ta-
rafı n iddia ve savunmalar ı n ı dinledikten sonra yarg ı laman ın sona er-
diğini bildirerek karar ı teflı im eder. Kararın tefhimi, en az 388. mad-
dede belirtilen hüküm sonucunun duruşma tutanağına geçirilerek
okunmas ı suretiyle olur. Zorunlu nedenlerle yaln ız hükmün sonucu-
nun tefhim edildiği hallerde gerekçeli karar ın tefhim tarihinden baş-
layarak on beş gün içinde yaz ı lmas ı gerekir. Bu hükümden anlaşı laca-
ğı gibi, mahkeme hükmünü gerekçesi ile birlikte tam olarak yazm ış
olsa bile, bunu duru şma tutanağına tamamen yazd ırmas ı ve okunma-
s ı gerekir. Zorunlu nedenlerle hükmün gerekçesi ile birlikte tamamen
yaz ı lamadığı hallerde mahkeme sadece hüküm sonucunu teftı im et-
mekle yetinebilir. Hüküm sonucunun ne olduğu ise Hukuk Usulü Mu-
hakemeleri Kanunu'nun 388. maddesinin 2. fı kras ı nda belirtilmiştir.
Mahkeme "istek sonuçlar ından her biri hakk ında verilen hükümle,
taraflara yüklenen borç ve tan ınan hakların mümkünse s ıra numara-
s ı alt ında birer birer aç ık, şüphe ve tereddüt uyand ırmayacak şekil-
de "duruşma tutanağına geçirtip okumadan; "ekli karar tefhim edil-
di", "gerekçeli karar ı n mahkeme kaleminden al ı nmas ı na "veya ben-
zeri şekilde tutanağa geçirilen beyanlarla hükmü tefhim etmiş say ı-
lamaz. Mahkeme son oturum tutanağı nda "gerekçesi esas kararda
aç ı klanacağı üzere, davan ın reddine dair taraf vekillerinin yüzüne kar-
şı, karar ın tebliğinden itibaren 15 günlük temyiz süresi içinde Yarg ıtay
2. Hukuk Dairesi'ne temyiz yolu aç ık olmak üzere yarg ı lama sonunda
verilen karar aç ıkça okunup usulen anlat ı ld ı." denmekleyetinilmiştir.
Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 3881I1, maddesinde gösteril-
diği şekilde hüküm sonucunu belirtmeyen böyle bir beyanla hüküm
teflı im edilmiş ve hukuki varl ık kazanm ış sayı lamaz. Başka bir anla-
t ımla hakim yarg ı lamay ı sona erdirdiği oturumda hiçbir karar verme-
miş tir. Diğer taraftan Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 428/I1.
maddesindeki hükmün soncunu etkilemeyen usul yanl ış l ı kları n ı n boz-

336 2. HD 28.03.2007 t., 2006/16778-2007/5082.
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YARGIlAMA	 ma sebebi yap ı lamayacağına ilişkin kural, Hukuk Usulü Muhakemeleri
USULÜ Kanunu'nun 381. ve 388. maddesine uygun şekilde duruşma tutanağı -

na geçirilip tefhim edilen hükümlerle ilgilidir. Yukar ı da aç ı klanan ne-
denler karşıs ı nda ortada hukuki varl ı k kazanm ış bir karar mevcut ol-
madığı ndan an ı lan 428. maddenin uygulanmas ı da söz konusu bulun-
mamaktad ı r. Bu bak ı mdan yeniden yarg ı lama yap ı larak Hukuk Usulü
Muhakemeleri Kanunu'nun 381 ve 388. maddelerinde 10.04.1992 gün-
lü ve 714 sayı l ı içtihad ı Birleştirme kararı nda gösterildiği şekilde hü-
küm verilmek üzere temyiz olunan karar ın bozulmas ı gerekir..."337

15. Tavzih

"... Tavzih talebi hüküm veren mahkemeye iki nüsha olarak ita
edilecek arzuhal ile vaki olur. Mahkeme arzuhalin bir nüshas ı n ı diğer
tarafa tebliğ ettirerek tahrire cevap vermesi için münasip bir müh-
let tayin eder. Cevapta iki nüsha olarak verilip biri tavzih veya refi ta-
lebinde bulunan taraflara tebliğ olunur (HUMK m. 456). Mahkeme
cevap vermemiş olsa bile evrak üzerine tavzihan karar ittihaz eder.
Ancak lüzum görürse iki taraf ın şifahi izahat ı n ı istima etmek üze-
re ceip ve davetine karar verebilir (HUMK m. 457). Mahkemece ka-
d ın tarafı ndan verilen tavzih dilek çesinin Hukuk Usulü Muhakemele-
ri Kanunu'nun 456 ve 457. maddeleri gereğince karşı tarafa tebliği ile
cevap süresi beklenip sonucu itibariyle işlem yap ı lmas ı gerekirken ya-
z ı l ı şekilde karar verilmesi doğru görülmemi5tir..."338

... Tavzih talebi iki nüsha dilekçe ile yap ı l ı r. Mahkeme, dilekçe-
nin bir suretini karşı taraf tebliğ ettirerek cevap vermesi için müna-
sip bir mühlet tayin eder (HUMK m. 456). Mahkeme cevap verilme-
miş olsa bile evrak üzerinde karar verir. Lüzum gördüğü takdirde iki
tarafın ş ifahi izahat ı n ı almak üzere celp ve davetine karar verebilir
(HUMK m. 427) Mahkemece bu usullere uyulmadan ve davac ıya teb-
ligat yap ı l ıp cevap olanağı tan ınmadan tavzih karar ı verilmesi doğru
değildir... "339

"... Hükümlerin tavzihi Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun
455 ve devam ı maddelerinde düzenlenmi ş tir. Davac ı n ı n tavzih dilek-

2. HD 2005/21349-2006/5677.
338 2. HD 16.07.2007 t., 2007/11164-11287.

2. HD 07.07.2003 t., 2003/7732-10251.
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çesi daval ıya tebliğ edilmeden ve gerektiğinde celse aç ı l ıp taraflar YARGI1NA
dinlenilmeden davac ı n ın tavzih isteğinin kabulü, daval ı n ın tavzih is-	 USULÜ
teğinin ise reddi doğru değildir... 11340

"... Hükmolunan nafakalar ı n ve tazminat ı n niteliğinin aç ıklan-
mamas ı yine tazminatla ilgili faizin ba ş langıç tarihinin gösterilmeme-
si kanuna ayk ı rı olup bozmay ı gerektirmiştir.. 1134'

"... Mahkeme hükmünün hukuki varl ık kazanabilmesi için onun
teflı im edilmesi gerekir. Mahkeme verdi ği hüküm ile, hükmü ne şekil-
de tefhim ettiğini duruşma tutanağına yazmak zorundad ı r (HUMI< m.
151/2). Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun, 3156 say ı l ı kanunla de-
ğiştirilen, 381. maddesi, hükümlerin ne şekilde tefhim edileceğini dü-
zenlemektedir. Bu madde hükmüne göre, mahkeme, haz ır olan tara-
fı n iddia ve savunmaları n ı dinledikten sonra yarg ı laman ın sona erdiği-
ni bildirerek karar ı teflı im eder. Karar ın tefhimi, en az 388. maddede
belirtilen hüküm sonucunun duruşma tutanağına geçirilerek okun-
mas ı suretiyle olur. Zorunlu nedenlerle yaln ız hükmün sonucunun tef-
him edildiği hallerde gerekçeli karar ı n tefhim tarihinden başlayarak
on beş gün içinde yaz ı lmas ı gerekir. Bu hükümden anla şı lacağı gib i,
mahkeme hükmünü gerekçesi ile birlikte tam olarak yazm ış olsa bile,
bunu duru şma tutanağına tamamen yazd ırmas ı ve okunmas ı gerekir.
Zorunlu nedenlerle hükmün gerekçesi ile birlikte tamamen yaz ı lama-
dığı hallerde mahkeme sadece hüküm sonucunu tefhim etmekle ye-
tinebilir. Hüküm sonucunun ne olduğu ise Hukuk Usulü Muhakeme-
leri Kanunu'nun 388. maddesinin 2. fı kras ında belirtilmiştir. Mahke-
me "istek sonuçlar ından her biri hakk ı nda verilen hükümle, taraflara
yüklenen borç ve tan ı nan haklar ı n mümkünse s ı ra numaras ı alt ı nda
birer birer aç ı k, şüphe ve tereddüt uyand ırmayacak şekilde" duruş-
ma tutanağına geçirtip okumadan; "ekli karar tefhim edildi", "gerek-
çeli kararın mahkeme kaleminden al ınmas ına" veya benzeri şekilde
tutanağa geçirilen beyanlarla hükmü tefhim etmiş say ı lamaz. Mah-
kemece son oturum tutana ğında "ayr ınt ı ları gerekçeli kararda aç ı k-
lanacağı üzere davac ı n ın davas ı n ı n kabulüne" denmekleyetinilmiş tir.
Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 3881I1. maddesinde gösteril-
diği şekilde hüküm sonucunu belirtmeyen böyle bir beyanla hüküm
tefiı im edilmiş ve hukuki varl ı k kazanm ış say ı lamaz. Baş ka bir anla-
t ı mla Hakim Yarg ı lamay ı sona erdirdiği oturumda hiçbir karar verme-

° 2. HD 09.06.2003 t., 2003/5364-8524.
341 2. HD 29.05.2003 t., 2003/6981-7866.
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YARGILA	 m İş tir. Diğer taraftan Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 4281
USULÜ Il. maddesindeki hükmün sonucunu etkilemeyen usul yanl ış l ı klar ı n ı n

bozma sebebi yap ı lamayacağına ilişkin kural, Hukuk Usulü Muhake-
melen Kanunu'nun 381 ve 388. maddesine uygun şekilde duruşma tu-
tanağına geçirilip tefl ı im edilen hükümlerle ilgilidir. Yukar ıda aç ı kla-
nan nedenler karşıs ı nda ortada hukuki varl ı k kazanm ış bir karar mev-
cut olmadığından an ılan 428. maddenin uygulanmas ı da söz konusu
bulunmamaktad ır. Bu bak ı mdan yeniden yarg ı lama yap ı larak Hukuk
Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 381 ve 388. maddelerinde 10.4.1992
günlü ve 714 say ı l ı içtihad ı Birleştirme karar ı nda gösterildiği şekilde
hüküm verilmek üzere temyiz olunan karar ı n bozulmas ı gerekir... 11342

"... Davac ı telefon faturalar ı n ı da delil olarak göstermiştir. Bu
belgelerde araşt ı rı l ıp değerlendirilip sonucu uyar ınca karar veril-
mesi gerekir. Eksik inceleme ile hüküm kurulmas ı usul ve yasaya
ayk ı rı d ı r...

"... Davac ı-dayal ı kad ı n dava dilekçesinde haz ı rl ık evrak ı ndan söz
etmiş, numaras ı n ı da belirtmiştir. Bu evrak ın celbi ile incelenip, delil-
ler birlikte değerlendirilerek karar verilmesi gerekirken eksik incele-
me sonucu yaz ı l ı şekilde karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı rı d ı r...

16. Temyiz

Aile mahkemelerince verilen kararlara onbeş günlük tem-
yiz süresi uygulanır. Temyiz dilekçesi ile gelen talepte usul
veya mali bir eksiklik olduğunda ilgili tarafa muhtıra gönde-
rilerek eksikliği gidermesi ve aksi takdirde temyiz iste ğinden
vazgeçmiş sayılacağı bildirilir.

Temyiz süresinden sonar gelen temyiz talepleri do ğru-
dan mahalli mahkemece reddedilebilir. Bu ikinci karar tem-
yiz edilebilir. Burada temyiz süresi yedi gündür.345

342 2. HD 04.02.2003 t., 2003/530-1590.
2. HD 19.06.2003 t., 2003/7999-9091.
2. HD 25.02.2004 t., 2004/1300-2201.
Kuru/Arslan/Yılmaz, s. 17. Bas ı, s. 757.
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Görevsizlik ve yetkisizlik sorunlar ı merci tayini yoluyla YARGILAMA

çözülmekle direnme yoluna gidilemez.	 USULÜ

Temyiz ve kara düzeltme sınırları konu mali bir değer ifa-
de eden davalarda söz konusudur.

Uygulama Örnekleri
"... Temyiz edilen karar dayal ı-davac ı kad ın vekiline 16.07.2006

günü tebliğ edilmiş ve fakat söz konusu karar yasada öngörülen
(HUMI< m. 432) 15 günlük süre geçtikten sonra 10.08.2006 tarihin-
de verilen dilekçe ile temyiz edilmiş tir. Kuşkusuz Hukuk Usulü Muha-
kemeleri Kanunu'nun 2494 say ı l ı Kanun'la değiştirilen 432. maddesi-
ne göre, temyiz kanuni süre geçtikten sonra yap ı l ır ise, temyiz iste-
minin reddine karar verme yetkisi hükmü veren mahkemeye aittir.
Ne var ki aile mahkemelerince verilen kararlar ı n yasal süre geçtikten
sonra temyiz edilmesi veya temyiz kabiliyetinin bulunmamas ı halinde
dosyan ın yerel mahkemece temyiz isteminin reddine karar verilme-
den, Yargı tay'a gönderilmesi durumunda, Hukuk Usulü Muhakemele-
ri Kanunu'nun 2494 say ı l ı Kanun ile değ iş ik 432/4. maddesine göre, bu
konuda bir karar verilmek üzere, dosya mahalline geri çevrilmeden
doğrudan doğruya Yarg ı tay'ca da temyiz isteminin reddine karar ve-
rilebileceği (1.6.1990 günlü ve 1989/3 Esas, 1990/4 karar say ı l ı) Yargı-
tay içtihad ı Birleş tirme Genel Kurulu'nca karara bağlanmışt ı r. Bu du-
rumda gösterilen sebeple temyiz isteminin reddi gerekir.. "346

"... Mahkemece verilen hüküm dayal ı vekili taraf ı ndan temyiz
edilmiştir. Dayal ı vekilinin vekaletnamesinde baro pulu bulunmad ı -
ğı ndan dosya mahalline pul noksanl ığı n ın tamamlanmas ı için gönde-
rilmiş, yap ı lan tebligata rağmen eksiklik giderilmemiş, karar dayal ı
asile tebliğ edilmiş, dayal ı asil tarafından temyiz talebine iş tirak edil-
memiştir. Avukatl ık Kanunu'nun 4667 say ı l ı Kanun'la değiş ik 27. mad-
desine göre baro pulu yap ışt ı rı lmam ış bu vekaletname iş leme daya-
nak yap ı lamaz. Dayal ı vekilinin temyiz yetkisi bulunmamaktad ı r Da-
yal ı asil tarafından yap ı lan iş lemin kabul edildiğine dair mahkemeye
dilekçe de verilmemiştir (HUMK m. 67). Bu nedenlerle temyiz talebi-
nin reddi gerekmiş tir..."347

346 2. HD 17.05.2007 t., 2006/19466- 2007/ 8290.
2. HD 2007/ 9259 2007/12608.
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YARGIlAMA	 "... Temyiz isteğinde bulunan dayal ı Beyoğlu 2. Aile Mahkeme-
USULÜ si arac ı lığıyla gönderdiği temyiz dilek çesinde temyiz harc ı n ı n al ı nma-

dığı anlaşı lm ışt ır. Harca tabi olmas ı na karşı n harç al ınmadan temyiz
defterine kaydedilen temyiz dilekçesi hakk ı nda Hukuk Usulü Muha-
kemeleri Kanunu'nun 43412. maddesi hükmü benzetme yoluyla uygu-
lan ı r. Temyiz dilek çesi 9.6.2006 tarihinde temyiz süresi içinde temyiz
defterine kay ıt edilmiştir. Temyiz harc ı n ın sonradan tamamlad ığı an-

laşı lm ışt ı r. Bu nedenle temyiz isteminin reddine ilişkin 29.6.2006 ta-

rihli ek karar ı n kald ı r ı lmas ı na..."348

"... Temyiz edilen karar temyiz eden tarafa 06.05.2006 günü
tebliğ edilmiş ve fakat söz konusu karar yasada öngörülen (HUMK

M. 432) 15 günlük süre geçtikten sonra 23. 05.2006 tarihinde verilen
dilekçe ile temyiz edilmiş tir. Kuş kusuz Hukuk Usulü Muhakemele-
ri Kanunu'nun 2494 say ı l ı Kanun'la değiş tirilen 432. maddesine göre
temyiz kanuni süre geçtikten sonra yap ı l ı r ise temyiz isteminin red-
dine karar verme yetkisi hükmü veren mahkemeye aittir. Ne var ki
aile mahkemelerince verilen kararlar ın yasal süre geçtikten son-
ra temyiz edilmesi veya temyiz kabiliyetinin bulunmamas ı halinde
dosyan ı n yerel mahkemece temyiz isteminin reddine karar verilme-
den, Yargıtay'a gönderilmesi durumunda, Hukuk Usulü Muhakeme-
leri Kanunu'nun 2494 say ı l ı Kanun ile değiş ik 43214. maddesine göre,
bu konuda bir karar verilmek üzere dosya mahalline geri çevrilmeden
doğrudan doğruya Yarg ı tay'ca da temyiz isteminin reddine karar ve-
rilebileceği (1.6.1990 günlü 1989/3 Esas, 1990/4 Karar say ı l ı) Yargıtay
İçtihat ı Birleştirme Genel Kurulu'nca karar bağlanm ışt ı r. Bu durumda

gösterilen sebeple temyiz istemin in reddi gerekir...

"... Tarafların boşanmalarına dair mahalli mahkeme taraf ı ndan
verilen ilk hüküm boşanma yönünden temyiz edilmediğinden kesin-
leşmiş olup, dairemizce temyiz edilmeyen bo şanma karar ı nedeniy-
le sadece eleştiri yapmakla yetinilmiş ve bu husus bozma nedeni ya-
p ı lmam ış olmas ı na karşı n, boşanma yönünden yeniden hüküm kurul-

mas ı usul ve yasaya ayk ırı olup bozmay ı gerektirmiştir... 11350

2. HD 17.04.2007 t., 2006/14268-2007/6460.
20. HD 25.01.2007 t., 2006/12209-2007/411.

350 2. HD 17.05.2007 t., 2007/7172-2007/8233.
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... Kat ı lma yolu ile temyizin kayd ı ve harc ı bulunmad ığı ndan	 YARGIlAMA

temyiz incelenmesine yer olmad ığına... "'	 USULU

"... Dairemiz karar ına uyulduğu halde gerekleri yerine getiril-
memiş tir. Dayal ı vekili son oturumda davac ı tarafından istenen ay-
l ı k 10 YTL yoksulluk nafakas ı n ı kabul ettiğini belirtmiş tir. Kabul doğ-
rultusunda davac ı lehine 10 YTL yoksulluk nafakas ına hükmedilmesi
gerekirken isteğin sembolik olduğundan bahisle reddi usul ve yasa-
ya ayk ı r ı ise de bu yanl ış lığı n giderilmesi yeniden yarg ı lamay ı gerek-
tirmediğinden hükmün bu yönden düzeltilerek onanmas ı gerekmiş-
tir (HUMK m. 4, 3817).

Sonuç: .. gerekçeli karar ın hüküm fı kras ı n ı n 2. bendindeki
"sembolik olmakla yoksulluğu giderecek bir nafaka miktar ı olma-
makla reddine" cümlesinin hüküm f ı kras ı ndan ç ı kar ı larak yerine "da-
val ı dan al ı narak davac ıya verilmesine" cümlesinin eklenmesine, hük-
mün bu şekliyle düzeltilerek onanmas ı na, istek halinde temyiz harc ı-
n ı iadesine... 11352

"... Bir yerde birden çok ayn ı düzeyde mahkeme bulunmas ı ha-
linde, davalar ı n birleş tirilmesi aç ı s ından bunlar ayn ı mahkeme say ı l ı r.
(14.02.1992 gün ve 312 say ı l ı içtihad ı Birleş tirme Karar ı) Bağlant ı bu-
lunmas ı halinde davan ı n her safhas ı nda istek üzerine veya kendiliğin-
den davalar birleş tirilebilir (HUMK M. 45). Birleştirme karar ı hüküm-
le birlikte temyiz edilebilir. Müstakil temyiz kabiliyeti yoktur (HUMK
m. 48). Aç ıklanan sebeple de temyiz dilekçesinin reddine karar veril-
mesi gerekmiştir... "-"

"... Dosyadaki yaz ı lara, bozmaya uygun iş lem ve araşt ı rma ya-
p ı lmış olmas ına, delillerin takdirinde bir yanl ış l ı k bulunmamas ı na ve
özellikle kocan ı n kat k ıyla ilgili harc ı verilerek aç ı lm ış davas ı n ı n bulun-
mamas ı na, boşanma ret edilmekle feri taleplerine karar verileme-

' 2. HD 26.01.2006 t., 2005/15907-2006-377.
352 2. HD 19.02 2007 t., 2006/14409-2007/2317. Bu kararda ilk derece mah-

kemesi anlaşmal ı boşanma hükümlerine göre boşama hükmü kurmuş
ve ancak taraflar ın on YTL üzerinden yoksulluk nafakas ı ödenmesine
ilişkin sözleşme bendini söz konusu nafaka miktar ı sembolik olmakla
ve alacakl ının yoksulluğunu giderecek oranda olmad ığını esas alarak
tasdik etmemiştir. Ancak 2. HD tarafların iradesi doğrultusunda hü-
küm kurmuştur. Bunun bir anlamı da şudur ki, 2. HD anla şmalı boşan-
malarda taraf iradelerine mutlak bir üstünlük ve bağlayıcılık tanımak-
tad ır!
2. HD 24.06.2003 t., 2003/7813-9449.
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YARGIlAMA	 mesine göre yerinde görülmeyen bütün temyiz istemlerinin reddiyle

	

USULÜ	 usul ve kanuna uygun olan hükmün onanmas ı na..""

"... Tarafları n tespit edilen ekonomik ve sosyal durumlar ı na, pa-
ran ın al ım gücüne ihlal edilen mevcut ve beklenen menfaatlerinin
ağı rlığı na nazaran kad ı n yarar ı na hükmolunan maddi tazminat azd ı r.
Medeni Kanun'un 4. maddesindeki hakkaniyet ilkesi de nazara al ı na-
rak daha uygun miktarda maddi tazminat (TMK m. 14311) takdiri ge-
rekir. Ancak bu yön art ı k yeniden yarg ı lama yap ı lmas ı n ı gerektirme-
diğinden hükmün bu bölümü ile faiz ba ş lang ıç tarihinin düzeltilerek
onanmas ına karar verilmesi gerekmiştir. (HUMK m. 43817)

SONUÇ: Temyiz edilen karar ın hüküm fı kras ı nda yaz ı l ı
(ı o.000.000.000 lira tazminat ı n dava tarihinden itibaren hesaplana-
cak yasal faizi ile birlikte davac ı dan tahsili ile daval ıya verilmesine 50
milyar liral ık fazlaya ilişkin isteğin reddine) rakam ve sözcüklerinin ç ı -
kart ı lmas ına; yerine 30.000.000.000 lira maddi tazminat ı n boşanma
hükmünün kesinleştiği tarihten itibaren hesaplanacak yasal faizi ile
birlikte davac ıdan tahsili ile daval ıya verilmesine 30 milyar liral ı k faz-
laya ilişkin isteğin reddine, rakam ve sözcüklerinin yaz ı lmak suretiyle
hükmün düzeltilmiş bu şekliyle onanmas ı na, duruşma için takdir olu-
nan 275.000.000 lira vekalet ücretinin İlhan'dan al ı n ıp K.'ye verilme-
sine, aşağı da yaz ı l ı harc ı n kocaya yükletilmesine, pe ş in harc ı n mahsu-
buna, istek halinde temyiz pe ş in harc ı n ı yat ı ran kad ına geri verilmesi-
ne, oybirliğiyle karar verildi... 113

"... Boşanman ın eki niteliğindeki maddi ve manevi tazminat ı n
usulünce kesinleşmesiyle ödenir hale gelir. Faize boşanma hükmünün
kesinleşme tarihinden itibaren hükmedilmesi gerekirken, dava tarihi
esas al ınarak karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r. Ancak; bu yan-
lış lığın giderilmesi yeniden yarg ı lamay ı gerektirmeyip düzeltilerek
onanmas ı gerekmi5tir...11356

2. HD 30.09.2003 t., 2003/8543-12423.
20.05.2003 t., 2003/4474-7382. Yarg ıtay, mahalli mahkemenin takdir et-
tiği on milyar TL tazminatı az bulduğuna göre ve bu miktar ı düzelte-
rek otuz milyar TL olarak tespitle onad ığına göre temel ald ığı kriterle-
ri belirtmelidir. Kanaatimizce bozma kararı verilmesi usule daha uygun
olurdu.

356 2. HD 01.03.2004 t., 2004/1633-2524.

478



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

	

"... Bozma karar ından sonra ıslah yap ı lamaz. (4.2.1948 gün 10/3	 YARGILAMA

	say ı l ı içtihad ı Birleştirme Karar ı) Gerçekleşen bu durum karşıs ı n-	 USULÜ

da davan ı n aç ı lış biçimi ile incelenmesi, sonucu uyar ı nca karar veril-
mesi gerekir. Aç ı klanan husus üzerinde durulmamas ı usul ve yasaya

ayk ırı d ı r... 11357

"... Nafaka ve nafakan ı n art ır ı lmas ı davalar ı kanundan doğan bir
alacağı n tespiti ve tahsili davas ı niteliğindedir. Hukuk Usulü Muhake-
melen Kanunu'nun 4. maddesi hükmü tümü hesap ve takdir edilebi-
len muaccel alacağa ilişkin olduğundan, nafaka davalar ı nda nafaka-
n ın muayyen bir zaman dilimi içinde belirlenmesi bu davalara k ısmi
niteliği vermez.

Hukuk Usulü Muhakemeleni Kanunu'nun 14.07.2004 gün ve
5219 say ı l ı yasa ile değiş ik 42712. maddesi ile taşın ır mal ve alacak da-
valar ı nda temyiz s ı n ı r ı 21.07.2004 tarihinden itibaren 1000 YTL'ye
(1.000.000.000 TL) ç ı karı lm ışt ır. Belirtilen konularda değer itibarıy-
la bu miktarlar ı n alt ı nda kalan kararlar kesindir. Hukuk Genel Kurulu
14.05.1997 gün ve 32/422 say ı l ı kararı nda da aç ı klanan gerekçelerle ka-
rar düzeltme de bağlanan ayl ık nafaka miktar ı n ın gözetileceğini aç ı k-
lam ışt ı r. Benimsenen bu ilkeler doğrultusunda gerek temyiz, gerek-
se karar düzeltmeler de üst s ı n ı r ayl ı k nafaka miktar ıyla belirlenmeli-
dir. Somut olayda hükmedilen ayl ı k nafaka miktar ı 1000 YTL'yi aşma-
dığı ndan Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 427/2. maddesi ge-
reğince temyiz edilebilme s ı n ır ı alt ı nda kalan nafaka takdirine ili şkin

karar kesindir... "358

"... ilk hükümde davac ı n ı n manevi tazminat talebinin reddine
karar verilmiş ve dayal ı yarar ı na manevi tazminat ı n reddedilmiş ol-
mas ı nedeniyle (600.000.000 TL) nispi vekalet ücreti takdir edilmi ş-
tir, ilk hüküm davac ı tarafı ndan temyiz edilmiştir. Davac ı n ın mane-
vi tazminat ı n reddinin haks ızlığı na ilişkin itirazlar ı n ı n yersiz oldu-
ğundan bahisle manevi tazminat ı n reddine ilişkin k ıs ı m onanm ış-

t ı r. Manevi tazminat ı n reddi nedeniyle da yal ı yarar ına takdir edilen
(600.000.000 TL) vekalet ücreti hatal ıda olsa, temyizin kapsam ı d ı-

şında tutularak kesinleşmiş ve dayal ı yararına bu yön usulü kazan ı l-
m ış hak olu şturmuş tur. Başka bir sebepten dolay ı hükmün bozulmas ı
halinde bozma üzerine yap ı lan yarg ı lama s ı ras ı nda hakimin (temyizin
kapsam ı dışı nda tutularak) kesinleşen konuyu yeniden ela almas ı na,

2. HD 22.04.2003 t., 2003/2877-5896.
2. HD 30.03.2005 t., 2005/3237-5101.
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YARGIL4MA	 bozma sonras ı hükümde daha önce kesinleşen bölümleri tekrar hük-
USULÜ me almas ı na usulen imkan yoktur. Bu yön gözetilmeden kesinle şen

konularda yeniden hüküm kurularak yaz ı l ı şeklide daha az avukatl ı k
ücretine hükmolunmas ı bozmay ı gerektirmiştir. Ne var ki yanl ış lığı n
giderilmesi yeniden yarg ı lama icras ı n ı gerektirmediğinden hükmün
düzeltilerek onanmas ına karar verilmesi gerekmiştir... "

"... Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 43214. maddesine
göre temyiz kanuni süre geçtikten sonra yap ı l ı r ise temyiz isteminin
reddine karar verme yetkisi hükmü veren mahkemeye aittir. Buna
göre ek karar doğrudur... "360

"... Karar ı temyiz eden davac ı vekiline, hakim tarafı ndan Hukuk
Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 43413. maddesi gereğince "... dos-
yan ın Yargı tay'a sevk masraf ı ve Yargı tay neticesinin taraflara tebliği
masrafı olarak 20.000.000 TL temyiz giderini 7 günlük kesin süre için-
de mahkeme veznesine depo etmesi, aksi takdirde temyiz talebinden
vazgeçmiş say ı lacağı hususunda muht ı ra ç ıkart ı lmışt ır. 17.12.2002 ta-
rihli muht ı ra, mahkemenin kaza s ı n ırlar ı dışında bulunan davac ı ve-
kiline 3.1.2003 tarihinde tebliğ edilmiştir. Muht ı rada 7 günlük kesin
süre içinde, eksik ödenmi ş olan temyiz giderinin "mahkeme veznesi-
ne depo etmesi" istenmiştir. Masrafı n 17.1.2003 tarihinde "posta ile
gelen" olarak mahkeme veznesine al ındığı, ayn ı tarihli tahsilat mak-
buzundan anlaşı lmaktad ır. Muht ıra münderecat ı nda masrafı n 7 gün-
lük kesin süre içinde mahkeme veznesine depo edilmesi lüzumu aç ı k-
ça belirtildiği halde masraf bu süre zarf ı nda mahkeme veznesine yat ı-
r ı lmamışt ır. Posta ile gönderilen paran ı n postaya verildiği tarih, mah-
keme veznesine ödeme niteliğinde say ı lamaz. Bu nedenle kararı n
temyiz edilmemiş say ı lmas ına karar verilmek gerekmiştir... "361

"... Mahkemece bo şanmaya ve eklerine dair verilen ilk karar
davacı-dayal ı kad ın tarafından temyiz edilmemiş, kararı dayal ı -davac ı
koca temyiz etmiştir. Kocan ı n temyizi üzerine hüküm dairemizce bo-
zulmuş mahkemece bozma karar ı na uyulmakla dayal ı-davac ı koca
lehine usulü müktesep hak doğmuştur. Mahkemece ilk kararda tak-
dir edilen manevi tazminat, i ştirak ve yoksulluk nafakalar ı son ka-

2. HD 25.01.2005 t., 2004/15652-2005/688.
360 2. HD 11.06.2003 t., 2003/7444-8662.

2. HD 27.02.2003 t., 2003/1105-2537.
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rarla art ır ı larak hükmolunmas ı usul ve yasaya ayk ı r ı olup bozmay ı YARGILAMA

gerektirmiştir... 11362	 USULÜ

17. Koruma Kararları
"... 1-26.7.1994 günlü karar has ı ms ız aç ı lan dava sonucu verilmi ş-

tir. Bu karara karşı hukuku etkilenen E. U., 20.6.2006 tarihinde hük-
mü temyiz etmiş tir. Temyiz süresindedir. Bu nedenle 3.5.2006 tarihli
ek karar ı n bozularak kald ırı lmas ı na karar vermek gerekmi ştir. 2- Hük-
mün esas ı na ilişkin temyiz incelemesine gelince; Kanun'un gösterdi ği
istisnalar d ışı nda hakim, her iki taraf ı dinlemeden; iddia ve savunma-
ları n ı beyan etmeleri için kanuni şekillere uygun olarak davet etme-
dikçe karar veremez (HUMI< m. 73) . 2828 say ı l ı Kanunda koruma ka-
rar ı n ı n kald ırı lmas ı na ilişkin karar ın evrak üzerinde incelenerek karar
bağlanacağı na ilişkin bir hüküm bulunmamaktad ı r. Mahkemece yap ı-
lacak iş; husumetin, koruma karar ı n ı n kald ı r ı lmas ı istenen kiş iye yö-
neltilmesi, gösterdiği takdirde delillerinin toplanarak olu şacak sonu-
ca göre karar vermekten ibarettir. Bu yönlergözetilmeksizin yaz ı l ı şe-

kilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı rı d ır... 11363

"... Dava, koruma karar ı n ın kald ı rı lmas ı na ilişkin olup, adli yar-
gıda görülmesi gerekir. Öte yandan evrak üzerinde verilecek karar-
lar yasada gösterilmiştir (HUMK m. 72-73). Davan ı n has ı ms ız olarak
görülmesi mümkün değildir. Mahkemece, Çocuk Esirgeme Kurumu
davaya dahil edilip, gösterdi ği takdirde daval ı n ın delilleri toplanarak
sonucu uyar ınca karar verilmesi gerektiğinin düşünülmemesi doğru

değildir... 11364

"... Çocuk hakk ı nda koruma karar ı verilmesi, verilmiş bulunan
koruma karar ı n ın kald ı rı lmas ı istekleri çocuğun haklarına yönelik ol-
duğu gibi getireceği yükümlülükler ve doğurduğu sonuçlar bak ı m ı n-
dan Sosyal Hizmetler ve Çocuk Esirgeme Kurumunu da ilgilendiren
davalardand ı r. Bu bak ı mdan, çocuğun yasal temsilcisine (veli veya
vasisine) husumetin yöneltilmesi, onlar ı n huzurunda isteğin duruş-

ma aç ı larak incelenmesi ve gösterdikleri delillerin toplanmas ı ve ha-

362 2. HD 11.10.2005 t., 2005/8080-13942.
363 2. HD 05.02.2007 t., 2006/10870-2007/1233.
?6'2. HD 21.10.2004 t., 2004/10951-12276.
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YARGILWA	 sit olacak sonuç uyar ı nca karara bağlanmas ı gerekirken has ı ms ı z ola-

	

USULÜ	 rak evrak üzerinden yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru olmay ıp boz-
may ı gerektirmiştir... 365

"...Yerel mahkeme; okul müdürlüğünün başvurusu üzerine 1993
doğumlu T. A.'n ı n 2828 say ı l ı Kanun uyarınca korunma alt ı na al ı nma-
s ı na 24.01.2005 tarihinde has ı ms ız olarak karar vermiş tir.

Sosyal Hizmetler ve Çocuk Esirgeme Kurumu'nun temyiz iste ği
mahkemece taraf s ıfat ı bulunmadığı gerekçesiyle 24.02.2005 tarihin-
de reddedilmiş, süresinde bu kararda kurum tarafından temyiz edil-
mekle dosya dairemize gönderilmiş tir.

1-Koruma kararı sonucu yükümlülük alt ı na girmesi nedeniyle
temyizde hukuki yarar ı bulundu ğundan; mahkemenin 24.02.2005 ta-
rihli temyiz isteminin reddine yönelik karar ı n ı n kald ırı lmas ı na karar
verilmiştir. Mahkemenin 24.01.2005 tarihli koruma karar ı n ı n esas ı na
yönelik temyiz incelemesine gelince;

2-Çocuk hakk ı nda koruma karar ı verilmesi, koruma karar ı n ı n
kald ırı lmas ı istekleri; çocuğun hakları na yönelik olduğu gibi, getirdiği
yükümlülükler ve doğurduğu sonuçlar bak ı m ı ndan Başbakanl ı k Sos-
yal Hizmetler ve Çocuk Esirgeme Kurumu'nu da ilgilendiren davalar-
dand ı r. Çocuğun yasal temsilcisi (veli veya vasi) ve Sosyal Hizmetler
ve Çocuk Esirgeme Kurumu'na davan ı n yöneltilmesi, onlar ı n huzurun-
da isteğin incelenip karara bağlanmas ı gerekirken has ı ms ız olarak ev-
rak üzerinden yaz ı l ı olduğu şekilde koruma karar ı verilmesi doğru ol-
may ıp bozmay ı gerektirmiş tir... 11366

"... Mahkemece; 2828 say ı l ı Kanun'un 21. ve 22 maddelerine
göre husumetin Sosyal Hizmetler ve Çocuk Esirgeme Kurum u'na yö-
neltilip, gösterdiği takdirde delilleri toplanarak sonucuna göre hü-
küm kurulmas ı gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı bozmayı
gerektirmi5tir..11367

"... Kanun'un gösterdiği istisnalar haricinde hakim, her iki tara-
fı dinlemeden, iddia ve savunmalar ı n ı beyan etmeleri için kanuni şe-
killere uygun olarak davet etmedikçe karar veremez (HUMK m. 73).
2828 say ı l ı Kanun'da da iş in evrak üzerinde incelenip karara ba ğlana-

365 2. HD 18.06.2007 t., 2007/9723-2007/10322.
366 2. HD 09.05.2005 t., 2005/4976-7463.
367 2. HD 11.02.2004 t., 2004/590-1464.
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cağı na ilişkin bir hüküm bulunmamaktad ı r. Mahkemece yap ı lacak iş; YARGftANiA

husumeti, koruma kararı n ı n kald ırı lmas ı istenen kiş iye yöneltmek,	 USULÜ
göstermesi halinde delillerini toplayarak oluşacak sonuca göre karar
vermekten ibarettir. Bu yönler gözetilmeksizin yaz ı l ı olduğu şekilde

hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırıd ır... 11368

"... Dosyaya sunulan belgelere göre; davac ı hakk ındaki ko-
ruma karar ın ı n 18 yaşı n ı doldurmadan Diyarbak ı r 1. Asliye Hukuk
Mahkemesi'nin 10.12.1991 tarihli 1991/206 say ı l ı kararı ile kald ı r ı ldığı
anlaşı lmaktad ır. Koruma karar ı kald ı rı lm ış olmas ına rağmen dava-
cinin 18 yaşı n ı bitirinceye kadar dayal ı kuruma bağl ı yetiş tirme yur-
dunda kald ığına ilişkin herhangi bir belge ve kay ı t bulunmamaktad ı r.
Hakk ı ndaki koruma karar ı kald ır ı lmış olan çocuğun, yurtta bar ı nd ı r ı l-
mas ı n ı n bir sebep ve gerekçesi de ortaya konulmam ışt ı r. Resmi belge-
lere ayk ı r ı tan ı k beyanlar ı na değer verilemez. isteğin reddi gerekirken

yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı bozmay ı gerektirmiştir... 1'369

"... Nas ı l koruma karar ı isteği bir dava ise, koruman ı n kald ırı l-
mas ı önerisi de çocuğun haklarına etkili önemli bir davad ı r. Şu halde
Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 73. maddesi uyarınca dava-
n ı n dava tarihinde henüz ergin olmayan çocuklar ı n yasal temsilcisine
(veli veya vasi) yöneltilmesi ve onun huzuru ile incelenip karara ba ğ-
lanmas ı gerekir. Mahkemece bu yön üzerinde durulmadan eksik ha-

s ı mla yarg ı lama yap ı l ıp hüküm kurulmas ı doğru değildir... "37°

"... 1.2.1999 doğumlu küçük M. S. hakk ı nda Nusaybin Asliye Hu-
kuk Mahkemesi'nin 11.08.1998 tarih 1998/129-104 say ı l ı kararı ile koru-
ma alt ı na al ınmas ı na karar verildiği, koruma karar ı n ı n Mardin il Sos-
yal Hizmetler Müdürlüğü'nün Nusaybin Asliye Hukuk Mahkemesi'ne
30. 05.2003 gün 20031107- 121 say ı ile açt ığı dava sonunda kald ı r ı ldığı,
bu davan ı n ise küçük M. B.'nin velisi M. N. tarafından 27.10.2003 günü
Nusaybin Asliye Hukuk Mahkemesi'ne verilen dilekçe ile açt ığı dava
sonunda an ı lan mahkemenin 21.11.2003 gün 20031233-269 say ı l ı kara-
r ı ile küçüğün Türk Medeni Kanunu'nun 346 ve 347 maddeleri ve 2828
say ı l ı Kanun gereğince tekrar koruma alt ına al ı ndığı anlaşı lm ışt ı r.
2828 Say ı l ı Sosyal Hizmetler ve Çocuk Esirgeme Kurumu Kanunu'nun

3. maddesi korunmaya muhtaç çocuklar ı tan ı mlamış t ı r. Sosyal Hiz-
met Uzman ı tarafı ndan 17.11.2003 tarihinde düzenlenen sosyal ince-

2. HD 21.03.2005 t., 2005/1459-4434.
369 2. HD 12.04.2005 t., 2005/3018-5868.
370 2. HD 14.04.2005 t., 2005/2949-6027.
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YARGIlAMA	 leme raporunda; küçük M.-B.'nin nüfus kayd ı na göre anne ve baba-
USULÜ s ı n ı n sağ olduğu, babas ı olan davac ı n ı n Mardin Bay ınd ı rl ı k ve iskan

Müdürlüğü'nde çalıştığı, alm ış olduğu ücretin ailenin geçim, bar ı nma
ve sosyal ihtiyaçların ı sağlayabilecek düzeyde olduğu, hatta gelirine
göre yaşam standard ı n ı n Türkiye standartlar ı n ı n üzerinde bulundu-
ğunu belirtmiş tir. Küçük M. B.'nin 2828 say ı l ı Kanun'un 3. maddesin-
de tan ımlanan korunmaya muhtaç çocuklardan olmad ığı halde Türk
Medeni Kanunu'nun 346 ve 347. maddesi gerekçe gösterilerek yaz ı l ı
şekilde koruma alt ı na al ı nmas ı na karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı r ı
olup bozmay ı gerektirmiş tir... "Pl

"... Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 73. maddesi kanu-
nun gösterdiği istisnalar haricinde, hakim iki taraf ı dinlemeden iddia
ve müdafaalar ı n ı beyan etmeleri için kanuni şekillere uygun olarak
davet etmedikçe karar veremeyeceğini hükme bağlam ış t ır. 2828 say ı-
l ı Kanun'da iş in evrak üzerinde incelenip karara bağlanacağı na ilişkin
herhangi bir hüküm bulunmamaktad ı r. Mahkemece yap ı lacak iş; hu-
.sumetin koruma karar ı n ı n kald ırı lmas ı istenilen kiş ilere yöneltmek,
göstermesi halinde delillerini toplamak sözü edilen Kanun'un 24. ve
müteakip maddeleri çerçevesinde değerlendirme yapmak ve has ı l
olacak sonuca göre karar vermekten ibarettir. Bu husus üzerinde du-
rulmadan yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırıd ı r...
"372

"... Davac ı n ın boşanma sonucunda velayetleri kendisine verilen
çocuklar ın Çocuk Esirgeme Kurumuna yerleştirilmesi istemi ile has ı m-
siz olarak açtığı dava sonucunda Ö., Ö. ve Ö. adl ı çocuklar ı n Türk Me-
deni Kanunu'nun 346. ve 347. maddesi gereğince Sosyal Hizmetler ve
Çocuk Esirgeme Kurumu'na bağl ı yetiştirme yurtlar ından birisine ko-
nulmalar ı hususunda haklar ı nda koruma karar ı verilmesine ilişkin hü-
küm Sosyal Hizmetler Çocuk Esirgeme Kurumu Genel Müdürlüğü'nce
temyiz edilmiş, mahkeme 17.10.2003 günlü karar ı ile temyiz edenin
davada taraf bulunmad ığı gerekçesi ile temyiz talebinin reddine ka-
rar verilmiş olup bu karar süresi içinde ad ı geçen kurum taraf ı ndan
temyiz edilmiştir. Temyiz yetkisi taraflara veya hüküm ile kendisine
bir külfet tahmil olunana veya bir hakk ı ihlal olunana aittir. 0 halde
mahkemenin temyiz talebinin reddine ilişkin 17.10.2003 günlü kara-
r ın kald ı rı larak iş in esas ın ın incelenmesinde; dosyadaki yaz ı lara, kara-

371 2. HD 11.03.2004 t., 2004/2044-3071.
372 2. HD 06.12.2004 t., 2004/12473-2004/14586.
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rı n dayandığı delillerle kanuni gerektirici sebeplere ve özellikle 4787	 YARGI1NA
say ı l ı Kanun'un 612-b bendi hükmü koşullar ı n ın oluşmuş bulunmas ı-	 USULÜ
na göre yerinde bulunmayan temyiz isteğinin reddiyle usul ve kanuna
uygun olan hükmün onanmas ı na, oybirliğiyle karar verildi...

111. UZMAN ÇALI ŞTIRMA VE SORUNLARIN
TESPİTİNDE UZMANLARIN GÖREVLER İ

Toplumun en temel sosyal birimi olan ailenin sorunlar ı-
nın sosyal bilimlerle ilgilenen uzmanların yard ımıyla çözül-
mesi gerekir. 4787 say ılı Kanun'un düzenlediği gibi bu sos-
yal bilimciler sosyal hizmet uzmanlar ı, psikologlar, pedagog-
lar ve gerektiğinde benzeri sosyal dallar ın çalışanlarıdır. Aile
mahkemeleri davalarda karşılaşılan somut sorunlar ın çözü-
mü için hangi bilim dalından faydalanmak gerekti ğini takdir
eder. Bize göre Kanun'un yazdığı uzmanlık dallarıyla sınırlı
kalmak veya yetinmek söz konusu de ğildir.

Aile mahkemelerinde görülmekte olan baz ı davalarda
uzman araştırmasına mutlaka ihtiyaç vardır. Madde metnin-
de hakimin takdirine bırakılmış olması bu gerekliliği yok ede-
mez.

Mutlak uzman ara ştırmasına gerek duyulan konular ve-
layet, evlat edinme, evlenmeye izin davalar ıdır. Kanaatimiz-
ce bu tür davalar uzman araştırması yaptırılmadan çözülme-
melidir. Kald ı ki biz günümüz toplumunun yaşamakta oldu-
ğu ekonomik ve sosyal buhranlar sebebiyle bo şanmak talep
eden çiftlerin de uzmanlar taraf ından incelenip al ınacak ra-
por bilgilerine göre sulha teşvik edilmesinin ideal olduğunu
düşünmekteyiz.

Buna göre öncelikle ve özellikle uzman araştırması gere-
ken ve TMK'da düzenlenen müesseseleri tan ıyıp, her konu-
nun gereklerine göre rapor istenmelidir. İlk konu velayet ko-
nusudur. Velayet, toplumun gelece ği olan çocukların yeti5-

2. HD 01.03.2004 t., 2004/1210-2431.

485



Bi İ M KÖSEOĞLU / Köksal KOCAAĞA

YARGILJVA mesi için metinleştirilmiş bir programd ır. Bu programın bü-
USU İ Ü tün unsurları tanınmalı ve uygulanmalıdır.

A. Genel Olarak Velayet

TMK 2. kitap 2. kısım birinci bölüm alt ıncı ayrımda (m.
335-351) düzenlenmektedir. Buna ra ğmen aynı maddele-
ri müteakiben düzenlenen çocuk mallar ına ilişkin hükümler
de velayeti ilgilendirmektedir. Kabul edelim ki velayet hü-
kümleri TMK içinde yeri geldikçe düzenlenmi ştir. Bu anlam-
da TMK m. 169'da çocuklar ın bakım ve korunması hakkında,
TMK m. 182 de yer alan iştirak nafakas ı hakkında, TMK m.
185'e göre eşlerin eşit yükümlülükleri hakk ında, TMK m. 196
ve 197 ile düzenlenen aile birli ğinin geçici olarak yönetilme-
si hakkında, TMK m. 282 vd. ile düzenlenen nesep (soyba ğı)
hükümleri hakkında, TMK m. 285 vd. ile düzenlenen kocanın
babalığı hakkında, TMK m. 305 vd. ile düzenlenen evlat edin-
me hükümleri içinde doğrudan ve dolayl ı olarak velayet ile il-
gili maddeler yer almaktad ır.

Velayet bir çekirdek aile kurumudur. Dolay ısıyla vela-
yeti çocukla ana-baba arasında doğumla hukuki bağ olarak
açıklayabiliriz.374 Bazı memleketlerde velayet bir çekirdek aile
sorunu olarak hak, bazı memleketlerde ise görev (yükümlü-
lük) olarak kabul edilmektedir.171 Bize göre velayet çocukla
ana-baba arasında neseple376 doğan bir hak (TMK m. 335, 336,

Öztan, s. 626.
Bu konuda bkz. Baktır, Ç. S., Velayet Hukuku, Ankara 2000, s. 26 vd.;
Cansel, E., Velayet Hakkı ve Kötüye Kullanılması Nedeniyle Kaldırıl-
mas ı (Velayet), AHF 50. Yıl Armağan ı, C. 1,5. 137 vd.; Ruhi, A. C., Yaban-
cı Mahkemelerden Alman Velayet Konusundaki Ilamlarm Türkiye'de
Tenfizi, A ÜEHFD, C. Vİİ, S. 3-4, s. 720 vd.; İmamoğlu, H., Yeni Medeni
Kanundaki Düzenleme ve Velayete Hakim Ilkeler Çerçevesinde Tedip
Hakk ının Değerlendirilmesi, AÜ Hukuk Fakültesi Dergisi, 2004/1, s. 166.

376 Cansel, s. 141; Baktır, (Mahkemeler), s. 129 vd. Yazar Velayet Hukuku
adlı eserinde velayeti kapsam itibar ıyla tasnif etmiştir. Oradaki smıflan-
d ırmalardan velayetin hak ve yetki olarak benimsendi ği söylenebilir.
Aile mahkemeleri kitab ında ise velayetin hukukumuzda hak olarak dü-
zenlendiğini belirtmektedir (s. 130).
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337, 339/ ii, IV, v/ 341), bir görev (338, 339/1, 340, 185, 182, ...) YARGIlAMA

ve bir yetki (TMK m. 342, 344, 354 vd.) kurumudur. Bu mad- USULÜ

delere göre velayete hakim olan bazı genel prensipleri belirte-
biliriz. Bunlar, çocu ğun menfaatlerinin çekirdek ailede her za-
man ön planda tutulmasi,177 nesep itibar ıyla ana-baba tarafın-
dan müşterek kullanılacak bir hak olması (TMK m. 336), şah-
sa sıkı sıkıya bağlı bir hak olmasıdır.378

1. Velayet Hakkı Kapsamı

TMK m. 335 ana-babaya çocuk üzerinde tart ılmaz bir hak
tanımıştır. Çocuğun ana-babadan alınamamas ı, çocuğa isim
verilmesi, çocuğun onları dinlemek zorunda olması (TMK
m. 339/11, Iv, v), çocuğun dini eğitimini belirleme ve verme
(TMK m. 341/1-I1) ve tedip hakkı gibi hakları sayabiliriz. Eski
MK da yer alan tedip hakk ı yeni TMK açısından yeniden yo-
rumlanmal ıdır. Çocukların eğitimi evde başlayıp okulda de-
vam eder. Bu sebeple okul dışı eğitimi tedip olarak adland ır-
malıyız. Çocuğun geleceği açısından bu eğitimin önemi kü-
çümsenemez. 0 kadar ki değerlerin yok olmaya yüz tuttuğu
günümüz şartlarında çocuklarm değişik çevrelerden edindik-
leri kötü alışkanlıklar ancak aile içi e ğitimle giderilebilir.

Çocuk Haklar ı Sözleşmesi de bu hakları garanti etmek-
tedir (m. 9). Bu madde çocuğun yararı gerektirmediği veya
velayetin ihmal veya suiistimali söz konusu olmad ıkça ana-
babanın rızası dışında onlardan çocuklar ının alınmasını ya-
saklamaktadır. isim konusunda Çocuk Haklar ı Sözleşme-
si ana-baba hakk ı değil çocuk hakkı olarak düzenlemektedir
(m.7).

Boşanacak eşler ile çocuklar ın menfaatleri mutlaka çatışacaktır. Öyle ki
yeri geldiğinde evliliğin sürmesinde çocuk açısından yarar yoksa boşa-
ma kararı verilmesi takdir edilir. Dolay ısıyla çocuk için iyi bir gelecek
esastır. Bu iyi bir toplum için bir ilk ad ımdır.

378 Daha fazla bilgi için bkz. Baktır, s. 32-49; Özuğur, A. t, Velayet Vesayet
Soybağı ve Evlat Edinme Hukuku, Ankara 2002, s. 372.
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YARG İ LAMA	 Çocuk Haklar ı Sözleşmesi m. 5 velayet içinde tedip hak-
USULÜ kmı açıkça tanımaktadır. Bu madde hükmüne göre akit dev-

letler çocuğun yeteneklerinin geli ştirilmesi doğrultusunda
çocuğa yol gösterme ve onu yönlendirme konusunda ana-
baba veya akrabaları veya kanuni temsilcilerinin sorumluluk,
hak ve ödevlerine sayg ı göstermekle yükümlü tutulmu şlar-
dır. Aynı garanti sözleşmenin 14. m. de tekrar hükme ba ğlan-
mıştır. Maddenin 1. ve 2. bendleri birlikte okunmalıdır. Ço-
cukların din, vicdan ve düşünce özgürlükleri 1. bende tanın-
makta ve 2. bentte de ana-babanın çocuğun yeteneklerinin ge-
lişmesiyle bağdaşacak şekilde hakların kullanılmasında çocu-
ğa yol gösterme hak ve ödevlerine saygı gösterilmesi esas ı be-
nimsenmektedir.

TMK m. 339/ Il, IV hükümleri çocuğun itaat yükümlülü-
ğünü düzenlemektedir. Çocuk ana-babanın bakım ve yetiş-
tirme borcuna karşılık ana-babasma itaat etmek zorundad ır.
Ana-babanm rızası dışında evden ç ıkmama ve kanundan do-
ğan sebepler bulunmad ıkça çocuklar ın ana-babadan al ına-
maması ana-babaya verilmiş bir haktır. Bu hakka dayanarak
ana-baba çocuk üzerinde tahakküm edebilir. Ana babaya ve-
rilen bu tahakküm hakkı, çocuğun iyi bir şekilde yetiştirilip
topluma hazırlanması amacından ileri gelmektedir. Böyle bir
amaçla bağdaşmayacak şekilde velayet kullanılması söz ko-
nusu olamaz.379

Böylece çocuk aç ısından bakıldığında tedip ve çocuğa
hükmetme hakları çocuğun lehine olacak şekilde kullanılma-
lıdır. Bu açıdan velayet konusuna hakim olan ilkelere uyul-
ması zorunluluğu gözden kaç ırılmamalıdır. Her zaman ge-
çerli olan çocuğun yararı ilkesi, çocuğun yetiştirilmesinde ki-
şiliğine saygı gösterilmesi ilkesi temel ilkelerdir.381

Çocuğu temsil etmek hakkı da ana-babaya tanınınmış bir
haktır. Temsil hukukta yetki olmas ına rağmen TMK m. 342
üçüncü kişilere karşı ana-babadan her birinin tek ba şına çocu-

İmamoğlu, s. 175 vd.
380 İmamoğlu, s. 170,172 vd.
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ğu temsil etmesinde diğer ebeveynin r ızasının mevcut olduğu YARGILAMA

esasını karine olarak kabul etmiştir. Bu şüphesiz doğumla ge- USULÜ

len velayet hakkının bir sonucudur. TMK velayetin ana-baba
tarafından birlikte kullanılacağını düzenlemekle beraber tem-
silde üçüncü kişiler lehine kuvvetli bir karine getirmektedir.

2. Velayetin Görev Olarak Kapsamı

Çocuğun bakımı, barınması ve öğretim görmesinin sağ-
lanması konuları velayet görevinin gere ğidir. Gerek nesep
bölümünde gerekse velayet bölümünde yer alan hüküm-
ler gereği velayet sahibi ana-baba çocuklarm bak ım ve eği-
timi konusunda çocuğun menfaatlerini göz önüne alarak ge-
rekli kararlar ı alır ve uygularlar (TMK m. 339/1). Bunun için
gerekli masrafı yapmak da ana-baban ın borcudur (TMK m.
327/1-Il). Yeni TMK ana-babası evli olmayan çocuklar için ve-
layetin anada olacağmı düzenlemiştir (TMK m. 337/1). Böy-
le durumlarda çocuk için masraf yapma yükümlülü ğü orta-
dan kalkmaz. Böyle bir durumda TMK m. 350 derhal uygula-
ma alanı bulur.

Çocuk Hakları Sözleşmesi m. 18 ana baban ın çocukları
yetiştirmesini asli yetkili ve görevli olduğunu tanımakta ve
her ayrı bentte çocukların yetişmesi için sorumluluk kullan-
mada velilere yard ımcı olunmasmı akit devletlere bir yüküm-
lülük olarak getirmektedir. Hatta akit devletler velilere bu so-
rumluluklarm kullanılmasında yardımcı çalışan ailelerin ve
çocuklarmın bu tür tesislerden yararlanmalar ını temin anla-
mında tedbir alma yükümlülüğünü düzenlemektedir (ÇHS
M. 18).

Gerek MK hükümleri gerekse ÇHS hükümlerine göre
ana-babaya yüklenen bak ım ve yetiştirme görevi ağırlıklı ola-
rak okul öncesi dönemini kapsar. Çocuklar topluma fizik ve
psikoloji anlamında olgun birer kişi olarak kazand ırılmalı-
dır. Bunun birinci şartı çocukların beslenmelerinin sağlıklı ol-
ması, çocukların iyi giyindirilmesi, iyi bir sosyal çevreyle sos-
yallik kazand ırılması, emsallerinden soyutlanmadan onlarla
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YARGUAMA kaynaşması ve onlarla zaman paylaşıp eğlenrnesidir. Çocu-
USULÜ ğun sağlıklı bir ortamda barındırılması ve okul ve diğer odu-

ma masraflarının karşılanması, bu anlamda yine emsalinden
geri kalmaması için kurslara gitmesi gerektiğinde kurs mas-
raflarının karşılanması ÇHS ile düzenlenmektedir (ÇHS m.
26, 27, 28, 29).111

Çocukların eğitim öğrenim hakları ilköğretimin paras ız
olmak üzere güvence altına alınmaktadır (m. 28). Fırsat eşitli-
ği ve yeteneği doğrultusunda meslek eğitimi imkanı tanımak
ve eğitim için disiplinli bir ortam temini akit devletin görevi-
dir.

Çocuk hakları sözleşmesi ile ana-baba ve Ait devletlere
yüklenen başka önemli görevler daha bulunmaktad ır. Çocuk-
ların boş zamanlarını değerlendirme, ya şına uygun eğlence-
lere katılma, kültürel hayata teşvik edilme haklar ını tanımak
ve fırsat eşitliği vermek (m. 31), angarya ve çal ıştırma yasa-
ğı, gelişmesine zararlı çalışmalarda bulundurmama yüküm-
lülüğü, kazanç elde etmeye sevk etmeme (m. 32), günümü-
zün önemli bir sorunu olan uyu şturucu ve psikotrop madde-
lere karşı çocukları koruma ve bu anlamda gerekli tedbirleri
almak (m. 33), cinsel sömürü ve suiistimale kar şı çocukları ko-
rumak ve cinsel gösteri vs. faaliyetlerde çocuklardan yararla-
mimasını önlemek (m. 34) görevleri velayet görevi kapsamın-
da önemli sorumluluklard ır.

Çocuk Haklar ı Sözleşmesi ile garanti alt ına alınan bu hak
ve ödevler sözleşmenin imzalanmas ından sonra kabul edilen
TMK ile de hüküm altına alınmıştır. TMK m. 185/ İİ ile düzen-
lenen çocuklara kar şı bakım borcu, eğitme borcu ve gözetme
borcu çocuklar lehine mutlak hükümlerdir. Buradaki gözet-
me yükümlülüğü çocuğu her türlü olumsuzluktan koruma
görevidir. Eşlerin çocuklara karşı görevleri TMK m. 169'da da
kendini göstermektedir. Madde hükmü uyuşmazlık içindeki
eşlerin çocuklara karşı ihmalde bulunabileceği ihtimaline kar-

381 Baktır, s. 54 vd.; Ruhi, s. 725; Öztan, s. 117; Özlü, H., Velayetin Kald ırıl-
ması, Ankara 2002, s.17 (Yazara göre velayet sorumluluk demektir).
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şı geçici tedbirlerin mahkemece al ınmasını düzenlemektedir. YARGIlAMA

TMK ve ÇHS metinlerinde yer alan çocuklara ili şkin hüküm- USULÜ

lerin amir hükümler olduğu görülmektedir.

Çocuk Hakları Sözleşmesi hükümlerinden anlaşılacağı
üzere devlet ana-babanm velayet hak ve görevlerini kullan-
ma ve yerine getirmede ana-babanın yard ımcısı ve haklarının
teminatı olarak görülmektedir.

3. Velayet Yetkisinin Kapsamı

TMK ana-babaya çocuk için birtak ım görevleri verirken
bu yükümlülüğün karşılığında hak ve yetkileri ana-babaya
tanıyarak bir tür denge kurmuştur. Bunu genel hukukta ge-
çerli olan nimet-külfet dengesi ile aç ıklamaz yanlış olmaz.

Yetki anlamında ana-baba çocuğu temsil edebilirler.
Üçüncü kişiler açısından çocuk için yap ılan olağan işlemler
için ana-baba temsilinde fark yoktur. işlemi yapanın yetkili
sayılması esastır.382

Velayet yetkisinin en önemli örne ği TMK m. 354 vd. mad-
delerde düzenlenen çocuk mallarını kullanma hakkıdır. TMK
Yedinci Kısımda çocuk mallarının hem kullanılması hem de
korunmasına ilişkin düzenlemeler yer almaktad ır. Hükümler
birlikte değerlendirildiğinde hak-yükümlülük dengesi kuru-
larak ana-babaya yetkiler tanındığının kabulü gerekir.

Ana-baba kural olarak çocuk mallarını kullanabilir. An-
cak malların gelirleri öncelikle çocuğun bakımı, yetiştirilmesi
ve eğitilmesi için kullanılır (TMK m. 354,355/1). Hakkaniyete
uygun olmak kayd ıyla gelirlerin bir k ısmı aile ihtiyaçları için
sarf edilebilir. Çocuğun mesleği için ona verilen mallar ise an-
cak kendisi tarafından kullanılabilir. Yoğun ihtiyaç halinde
ana-baba çocuktan katkıda bulunmasını isteyebilir (TMK m.
359). Bunun şartı ise meslek icra eden çocuğun ana-baba ile
birlikte yaşıyor olmasıdır.

382 Havutçu, A., Evlilik Birliğinin Temsili, s. 51.
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YARGII.MA4	 Medeni Kanun çocuk malvarl ığını ebeveynin kullanabil-
USULÜ mesi yönüyle mal ve gelirleri ayr ımını yapmaktadır. Çocuk

malları ancak hakim karar ıyla ve yine çocu ğun bakım, yetiş-
tirme ve eğitimi için kullanılabilir (TMK m. 356, 357).

Çocuk mallar ını kullanılmasında TMK, çocuk ve ana-
babanın menfaatlerinin çatışması halinde kayy ımlık mües-
sesesini devreye sokmaktad ır. Bu yöntemle çocuk mallar ının
korunması sağlanmaktadır (TMK m. 360 vd.). Ancak kayyım
ataması yapılmayan hallerde, mesela evlilik sona erdiğinde
velayet kendisine bırakılan ebeveyn tıpkı vesayetde olduğu3
gibi bir mal dökümü haz ırlayıp mahkemeye bildirmek zo-
rundadır (TMK m 353). Uygulamada mahkemelerin bu taki-
bi yapmamakta oldu ğunu görmekteyiz. Oysa madde hükmü
açık olup amir hüküm niteliğindedir. Taraflar her zaman di-
ğer tarafın velayetini kaldırı lmasını taleple dava ettikleri dü-
şünüldüğünde (TMK m. 348 vd.) bu tür takibin davanın çözü-
münde ne kadar faydal ı olduğunu görebiliriz.

4. Velayet Sorunlarının Uzman Raporuyla
Çözümlenmesi

Yukarıda velayetin nitelendirilmesini uzmanlardan alı-
nacak raporlar ın kapsammı belirlemek için aç ıkladık. Uygu-
lamada velayet sorunlar ı değişik aşamalarda şekillerde karşı-
mıza çıkmaktadır.

1. Boşanmak için yargıya gelen eşler her zaman ve çekin-
meden müşterek çocuklarını birbirlerine karşı silah olarak
kullanmaktan çekinmemektedirler. Bu elbette intikam hissi
ile yapılmaktadır. Gördüğümüz kadar ı ile çok az eş diğer eşin
çocuğa daha iyi bakabileceğine inanmaktadır. Boşanma dava-
sının tarafı olan eşler yoğun bir psikolojik travma alt ında ha-
reket etmektedirler. Bu ortamda sakin ve makul dü şünmele-
ri ve değerlendirme yapmaları imkansız olmaktadır. Görev-
lendirilecek uzmanlar önce tarafları kısmen de olsa rehabili-

Baktır, Mahkemeler, s. 83 vd.
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te ederek bu uykudan uyand ırmalıdırlar. Hangi tarafın çocuk YARGUMA

lehine daha iyi velayet etmesi beklenebilir oldu ğunun tespit USULÜ

edilmesi için görevlendirilen uzman, eşlerin problemlerinin
çözümü yolunda teşvik ve uyarılarda da bulunmal ıdır. Onla-
ra psikolojik destek vermeli ve danışmanlık yapmalıdır. Uz-
manın tespitleri bir zaman dilimi içinde sürmelidir. Evliliğin
çocuk yararı için gerekleri tespit edilip uzman tarafmdan uy-
gulanmalıdır. Bu ise bir terapi süresi ister. Böyle yap ılmadı-
ğ' takdirde uzman görevlendirmenin hiçbir anlamı ve fayda-
sı olamaz.

2. Uzmanlar öncelikle tarafların dava aşamas ında içinde
bulunduklar ı ruhsal durumu tespit ederler. Taraflar ın hangi
kavga boyutunda olduklar ının bilinmesi, müşterek çocuklar
açısından evliliğin devamının veya bitirilmesinin kararlaştı-
rılmasında hakime kuvvetle kanaat verir.

3. Tarafların evlilik öncesi dönemlerine dair önemli bul-
gular uzmanlarca bulunmal ıdır. Bu problemlerin çözümü
veya devam edip etmeyece ği hakkında ipuçlar ı getirir. Evlili-
ğin hangi sosyal olgu veya tabana dayandığı bilinmelidir. Bu
husus tarafların sorumluluk üslenme seviyelerinin tespiti ba-
kımından da oldukça önemlidir.

4. Uzmanlar taraflar ın yaşadıkları ev sosyal kesimleri ve
geldikleri ailelerin sosyal seviye ve aidiyetlerini tespit etmeli-
dirler. Bu tespitler e şlerin problemlerinin çözülse dahi ileride
tekrar aynı sorunların tekrar edip etmeyeceği yönünde ipuç-
ları verir.

5. Uzmanlar her eşin işi ve mesleğini, buna düşkünlüğü-
nü, işinde başarı ve kabiliyetini ayrı ayrı incelemelidirler. Bu
sayede eşlerin kolay iş bulması, sorumluluk kapasitesi arzu-
su, sosyal tabakalarla diyalog kurabilirliği, toplumsal çalkan-
tılara dayanabilirli ği, geleceğe dönük plan yapma ve tedbir
alma kabiliyeti öğrenilebilir. Özellikle çalıştığı yerlerdeki inti-
balar çok önemlidir. Eşlerin boş zamanlarda ne gibi faaliyet-
lerde bulunduklarının dahi bilinmesi gerekmektedir.

Ceylan, s. 157.
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YARGILAMA	 6. Uzmanlar, halen mevcut ise taraflar ın müşterek konut-
USULÜ larını görmelidirler. Bu hem kendilerini mali durumlar ı hak-

kında bilgi verir, hem de çocuklar ın bakım ve gözetimine iti-
na edilip edilmediğini gösterir.

7. Uzmanlar, eşlerin çocukları ile terapi yapmalı, bunu en
az birkaç seans tekrarlamalı, çocuğun hangi psikolojiye itildi-
ğini, ana-baba ile olsa ba ğlannı ve bu bağların akıbetini, çocu-
ğun kötü alışkanlıklarının bulunup bulunmad ığını, okulda-
ki ve emsali içindeki aktivitesini ara ştırmalıdırlar. Bu bilgiler
hakimin alacağı tedbirlerin neler olaca ğını kararlaştırmada fi-
kir verir. Çocuğun öğretmen ve akrabalar ı bilgisine başvuru-
lacak kişilerdir.

8. Taraflar ın mali durumlar ı ve harcama alışkanlıkları uz-
manlarca dosyadaki bilgilerle k ıyaslanarak yorumlanmal ıdır.
Zira, boşanmak isteyen eşler çocuk veya diğer eş için nafaka
ödememek için oldukça değişik yollara başvurmaktadırlar.

9. Müşterek çocukların herhangi bir gelir veya mallar ının
bulunup bulunmadığmın bilinmesi gerekir.

Saydığımız bu hususlann tespit edilmesi için uzman gö-
revlendirilmek zorundad ır. Kanaatimizce, velayet davaları
uzmansız sonuçlandırılmamalıdır.385 Velayet davalar ında ter-
cihan sosyal hizmet uzmanlar ı görevlendirilebilir. Bu görev-
lendirme daha ziyade konu çocuk olduğu içindir. Eğer konu
eşlerin sorunlarının tespiti ağırlıklı ise o takdirde psikolog ter-
cih edilmelidir. Bizce kadro imkanı varsa veya mali yük getir-
meyecekse her iki uzman birlikte görevlendirilmelidir.

Hiçbir hakim taraf problemlerini çözecek kadar psikoloji disiplinine va-
kıf değildir. Öyle olsa da bu işlere ayrılacak zaman yoktur. Kald ı ki hu-
kuk fakültelerinde sadece adalet psikolojisi seçimlik bir dersti. Hukuk
adamı yetiştirmede bu bir sorundur. Mesle ğinin konusu doğrudan in-
san olan bir dalda yeterli psikoloji dersi verilmelidir.
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5. Rapora Göre Velayetin Düzenlenmesi 	 YARGILkMıA

1. Velayet sorunu aile mahkemesine mutlaka bo şanma 
USULÜ

davası ile gelmez. Bo şanma davas ı ile velayet düzenlenmesi
sadece bir çeşit velayet sorunudur. Bu çeşit bir sorunda hakim
yukarıda sayılan unsurları tespit ederek çocu ğun hangi eş ta-
rafından bakılacağına, velayetin hangi tarafa verilece ğine ka-
rar verir. Mesela çocuk küçük ise anne şefkatine muhtaç ola-
cağından velayet anneye b ırakılır. Veya buluğ çağı yaklaşan
bir kız yine annenin velayetinde b ırakılır.

2.Velayet davas ı mahkemeye velayetin kald ırılması (ve-
layetin nez'i) veya değiştirilmesi davası şeklinde gelebilir. Bu
durumda taraflar daha önce bo şanmış olmakla bir e şe velayet
bırakılmış, ancak velayetin iyi ifa edilmediği iddia edilmiştir.
Bu tür bir davada hakim uzman ara ştırmasını mutlaka yaptır-
malı ve mümkün mertebe velayete konu çocu ğu da dinleme-
lidir. Zira boşanan taraflar çocuğu çekişmelerine alet edebilir-
ler. Boşanma davas ı süreci dışında da bu sürtüşme genellikle
devam eder. Bu durum çocuğun yetişmesine oldukça olum-
suz etkiler yapar. Bu bak ımdan medeni hukuk sistemimiz tek
ebeveyn tarafından kullanılan velayet sistemini esas almakta-
dır. Tarafların husumetlerini bir noktada bitirmek için bo şan-
ma kararı ile ilişkilerini sona erdirip (şahsi ilişki dışında) tek-
rar sürtüşme ortamının doğmasını engellemek adına velaye-
tin tek elden görülmesi ve diğer tarafa sadece mali yükümlü-
lük yüklenmesi ideal bir tercihtir.386

Medeni Kanun m. 348 velayetin kald ırılmasına ilişkin
esasları düzenlemektedir. Çocuğun bakımı, yetiştirilmesi,
eğitilmesi ve korunmas ı için alınan tedbirler yetersiz kalmış,
velayet hakkıyla ifa edilememi ş veya kullanılamamış ve ço-
cuk aleyhine geli şmeler meydana gelmi ş ise velayet tarafı de-
ğiştirilebilir. Bu durumlar ise mutlaka uzman tarafmdan tes-
pit edilir.

386 Baktır, aksi kanaattedir. Bkz. Mahkemeler, s. 134. Medeni Kanun'da iki-
li velayet kullanılması imkanı da tanmsa idi bizim tercihimiz belirttiği-
miz görüşlerden ötürü tek elden velayet yürütmek olur idi.
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YARGH.MA	 Velayeti kald ıran sebepler bazen ihmalden, bazen suiisti-
USUIÜ malden ve bazen de velayet kendine b ırakılan tarafın elinde

olmayan ve önleyemediği gelişmelerden doğabilir (TMK m.
348). Sonuç itibarıyla velayetin gereklerinin yerine getirilme-
miş olması velayetin kald ırılmas ını gerektirir.

Velayete sahip olan tarafın evlenmiş olması başlı başına
velayetin kaldırılmasını gerektirmez (TMK m. 349). Yeni aile-
de velayet alt ındaki çocuğun benimsenme ve şefkat derecesi
uzmanlarca tespit edilmelidir. Netice itibarıyla velayetin her
iki eski eşlerden alınması ve çocuğa vasi tayini mümkündür
(TMK m. 349/1).

3. Velayet davaları aile mahkemelerine tespit mahiye-
tinde de gelebilir. Dava dilekçesinde bu şekilde yazılmasa
da bazı davalar tespit hükmü ile sonuçlanabilir. Mesela ana-
babadan biri öldü ise sağ kalan ebeveynin veli oldu ğu ve baş-
kaca karar yer olmad ığı tespit edilir (TMK m. 336/111).

Bunun gibi ana-baba evli değilse 've bir taraf çocuğu ister-
se ananın kesinlikle veli oldu ğu tespit edilir (TMK m. 337/1).
Böyle durumlarda veli olduğu tespit edilenlerden velayetin
kaldırılması talep edilirse başta uzman yardımı olmak üzere
mahkeme gerekli soruşturmayı yaparak sonuca ulaşır.

4. Velayetin bir tarafa b ırakılmasından sonra velayetin bir
sonucu olarak taraflar ı sıkıntıya sokmayacak biçimde velayet
verilmeyen tarafla çocuklar arsında şahsi ilişki bağı sağlarur.
Bu diğer ebeveynin en doğal hakkıdır. Çocuk için de gerek-
lidir. Çocuklar ana-baba olgusunu bilerek ve onlar ın şefka-
tinden uzak kalmamak üzere yetişmelidir. Ebeveyn ise evlat
duygularmı tatmin etmelidir. Kurulacak şahsi ilişkide önce
tarafların istekleri sorulmal ı, mali külfet gözetilmeli ve şahsi
ilişki muhakkak çocuk yararına olmalıdır.

5. Gerek velayetin ilk düzenleni şi gerekse velayetin kal-
dırılması bir yargılama sürecinden sonra ortaya ç ıkacaktır. İlk
düzenlemede taraflardan her ikisinin psikolojik sorunlar ı tes-
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pit edilebilir. Veya bo şanmaya sebep olan olayların velaye- YARGILAMA

ti engellemesi söz konusu olabilir. Çocuğun boşanma aşama- USULÜ

sında manevi yalnızlığa itildiği anlaşılabilir (ÇHS m. 16). Böy-
le hallerde elbette taraflardan hiç birine velayet b ırakılmaz.
Durum sulh mahkemesine ihbar edilir. ihbar yazma dosya-
nın bir örneği eklenir.387

Velayetin değiştirilmesi veya ana-babadan tamamen al ın-

ması talebiyle gelen velayet davalarında çocuk aleyhine ih-
mal bulunmas ı velayetin kald ırılmasını gerektirir. Keza gerek
evlilik içinde ve gerekse boşanma sonras ı çocuğa karşı şiddet

ve korku uygulaması söz konusu ise bu ebeveyne ve/veya
ebeveynlere velayet b ırakılmaz (ÇHS m. 19/1, 2). Çocu ğun
mal ve gelirleri söz konusu ise bunların çocuk adına en verim-

li şekilde işletilmesi, saklanmas ı, değerlendirilmesi veli veya
velilerce sağlanmalıdır. Mali değeri olan ve/veya gelir geti-
ren değerler bulunduğu takdirde çocuk için kayyum atama-
sı gerekebilir. Mal konusunda velayet sahibi herhangi kusu-
ruyla zarara yol açmadı ise velayetin kald ırılması gerekmez.
Velayet devam eder, ancak çocuk mallar ı için kayyum görev-
lendirilir. Bunun sebebi ana-babaya yeterli bir sebep olmad ık-
ça velayetin ondan alınmamak üzere tanınan velayet hakkıdır
(ÇHD m. 9, TMK m. 335).

Kayyım tayini işlemi yine sulh mahkemesince gerçekle ş-

tirilir. Ancak, bizce kayy ım tayini gerektiren soruşturma aile
mahkemesince yap ılıp deliller bu mahkemece toplanmal ı ve

kayyum tayininin gereklili ği gerekçede tam olarak aç ıklan-

dıktan sonra dosya devredilmelidir.

387 5133 say ılı Kanun'la vesayet işleri aile mahkemelerinden almm ıştır. Ka-
naatimizce bu düzenlemeye ihtiyaç yoktu. Yeni düzenleme ile aile so-
runlarmdan doğan velayet işleri de sulh hukuk mahkemelerine b ırakıl-
maktad ır. Bu hem eşyanın tabiatına hem de usul ekonomisine ayk ırı-
dır. Velayetin nez'i gibi hallerde, diğer ifade ile doğrudan çekirdek ai-
leyi ilgilendiren vesayet i şlerinin aile mahkemelerinde görülmesi gere-
kirdi. Tüzüğün 8.maddesi aile hukukundan do ğacak vesayet işlerini ön-
görmekte ve buna göre 4787 say ılı Kanun'un 7. maddesine atıfta bulun-
maktad ır. Bkz. Köseoğlu, s. 70 vd.
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YARGILAMA	 6. Yeni Medeni Kanun, velayetin yürütülmesinde yeni bir
USULÜ sistem getirmiştir (TMK m. 353). Bu madde ile evlilik sona

erdiğinde kendine velayet yükümlülü ğü bırakılan eşe mah-
kemeye çocuğun malvarlığı ve malvarlığında meydana gelen
değişiklikler hakkında rapor vermek yükünılülüğü getirmiş-
tir (Velayet Vesayet Tüzüğü m. 4 vd). Bu sistemin i şletilmesi
için aile mahkemelerinde, sulh mahkemelerinde uygulanan
vesayet ad defteri uygulaması gibi velayet ad defteri uygu-
laması başlatılmalıdır. Ancak yüz binlerce bo şanmanın ger-
çekleştiği ülkemizde bu aile mahkemelerini ç ıkmaza sürük-
ler. Bunun için kesinle şen boşanma davas ı dosyalarında ço-
cuğun malvarlığına rastlanmıyorsa bu durum dosyas ına iş-
lenmeli, malvarlığına rastlanan çocuklar için de dosya kesin-
leşmeden itibaren velayet ad defterine kaydedilip velayet yü-
kümlüsünden belli periyotlarla rapor istenmelidir. Kapanan
dosyalarda ise çocuk reşit oluncaya kadar nafaka artırma da-
vaları açılacağından bu davalar sırasında malvarlığı araştır-
ması yapılarak boşanmadan sonra oluşan malvarlığı sebebiy-
le velayet ad defterine kayıt yapılmalıdır.388

6. Şahsi İlişki Hakkı
Boşanan eşlerden birine velayet hak-görev ve yetkisi ve-

rilirken diğer tarafa da şahsi ilişki hakkı tanınmak zorunda-
dır (TMK m. 182/11) 389 Şahsi ilişki velayeti alamayan eş açı-
sından hem bir hak hem de bir yükümlülüktür. Zira çocuğu
görmek yanında çocuğun da bu ebeveyn ile sürekli ve sağlık-
lı bir bağlantı içinde olmas ı çocuğun maneviyatını geliştirir.
Çocuk için hak olan bu durum ebeveyn aç ısından yükümlü-
lüktür. Şahsi ilişkinin çocuğa yararlı olarak sürmesi için TMK

388 Görüldüğü üzere velayet kald ırılmadan mallar için kayyum tayini yap ı-
lırsa hem aile mahkemesinde hem de sulh mahkemesinde iki ayr ı dos-
ya olacaktır. Veya çocuk mallar ı için kayyum tayini yap ılmadıysa aile
mahkemeleri, kayyum tayini yap ıld ı ise sulh mahkemeleri görevli ol-
makta, böylece ayn ı tür işler iki ayrı mahkemece yürütülmek durumun-
dadır. Bu ise 5133 sayılı Kanun'un düzenlenişinde yapılan teknik hata-
nın bir sonucudur.
Ceylan, s. 165; Özlü, s. 159.
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m. 324 ile gerekli tedbirler al ınmıştır. Bu hak aynı zamanda YARGILAJIA

Avrupa insan Haklar ı Sözleşmesi m. 8 ve Birle şmiş Milletler USULÜ

Medeni ve Siyasi Haklar Sözle şmesi m. 23 ile de koruma altı-
na alınmıştır. Bunu yanında şahsi ilişkinin gerek engellenme-
si gerekse suiistimal edilerek bir ebeveynden çocu ğun soyut-
lanması hareketleri TCK m. 231 vd. ve ttK m. 341. hükümle-
ri ile cezalandırılmaktadır. Bu gibi davranışlar şahsi ilişkinin
yasaklanmasını doğurabileceği gibi eylemin failine göre vela-
yetin kaldırılmasını da gerektirebilir.390

Günümüz aile hukukunun en önemli sorunlar ından biri
kuşkusuz boşanan eşlerden birinin etkisiyle veya bo şanma
olaylarına çocuğun bizzat muhatap b ırakılması nedeniyle ço-
cuğun şahsi ilişkiyi reddetmesi sorunudur. Bazı icra yoluyla
çocuk teslimlerinde çocuklar ın şahsi ilişkiyi reddetme nedeni
araştırılıp bu konuda çocuğun korkusu giderilmeden çocuk
teslim edilebilmekte ve uzman görü ş ve teslimlerine itibar
edilmemektedir. Bu tür uygulama ile do ğrudan çocuğun ma-
neviyatına ebeveynlerden birinin görme hakk ı için darbeler
vurulmaktad ır. Anne babanın çocuğu görme ve beraber kal-
ma hakkı ile çocuğunun manevi gelişimine uygun bir şahsi
ilişki hakkı bu durumda aç ıkça çatışmaktadır. Böyle durum-
larda korunmas ı gereken çocuğun üstün yarar ıdır. Her ne pa-
hasına olursa olsun şahsi ilişki kurulmas ı yerine çocuğun üs-
tün yararına uygun şahsi ilişki kurulmak zorunluluğu bilin-
melidir. Bunun için de önce çocuk şahsi ilişkiyi kaldırabilir
(hazmedebilir) duruma getirilmeli ve varsa e ğer çocuğu şahsi
ilişkiye karşı kin ve nefret a şılayan taraf ceza soruşturmasına
konu edilmelidir. Hele hele çocukların emtia gibi teslim edil-
meleri asla kabul edilebilir bir durum değildir.39'

Son olarak TMK m. 325 ile çocu ğun menfaatleri gözetil-
mek kaydıyla ve ana-baba şahsi ilişki hakkı sıklığında olma-

390 Köseoğlu, B., BM Medeni Siyasi Haklar Sözle şmesine Göre Velayetin
Suiistimali ve Çocuğun Ana-Babadan Soyutlanmas ı, Terazi, Aralık 2006.

Mavi, Ö., icra Takibiyle Çocukla Kişisel İlişki Kurulmasm ın Sebepleri,
Icrada Uzmanın Rolü ve Çocuğun Durumu, Türkiye Barolar Birliği Der-
gisi, S. 74 (2008 Ocak-Şubat), s. 270 vd.
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YARGILAMA mak kaydıyla diğer akrabalarıyla çocuk arasında şahsi ilişki
USULÜ kurulabilir. Bu hak akrabalara tanınmıştır. Ancak çocuk aley-

hine olmamalıdır.392

7. Birlikte Velayet Sorunu

Günümüz Avrupa Birliği aile hukukunda çocukla bo-
şanan eşler aras ı şahsi ilişkisi açısından birlikte velayet ilke-
si uygulanmaktad ır. Bizim hukukumuzda ise şimdilik tenfiz
davaları yoluyla mahkemelere sorun olarak yans ımakta ve
Yargıtay' ın kararlarıyla Türk Kamu düzeniyle Çat ışmakta ol-
duğu gerekçesiyle reddedilmektedir. Doktrinde ise Öztan uy-
gulanabilirliğini savunmakta ancak felsefi esaslarıyla birlik-
te Koçhisarlıoğlu tarafından inceleme yap ılmaktadır.393 Sorun
çeşitli açılarda ele al ınmalıdır.

a. Öztan' ın belirttiği gibi TMK veya 4787 say ılı Kanun il-
gili bir yasak düzenlemesi içermemektedir.

b. Amaç çocuğun yüksek yararıdır. Ve eşler bu konuda
anlaşmış olabilirler. Bu konuda hakimi ba ğlayıcılık TMK m.
184 aç ısından tartışılmalıdır.394

c.Eşleri işbirliğine zorlama aç ısından ilerletici bir yöntem
olabilir. Bu anlamda Alman Federal Mahkemesi kararıyla eş-
leri fiili birlikte velayeti benimsenmektedir.395

d. Mahkeme karar ına rağmen eşler birlikte vela-
yeti uyguluyorlarsa bunun yaptırımı iç hukukumuzda
bulunmamaktad ır.396

e. Yabancı mahkemelerin birlikte velayet kararlar ı ince-
lendiğinde asıl anlamın çocuğun bakım gözetim yetiştirme
sorumluluğu olduğu anlaşılmaktadır. Oysa aile hukukumuz-

392 Ceylan, s. 170.
Koçhisarlıoğlu, C., Boşanmada Birlikte Velayet ve Yasan ın Aşı lması, Anka-
ra 2004.
Koçhisarlıoğlu, s. 45.
Koçhisarl ıoğlu, s. 55.

396 Koçhisarlıoğlu, s. 64.

500



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

da da boşanan eşlerin çocuğa karşı bu sorumlulukları devam YARGILAMA

etmektedir. Dolay ısıyla velayet görevleri devam etmemekte- USULÜ

dir. Burada tek sorun çocu ğun eşlerin hangisinin yanında alı-
konulacağı (diğer ifadeyle çocuğun ikametgahı, kalacağı sabit

mekan) noktas ındadır. Dolayısıyla çocuk mekan olarak han-
gi eşin yanında kalmakta ise velayet görevinin onda oldu ğu-
nu benimsemekteyiz. Oysa bu sadece varsay ımdır. Zira di-

ğer eşin maddi ve manevi görevleri devam etmektedir. Bir-
likte velayet sorunu da sadece mekan s ınırlamasından iba-
ret kalmaktad ır.397 Bu nedenle uygulama bir kavram takıntısı
içinde kalmaktad ır.

f. Eşler birlikte velayeti kabul ettilerse hakimin bu an-
laşmayı kabul etme yetkisi söz konusudur. Aksi bir düşün-
ce "çocuk devletin mi ana babanın nu?" tartışmasını getirir.398
Özellikle AB ülkelerinde kabul edilen bu kararlarm tenfi-
zinde sorun olduğunda Türkiye'nin Avrupa İnsan Haklar ı
Mahkemesi'nde mahkum edileceği kesindir. 0 halde "Türk

kamu düzeni" kavramının içi tartışılmalıdır. Soyut ifadelerle
bu tür davalar hemen reddedilmemelidir.

Nitekim pek çok yabancı mahkeme ilam ı salt çocuğun

eşlerden biri yanında (şahsi ilişki zamanlar ı dışında) mukim
(yerleşik) olması sınırlamasmın bulunmadığı görülecektir. Bu
husus velayetin tenfizini engellememelidir. Türk Kamu dü-
zenine aykırılık sadece ve sadece boşanmaya rağmen eşlerin

aynı haneyi paylaşmaları anlamında birlikte yaşayacak şekil-
de birlikte velayet halidir. Böyle bir sonuç yabanc ı ilama konu
ise birlikte velayetin tenfizi reddedilebilir. Dolay ısıyla çocu-

ğun yasal alıkoyma hali ve yeri belirtilmesi zorunluluğu bir-

likte velayete aykırı olarak yorumlanmamal ıdır.399

Bu demek değildir ki birlikte velayet asıl olmalıdır. Elbet-
te hakim TMK ve uluslararas ı metinlere ve uzmanlar ı aracı-

Koçhisarlıoğlu, s. 73. Yazar "alıkoyma", "çocuğun oturma yeri" kavra-
mmı kullanmaktad ır. Yazar velayetin bir temel insan hakkı olduğu nok-
tasmdan hareket etmektedir.

398 Koçhisarlıoğlu, s. 80 vd., 222.
Koçhisarl ıoğlu, s. 128.
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YARGIL4JMA lığıyla eşler hakkında elde ettiği bulguları göz önüne alarak
USULÜ karar verecektir. Bu durumda hakimin birlikte velayete hük-

metme takdir yetkisi olmal ıdır. En az ından bu yetki iç huku-
kumuzda istisnai hallerde uygulanabilmek ve Yarg ıtay dene-
timine açık olmak üzere bulunmalı-tanınmalıdır.

8. Yargıtay Uygulamas ında Velayet
"... küçük çocuğun baba ile şahsi ilişki kurulmas ına dava sonuç-

lan ıncaya kadar şimdilik bu şekilde tedbiren sağlanmas ına" dair ka-
rar verildiği, bu karar ı n çocuk t eslimi ne ilişkin ilamları n infaz ı yoluyla
takibe konulduğu anla şı lm ışt ır. Takibe konulan bu karar; mahkeme-
ce HUMK'n ın 101/4. madde hükmüne uygun olarak verilmiş bir ted-
bir karar ı d ı r. Bu ihtiyati tedbir kararı n ı n infaz ı yine mahkemece tayin
edilecek bir memur taraf ı ndan yerine getirilmesi gerekir. Bu durum-
da borçluya bir mahkeme karar ı mevcutmuş gibi örnek (3) icra emri
gönderilerek takip yap ı lamaz. Kesinleşmiş bir mahkeme karar ı olma-
dığı ndan ş ikayetin kabulü ile taki bin iptaline karar verilmesi gerekir-
ken ş ikayetin reddine karar verilmesi isabetsizdir... 11400

"... Ana yan ında kalmas ı n ın çocuğun bedeni, fikri, ahlaki geliş-
mesine engel olacağı yönünde ciddi ve inand ırı c ı deliller bulunmad ı -
ğı ve hemen meydana gelecek tehlikelerin varl ığı da ispat edilmedi-
ği halde ana bak ım, şefkatine muhtaç 2003 doğumlu Mehmet'in Türk
Medeni Kanunu'nun 182, 33612 maddeleri uyar ınca baban ı n velayeti-
ne b ırak ı lmas ı usul ve kanuna ayk ır ıd ır... 1140'

"... Toplanan delillerden, eşlerin 10.08.2004 tarihinden beri ayr ı
olduklar ı z ıtlaşt ı klar ı ve bir araya gelmedikleri, çocuklar B. ve B ş .'nin
anne yan ında olduklar ı, dayal ı baban ı n da çocuklar ı ile ilgilenmedi-
ği anlaşı lmaktad ır. Verilen boşanma karar ı n ın kesinleşmemiş olmas ı,
çocuklarla ilgili gerekli önlemlerin al ı nmas ına engel değildir. Türk Me-
deni Kanunu'nun 197/son maddesi hükmü de dikkate al ı narak, iste-
ğin kabulüne karar verilmesi gerekirken, yaz ı l ı şekilde karar verilmesi
doğru görülmemiştir... 11402

4°° 12. HD 01.10.2007 t., 2007/14367-1 7461.
401 2. HD 12.07.2007 t., 2007/10653-11077.
402 2. HD 10.05.2007 t., 2006/15043-2007/7732.
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"... Müşterek çocuk 1.9.1996 doğumlu M. ile dayal ı baba aras ı n-	 YARGU.AMA

	daki kiş isel iliş ki infazda güçlük yaratmayacak şekilde aç ık olmal ı d ı r	 USULÜ
(HUMK m. 388, 389). Ki ş isel ilişki için öngörülen tarihlerin belirtilme-
mesi, baş langıç ve bitiş saatlerinin gösterilmemesi de isabetsizdir...
11403

"... Kiş isel ilişkiye yönelik düzenlemeler, teknik anlamda kesin
hüküm oluş turmaz. Değişen koşullara göre istek halinde her zaman
değiş tirilmesi mümkündür. Geleceği bağlay ı c ı nitelikte kademeli ola-

rak kiş isel ilişki düzenlenmesi yerinde değildir... 11404

"... Dini bayramlar ve Temmuz ay ı boyunca yap ı lan şahsi iliş-
ki tesisinde baş lang ıç ve bitiş tarihleri için saat gösterilmemesi ise
isabetsizdir... 114°5

"... Dayal ı, ak ı l hastalığı sebebiyle k ıs ı tlanm ışt ı r. Dayal ı ile ço-
cuk aras ı nda kiş isel ilişki ve süresinin çocuğun fikri ve bedeni geliş-
mesi üzerinde olumsuz etki yarat ıp yaratmayaca ğı konusunda uz-
man raporu al ınarak kiş isel ilişki tesisi konusunda bir karar vermek
gerekirken eksik inceleme ile yaz ı l ı şekilde hüküm tesisi usul ve yasa-
ya ayk ırı d ı r... 11406

"... Müşterek çocuk A. K. 2001 doğumludur. Babal ık duygusu-
nu tatmin edecek, çocuğun da baba sevgi ve şefkatini tadacak şe-
kilde, baba yan ı nda yat ı l ı kalmas ı na olanak sağlayacak biçimde ki-
ş isel ilişki tesisi gerekirken, yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğru
görülmemiştir... 11407

"... Davac ı lar, torunlar ı ile kiş isel ilişki kurulmas ı n ı istemiş ler-
dir. Olağanüstü haller mevcutsa, çocuğun men faatine uygun düş tü-
ğü ölçüde çocuk ile kiş isel ilişki kurulmas ı n ı isteme hakk ı diğer kiş ile-
re, özellikle h ı s ımları na da tan ı nabilir. Ana ve baba için öngörülen s ı -
n ırlamalar üçüncü kişiler için de k ıyas yoluyla uygulan ı r (TMK m. 325).
Çocuk A., 1998 doğum ludur. Babas ı, 2003'de ölmüş tür. Dayal ı, kiş isel
ilişki sebebiyle çocuğun huzurunun tehlikeye gireceğini ve davac ı lar ı n
bu haklar ı n ı, Türk Medeni Kanunu'nun 32411. maddesinde öngörülen

403 2. HD 09.05.2007 t., 2007/5147-7638.
404 2. HD 04.04.2007 t., 2007/4378-5621.
405 2. HD 07.05.2007 t., 2006/19216-2007/ 7377.
406 2. HD 10.07. 2007 t., 2007/10379-10905.
407 2. HD 30.05.2007 t., 2006/20199-2007/9116.
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YARGILAMA	 yükümlülüklerine ayk ırı kullanacakları n ı ileri sürmüştür. Kiş isel ilişki-
USULÜ nin çocuğun menfaatine uygun düşüp düşmeyeceği ve kiş isel iliş ki se-

bebiyle çocuguri huzurunun ciddi biçimde tehlikeye girip girmeyece-
ği konusunda varsa aile mahkemesi nezdindeki uzmanlardan, bulun-
mamas ı halinde diğer kamu kurum ve kuruluş larında çalışan uzman-
lardan taraflarla görü şme suretiyle rapor al ı nmas ı (4787 say ı l ı Kanun
m. 5) ve tüm deliller birlikte değerlendirilerek has ı l olacak sonuç uya-
r ı nca karar verilmesi gerekirken, eksik inceleme ile hüküm kurulmas ı
doğru görülmemiştir... "408

"... Dava HUkuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 9. maddesi
gereğince davaln ı n yerleş im yerinde aç ı l ır. Türk Medeni Kanunu'nun
326/1. maddesi kiş isel ilişki kurulmas ıyla ilgili bütün düzenlemelerde
çocuğun oturduğu yer mahkemesi de yetkilidir" hükmünü ta şı mak-
tad ır. Velayet alt ında bulunan çocuğun yerleş im yeri ana ve babas ı-
n ı n; ana ve baban ı n ortak yerleşim yeri yoksa çocuğun kendisine b ı ra-
k ı ldığı ana ve baban ın yerleş im yeridir. TMK M. 21). Toplanan deliller-
den dayal ı kad ı n ı n ve küçüğün yerleş im yerinin İzmir olduğu kan ı tlan-
m ışt ı r. Aç ı klanan nedenlerle da yal ı kad ı n ın süresi içerisindeki yetki iti-
raz ı n ın kabulü ile yetkisizlik karar ı verilmesi gerekirken, iş in esas ı n ı n
incelenerek yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru görülmemiş tir... 11409

"... Küçüklerin birbirlerini göremeyecekleri şekilde, gün ve
saatleri aç ı kça belirtilmeden kiş isel ilişki kurulmas ı uygun bulun-
mam ışt ı r..."410

"... Velayetin davac ı babaya verilmesine ilişkin olarak aç ı lan dava
s ı ras ı nda, küçük Y. ile E.'nin 2. 6.2006 tarihinde kesinleşen karar ile ha-
cir alt ı na al ı nmas ı na ve babaanneleri E. A.'n ın vasi olarak atanmas ı na
karar verildiği ve velayete ilişkin davada da husumetin vasiye yönelti-
lerek davac ı M.'nin davas ı n ın reddine karar verilmiş olduğu örülmek-
tedir. Davan ın öncelikle vesayetin kald ırı lmas ı talebini içermesi sebe-
biyle, bu bölüme yönelik istemlerin vesayet makam ı tarafından ince-
lenmesi gerekli olduğundan davan ın vesayetin kald ır ı lmas ına ilişkin
bölümünün tefr/k edilerek, vesayet makam ı tarafı ndan verilecek ka-
rara göre iş in esas ı hakk ında olumlu ya da olumsuz bir karar vermek
gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm tesisi usul ve yasaya ayk ı rıd ı r... 11411

408 2. HD 02.05.2007 t., 2007/6499-7224.
409 2. HD 22.01.2007 t., 2006/20436-2007/97.
410 2. HD 12.04.2007 t,,, 2006/17697-2007/6206.
411 2. HD 16.04.2007 t.,, 2007/5882-6332.

504



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

	

"... Kendisine vasi tayin edilmesi istenilen 1998 doğumlu D.'nin	 YARGIL4JA
	babas ı 1. ile annesi H.'nin 18.01.2000 tarihinde boşand ıkları ve vela-	 USULÜ

yetin babas ı L'ye verildiği, ancak İ.'nin 1.12.2005 tarihinde öldüğü an-
laşı lmaktad ır. Velayet hakk ı tevdi edilen baban ın ölüm ile küçüğün
velayeti kendiliğinden anneye geçmez. Görülmekte olan davada kü-
çüğün dedesi V. küçük D.'ye vasi tayinini istemi ştir. Annenin velayet
hakk ı n ı gereği gibi yerine getiremeyeceği veya çocuğa karşı yüküm-
lülüklerini ağır biçimde savsakladığı kan ı tlanmadan küçüğe vasi ta-
yin edilmesi doğru olmam ışt ı r. Gerçekleşen bu durum karşıs ında an-
neye aile mahkemesinde velayetin tevdii konusunda dava açmas ı yö-
nünde mehil verilip sonucu beklenmeden yaz ı l ı şekilde hüküm kurul-
mas ı bozma nedenidir...

"... Toplanan delillerden, daval ı n ı n çocuklarına yeterli ilgili gös-
termediği ve onlara karşı yükümlülüklerini ağı r biçimde savsaklad ığı
anlaşı lmaktad ı r. Türk Medeni Kanunu'nun 348. madde şartları oluş-
muş tur. Daval ı n ı n 1993 doğumlu E. ve 1994 doğumlu S. yönünden ve-
layetin kald ır ı lmas ı gerekirken yaz ı l ı olduğu şekilde hüküm tesisi doğ-
ru olmam ışt ır... 11413

"... Velayet kamu düzenine ilişkindir. Tarafları n ortak çocuğu
olarak kay ıtl ı bulunan küçük S.'nin nüfus kayd ı n ı n düzeltilmesi için
Antalya 6. Asliye Hukuk Mahkemesi'nin 2006/38 esas say ı lı dosyas ı n-
da derdest dava bulunduğu anlaşı lmaktad ı r. Dava sonucunun bekle-
nilmesi ve sonucuna göre velayet hakk ında bir karar verilmesi gere-
kirken bu yönün gözetilmemesi usul ve yasaya aykır ı d ır... 11414

"... Velayet kamu düzenine ilişkindir. Taraflar ın kabulüne de-
ğer verilemez. Mahkemece taraflar ın huzurunda duru şma günü
20.07.2006 olarak belirlendiği halde, davac ı vekilinin beyan ı doğrul-
tusunda duruşman ın 18.07.2006 günü, daval ı n ı n yokluğunda yap ı l ıp,
iş in esas ı n ın incelenmesi, savunma hakk ı n ı k ı s ı tlayan önemli bir usul
hatas ı olup karar ı n s ırf bu nedenle bozulmas ı gerekmiştir... 11415

"... 1-2001 doğumlu B' ı n evlat edinilmesine ilişkin karar iptal edil-
miş, iptal kararı 6.1.2005 tarihinde kesinleşmiş tir. Evlat edinme ile ev-
lat edinene ait olan velayet, bu iş lemin iptali ile kendiliğinden babaya

2. HD 2006/10330 2007/1189.
4 2. HD 10.05.2007 t., 2007/6944 -2007/7789.
41' 2. HD 21.03.2007 t., 2006/16072-2007/4580.
415 2. HD 20.06.2007 t., 2006/16532-2007/10432.
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YARGftMtA	 geçmez. Bu çocuğun velayeti ask ıdad ı r. Deliller bu çerçevede değer-
USULÜ lendirilerek has ı l olacak sonuç uyar ı nca karar verilmesi gerekirken ya-

z ı l ı şekilde hüküm tesisi doğru görülmemiştir. 2- Dayal ı baban ın 1999
doğumlu Ş.'nin davac ı anne ile kiş isel ilişkisini engellediği ve yeniden
evlendiği, bu çocukla ilgilenmediği toplanan delillerle gerçekleşmiş-
tir. Türk Medeni Kanununu 349. maddesi gereğince bu çocuğun vela-
yetinin daval ıdan al ı n ıp anneye verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hü-

küm kurulmas ı doğru görülmemiş tir... "416

"... Olayda 9.9.1997 doğumlu küçük A. evlilik dışı doğmuştur.
Küçükle davacı aras ında soybağı tesis edilmemiş tir. Küçüğün velayeti
annededir. Soybağı tesis edilmeden küçüğün velayetinin davac ıya ve-
rilmesi ve kanur ı en velayet hakk ın ı haiz olan anne ile kiş isel ilişki tesi-
si doğru görülmemiştir. Davan ın reddi yerine yaz ı l ı şekilde hüküm ku-

rulmas ı bozmay ı gerektirmiştir...

"... Anne ve baban ın, deneyimsizliği, hastalığı, başka bir yerde
bulunmas ı veya benzeri sebeplerle velayet görevini gereği gibi yeri-
ne getirememesi; ana ve baban ı n çocuğa yeterli ilgiyi göstermeme-
si veya ona karşı yükümlülüklerini ağı r biçimde savsaklamalar ı halin-
de hakim velayet hakk ı n ı kald ırabilir (TMK m. 348). Toplanan delil-
ler yukar ı da aç ıklanan şekilde bir durumun varlığı na yeterli olmay ı p,
velayetin değiş tirilmesine yol açar (TMK m. 183, 349). Öyle ise kanun
hükmünün uygulanmas ında hata yap ı lmas ı bozmay ı gerektirir. An-
cak bu yanl ış lığı n giderilmesi yeniden duru şma yap ı lmas ı n ı gerektir-
mez. 0 halde karar ı n düzeltilerek onanmas ı Hukuk Usulü Muhakeme-
leri Kanunu'nun 438. maddesine uygun dü5er...11418

... Dava velayetin daval ıdan al ınarak davac ıya verilmesine iliş-
kindir. Mahkemece yap ı lacak iş idrak çağında bulunan 1995 doğum-
lu E.'nin dinlenrr ıesi, gerektiğinde uzmanlar ı n görüş ü al ınarak sonucu

uyarınca bir karar vermekten ibarettir..."419

"... Velayeti anneye b ırak ı lan müşterek çocuklar ı n, yurtdışı na
ç ıkışları n ı n babaları n ı n rıza ve muvafakatine bağl ı tutulmas ı, anne-
nin velayet hakk ın ı gereği gibi kullanmas ı n ı engelleyeceği nitelikte-

416 2. HD 28.05.2007 t., 2007/7859-8962.
417 2. HD 27.09.2007 t., 2006/17705-2007/12697.
418 2. HD 10.05.2007 t., 2006/14938-2007/7828.
419 2. HD 17.05.2007 t., 2007/7507-8284.
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dir. Bu yön dikkate al ınmadan yaz ı l ı olduğu şekilde hüküm tesisi doğ- YARGILNv'A
ru olmam ışt ır... 11420	 USULÜ

"... Evlilik birliği devam ederken veya evliliğin sona ermesinden
baş layarak üçyüz gün içinde doğan çocuğun babas ı kocad ı r (TMK m.
285/1). Tarafların ortak çocuğu N.'nin evliliğin sona ermesinden baş la-
yarak üçyüz gün içinde do ğduğu anlaşı lmakla evlilik içi doğum olmak-
la velayeti ask ıda bulunduğundan velayetin Türk Medeni Kanunu'nun
337.hükmü gereğince annede olduğunun tespitine karar verilmesi
doğru bulunmam ışt ı r. Mahkemece yap ı lacak iş; küçük N.'nin velayeti-
ni toplanan delillere göre Türk Medeni Kanunu madde 336 hükümle-
rine g4re eşlerden birine vermekten ibarettir..."42'

"... Velayet alt ında olmayan her küçük vesayet alt ı na al ı nmal ı d ı r.
Koruma alt ı na al ı nmas ı istenen küçüğün ana-babas ı tespit edilmemiş-
tir. Bu durumda 4787 say ı l ı Kanun'un 6/2 maddesindeki önlemlerden
birine karar verilmelidir... 11422

"... Dava, evliliğin devam ı s ı ras ı nda eş lerden birisi tarafından,
nüfus kayd ı n ı n düzeltilmesi istenilen küçüğe velayeten aç ı lmış, mah-
kemece, diğer eş in kat ı lmas ı veya icazeti aranmadan davaya bak ı l ıp
kabulüne karar verilmiş tir. Türk Medeni Kanunu'nun 336. maddesin-
de, (eş lerden herhangi birisine öncelik veya üstünlük tan ınmadan)
evlilik devam ettiği sürece ana ve baban ı n, velayeti birlikte kullana-
cağı öngörülmüş ve 342. maddesinde de anne ve baban ı n çocuğu ve-
layetleri çerçevesinde temsil edecekleri ilkesi yine ay ı rım yap ı lmadan
getirilmiştir. Emredici nitelikteki bu yasa kural ı evlilik birliği içinde ve-
layetin kullan ı lmas ı kapsam ı nda ana ve baba taraf ından çocuk adına
aç ı lacak tüm davalar yönünden de geçerlidir. Buna göre, as ı l olan eş-
lerin birlikte dava açmalar ı ise de, bunlardan birisi taraf ı ndan aç ı la-
cak davaya diğer eş in sonradan icazetini bildirip olumlu iradesini or-
taya koymas ı ile velayetin birlikte kullan ı lmas ı gerçekleşmiş olacağın-
dan yeterlidir. Diğer eş in kat ı l ı m ı n ı n veya r ızas ı n ı n sağlanmad ığı dava-
n ı n ise reddi gerekir. Bu bak ımdan mahkemece davac ıya, eş inin dava-
ya kat ı lmak ya da duruşmada haz ı r bulunmak suretiyle icazetini bil-
dirmesi veya icazetini gösteren imzas ı noterden onayl ı belge ibraz et-
mesi için mehil verilip, bunun sonucuna göre karar verilmesi gerekir-

420 2. HD 10.04.2007 t., 2006/11198-2007/ 5959.
421 2. HD 28.12.2006 t., 2006-10242-18566.
422 2. HD 10.2.2005 t., 2004/15814-2005/1699 (www.Baka1e.com ).
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YARGILAMA	 ken, eşlerden bir isinin istemi yeterli bulunarak davan ı n esas ı hakk ı n-

	

USULÜ	 da hüküm kurulmu ş olmas ı doğru görülmemiştir... 11423

"... 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 337. maddesinin 1. fı k-
ras ı nda "...ana ve baba evli değilse velayet anaya aittir..." ayn ı mad-
denin ikinci f ı rkc ıs ında ise "Ana küçük, k ıs ı tl ı veya ölmü ş ya da vela-
yet kendisinden al ı nmışsa hakim çocuğun men faatine göre, vasi atar
veya velayeti babaya verir." Hükümlerine yer verilmi ş olup, Türk Me-
deni Kanunu ile ayn ı tarihte yürürlüğe giren 4722 say ı l ı Türk Mede-
ni Kanunu'nun Yürü rlüğü ve Uygulama Şekli Hakk ındaki Kanun'un 12.
maddesinde "Türk Medeni Kanunu'nun yürürlü ğe girmesinden önce
sahih olmayan nesepli çocuklar ı n, yürürlük tarihinden baş layarak bu
Kanunun soybağına ilişkin hükümlerine tabi olacağı " öngörülmüş,
ayn ı maddenin 2. fı kras ı nda da "... bu çocuklar ın vesayet alt ı nda ol-
maları halinde; velayetin kald ırı lmas ı n ı gerektiren sebepler bulunma-
d ı kça en geç 1 y ı l içinde velayet hükümlerine tabi olacaklar ı, Kanunun
yürürlüğe girmesinden önce velayetin verilmesi veya kald ı rı lmas ı ko-
nusunda verilmiş olan kararlar ı n geçerliliğini koruyacağı..." belirti!-
miş tir. Türk Medeni Kanunu'nun 404. maddesinde de velayet alt ı nda
bulunmayan küçüklerin vesayet alt ı na al ı nacağı düzenlenmiştir. Mah-
kemece küçük Ö' ın babas ı n ın ölmüş olduğu da dikkate al ı narak vela-
yet durumunun araşt ı r ı lmas ı, sağ ve ergin olduğu anlaşı lan annesinin
k ıs ı tl ı olup olmadığı veya velayetinin kald ı rı lmas ına ilişkin bir karar
bulunup bulunmadığı n ın tespit edilmesi, velayetin halen annede ol-
duğunun anlaşı lmas ı durumunda, küçüğün öncelikle annenin velaye-
ti alt ı nda kalmas ı as ı l olduğundan annenin beyan ı na da başvurularak,
velayetin annede kalmas ı n ı n küçüğün menfaatini ve gelişmesini teh-
likeye düşürüp düşürmeyeceğinin, davac ı n ı n vasi olçırak atanmas ı ko-
nusunda hakl ı sebeplerin olup olmadığın ı n değerlendirilmesi sonun-
da, velayetin anneden al ı nmas ı gerektiği yönünde bir kanaatin olu ş-
mas ı halinde, Medeni Kanun hükümlerine göre re'sen yasal prosedü-
rün iş letilerek velayet konusunda bir hüküm al ı nmas ı, oluşacak sonu-
ca göre vesayet konusunun değerlendirilmesi gerekirken, bu incele-
melere girilmeksizin davac ı n ı n vasi olarak atanmas ına karar verilme-
si usul ve yasaya ayk ır ı d ır... "

"... Taraflar aras ı ndaki "boşanma, velayet, nafaka" davas ı n-
dan dolay ı yap ı lan yarg ı lama sonunda; Sakarya Asliye 2. Hukuk

2. HD 13.07.2006 t., 2006/5100-5945.
424 2. HD 24.5.2005 t., 2005/5694-8153.
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Mahkemesi'nce davan ı n kabulüne dair verilen 10.9.2002 gün ve YARGILM'iA

20021457-617 say ı l ı karam ı incelenmesi dayal ı vekili tarafından is-	 USULÜ

tenilmesi üzerine, Yarg ıtay 2. Hukuk Dairesi'nin 30.12.2002 gün ve
002113860-15193 say ı l ı ilam ı ile; (... ı- Velayet düzenlenirken anal ı k, ba-
bal ı k duyguları ndan önce küçüklerin bedeni ve fikri geli ş imleri dikka-
te al ı nmal ı d ı r. 1987 doğumlu Ö velayet konusunda aç ık bir tercihte
bulunmam ışt ır. Haftan ı n beş gününü annemin yan ı nda geçirmek is-
tiyorum şeklindeki sözleri velayetin anneye b ı rak ı lmas ına yöneliktir.
Kardeş lerin birbirlerinden ayr ı lmas ı da onun geliş imine olumsuz etki
yapacağı aç ıkt ı r. Gerçekleşen bu durum karşıs ında Ö.'nün de velaye-
tinin anneye verilip, baba ile uygun bir kiş isel ilişki kurulmas ı gerekir.
Bu husus üzerinde durulmamas ı usul ve yasaya ayk ı rı d ı r.

2- Velayeti anneye b ı rak ı lan E için iştirak nafakas ı takdir edilme-
mesi de isabetsizdir.

Kabule göre de; Ö. eğitim çağındad ı r. Her hafta Pazartesi saat
9'dan Cuma günü saat 17'ye kadar beş gün anne ile aral ı ks ız ilişki dü-
zenlemesi de baban ın velayet görevini yerine getirememe sonucu-
nu doğurmaktad ı r. Aç ıklanan yönün gözetilmemesi de yerinde değil-
dir...) gerekçesiyle bozularak dosya yerine geri çevrilmekle, yeniden
yap ı lan yarg ı lama sonunda, mahkemece önceki kararda direnilmi ş tir.

Temyiz Eden: Da yal ı vekili

Hukuk Genel Kurulu Karar ı

Hukuk Genel Kurulu'nca incelenerek direnme karar ı n ı n süresin-
de temyiz edildiği anlaşı ld ı ktan ve dosyadaki kağıtlar okunduktan
sonra gereği görüşüldü:

Taraflar ı n karşı l ı kl ı iddia ve savunmalar ı na, dosyadaki tutanak
ve kan ı tlara, bozma kararı nda aç ı klanan gerektirici nedenlere göre,
Hukuk Genel Kurulu'nca da benimsenen özel daire bozma karar ı na
uyulmak gerekirken, önceki kararda direnilmesi usul ve yasaya ayk ı r ı-
d ı r. Bu nedenle direnme karan bozulmal ı d ı r... 11425

"... Yargı tay 2. Hukuk Dairesinin 02.03.2001 gün ve 1902-3529 sa-
y ı l ı ilam ı ile; (...Ortak cocuk "annemin yan ı nda daha rahat ı m, anne-
mi yan ı nda kalmak istiyorum" demiş. çocuk 1989 doğumludur. Ne-
rede kalmas ı gerektiğini idrak edecek yaştad ı r. Velayetin düzenlen-
mesinde çocuğun ruhsal yönden rahat olacağı ortam ı esas al ı n ı r. Ba-

HGK 1012.2003 t., 2003/2-728 E, 2003/741 K. (Me şe)
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YARGILAMA	 ban ı n anneyi s ı k s ık ve en son sokak ortas ı nda dövdüğü tart ışmas ız-
USU İ.Ü d ı r. Baban ı n bu davran ışı çocuğun ruhsal yap ıs ı n ı etkilemiştir. Bu et-

kilenme nedeniyle anne yan ı nda kalmak istemektedir. Velayetin dü-
zenlenmesinde çocuğun bu arzusunun dikkate al ı nmas ı gerekir. Ço-
cuk için anne yaiıında kalmas ı o ortamda yetişmesi ruhsal yönden ge-
lişmesine olumlu yönde etkileyecektir. Velayetin anaya verilmesi ge-
rekir. Bu yönün ilk incelemede gözden kaçt ığı ve hükmün onandığı
anlaşı lmakta, davac ı n ın karar düzeltme isteğinin kabulüne ve hük-
mün bozulmas ı na karar verilmesi gerekmi ştir...) gerekçesiyle bozula-
rak dosya yerine geri çevrilmekle, yeniden yap ı lan yarg ı lama sonun-
da, mahkemece önceki kararda direnilmiştir.

HUKUK GENEL KURULU KARARI

Hukuk Genel Kurulunca incelenerek direnme karar ı n ı n süresinde
temyiz edildiği anlaşı ld ı ktan ve dosyadaki kağı tlar okunduktan son-
ra gereği görüş Cildü:

Taraflar ın karşı l ıkl ı iddia ve savunmalar ı na, dosyadaki tuta-
nak ve kan ı tlara, bozma kararı nda aç ıklanan gerektirici nedenle-
re ve özellikle 20 Kas ı m 1989 tarihinde Birleşmiş Milletler Genel
Kurulu'nda onaylanarak 02 Eylül 1990 tarihinde yürürlüğe giren ve
Türkiye Cumhuriyeti'nce de kabul edilip, 27 Ocak 1995 gün ve 22184
say ı l ı Resmi Gazete'de yay ı mlanan Birleşmiş Milletler Çocuk Haklan
Sözleşmesi'nin 'taraf devletler, görü ş lerini oluşturma yeteneğine sa-
hip çocuğun kendini ilgilendiren her konuda görü ş lerini serbestçe ifa-
de etme hakk ı n ı bu görüşlere çocuğun yaşı ve olgunluk derecesine uy-
gun olarak, gereken özen gösterilmek suretiyle tan ı rlar. Bu amaçla,
çocuğu etkileyen herhangi bir adli veya idari kovu şturmada çocuğun
ya doğrudan doğruya veya bir temsilci ya da uygun bir makam yo-
luyla dinlenilmesi f ırsat ı, ulusal yasan ı n usule ilişkin kurallar ı na uygun
olarak çocuğa, özellikle sağlanacakt ı r." Hükmünü içeren 12. maddesi
kapsam ı da nazara al ı narak velayeti düzenlenen çocu ğun kendisini il-
gilendiren velayetin anneye verilmesi iste ğini ortaya koyan aç ı k beya-
n ına göre, Hukuk Genel Kurulu'nca da benimsenen Özel Daire bozma
kararına uyulmak gerekirken, önceki kararda direrTjlmesi usul ve ya-
saya ayk ırı d ı r. Bu nedenle direnme karan bozulmal ıd ır... "426

"... Arac ı kurum Alan ya Cumhuriyet Savc ı lığı Danimarka Sonder-
berg Şehir Mahkemesi'nden verilen 29.1.2004 günlü küçük K. S. ve T.

426 HGK 01.10.2003 t., 2003/2-513 E. 2003/521 K.(me şe)
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Aile Hukuku ve Uygulamas ı

S. ile Y. 5.'nin velayetlerinin dava!: anneden al ınarak, babaya veri!-	 YARGILAA

mesine ait karar ın, Çocuklar ı n Velayetine ilişkin Kararları n Tan ı nma-	 USULÜ

s ı ve Ten fizi ile Çocuklar ı n Velayetinin Yeniden Tesisine ilişkin Avru-

pa Sözleşmesi'ne dayanarak tenfizine karar verilmesini istemi ştir. Ço-

cuklar ı n velayetine iliş kin kararların tan ı nmas ı ve tenfizi ile çocukla-

r ın velayetinin yeniden tesisine ilişkin Avrupa Sözleşmesi'ne ülkemiz

1.6.2000 tarihinde kat ı lmış t ı r. Sözleşmenin 7. maddesi; akit devletler-

den birinde verilmiş velayete ilişkin bir kararı n, diğer bir akit devlet-

te tan ı nacağı n ı ve verildiği devlette kabili infaz olduğu takdirde ten-

fiz edileceğini 913 maddesi de; kararı n hiçbir şekilde esastan inceleme

konusu yap ı lamayacağı n ı hükme bağlam ış t ı r. Bu aç ı klama karışs ı nda

mahkemece iş in esas ı n ı n incelenmesi, delillerin yeniden değerlendiril-

mesine imkan bulunmamaktad ı r (2675 say ı l ı Kanun m. 381a). Milletle-

raras ı Özel Hukuk ve Usul Hukuku Hakk ı ndaki Kanun'un 381c madde-

sinde kamu düzenine aç ı kça ayk ı r ı l ık halinde tenfiz isteminin reddedi-

leceği öngörülmüş tür.

Tan ıma veya tenfize bakan hakim kural olarak yabanc ı mahkeme

kararı n ın doğruluğunu inceleyemez. Gerek yabanc ı kararda uygulan-

m ış olan usul ve gerekse kararda yer alan maddi ve hukuki tespitler

incelemenin konusu dışındad ı r. Türk Hukukunun emredici hükümleri-
nin dikkate al ı nmamas ı veya yanl ış uygulanmas ı tek başına mahkeme

karar ı n ı n tan ınmas ı veya tenfizini engelleyici bir sebep olarak görü-
lemez. Türk kamu düzeni, Türk hukuk düzeninin temelini te şkil eden
ve kendisinden vazgeçilemeyecek değerlerinin korunmas ı için sadece

kamu düzenine ayk ı r ı lığı aş ikar olan olaylara münhas ı r olduğunun ka-

bulü gerekir. Tenfizi istenen yabanc ı ilamda bu anlamda aç ı kça kamu

düzenine ayk ı r ı l ı kta yoktur. Mahkemece tenfize karar vermek gere-

kirken yaz ı l ı şekilde isteğin reddedilmesi usul ve yasaya ayk ırıd ı r... 11427

"... Dava!:, küçük H.'nin kendilerinden olmad ığı n ı ileri sürmüş-
tür. Bu konuda kamu düzeni ile ilgili olan nüfus kay ıtların ın düzeltil-

mesi için taraflara önel verilmesi velayet hakk ı n ın sonucuna göre dü-
zenlenmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru olmam ış-

t ır. Velayet hakk ı babaya verilen küçük Serap' ı n Birleşmiş Milletler Ço-

cuk Hakları Sözleşmesi'nin 12. Avrupa Çocuk Haklar ı Sözleşmesi'nin 3
ve 6. maddeleri gereğince görüş ü al ı nmadan velayetinin babaya veril-

mesi usul ve yasaya ayk ı rı olup bozmay ı gerektirmiştir... "428

427 2. HD 04.11.2004 t., 2004/10683-13120.
2. HD 13.12.2004 t., 2004/13681-14932.
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BflöI KÖSEOĞLU / Köksal KOCAAĞA

	

YARGIL4MA	 "... Velayei dava!, anneye b ı rak ı lan küçük 19.1.1988 doğum-
USUIÜ lu olup 3 y ı ld ır davac ı baban ın yan ı nda kaldığı tahsiline devam ettiği

de sabittir. Birleşmiş milletler Çocuk Hakları sözleşmesi m. 12, Avrupa
Çocuk Haklar ı özleşmesi M. 3. ve 6. gereğince idrak çağındaki küçük
mahkemece dir ı lenmeden velayetin yaz ı l ı şekilde düzenlenmesi doğ-
ru olmam ışt ır... 11429

(Bu davada A. Mahkemesi çocu ğu uzmanlar arac ılığı ile
dinlemiş ve ayrıntılı test uygulanarak tespitler yap ılmış tır. Bu
uygulama çocuğun mahkemece dinlenmesinden daha ileri
bir uygulamad ır. Çocuğun dinlenmesi uygulamas ı açıs ından
doğrusu da budur. Hakim, kalabal ık duruşma salonları ve or-
tamlarına çocuğu. sokmadan ve 4787 sayılı Kanun'un da ver-
diği geniş yetkilere dayanarak uzman incelemesi yaptırmış ve
çocuğun görüşlerine itibar etmiştir. Bu itibarla Yargıtay' ın gö-
rüş ve uygulamasına katılmak söz konusu olamaz.)

"... Medeni Kanun'un 37. maddesi; çocuğun bedensel ve zihin-
sel gelişmesi, tehlikede bulunur veya çocuk manen terk edilmi ş hal-
de kal ırsa hakim in çocuğu ana ve babadan alarak bir aile yan ı na veya
bir kuruma yerleştirebileceğini, çocuğun aile içersinde kalmas ı n ı n ai-
lenin huzurunu onlardan katlanmalar ı beklenmeyecek derecede bo-
zulur ve durumun gereklerine göre ba şka çarenin de kalmamas ı halin-
de ana, baba veya çocuğun istemi üzerine ha kimin ayn ı önlemleri ala-
bileceğini, 4787 sayıl ı Kanun'un 6/2-b bendi de; bedensel ve zihinsel
gelişmesi tehlikede bulunan veya manen terk edilmi ş halde kalan kü-
çüğün, ana ve babadan al ınarak bir aile yan ı na veya resmi yada özel
sağlık kurumuna veya eğitimi güç çocuklara mahsus kuruma kon ula-
bileceğini hükme bağlamışt ı r. Taraflar 6.6.2000'de bo şanm ış tarafla-
rı n müşterek çocuğu 2.1.1990 doğumlu A.'n ı n velayeti anneye b ırak ı l-
m ış t ı r. Küçüğün zihinsel gelişme geriliği içersinde olduğu sağl ık kuru-
lu raporu ile sab ı ttir. Mahkemece davac ı n ın gösterdiği tan ı klar dinle-
nip, mevcut deli/lerde birlikte değerlendirilip, aç ı klanan kurallar çer-
çevesinde değeri endirilme yap ı l ıp, karar verilmesi gerekirken, eksik
inceleme ile hüküm kurulmasi usul ve yasaya ayk ırı dı r... "430

"... Dayal ı boşanmadan sonra davac ıy ı ve annesini çocuğun göz-
leri önünde silahla ağır biçimde yaralam ış, çocuk beş yaşında oldu-

429 2. HD 05.04.2005 t., 2005/1451-5416.
0 2. HD 26.01.2005 t., 2004/14991-2005/799.
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ğundan babaya karşı aşır ı korku gelişmiş, babas ıyla karşı laşmak iste-	 YARGILAMA

memeye baş lam ış, kiş isel ilişki nedeniyle çocuğun huzuru ciddi biçim-	 USULÜ

de bozulmuş ve tehlikeye girmiş tir. Bu nedenle 4721 say ı l ı Kanun'un

324/2. maddesinin koş ulları oluşmuştur... 11431

"... Türk Meieni Kanunu'nun 324. maddesi; "Ana ve babadan
her biri, diğerinin çocuk ile kiş isel ilişkisini zedelemekten, çocuğun

eğitilmesi ve yetiştirilmesini engellemekten kaç ınmakla yükümlü-
dür" hükmünü içermektedir. Velayet hakk ı mahkemece kendisine
verilen daval ı n ı n kiş isel ilişkiyi zedelediği, Izmir 5 . icra Müdürlüğü ve
Soma icra Müdürlüğü'nce tutulan tutanaklar ve toplanan delillerden
anlaşı lm ışt ı r. Davac ı n ı n davas ı n ı n kabulü gerekirken yaz ı l ı şekilde ka-
rar verilmesi usul ve yasaya ayk ı rı olup bozmay ı gerektirmiştir... 11431

"... Toplanan delillerden, çocuk üç ayl ı kken anne ve baban ı n fii-
len ayrı ld ı klar ı, bilahare boşanman ı n gerçekleştiği ve çocuğun velaye-
tinin boşanma karar ıyla anneye verildiği, çocuğun o günden bu yana
dayal ı annesinin yan ında kaldığı, annenin 2.4.2002 tarihinde evlenme-
sinden sonra çocuğun Delice ilçesinde anneannesinin ve büyükbaba-
s ı n ı n yan ı nd ı kaldığı annenin ise, evlenerek K ı r ı kkale'de oturduğu, ço-
cuğun halen Delice'de anneannesinin ve dedesinin yan ı nda bulundu-

ğu, davac ı baban ı n da 12.11.2004 tarihinde M. isimli kad ı nla evlendiği,
astsubay olup Çanakkale'de oturduğu, çocuğunu yedi yaşına kadar
aray ıp sormad ığı anlaşı lmaktad ı r. Çocuk, duruşmada dinlenmiş ve ba-
bas ı n ı n yan ı nda kalmak istemediğini ifade etmiş tir. Sosyal Hizmetler
Uzman ı bilirkiş inin raporunda; çocuğun yaşadığı çevrede mutlu oldu-
ğu, babas ı n ı n çevresini ve ailesini, ya şadığı hayat ı tan ı madığı, al ış t ı -
ğı çevreden ayr ı lmas ı n ı n ruhsal ve sosyal geliş iminde onar ı lmaz yara-
lar açacağı, velayetinin an nede kalmas ı n ı n men faatine uygun olaca-
ğı bildirilmiş tir. Küçük de Türk Medeni Kanunu'nun 339. maddesi uya-
rı nca görüş ve tercihini bu yönde aç ıklam ışt ı r. Gerçekleşen bu olgu-
lar ve bilirkiş i raporunda yer alan aç ıklamalar karşıs ında, çocuğun ha-
len bulunduğu durumda bedensel ve zihinsel geli ş iminin tehlikede ol-
duğuna ilişkin hiçbir delil bulunmad ığı, baban ı n y ı llarca çocuğuna ilgi
ve özen göstermemi ş olduğu da gözetildiğinde velayetinin anneden
al ı n ı p babaya verilmesinin men faatine uygun olmayacağı nazara al ı n-

2. HD 30.50.2005 t., 2005/5879-8355 (www.baka1e.com ).
432 2. HD 10.01.2005 t., 2004/14530-2005/69.
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BiIüI KÖSEOĞLU! Köksal KOCAAĞA

	

YARGILAMA	 madan davan ın reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğ-

	

USULÜ	 ru görülmemiştir...

"... Velayetin düzenlenmesinde aslolan çocuğun, bak ı m ve eğiti-
mi konusunda onun men faatidir. Çocuğun menfaati ve geliş mesi teh-
likeye düştüğü takdirde hakim çocuğun korunmas ı için uygun önlem-
leri al ı r. Toplanan delillerden çocuğun anne yan ı nda kalmas ı n ı n bak ı m
ve eğitimi konusunda tehlike yaratacağı anlaşı lmışt ı r. 1996 doğumlu
müşterek çocuğun ölümünün de bu önlemler aç ıs ından dikkate al ı n-
mas ı gerekir. Gerçekleşen bu durum karşıs ında, davan ı n kabulüne ka-
rar verilmesi gerekirken reddi do ğru bulunmam ışt ı r... "

"... Evlilik devam ettiği sürece ana ve baba velayeti birlikte kul-
lan ı rlar. Ana ve babadan birinin ölümü halinde velayet sağ kalan ta-
rafa ait olur (TMJ< m. 336). Ana ve baban ı n çocuğa yeterli ilgiyi gös-
termemesi veya ona karşı yükümlülüklerini ağır biçimde savsaklama-
s ı halinde velayel: kald ırı labilir. Velayetin kald ırı lmas ı halinde çocuğa
vasi atan ır (TMK M. 34812).

R. ve L.'nin babaları S. 24.07.2000'de ölmüş tür. Küçüklerin vela-
yeti anneleri C.'dedir. Mahkemece çocuklar ı n bedensel ve zihinsel ge-
lişmelerinin tehlikede bulunup bulunmad ığı (TMK m. 34711) velayetin
annelerinden kald ırı lmas ı n ı gerektiren sebeplerin olup olmadığı araş-
t ırı l ıp; deliller toplan ıp gerektiğinde psikolog, pedagog, sosyal çalış-
mac ı dan birinden de görü ş al ı n ıp (4787 say ı l ı Kanun m. 5) sonucu uya-
rı nca karar verilmelidir. Eksik inceleme ile yaz ı l ı şekilde hüküm kurul-
mas ı usul ve yasaya ayk ı rıd ır... "

... Toplanan delillerden; daval ı n ı n boşanmalar ı ndan sonra da-
vac ıy ı ve davac ındn annesini, çocuğun gözleri önünde silahla a ğır bi-
çimde yaralad ığı, çocuk, beş yaşındayken gerçekleşen bu olay nede-
niyle; çocukta babaya kar şı aşır ı derecede korku geliştiği ve babas ı n ı n
sürekli olarak annesine zarar verebilecek potansiyel olarak gördü ğü,
babas ı n ı görmek ve karşı laşmak istemediği babas ıyla görüşmesi, ço-
cuğu psikolojik aç ıdan olumsuz etkilediği, kişisel ilişki sebebiyle çocu-
ğun huzurunun ciddi biçimde bozulduğu ve tehlikeye girdiği anlaşı l-
maktad ır. Türk Medeni Kanunu'nun 32412. maddesi koşullar ı oluş tu-
ğundan, davan ın kabulü ile baba ile çocuğun kişisel ilişkisinin kald ı -

2. HD 08.02.2005 t,, 2004/15818-2005/1547.
2. HD 14.12.2004 t., 2004/12249-15059
2. HD 23.05.2005 t., 2005/5818-7996.
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rı lmas ına karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı 	 YARGILAMA

doğru görülmemiştir... "436	 USULÜ

"... Velayeti anneye b ı rak ı lan 1998 doğumlu H. B. ile velayetle-
ri babaya b ı rak ı lan 1991 doğumlu F. ve 1992 doğumlu H.'nin birbirleri-

ni göremeyecek şekilde kiş isel ilişki düzenlemesi doğru değildir..."437

"... Kiş isel ilişki düzenlenmesinde küçüklerin birbirlerinigöreme-

yecekleri şeklinde düzenleme yap ı lmas ı doğru bulunmam ışt ır... "

"... Ana yan ı nda kalmas ı n ı n çocuğun bedeni, fikri, ahlaki ge-

lişmesine engel olacağı yönünden ciddi ve inand ı rı c ı deliller bulun-
mad ığı, baban ı n işsiz olup, mahkemenin kabulünde de olduğu gibi

dengesiz hareketlerinin bulunduğu, sürekli içki içtiği belirlenmiş tir.

29.5.1997 doğumlu E.'nin velayetinin davac ı anneye verilmesi gerekir-

ken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru olmam ışt ır... "

... Türk Medeni Kanunu'nun 324. maddesi; "Ana ve babadan

her biri, diğerinin çocuk ile kiş isel ilişkisini zedelemekten, çocuğun

eğitilmesi ve yetiştirilmesini engellemekten kaç ı nmakla yükümlü-
dür" hükmünü içermektedir. Velayet hakk ı mahkemece kendisine

verilen daval ı n ın kiş isel ilişkiyi zedelediği, İzmir 5. icra Müdürlüğü ve

Soma icra Müdürlüğü'nce tutulan tutanaklar ve toplanan delillerden
anlaşı lm ışt ı r. Davac ı n ın davas ı n ı n kabulü gerekirken yaz ı l ı şekilde ka-
rar verilmesi usul ve yasaya ayk ırı olup bozmay ı gerektirmiştir... "°

... Baba cezaevinde hükmen tutukludur. Velayeti anneye veri-
len müşterek çocuk 8.5.2000 doğumludur. Toplanan delillerden kü-

çüğün doğduğu tarihten beri baban ı n yan ında ve babaannesi tara-

fı ndan bak ı ldığı anla şı lmaktad ı r. Annenin ahlaki çöküntü içerisin-

de olduğu sabittir. Mahkemece sosyal hizmet uzman ı ndan al ı nan

17.5.2004 tarihli raporda da küçüğün bedeni ve fikri gelişmesi bak ı -
m ı ndan babaanne ile ilişkisinin kesilmemesinin daha uygun olaca ğı
da aç ıklanm ışt ır. Gerçekleşen bu durum karşıs ında velayetin baba-

ya verilmesi anne ile uygun bir kiş isel ilişki kurulmas ı gerekirken ya-

436 2. HD 31.05.2005 t., 2005/5868-8446.
2. HD 10.01.2005 t., 2004/14827-2005/47.

438 2. HD 22.12.2004 t., 2004/14253-15520.
2. HD 27.12.2004 t., 2004/14629-2004/15838.

44' 2. HD 10.01.2005 t., 2004/14530-2005/69.
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Bilül KÖSEO ĞLU / Köksal I<OCA.AÖA

	

YARG İ LAMA	 z ı l ı olduğu şekilde karar verilmesi usul ve yasaya ayk ırı olup bozmay ı

	

USULÜ	 gerektirmiştir... "441

"... Velayet düzenlenmesinde aslolan küçü ğün yararıd ır. Anne-
nin rahats ızlığı nedeniyle görevini gerektiği gibi >erine getiremedi-
ğİ yine küçüklerden A.'n ın "velayet hakk ı n ı n babas ına verilmesi" yö-
nünden düşüncesini aç ıkladığı ve bu küçüğe baba tarafından bak ı ldığı
anlaşı lmaktad ı r. Küçük A.'n ın velayet hakk ı n ı n anneden al ı narak ba-
baya verilmesi gerekirken yaz ı l ı olduğu şekilde ret hükmü kurulmas ı
doğru bulunmam ışt ı r... 442

"... Taraflar ın müşterek çocuğu U., 1989 doğumlu olup (16) ya-
şındad ır. 17.6.2004 tarihli oturumda dinlenmiş ve kesin bir ifade ile
annesiyle kalmak istediğini bildirmiştir. Dosyaya sunulan; dayal ı ba-
ban ı n, çocuğuyla telefon görüşmelerine ilişkin emniyetçe çözümü ya-
p ı lan görüşmelerde, daval ı n ın, oğluna "... lan geri zeka!,, man yak...
senin ağz ı na s ıçarım.. kafan, k ı rar ı m, eşek, kimsin sen lan... ahlak-
s ız, şerefsiz, haysiyetsiz" gibi sözler sarf etti ği anlaşı lmaktad ı r. Dos-
yadaki delilerden ve özellikle 9.4.2003 tarihli doktor raporundan; ço-
cuğun, babas ı n ı n aç ıklanan küfür hakaret ve tehdit edici davran ış la-
r ı yüzünden ruhsal aç ı dan anksiyete reaksiyon denilen ruhsal rahat-
s ızlığa düçar olduğu, ciddi tedirginlik ve endişe içinde olduğu anla-
şı lmaktad ır. Bu koşullar alt ında velayetin babaya verilmesi doğru
görülmemiştir...

"... Davac ı, 1/elayetin anneden al ı nmas ı n ı gerektiren maddi bir
hadisenin varl ığı n ı ispat edememiştir. ı o yı ld ı r anne yan ında bulu-
nan 14 yaşındaki çocuğun al ış tığı ortamdan uzaklaşmas ı n ı gerekti-
recek ciddi ve hfkl ı bir sebebin bulunmamas ına göre, davan ı n red-
di yerine yetersiz gerekçe ile yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru
görülmemiştir..."

"... Dava!, ak ı l hastas ı olup velayet görevini gereği gibi yerine ge-
tiremeyecektir. Bu yön gözetilmeden küçük Y.'in velayet hakk ı n ı n da
anneye verilmesi gerekirken babaya verilmesi kanuna ayk ı rı oldu ğun-
dan hükmün bozulmas ı gerekmiş tir (TMK m. 34811) (HUMK m. 43912).
Eş ler birliğin giderlerine güçleri oran ı nda emek ve mal varl ı klar, ile ka-

' 2. HD 06.12.2004 t., 2004/13321-14573
442 2. HD 07.02.2005 t., 2004/16542-2005/1472.

2. HD 26.04.2005 t., 2005/4856-6792.
4 2. HD 17.04.2003 t., 2003/4287-5573.
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t ı l ı rlar. Daval ı n ın çal ışmadığı, mal ı ve geliri bulunmad ığı belirlenmiş-	 YARGftAMA
tir. Bu yön gözetilmeden ekonomik gücü olmayan kocan ın nafaka ile USULÜ
yükümlü k ı l ı nmas ı da doğru bulunmam ış t ı r (TMK m. 182-186)...

... Velayeti davac ı anneye verilen 1997 doğumlu M.'nin üç bu-
çuk y ı ld ır dayal ı baba yan ı nda kaldığı ve davac ı n ın da çocuğu iste-
mediğine dair beyanlar ı n ın bulunduğu anlaşı lmaktad ır. Küçük M.'nin
alıştığı ortamdan al ı narak davac ı annenin velayetine verilmesi, küçü-
ğün ruhsal yap ı s ı n ı olumsuz şekilde etkileyecektir. Bu husus nazara
al ı nmadan velayetin davac ı anneye verilmesi doğru değildir..."6

"... Medeni Kanun'un 248. maddesi; ana baban ın deneyimsizliği,
hastalığı, özürlü olmas ı, başka bir yerde bulunmas ı veya benzeri se-
beplerden biriyle velayet görevini gereğ i gibi yerine getirememesi ya-
hut ana ve baban ı n çocuğa yeterli ilgiyi göstermemesi veya ona karşı
yükümlülüklerinin aç ı k biçimde savsaklanmas ı halinde, hakimin vela-
yetin kald ırı lmas na karar verebileceğini hükme bağlam ışt ı r.

18.1.2003 tarihinde 4787 say ı l ı Aile Mahkemelerinin Kuruluş, Gö-
rev ve Yarg ı lama Usullerine Dair Kanun yürürlü ğe girmiştir. Medeni
Kanunu'nun 2. kitab ı ndan kaynaklanan tüm davalar ı n aile mahkeme-
sinde bak ı lacağı (AMK m. 4), aile mahkemesi nezdinde psikolog, pe-
dagog ve sosyal çal ışmac ı n ı n bulunabileceği bu görevlilerin bulunma-
mas ı halinde, diğer kamu kurum ve kuruluş larında çalışan veya ser-
best meslek icra edenlerden de yararlan ı labileceği (AMK m. 513) ön-
görülmüştür.

Dinlenen davac ı tan ı kları; daval ı n ın (baban ı n) boş gezdiğini, do-
kuz ay küçük S.'yi aray ıp sormad ığı n ı, onunla ilgilenmediğini davac ı-
dan (büyükanneden) para istediğini, verilmemesi halinde çocuğu ala-
cağı n ı ifade etmişlerdir. Baban ın velayet hakk ı na dayanarak, ölen an-
neden intikal eden küçü ğünde paydas ı olduğu, 2875 ada 2. numaral ı
taşı nmaz ı n tümünü 4.4.2002 tarihinde satt ığı anlaşı lmaktad ı r.

Ana öldüğüne göre velayet babadad ır. Küçük S.'nin yasal tem-
silcisidir (TMK m. 34211). Mallar ı n ı yönetmekle sorumludur (TMK m.
352). Mahkemece babadan çocuğa ait mallar ın dökümünü gösterir
defterin istenilmesi (Tüzük m. 4) gerekmektedir. Bu aç ıklama karşı -
s ı nda, vesayet makam ına (aile mahkemesine) gerekli ihbar ın yap ı l ıp,
vesayet makam ınca babadan küçük S.'ye ait mallar ı n ın dökümünü ih-

2. HD 05.06.2003 t., 2003/6627-8302.
446 2. HD 19.06.2003 t., 2003/8100-9154.
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YARGIL4MA	 tiva eden defter istenilip, ta şı nmaz ı n sat ışı sonucu S.'ye intikal eden
Usulü paran ın ak ı beti araşt ırı lmal ıd ı r. Bu dosya ve tan ı k sözleri birlikte de-

ğerlendirilip, bir uzmandan da görü ş te (rapor) al ı nıp daval ı n ı n (baba-
n ı n) velayet görevihi gereği gibi yerine getirip getirmediği değerlen-
dirilip sonucu uyarı nca karar verilmesi gerekir..."447

"... Çocuğun menfaati ve gelişmesi tehlikeye düştüğü takdirde,
ana ve baba duruma çare bulamaz ve buna güçleri yetmezse hakim,
çocuğun korunmas ı için uygun önlemleri al ır (TMI< m. 346). Ana ve
baban ın çocuğa yeterli ilgiyi göstermemesi veya ona kar şı yükümlü-
lüklerini ağır biçimde savsaklamas ı halinde hakim velayetin kald ırı l-
mas ına karar ve rir (TMK m. 348). Velayete sahip ana veya baban ı n
yeniden evlenmesi, velayetin kald ı r ı lmas ı n ı gerektirmez. Ancak, ço-
cuğun menfaati gerektirdiğinde velayet sahibi değiş tirilebileceği gibi,
durum ve koşulara göre velayet kald ırı larak çocuğa vasi atanabilir
(TMK m. 349). Küçük E. 25.3.1997 doğumlu olup anne ve babas ı n ı n
boşanmas ı sonucu ya şın ın küçüklüğü nedeniyle velayeti annesine ve-
rilmiş tir. Babas ı "atipik psikoz" tan ıs ıyla Medeni Kanun'un 355. mad-
desi uyar ı nca 7.3.2000 tarihinde vesayet alt ına al ı nmışt ı r. Tüm dos-
ya kapsam ından özellikle haz ı rl ık evrak ındaki dayal ı ile A. Y.'nin ifa-
delerinden; dayal ı ile A. isimli evli ve çocuklu şahs ın 1999 y ı l ından beri
evlilik d ışı birlikte yaşad ı kları anlaşı lmaktad ır. Küçük E. İstanbul Üni-
versitesi, İstanbul Tıp Fakültesi Çocuk Ruh Sağlığı ve Hastal ı kları Ana-
bilim Dal ı Başkanlığı 'na bağl ı poliklinikte tetkik ve takibinin yap ı ldığı
dönemde görüşmeyi yapan doktora annesinin birlikte yaşadığı şahs ı n
kendisine karşı uygunsuz davran ışlar ı n ı anlatm ışt ı r.

Uzman doktorlar ın 13.6.2002 tarihli raporlar ında da; (Marma-
ra Üniversitesi Tı p Fakültesi Çocuk Ruh Sağlığı Hastal ıklar ı Anabilim
Dal ı 'na ait) çocuğun bireysel psikiyatrik değerlendirilmesinde istis-
mara ait ifadesinin olduğu 8 ay önceki psikiyatrik değerlendirme ve
tan ı n ı n önem kazand ığı ifade edilmiştir. Toplanan delillerle; velayeti
elinde bulunduran annenin çocu ğa karşı yükümlülüklerini ağır biçim-
de savsaklad ığı, olayda velayelin kald ı r ı lmas ı koşullar ı n ı n gerçekleş ti-
ği (TMK M. 348) anlaşı lmaktad ı r. Dayal ı anneden velayetin kald ı rı la-
rak çocuğa vasi tayini için ihbarda bulunulmas ı gerekirken yaz ı l ı şekil-
de davan ı n reddi doğru değildir... 11448

2. HD 13.01.2004 t., 2003/12118-2004/159.
448 2. HD 03.03.2003 t., 2003/1468-2770.
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"... Küçük A. annesinin ya şant ıs ı n ı kavrayabilecek olgunlukta de- 	 YARGIL4MA

	

ğildir. Ana yan ı nda kalmas ı n ı n çocuğun bedeni, fikri, ahlaki gelişme-	 USULÜ
sine engel olacağı yönünde ciddi ve inand ır ıc ı deliller bulunmadığı ve
hemen meydana gelecek tehlikelerin varl ığı da ispat edilmediği halde
ana bak ı m, şefkatine muhtaç 10.01.2000 doğumlu küçük A.'n ı n baba-
n ı n velayetine b ı rak ı lmas ı usul ve kanuna ayk ı r ı d ı r...

"... Çocukla baba aras ı nda her hafta kiş isel ilişki düzenlenmesi,
an neyi her hafta eve bağıml ı hale getireceği gibi, annenin hafta son-
ları küçüğün ihtiyaçlar ı n ı karşı lamas ı n ı da engelleyecektir.

0 halde hafta sonlar ı küçük ile baba aras ı nda daha uygun süre-
li kiş isel ilişki düzenlenmesi gerekirken her hafta sonu ilişki kurulmas ı
doğru bulunmam ış t ır... "°

"... Velayet düzenlen irken çocuklar ı n bedeni fikri ve ruhi ge-
liş imleri gözetilmelidir. Velayetleri anneye verilen ortak çocuklar ı
1999 doğumlu H. ve 2000 doğumlu E.'nin dava süresince halen dahi
babaları n ı n yan ı nda olduklar ı anlaşı lmaktad ır. Davac ı anne gerek
dava dilekçesinde ve gerekse yarg ı lama s ı ras ı nda çocuklar ı n velaye-
tini istememiştir. Bu durumda ortak çocuklar ı n velayetlerinin dava-
ii babaya verilmesi gerekirken yaz ı l ı biçimde karar verilmesi doğru
görülmemiştir... 1145'

"... Taraflar 24.3.1999'da bo şanm ış, müşterek çocuk 7.4.1993
doğumlu A.'n ı n velayeti babaya b ı rak ı lmışt ı r. Velayet düzenlenirken
anal ık babal ık duygularından önce küçüğün bedeni ve fikri geliş imi-
ne öncelik verilmelidir. A.'n ı n ast ı m hastas ı olduğu, baban ı n gecele-
ri gitar çalarak hayat ı n ı kazandığı, küçüğe yeterli zaman ay ıramadı-
ğı anlaşı lmaktad ı r. Gerçekleşen bu durum karşıs ı nda A.'n ı n velaye-
tinin anneye (davac ıya) b ı rak ı l ıp, baba ile uygun bir ilişki kurulmas ı
gerekir... "'

"... Taraflar ayn ı yerde oturmaktad ı rlar. Bu nedenle da yal ı ile
küçük aras ında düzenlenen kiş isel ilişki az süreli ve ama çtan uzakt ı r.
Daha uygun süreli ki ş isel ilişki tesisi gerekirken yaz ı l ı şekilde düzenle-
me yap ı lmas ı da bozmay ı gerektirmiştir... "

2. HD 09.05.2003 t., 2003/6238-6856.
° 2. HD 08.12.2003 t., 2003/15384-16442.

451 2. HD 15.05.2003 t., 2003/6540-7220.
452 2. HD 06.05.2003 t., 2003/3684-6706.

2. HD 17.02.2003 t., 2003/950-1827.
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YARGILAMA	 "... Medeni Kanun'un 348/2. maddesi; anan ı n çocuğa yeterli il-

	

USULÜ	 giyi göstermemesi veya yükümlülüklerini ağır biçimde savsaklama-
s ı halinde velayetin kald ırılmas ına karar verebileceğini hükme bağla-
m ışt ır. 25.7.1986 doğumlu R. ile 19.9.1994 doğumlu D.'nin babas ı K.
1996'da ölmüş, bu çocukların velayeti anneye kalm ışt ır. Anne bir baş-
ka erkekle ilişkiye girmiş, onunla yaşamaya başlam ış ise de, çocukla-
ra karşı olumsuz davran ışlarda bulunduğu ispat edilmemiş tir. Gerçek-
leşen bu durum karşıs ı nda davan ı n reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde hü-
küm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırı d ır...

"... Koca tarafı ndan aç ı lan boşanma davas ı retle sonuçlanm ış
ve bu karar kesinleşmiştir. Toplanan delillerden kar ı ve kocan ı n fiilen
ayrı yaşad ıkları ve müşterek çocuk 1992 doğumlu 0 ile 1999 doğum-
lu S.'nin anne yan ında kald ıkları anlaşı lmaktad ı r. Baban ın başka yer-
de çalışıyor olmas ı kiş isel ilişki kurulmas ına engel teşkil etmez (TMK
m. 323). Mahkem ece; çocuklar ile baba aras ı nda uygun bir ilişki ku-
rulmas ı gerekirken yaz ı l ı şekilde isteğin reddedilmesi usul ve yasaya
ayk ı rı d ı r... 11455

"... Küçük Z. 4.2.1996 doğumludur. Her hafta sonu küçükle bü-
yükanne aras ında kiş isel ilişki kurulmas ı küçüğün eğitimini olumsuz
etkileyeceği gibi, annenin velayet görevini de engelleyici niteliktedir.
Daha uygun ilişki kurulmal ı d ı r. Aç ıklanan husus üzerinde durulmama-
s ı usul ve yasaya ayk ı rıd ı r... 11456

"... Toplanan delillerden 1987 doğumlu N.'nin amcas ı n ı n yan ı n-
da bak ı lmakta olduğu anlaşı lmaktad ı r. 25.01.1996 tarihli Çocuk Hakla-
rı n ı n Kullan ı lmas ına ilişkin Avrupa Sözleşmesi'nin 6. maddesi dikkate
al ınarak N.'nin dinlenilmesi ve beyan ı değerlendirilerek karar verilme-
sigerekirken, vela yetin anneye verilmesi bozmay ı gerektirmiştir...

... Küçük D. baba tarafı ndan dövüldüğü gibi, kardeşlerin birbir-
lerinden ayr ı lmalar ı da doğru değildir. Ana yan ında kalmas ı n ın çocu-
ğun bedeni, fikri, ahlaki gelişmesine engel olacağı yönünde ciddi ve
inand ı rıc ı deliller bulunmad ığı ve hemen meydana gelecek tehlikele-
rin varlığı da ispat edilmediği halde ana bak ı m, şefkatine muhtaç 1992

2. HD 16.04.2003 t., 2003/4523-5537.
2. HD 31.03.2003 t., 2003/3581-4506.

456 2. HD 16.06.2003 t., 2003/7530-8843.
2. HD 22.09.2003 t., 2003/10492-11852.
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doğumlu küçük D.'nin baban ın velayetine b ı rak ı lmas ı usul ve kanu- YARGILAMA

na ayk ırı d ı r... 11458	 USULÜ

"... 1986 doğumlu G. anne yan ı ndad ı r. Çocuklar ın birbirlerinden
ayrı lmaları onları n fikri ve ruhsal yönden gelişmelerini olumsuz etki-
ler. Bu çocuğun da velayetinin anneye verilmesi gerekirken babaya
tevdii doğru bulunmam ışt ı r... "

"... Çocukları n birbirlerini görmelerine engel olacak şekilde şah-
si ilişki tesisi isabetsizdir. Bu yön nazara al ı n maks ız ı n yaz ı l ı şekilde hü-

küm kurulmas ı doğru bulunmam ış t ı r...

"... Davac ı büyükbaba ve anneanne küçük T. ile kiş isel ilişki dü-
zenlenmesini istemişlerdir. Mahkemece çelişkili raporlar ve küçü-
ğün beyan ı esas al ı narak dava reddedilmi ş ise de; Anneanne ve de-
denin küçükle kiş isel ilişki kurulmas ı n ı isteme hakları yeni Türk Mede-
ni Kanunu'nun 325. maddesinde kanuni bir hak olarak da tan ı nmışt ı r.
0 halde davac ı larla küçük T. aras ında uygun kiş isel ilişki düzenlenme-
sine karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı gerekçelerle davan ın reddi boz-

may ı gerektirmiştir... "461

"... Velayete yönelik temyize gelince; kocan ı n açtığı boşanma
davas ı reddedilmiş olup, eş lerin fiilen ayr ı yaşad ıkları anlaşı lmaktad ı r.
Türk Medeni Kanunu'nun 33612. maddesine göre; ortak hayata son
verilmiş veya ayr ı l ı k hali gerçekleşmişse hakim velayeti e ş lerden biri-
ne verebilir. Delillerin bu çerçevede değerlendirilip karar verilmesi ge-

rekirken, yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğru bulunmam ışt ır... 11462

"... kiş isel ilişki amac ına uygun olarak düzenlenmelidir. Küçük
ile anne aras ı nda her hafta sonu kiş isel ilişki kurulmas ı, doğru olma-
dığı gibi, yat ı l ı olarak kiş isel ilişki kurulmamas ı da amaca aykırıdır. 0
halde mahkemece ay ın belirli hafta sonlar ı yat ı l ı da kalacak şekilde
daha uygun süreli (örneğin 1 ve 3. hafta sonlar ı Cumartesi günü saat
ı o.00'dan Pazar günü saat 17.00'ye kadar şeklinde) kiş isel ilişki dü-

2. HD 17.03.2003 t., 2003/451-3672.
2. HD 22.09.2003 t., 2003/10714-11801.
2. HD 20.11.2003 t., 2003/14672-16037.

461 2. HD 01.04.2003 t., 2003/1841-4624.
462 2. HD 14.07.2003 t., 2003/9568-10748.
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YARGILMAA	 zenlemesi gerekir. Bu yönler gözetilmeden yaz ı l ı şekilde hüküm kurul-

	

USULÜ	 mas ı doğru bulunmam ı 5t ı r...116

"... Çocuk ile babas ı aras ı nda her ay ın ilk Cumartesi günü saat
09.00-17.00 saa ı leri aras ı nda kurulan ilişki az olup; çocuğun baba ya-
n ında yat ı l ı kalacak şekilde ve daha uygun süreli düzenleme yap ı lma-
mas ı isabetsizdir... "464

"... Medeni Kanun'un 337 . maddesi; ana baba evli değilse vela-
yetin anaya ait olduğunu, ana küçük, k ıs ıtl ı veya ölmüş ise ya da ve-
layet kendisinden al ınm ış ise hakim çocuğun menfaatini dikkate ala-
rak yasi atayabileceğini veya velayeti babaya b ırakabileceğini hükme
bağlam ışt ı r.

16.08.1996 doğumlu A. evlilik dışı ilişkiden dünyaya gelmiş, ta-
n ı ma sonucu baba hanesine yaz ı lm ış t ır. Ana 12.12.2001 tarihinde ve-
sayet alt ı na al ınm ışt ır. Mahkemece baban ın velayet görevini ifa edip
edemeyecek durumda olup olmadığı n ı n araşt ır ı lmas ı, velayetin
nez'ini gerektiren sebebin bulunmamas ı halinde velayetin babaya b ı -
rak ı lmas ı, nez sebeplerinin varl ığı halinde küçüğe de vasi tayini için
gerekli ihbar ı n yap ı lmas ı gerekir. Aç ıklanan husus üzerinde durulma-
dan yaz ı l ı gerekçe ile hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırıd ı r.."465

"... Da yal ı geceleri de çalışmas ı nedeniyle küçükle yeteri ka-
dar ilgilenememiştir. Türk Medeni Kanunu'nun 183. maddesi ko ş ul-
lar ı oluş tu ğundan küçüğün velayet hakk ı n ın değiştirilmesi ve dava-
c ıya verilmesi gerekirken, davan ı n yaz ı l ı gerekçelerle reddi bozmay ı
gerektirmiş tir... 1466

"... Taraflar3 ı .3.2000 de bo şanm ış, müş terek çocuk 8.6.1998do-
ğumlu M.'nin velayeti babaya verilmi ş ve karar 4.4.2000 de kesinle ş-
miştir. Toplanan delillerden; annenin ilamda belirtildiği gibi çocukla
aras ındaki ilişkiyi temin için 13.3.2001, 25.8.2001, 15.9.2001, 29.9.2001
de muhtelif yerlerde icra taki bine geçmek zorunda b ı rak ı ldığı kurulan
ilişki s ı ras ı nda da daval ı n ın (baban ı n) anneyi tehdit ettiği ve ona ha-
karetlerde bulunduğu anlaşı lmaktad ı r. Kald ı ki çocuk ana bak ı m şef-
katine muhtaçt ır: Gerçekleşen bu durum karşıs ında velayetin anne-

2. HD 14.04.2003 t., 2003/4361-5405.
2. HD 27.10.2003 t., 2003/13092-14334.

465 2. HD 11.06.2003 t., 2003/7181-8606.
466 2. HD 03.02.2003 t., 2003/114-1441.
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ye verilmesi ve baba ile uygun şahsi ilişki kurulmas ı gerekmektedir.	 YARGI1MA

Aç ıklanan husus üzerinde durulmamas ı usul ve yasaya ayk ırı d ır... 11467	 USULÜ

"... Velayeti anneye b ırak ı lan 30.10.1999 doğumlu E. anne bak ı m
ve şefkatine muhtaçt ı r. Her hafta sonu Cumartesi ve Pazar günü baba
ile kiş isel ilişki kurulmas ı küçüğün bedeni ve fikri gelişmesini engelle-
yecek niteliktedir. Daha uygun ki ş isel ilişki kurulmas ı gerekirken yaz ı l ı
biçimde kiş isel ilişki kurulmas ı doğru bulunmam ı5t ı r..."468

"... 22.01.1992 doğumlu küçük R. devaml ı baba yan ı nda kalm ış-
t ı r. Velayetin anneye verilmesi onu al ışt ığı ortamdan uzaklaşt ı racak-
t ı r. Baban ı n velayet görevini gerektirdiği gibi yapamadığı na ilişkin bir
delil de getirilmemiştir. Bu ndenle velayet hakk ı n ı n babaya verilmesi
gerekirken, anneye b ı rak ı lmas ı doğru bulunmam ışt ı r... YY469

"... Davac ı tarafından daha önce velayetin kald ırı lmas ı istemiyle
aç ı lan davan ı n reddedilerek 12.4.2002 tarihinde kesinleştiği, çocukla-
r ı n boşanma karar ı ndan bu yana babalar ı n ı n yan ında olduğu anlaşı l-
maktad ır. Türk Medeni Kanunu'nun 183, 348 ve 349 . madde koşullar ı-
n ı n oluştuğu da kan ıtlanamam ışt ı r. Davan ı n reddi gerekirken kabulü
usul ve yasaya ayk ırı olup bozmay ı gerektirm iştir... "'°

"... Taraflar mahkemeye verdikleri protokol uyar ınca anlaşma-
l ı olarak boşanm ış lard ır. Protokol çerçevesinde kiş isel ilişki kurulma-
s ı ve nafaka takdiri gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı bozma-
y ı gerektirmiştir...

"... Boşanma davas ı sonucunda velayet kendisine verilen dava-
c ı taraf, dayal ı ile çocuklar ı n kiş isel ilişkilerinin k ıs ı tlanmas ı n ı ya da ta-
mamen kald ırı lmas ı n ı talep etmiş tir. Mahkeme, kiş isel ilişkinin yeni-
den düzenlenmesinin mümkün olma'd ığı gerekçesiyle davan ı n reddi-
ne karar vermiştir. Yeni olgular ı n zorunlu k ı lmas ı durumunda hakim
re'sen veya ana ve babadan birinin istemi üzerine gerekli önlemleri
al ı r (TMK m. 183). 0 halde taraflar ı n delillerinin toplanarak sonucuna

467 2. HD 20.03.2003 t., 2003/2839-3956.
2. HD 02.10.2003 t., 2003/10779-12689.

469 2. HD 19.03.2003 t., 2003/2651-3784.
470 2. HD 16.06.2003 t., 2003/7735-8808.

2. HD 25.09.2003 t., 2003/10596-12086.
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	YARGI[.MA	 göre karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul

	

USUW	 ve yasaya ayk ı r ı d ı r... "472

"... Türk Medeni Kanunu'nun 348. maddesi şartlar ı gerçekleşmiş
olup, S. hakk ı nda da velayetin kald ı r ı lmas ı na karar verilmesi gerekir-
ken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı isabetsizdir...

"... Davac ı n ı n baba olduğu konusunda taraflar aras ı nda uyu ş-
mazl ık bulunmamaktad ır. Davac ı ile küçük aras ında Türk Mede-
ni Kanunu'nun 223 ve devam ı maddelerine uygun ki ş isel ilişki dü-
zenlenmesi gerekirken yaz ı l ı gerekçelerle davan ın reddi bozmay ı
gerektirmiştir...

"... Velayeti babaya verilen müşterek çocuk ile da yal ı anne ara-
s ı nda şahsi ilişki kurulurken baş langı ç ve bitiş saatlerinin gösterilme-
mesi infazda tereddüt yaratacak nitelikte olup, bu hususta bozma
nedenidir...

"... Hakim iki taraf ın talebiyle bağl ıd ı r (HUMI< m. 74). Davac ı her
ay ın son Cumartesi-Pazar gün teri şahsi ilişki kurulmas ı talebinde bu-
lunduğu halde talep a şı larak istekten fazlaya karar verilmesi do ğru
olmadığı gibi, kabule göre de iki haftada bir Cumartesi-Pazar günleri
şahsi ilişki kurularak ay ı n hangi haftaları nda şahsi ilişki kuruldu ğunun
gösterilmemesi ve bu suretle infazda tereddüt yarat ı lmas ı (HUMK m.
388) doğru değildir... P'476

"... Türk Medeni Kanunu'nun 18212. maddesine göre "velayetin
kullan ı lmas ı kendisine verilmeyen eş in çocuk ile kişisel ilişkisinin dü-
zenlenmesinde, çocuğun özellikle sağl ı k, eğitim ve ahlak bak ı m ı ndan
yararlar ı esas tutulur." Frans ız Lape Hastanesi'nin 25.03.2003 tarihli
raporunda dayal ı kocan ı n 25.04.2002 tarihinde yat ı r ı ldığı; anti-sosyal
kiş ilik bozukluğu teşhisiyle 30.04.2002 tarihinde taburcu edildiği be-
lirtilmektedir. Bu rapor içeriği nazara al ı narak baba ile kiş isel ilişkinin

2. HD 15.12.2003 t., 2003/15792-16686.
2. HD 16.10.2003 t., 2003/10834-13659. Bu dosyada davac ı taraf Sosyal
Hizmetler Genel Müdürlüğü'dür.
2. HD 16.09.2003 t., 2003/10214-11371.
2. HD 27.02.2003 t., 2003/1329-2581.

476 2. HD 26.03.2003 t., 2003/2995-4259. Kanaatimce, uzman raporuna göre
ve davada toplanan başka delillere göre çocuk için talepten fazla şah-
si ilişki gerektiği anlaşılıyorsa, şahsi ilişki konusunda mahkeme taleple
bağlı kalmamalıdır.
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çocuğun sağl ı k eğitim ve ahlak bak ı m ı ndan yararlar ı n ı zedeleyip ze- 	 YARGIlAMA

delemeyeceğinin yine uzman raporuyla belirlenmesi ve soncu uyar ı n-	 USULÜ
ca karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde eksik araş t ırma ve incele-
meyle karar verilmesi isabetsizdir... "

"... Velayeti anneye b ı rak ı lan küçük E., 9.10.2000 doğumludur.
Her hafta sonu Cumartesi ve Pazar günü baba ile kiş isel ilişki kurulma-
s ı annenin velayet hakk ı n ı engellediği gibi, E.'nin bedeni ve fikri geli ş i-
mine de olumsuz etki yapacak niteliktedir. Daha uygun ili şki kurulma-
l ı d ı r. Bu husus üzerinde durulmadan yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı
usul ve yasaya ayk ı rı d ır... "e'

"... Toplanan deliller ve ortaya ç ı kan durum velayet hakk ı n ı n kal-
d ır ı lmas ı (TMK M. 348) şartları n ı n varl ığı na yeterli olmay ıp velayetin
değiş tirilmesine (TMI< m. 183, 349) yol açar mahiyette oldu ğu halde
Türk Medeni Kanunu'nun 348. maddesi sonuçlar ı n ı doğuracak biçim-
de velayetin kald ı r ı lmas ı na (nez'e) karar verilmesi doğru değildir. An-
cak bu yön temyiz edilmediğinden bozma sebebi yap ı lmam ış, yanlış l ı-
ğa işaret edinilmekle yetinilmi ştir...

"... Taraflar 1o.11.1998'de boşanm ış, müşterek çocuk ikiz
15.01.1998 doğumlu N. ile O.'nin velayeti anneye b ı rak ı lm ışt ı r. Topla-
nan delillerden annenin 21.8.2001'de yeni bir evlilik yapt ığı, bu evli-
lik sebebi ile çocuklar ı geçici olarak kendi babas ı n ı n (dedenin) yan ı -
na b ı rakt ığı, bu ikinci evliliğinde boşanma ile sonu çland ığı, yeniden
Yeş ilhisar'a döndüğü ve halende çocuklar ı ile beraber yaşadığı anla-
şı lmaktad ı r. N. ve 0. küçüktür. Ana bak ı m şefkatine muhtaçt ı r. Anne-
nin çocuklara kötü davrand ığı na dair bir delil getirilmemi ştir. Baba
da yeni bir evlilik yapm ış t ı r. Gerçekleşen bu durum karşıs ında velaye-
tin değiş tirilmesine yönelik davan ı n reddine, annenin açt ığı nafaka-
n ı n art ı r ı lmas ı ile ilgili talebin ise esas ı n ı n incelenmesi gerekirken yaz ı-
l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı r ı d ır...

"... Taraflar 30.11.2000'de bo şanm ış, karar 14.09.200 ı 'de kesin-
leşmiş, bu dava ise aradan yedi ay geçtikten sonra 15.04.2002'de aç ı l-
m ışt ır. Geçen bu yedi ayl ı k süre içerisinde baban ın velayet görevini
kötüye kulland ığı veya ihmalde bulunduğu konusunda herhangi bir

2. HD 13.11.2003 t., 2003/14527-15589.
478 2. HD 20.02.2003 t., 2003/1166-2145.
479 2. HD 24.03.2003 t., 2003/3100-4059.
480 2. HD 13.01.2004 t., 2003/16607-179.
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	YARGftMA	 delil getirilememiştir. Toplanan delillerden küçüğün başar ı l ı bir eği-

USULÜ tim gördüğü de anlaşı lmaktad ır. Velayetin nez'ini veya değiştirilmesi-
ni gerektiren bir durum yoktur. Gerçekleşen bu durum karşıs ı nda da-
van ı n reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya
ayk ı r ı d ı r... 11481

"... Ana yan ında kalmas ı n ı n çocuğun bedeni, fikri, ahlaki geliş -
mesine engel olacağı yönünde ciddi ve inand ır ı c ı deliller bulunma-
dığı ve hemen meydana gelecek tehlikelerin varl ığı da ispat edilme-
diği halde ana bak ım, şefkatine muhtaç 25.07.1996 doğumlu F. ve
16.02.2001 doğumlu M. C.'nin Türk Medeni Kanunu'nun 182, 33612

maddeleri uyar ı nca baban ın velayetine b ırak ı lmas ı usul ve kanuna
ayk ırıd ır... 11482

"... Kanun yarar ına temyiz; Yarg ıtay incelemesinden geçmemi ş
olan ve kararın yanl ış olduğunun ve yasan ın kesin hükümde belirtil-
diği biçimde uygulanamayacağı n ı aç ıkça duyurulmas ı, böylece iler
ki uygulamalarda bu yolda yanl ışa düşmenin önlenip mahkemelerin
uyarı lmas ıd ır. Maddi anlamda kesin hüküm teşkil etmeyen kararlar
hakk ı nda kanun yarar ına bozma yoluna gidilemez. Bunlar ın her an
için değiş tirilmesi yeniden düzenlenmesi imkan dahilindedir.

Mahkemece; 24.10.2001 günlü son oturumda taraflar ın boşan-
maları na, müş terek çocuk 5., B. ve M.'nin velayetinin babaya b ı rak ı l-
mas ına karar verilmiş, gerekçeli kararda, k ısa karara ayk ı r ı olarak ve-
layet düzenlemesi yap ı lmam ış t ı r. Gerekçeli karar ın k ısa karara uygun
düzenlenmesi zorunludur. Ancak bu yön taraflarca temyiz edilmemiş,
hüküm 19.12.2001 de kesinleşmiş tir.

a)Velayetle ilgili kararlar teknik anlamda kesin hüküm teşkil et-
mez. Değişen şartlar karşıs ında tadil edilmesi, düzenleme yap ı lma-
mışsa yeniden hüküm oluşturmas ı her an için imkan dahilindedir.

b) 24.10.2001 günlü, temyiz edilmeyerek kesinleşen kararda hu-
kuka ayk ırı biry ı5n yoktur. Dosya içersindekiyanl ış uygulamalar sebe-
biyle de kanun yarar ına bozma yap ı lamaz. Hukuk Usulü Muhakeme-
leri Kanunu'nun 42716 maddesindeki şartlar oluşmam ışt ı r. Bu sebeple
isteğin reddine karar verilmesi gerekmiştir...

481 2. HD 15.10.2003 t., 2003/817643545.
482 2. HD 01.07.2003 t., 2003/6703-9967.
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MUHALEFET ŞERH!	 YARGILAiiA

Tefiı im edilen k ısa kararla, gerekçeli karar aras ı nda velayet yö-	
USULÜ

nünden çelişki meydana getirilmi ştir. Yaz ı l ı emir gibi bozma kanaatiy-

le değerli çoğunluk görü şüne kat ı lm ıyoruz (HUMI< m. 388) 11413

"... Boşanma karar ıyla velayet hakk ı n ı haiz olan baban ı n ölü-

müyle velisiz kalan küçüğe vasi tayin edilmesi talebiyle aç ı lan dava-

da; Sulh Hukuk mahkemesinin "... küçük Tolga'n ı n annesinin velayeti

alt ı na konulmas ı na..." dair 10.04.2001 tarihinde verdiği 2701380 say ı -
l ı karar; Yarg ı tay'ca "...velayetin tevdiinde görevli mahkemenin asliye

mahkemesi olduğu, sulh hakiminin çocuğun velayetini düzenlemek
görevinin bulunmad ığı olayda, çocuğun anas ı sağ olduğuna göre, du-

rumun Medeni Kanun'un 149. maddesi gereğince gerekli önlemlerin

al ı nmas ı için asliye mahkemesine ihbar edilmesi, Asliye mahkeme-

si velayeti ana ya vermeyi uygun görmediği takdirde, çocuğa vasi ta-

yin edilmesi yoluna gidilmesi gerektiğinden..." bahisle bozulmu ş; bu

bozma üzerine sulh mahkemesinin ihbarda bulunmas ıyla konu asliye

mahkemesinin önüne gelmiştir. Görüldüğü gibi, velayet hakk ı n ı haiz

olan baban ı n ölümüyle velisiz kalan küçüğün, velayetinin anaya veril-
mesine dair bir karar bulunmamaktad ı r. Çocuk eylemli olarak da ana-
s ı n ı n yan ı nda değildir. Baban ı n ölümünden sonra babaannede kal-

m ış t ı r. Mahkemenin, olmayan velayetin dayal ı anadan nez'ine karar

vermesi usul ve yasaya ayk ırı d ı r. İhbarla konu, önüne getirilen asliye

mahkemesince yap ı lacak iş; boşanma karar ı ile velayet kendisine ve-

rilmiş olan baba öldü ğüne göre; Medeni Kanun'un 149. maddesi (4721

say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun m. 183) çerçevesinde gerekli önlemleri
almak, taraflar ı n gösterecekleri delilleri toplamak sonuçta, velayeti-
nin anneye verilmesinin uygun olup olmayacağın ı değerlendirmek ve

ulaşı lacak sonuç uyar ı nca bir karar vermekten ibarettir. Aç ı klanan hu-

suslar gözetilmeden, eksik inceleme ile yaz ı l ı biçimde karar kurulmas ı
usul ve yasaya ayk ı r ı olup bozmay ı gerektirmiştir... 11484.

"... Velayete yönelik davalarda davan ı n kabulü (HUMI< m. 95)
hukuksal bir sonuç doğurmaz. Velayetin anneden al ı nmas ı n ı gerekti-

rir bir olgu kan ı tlanmam ışt ı r (TMI< m. 183, 348). Davan ı n reddi gere-

kirken yaz ı l ı gerekçelerle velayetin kald ı r ı lmas ı na karar verilmesi usul

ve yasaya ayk ı r ı d ı r... "

483 2. HD 08.04.2003 t., 2003/3841-5046.
2. HD 04.06.2003 t., 2003/6543-8208.

485 2. HD 07.07.2003 t., 2003/6135-10192.
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YARGILAMA	 "... Velayet düzenlen irken anal ı k babal ık duygular ından önce,
USULÜ küçüğün beden ve fikri geliş imi gözetilmelidir. Müşterek çocuk Y.

13.08.2000 doğumludur. Senenin 1-30 Temmuz, 1-30 Kas ı m ayları ile
dini ve milli bayramlar ın tamam ı n ı baba yan ında geçirecek şekilde
baba ile kiş isel ilişki kurulmas ı çoktur. Daha uygun ilişki düzenleme
yap ı lmas ı gerekir. Aç ıklanan husus üzerinde durulmamas ı usul ve ya-
saya ayk ırı d ır... "

"... Taraflar anlaşmal ı boşanma sonucu boşcınm ış lar ve küçü-
ğün velayeti da'al ı anneye verilmiş bilahare davac ı tarafı nda aç ı lan
velayetin nez'i davas ı da reddedilerek kesinle şmiştir. Velayet kendisi-
ne verilen kad ı n ı n evlenmiş olmas ı tek başı na velayet değiş tirilmesi-
ni gerektirmez. Daval ı n ı n velayet görevini ihmal ettiği isnat edileme-
miş olup davan ı n reddi gerekirken kabulü doğru görülmemiştir... "

"... velayet hakk ı n ı haiz olan baban ı n ölümüyle velisiz kalan kü-
çüğün, velayetinin anaya verilmesine dair bir karar bulunmamakta-
d ır. Çocuk eylerr ı li olarak da anas ı n ı n yan ında değildir. Baban ı n ölü-
münden sonra babaannede kalm ışt ı r. Mahkemenin, olmayan velaye-
tin dayal ı anadan nez'ine karar vermesi usul ve yasaya ayk ır ı d ı r. ih-
barla konu, önüne getirilen asliye mahkemesince yap ı lacak iş; boşan-
ma karar ı ile velayet kendisine verilmiş olan baba öldüğüne göre; Me-
deni Kanun'un 149. maddesi (4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun m.
183) çerçevesinde gerekli önlemleri almak, taraflar ı n gösterecekle-
ri delilleri toplamak sonuçta, velayetinin anneye verilmesinin uygun
olup olmayacağın ı değerlendirmek ve ula şı lacak sonuç uyarınca bir
karar vermekten ibarettir. Aç ı klanan hususlar gözetilmeden, eksik in-
celeme ile yaz ı l ı biçimde karar kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı r ı olup
bozmay ı gerektirmiştir... "'

... Davac ı yurt dışında yaşadığı n ı velayeti kendisine verilmeyen
çocuklar ı ile her y ı l ı n Ağustos ay ı nda kişisel ilişki kurulmas ı n ı istemiş-
tir. Anne çalışmamaktad ı r. Ağustos ay ı içerisinde ilişki kurulmas ı n ı en-
gelleyen maddi bir hadisenin varl ığı da ispat edilmemiş tir. Gerçekle-
şen bu durum karşıs ı nda talep dikkate al ı n ıp hüküm tesisi cihetine gi-
dilmemesi de isabetsizdir... "

486 2. HD 17.03.2003 t. 2003/2692-3574.
487 2. HD 05.02.2003 t., 2003/309-1676.
488 2. HD 04.06.2003 t., 2003/6543-8208.
489 2. HD 15.10.2003 t., 2003/7537-13535.
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"... 12.07.1994 doğumlu küçük O.'nun velayet hakk ı anneye yeni-	 YARGIlAMA

	

diği halde anne uzun y ı llar çocuğu yan ına almam ış velayetlç ilgili gö- 	 USULÜ
revlenini yerine getirmemiş tir. Türk Medeni Kanunu'nun 183 ve 349.
maddesi koşullar ı oluştuğundan küçüğün menfaatleri de göz önüne
al ı narak velayet hakk ı n ı n anneden al ı n ıp, değiş tirilerek babaya veril-
mesi gerekirken davan ı n reddi doğru bulunmam ış t ı r... "°

"... Türk Medeni Kanunu'nun 201 ve 326/1. maddesi nazara al ı n-
dığı nda çocuğun oturduğu yer olan Çorum Aile Mahkemesi yetkilidir.
Dava dilekçesinin yetki yönünden reddine karar verilmesi gerekirken
yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı r ı d ır...

"... Dosyadaki yaz ı lara, karar ın dayandığı delillerle kanuni gerek-
tirici sebeplere ve özellikle daval ı n ı n çocuğun davac ı ile kiş isel ilişkisi-
ni engellediğine, çocukla ilgilenmediğine ve çocuğun babadan soğu-
mas ı ve uzaklaşmas ı n ı sağlamaya yönelik bir tav ı r ve davran ış için-
de bulunduğuna dair delil bulunmamas ına göre, davac ı n ı n velayetin
değiştirilmesi yönündeki temyiz itirazlar ı yersizdir. Bilirkiş i raporun-
da çocuğun baba ile iki haftada bir Cumartesi-Pazar günleri görüşme-
si ve baba yan ı nda kalmas ı n ı n çocuğun kiş ilik geliş imi için gerekli ol-
duğu aç ıklanm ışt ı r. Bu doğrultuda hüküm kurulmas ı gerekirken, bi-
lirkiş i raporundan ayr ı lmay ı gerektiren bir sebep ve gerekçe gösteril-
meden ve infazda karışı kl ı k yaratacak şekilde hüküm kurulmas ı boz-
may ı gerektirmiştir... "492

"... Küçüğün velayet hakk ı her ne kadar babaya verilmi şse de
baba küçüğü yan ı na almadığı gibi, küçük y ı llarca annenin yan ı nda kal-
m ışt ı r. Bu durum karşıs ı nda baban ı n gerekli özeni göstermemesi ne-
deniyle Türk Medeni Kanunu'nun 183. maddesi gere ğince velayet hak-
k ı n ı n değiştirilerek anneye verilmesi gerekirken, yaz ı l ı şekilde karar
verilmesi bozmay ı gerektirmiştir...

... Anne ve baban ı n, deneyimsizliği, hastalığı, özürlü olmas ı,
başka bir yerde bulunmas ı veya benzeri sebeplerle velayet görevini
gereği gibi yerine getirememesi; ana ve baban ı n çocuğa yeterli ilgiyi
göstermemesi veya ona karşı yükümlülüklerini a ğır biçimde savsakla-
malar ı halinde hakim velayet hakk ı n ı kald ı rabilir (TMK m. 348). Top-

490 2. HD 21.06.2004 t., 2004/7326-8201.
491 2. HD 29.01.2004 t., 2004/336-1105.
492 2. HD 09.06.2004 t., 2004/6531-7508.

2. HD 25.05.2004 t., 2004/3568-6730.
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YARGIL4MA	 lanan deliller yukar ı da aç ı klanan şekilde bir durumun varlığı na yeter-
USULÜ ii olmayı p, velayetin değ iş tirilmesine yol açar (TMK m. 183, 349). Öyle

ise kanun hükmü nün uygulanmas ında hata yap ı lmas ı bozmay ı gerek-
tirir. Ancak bu yanl ış lığı n giderilmesi yeniden duruşma yap ı lmas ı n ı ge-
rektirmez. 0 halde karar ın düzeltilerek onanmas ı Hukuk Usulü Muha-
kemeleri Kanunu'nun 438. maddesine uygun düşer...

"... Aile mahkemesi hakimi çocuklar ı n manen terk edildiğini be-
lirlediğinde 4787 say ı l ı Kanun'un 6. maddesi gere ğince gerekli tedbir-
leri kendiliğinden alacakt ı r. 0 halde mahkemece taraf delillerinin top-
lanmas ı ve sonucuna göre bir karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı gerek-
çelerle davan ı n reddi bozmay ı gerektirmiştir...

"... Davac ı n ı n 11.02.2002 tarihli dava dilekçesiyle açt ığı davada,
velayeti alt ında bulunan 01.10.1984 doğumlu oğlu A. T.'nin reş it k ı -
l ı nmas ı n ı istediği, küçüğün annesinin davaya kat ı l ı m ı n ı n sağlanma-
dığı, mahkemece davan ın kabulüne karar verildiği ve hükmün tem-
yiz edilmeksizin kesinleştiği anlaşı lmaktad ı r. 4721 say ı l ı Türk Medeni
Kanunu'nun 12. maddesi uyar ı nca onbeş ya şı n ı dolduran küçük, kendi
isteği ve velisinin r ı zas ıyla mahkemece ergin k ı l ı nabilir. Ayn ı Kanun'un
336. maddesinde "Evlilik devam ettiği sürece ana ve baba velaye-
ti birlikte kullan ı rlar." hükmü mevcuttur. Bu madde hükmüne göre
eş lerden herhangi birisine öncelik veya üstünlük tan ı nmam ışt ı r. 342.
maddesinde de ayr ı m yap ı lmaks ı z ı n anne ve baban ı n çocuğu velayet-
leri çerçevesinde temsil edecekleri ilkesi getirilmiş tir. Emredici nite-
likteki bu hükümler, evlilik birliği içinde velayetin kullan ı lmas ı kapsa-
m ı nda, ana ve baba taraf ı ndan çocuk ad ı na aç ı lacak tüm davalar yö-
nünden geçerlidir. Buna göre, as ı l olan eş lerin birlikte dava açmala-
r ı ise de bunlardan birisi taraf ından aç ı lacak davaya diğer eş in son-
radan icazetini bldirip olumlu iradesini ortaya koymas ı ile velayetin
birlikte kurulmas ı gerçekleşmiş olacağından yeterlidir. Diğer eş in ka-
t ı l ı m ı n ın veya rı zas ı n ı n sağlanamad ığı davan ın reddi gerekir. incele-
nen dosyada mevcut nüfus kay ıt örneğinden davac ı n ın eş i N. T.'nin
sağ olduğu anlaşı lmaktad ı r. Mahkemece davac ıya eş inin davaya ka-
t ı lmak ya da duru şmaya haz ı r bulunmak suretiyle icazetini bildirmesi
veya icazetini gösteren imzas ı noterden onayl ı belge ibraz etmesi için
süre verilip, bunun sonucuna göre karar verilmesi gerekirken, e ş ler-

2. HD 18.05.2004 t.. 2004/3390-6466.
2. HD 23.02.2004 t., 2004/938-2099.
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den birisinin istemi yeterli bulunarak hüküm kurulmas ı usul ve yasa- YARGILMA

ya ayk ı r ı d ı r... 11496	 USULÜ

"... Dava, velayetin değiş tirilmesine ilişkindir. Davan ın dayal ı-

n ı n dava tarihindeki yerleş im yeri mahkemesinde aç ı lmas ı gerekir

(HUMK m. 9/1). Daval ı n ı n yerleş im yerinin Adana olduğu anlaşı lma-

s ı na göre yetkisizlik ilk itiraz ı n ı n kabulü ile dava dilek çesinin yetki-
sizlik nedeniyle reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm tesisi de doğru

olmam ış t ır...
... Velayetin düzenlenmesi kamu düzeni ile ilgilidir. Tan ı nmas ı

istenen kararda velayetin kime verildiği aç ı klanmamış, çocuklar ı n ki-

min yan ı nda kalacağı Çocuk Esirgeme Kurumu'nun verece ği raporun

sonucuna b ı rak ı lm ışt ı r. infaz kabiliyeti bulunma yacak nitelikle vela-
yet düzenlemesi yap ı lmas ı doğru olmad ığı ndan velayetle ilgili kararı n
tan ı nmas ı yönündeki hükmü bozulmas ı gerekmiştir... 11498

"... Türk Medeni Kanunu'nun 348. maddesinde yaz ı l ı velaye-

tin kald ı r ı lmas ı, koşullar ı oluş mad ığı halde yaz ı l ı şekilde karar veril-

mesi isabetsizdir. Boşanma nedeniyle mü ş terek çocuğun velayeti an-

neye b ı rak ı lm ış t ır. Anne ise 18.07.2003 tarihinde vefat etmiştir. Kü-

çüğün fiilen baba yan ı nda olduğu ve onun taraf ı ndan bak ı ldığı husu-

su da toplanan delillerden anla şı lmaktad ı r. Davan ı n kabulü ile vela-

yetin davac ı babaya tevdii gerekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi

isabetsizdir... 11499

... Olayda 10.05.1989 tarihinde kesinleşen boşanma karar ı ile
müş terek çocuk (1.10.1987) doğumlu Mehmet'in velayeti anneye ve-

rilmiş, bilahare, anneannenin 9.1.1997 tarihinde anneye karşı açt ı -
ğı dava sonucunda; Türk Kanunu Medenisi'nin 274. maddesi gere-

ğince annenin çocuk üzerindeki velayet hakk ı nez edilmiştir. Karar

9.6.1997'de kesinleşmiştir. Bundan sonra, nez'e karar veren mahke-
menin ihbarda bulunmas ı üzerine Banaz Sulh Hukuk Mahkemesi'nin
4.12.1997 tarihli 971343-519 sayı l ı karar ı ile " ... küçük M.'nin velayeti-
nin babas ı (dayal ı) Yüksel'e verilmesine, baban ı n veli tayinine karar

verilmiş tir. İş bu dava ise çocuğun anas ı tarafı ndan 10.04.2003 tarihin-

de aç ı lm ış t ı r. Davac ı, çocuğun velayetinin dayal ı babadan al ı n ıp ken-

496 2. HD 03.03.2004 t., 2004/1635-2614.
2. HD 12.02.2004 t., 2004/514-1519.

498 2. HD 06.04.2004 t., 2004/1187-4389.
2. HD 10.03.2004 t., 2004/2045-2989.
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YARGILA	 disine verilmesini ve çocuk için iş tirak nafakas ı na hükmedilmesini is-
USULÜ temektedir. istek " ... velayetin kald ı rı lmas ı n ı gerektiren sebep orta-

dan kalktığından bahisle velayetin iadesi (TMK m. 351/2) niteliğinde-
dir. Delillerin bu çerçevede değerlendirilip has ı l olacak sonuç uyar ı nca
karar verilmesini gerekirken, yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve
yasaya ayk ırı görülmüş tür... "500

"... Müşterek çocuk Y. E., 25.11.1996 doğumludur. Oldenburg
Sulh Hukuk Hakimliği'nin 7.81998 günlü kararı ile küçüğün yarar ı
dikkate al ı narak velayet hakk ı babaya verilmiştir. Küçüklerin Korun-
mas ı Konusunda Makamlar ı n Yetkisine ve Uygulanacak Kanuna Dair
Sözleşme'nin 5/2 maddesine göre velayet düzenlemesi yapan maka-
ma haber vermeden, olurunu almadan yeni bir düzenleme yap ı lma-
s ı isabetsiz olduğ u gibi, küçüğün (Y.'nin) al ıştığı ortamdan ayr ı lma-
s ı onun bedeni ve fikri geliş imine olumsuz etki yapacağı da düş ünü-
lerek mahkemece velayetin babaya b ı rak ı lmas ı n ın düşünülmemesi
isabetsizdir. Davac ı n ı n doğum tarihi 15.03.1975 olduğu halde zuhulen
30.09.1975 olarak yaz ı lmas ı, Velayeti anneye verilen çocuklar için ted-
bir nafakas ı n ı n miktarlar ı aras ı nda çelişki yarat ı lmas ı ve daval ı n ı n so-
yad ı E. olduğu halde E. olarak gösterilmesi infazda kar ışıkl ık yarata-
cak niteliktedir (HUMK m. 388). Bu yönler üzerinde durulmamas ı da
yerinde değildir..."50'

"... Velayet kendisine verilmeyen baban ı n, çocukla; velayet ken-
disine verilmiş olan annenin ikamet gah ında ve uzman memur nezare-
tinde kiş isel ilişki tesisi, baban ı n çocuğuyla her türlü etkiden uzak ki-
ş isel ilişki kurmas ı n ı zedeleyici niteliktedir. Bu yönde düzenleme ya-
p ı lmas ı n ı gerektiren nedenler gösterilmeden; annenin ikametinde ve
uzman memur nezaretinde kiş isel ilişki usul ve yasaya ayk ırı d ır... "502

B. Çocuk Mallar ı
TMK, ikinci kitab ın yedinci ayr ı m ı n ı 352-363 maddelerinde ço-

cuk mallar ı na ilişkin düzenlemelere ay ırmaktad ır. Düzenleme olduk-
ça geniştir. Ayr ıca çocuk mallar ı na ilişkin olmak üzere TMK'n ı n Vela-
yet Vesayet ve Miras Hükümlerinin Uygulanmas ına ilişkin Tüzük503 4-7

500 2. HD 24.03.2004 t., 2004/2686-3690.
501 2. HD 06.04.2004 t., 2004/1171-4386.
502 2. HD 01.12.2004 t., 2004/13376-14269.
503 Metinde (Tüzük) olarak bahsedilecektir.
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maddeleriyle çocuk mallarına ilişkin hükümlerin uygulanmas ı hakk ın- YARGIL4MA

da aç ıklamalar getirilmektedir. Denilebilir ki mevzuat anlam ında ço-	 USULÜ
cuk haklar ı dolay ıs ıyla çocuklar ı n mallar ı n ı n korunmas ı hakk ı nda ge-
rekli düzenlemeler bulunmaktad ı r. Türkiye'nin taraf olduğu Çocuk
Hakları Sözleşmesi hükümlerinden kaynaklanan "çocuğun yararı n ı n
korunmas ı " ve çocuğun ekonomik olarak sömürülmesinin önüne ge-
çilmesi için ilkeleri gereği çocuk mallar ı n ı n edinilmesi-kullan ı lmas ı-
tüketilmesi-korunmas ı belli kurallara bağlanmaktad ı r.504

TMK hükümlerini incelediğimizde çocuk mallar ı n ı "Çocuk Malla-
r ı n ın Yönetimi" ve "Çocuk Mallar ı n ı n Korunmas ı " baş l ı klarında ince-
lemek gerekmektedir.

1. Malların Yönetimi

Ana babarun çocuk mallar ıyla ilgili yükümlülükleri ve
hakları velayetin sonuçlarmdandır (TMK m. 351/1). Velaye-
tin gereği olarak ana baba çocuklar ının mallar ını yönetmek
zorundad ırlar.505 Bu TMK m. 352/ Il hükmüyle aynı zamanda
görev haline getirilmektedir.

Ana babanın görev ve sorumlulu ğu çocukların fil ehli-
yetine sahip olmamasmdan do ğar. 0 halde hak öznesi olan
çocukla malların edinilmesinde iradesi gerekmeyebilir. An-
cak kullanma, yaralanma, geli ştirme ve sarf ında davranışları-
nı sonuçlar ını öngörebilme ve değerlendirebilme ehliyetinin
bulunmamas ı itibarıyla bu işlemler onlar ın hukuki temsilci-
lerine bırakılmalıdır. Yönetilmesi gereken çocuk mallar ı ço-
cuğun mülkiyetine miras yoluyla gelebilece ği gibi karşılıksız
kazandırmalar, bir tazminat bedeli, sosyal ödemeler veya ba-
kım alacaklar ından doğabilir.506 Yönetme bu mali değerlerin
artırılması ve geliştirilmesine ilişkin faaliyetlerdir.

Normal şartlarda ana baba çocuğun mallar ını yönetirler
ve bunun için herhangi bir hesap verme yükümlülüğünde

504 Bayg ın/Doğan, Çocuk Mallar ının Yönetimi Kullanılması ve Sarfı,
AtJHFD, 2005, S.1-2, s. 379.

505 Akıntürk, s. 414.
506 Baygm/Doğan, s. 380; Özlü, s. 164.
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YARGILtM4 değildirler. Bu velayet ili şkinin en sıkı sonucudur (TMK m.
USULÜ 351). 1 Ancak yönetim karşılığında bir ücret talep etme hakla-

rı da yoktur. Kanun ücretsiz yönetme ve hesap vermeden yö-
netme serbestiliği ile bir denge kurmuştur.

Malları yönetme hakkı, "hak ve yükümlülük" açısından ba-
kıldığında velayet hak ve yükümlülü ğü kendisinde olan tara-
fa aittir. Dolay ısıyla TMK m. 337 ile belirtilen veya bo şanmış
olan ana babalar aç ısından velayet hakk ı ya kanundan doğan
velayette kanunun belirtti ği veya evliliğin sona ermesinde
mahkemenin belirlediği tarafta olmaktad ır.508

Uygulamada TMK m. 337 ile getirilen velayet hallerinde
bir hesap verme yükümlülüğü aranmamaktad ır. Ancak vela-
yet sahibi annenin mallar ın yönetiminde ihmal veya suiisti-
mali bir şekilde mahkemeye ulaşırsa, aile mahkemesince he-
sap istenebilmekte ve hatta velayetin kald ırılması için yargı-
lama yolu aç ılabilmektedir.

Çocuğun ihtiyaçları için gereklilikle paralel olmak kay-
dıyla ana baba çocuğun mallarını kullanabilirler. Zorunluluk
hallerinde aile giderleri içinde kullanma söz konusu olabilir
(TMK m. 355, 359). Çocuğun sosyal gelirleri de çocuğun ba-
kım ve ihtiyaçlar ına harcanabilir. Ancak zorunluluk hallerin-
de çocuk mallarını sarfı için hakim karar ına başvurma gere-
kir (TMK m. 356). Münhasıran çocuğa tahsis edilmiş (edindi-
rilmiş mallar) ana babas ı tarafından kullanılamaz (TMK m.
357)509

Velayet hakkı sona erdiğinde çocuk mallar ını yönetme
hak ve görevi de sona erer. Velayet hakk ı evliliğin sona erme-
siyle genellikle bir eş açısından sona erer. Her hangi sebeple
mahkeme kararıyla da velayet sona erdirilebilir. Bunun d ışın-
da çocuk reşit olmakla da ana babanın yönetimi sona erer.51°

507 Akmtürk ana babanm çocuk mallar ının fer'i zilyedi olduğunu belirt-
mektedir. Bkz. s. 415:

508 Baygın/ Doğan, s. 389.
509 Baygırı/Doğan, s. 397, 407; Akmtürk, s. 417.
510 Bayg ın/Doğan, s. 400; Akıntürk, s. 419.
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2. Malların Tespitinde Usul	 YARCILM'A

Uygulamada pek çok evrak y ığılmasına yol açan bir du- 
USULÜ

rum nüfus idarelerinden gelen ihbar yaz ılarıd ır. Nüfus idare-
si nüfus kaydına işlediği her "ölüm" kaydında ölenin reşit ol-
mayan çocuğu bulunduğunu öğrenir öğrenmez aile mahke-
melerine çocuk mallar ının korunmas ı için ihbar yazıları gön-
dermektedir. Aile mahkemesi sağ olan veliyi celp edip çocuk
mallarının koruması ve kullanmak için de mahkemenin iznini
alması gerektiğini sağ olan veliye ihtar etmektedir.

Öncelikle nüfus idaresinin ihbarlar ı mevzuata uygun ol-
mak zorundadır. Bu ihbarlar Tüzü ğe dayanmaktad ır.

Tüzük 4/1 hükmüne göre "ana ve babadan birinin ölümü

halinde" sağ kalan veya velayet kendisine verilen e şin yerle-
şim yeri aile mahkemesine nüfus kayıtlarını ekleyerek ihbar-
da bulunmaktad ır. Aile mahkemesi acele mevaddan olan bir
iş olmakla zabıta marifetiyle gerekli ara ştırmayı hemen ya-
par. Velayet yükümlüsünün değişik işler evrakından beyan-
larını zabıtname düzenleyerek al ır. Resmi kurulu şlardan mal
varlığı dökümü yapması için zabıtaya talimat verir. Çocu ğun
ve velayet sahibinin yerleşim yeri başka bir yer ise yetkisizlik
kararı vererek evrakı o yer mahkemesine gönderir. Ancak ço-
cuk mallar ının korunmas ına dair bütün tedbirler her halükar-
da alınmış olmalıdır.511

Boşanma kararı veren ve velayeti düzenleyen mahkeme
(Aile Mahkemesi) dava sırasında çocuğa ait mal bulunduğu
bilgisine alırsa veya bir şekilde mahkemeye bildirilmiş olur-
sa malların korunması için gerekli tedbirler AMK 6/ 2-c ve tü-
zük 4 hükümlerine ve TMK m. 352 vd.'ye göre resen al ınır.
Boşanmaya ve eklerine ilişkin karar kesinleştiğinde ise vela-
yet sahibi eş mahkemenin yargı alanında yerleşik ise Çocuk
Mallar ını Koruma Defteri'ne512 çocuk ve velayet sorumlusunu

511 Bayg ın/Doğan, s. 395.
512 Bayg ın/Doğan, s. 392. Tüzük veya başka bir düzenleme böyle bir def-

terden bahsetmemektedir. Ancak düzenlemelerin emredici riiteliktedir.
Ayrıca halen uygulamada vesayet sorunlar ında vesayet ad defteri tutul-
maktadır. Bu sistem k ıyasen velayetten do ğan çocuk mallar ının korun-

535



B1161 KÖSEO ĞLU / Köksal Ko ı:AAĞA

YARGftMtA kaydederek periyodik denetimi sa ğlar. Denetimin sınırlarını
USULÜ TMK m. 353 belirlemektedir. Velayet kendine bırakılan taraf

çocuk mallarını dökümünü ve sonraki de ğişiklikleri mahke-
meye bildirmelidir

Boşanma kararı veren mahkeme velayet sahibinin ba şka
bir yerde ikamet edeceğini tespit ederse çocuk menfaati ve i ş-
lemlerin daha kolay takibi için evrak ı o yer mahkemesine yol-
lamalıdır.

Çocuk Mallar ının Korunması Defteri'ne ayr ıca nüfus me-
murunun ihbar ıyla tespit edilen çocuk ve velayet sahipleri de
kaydedilir. Ancak bu ihbarla bildirilen veliler bir mahkeme
kararıyla velayeti almadıklarından durum değişik işler dos-
yası olarak ele al ınıp gerekli tespitler yapılmalı, yetkisizlik
vs. söz konusu değilse velayet sahibine gerekli ihtarat yapı-
larak Çocuk Mallar ını Koruma Defteri'ne kaydedilerek bun-
dan sonraki denetim i şlemleri o kayı üzerinden yapılmalıdır.

Tüzük 9/11 ile de nüfus memuruna açıkça vesayeti ge-
rektiren bir durumu öğı endiğinde ihbar etme yükümlülüğü
getirilmektedir. Bi;r çocu ğun anne veya babasından biri sağ
ise vesayeti gerektiren bir durumdan söz edilemez. Çünkü,
anne veya baba öldüğünde velayet sağ kalanın yükümlülü-
ğünde olur (TMK m. 336/111). Velayet söz konusu olan hal-
lerde ise vesayet söz konusu olamaz. 0 halde nüfus idaresi
ana ve babanın her ikisinin ölümü halinde de ihbarla yüküm-
lüdür. Ancak bu durumda ihbar bir vasi atanmasıru sağla-
mak üzere sulh hukuk mahkemesine yap ılmak durumunda-
dır. Keza, velayet görevini aile mahkemesi son verdiyse yine
bir vasi atanmasını teminen sulh hukuk mahkemesine ihbar-
da bulunacakt ır.

Aile Mahkemeleri Kanunu'nda 5133 say ılı Kanun ile ya-
pılan yanlış değişiklik çocuk malları konusunda da gereksiz
bir görev sorununu ortaya çıkarmıştır. Zira çocuk mallarına
ilişkin hükümler aç ıkça aile mahkemelerinin görev alanında

ması sorunlarında cia uygulanmalıdır.
Baygın/Doğan, s. 393; Özlü, s. 165.
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kaldığı halde vesayet sorunlarının aile işi olup olmadığına ba- YARGLMA

kılmaksızın tamamen sulh hukuk mahkemesine verilmesi uy- USULÜ

gulamada salt ana veya babadan birinin sağ olup olmamasma
göre malların korunması işlemleri değişik mahkemelerde gö-
rülmektedir. Ancak "Görev" bahsinde değindiğimiz gibi yo-
rum ve içtihatla bu durum düzeltilebilir kanaatindeyiz.

3. Malların Korunması

Yeni TMK çocuk mallarının korunması için ana babanın
özen yükümlülüğüne yer vermektedir. Gerekli özeni göster-
meyerek mallarda azalmaya yol açan ana baba için tazminat
sorumluluğu doğar (TMK m. 360). Kanuna uygun olmayan
sarf işlemlerinden ana baba vekil gibi sorumlu tutulurlar 514

(TMK m. 363).

Aile mahkemesince mallar ın mevcut durumu kullanılış
hakkında velayet sahibinden hesap istenebilir. aile mahkeme-
since ana babanın çocuk mallar ı için teminat göstermesine de
karar verilebilir (TMK m. 360). Kötü ve yetersiz yönetim vela-
yet değişikliğine yol açmasa da salt mallar ın yönetimini güve-
ne kavuşturmak için Aile Mahkemesince kayyım atanmasına
gerek görülebilir. Bu durumda kayy ım atanması için sulh hu-
kuk mahkemesine ihbarda bulunulur. 515 TMK m. 361, çocuk
mallarının kullanılması veya değerlendirilmesi hususlarında
şüphe ve çekişme görüldüğünde mallarm derhal i şi bilen ve
güven veren bir kayyıma devrim öngörmektedir.

Gerek reşit olan çocuğa gerekse görevlendirilen kayyıma
mallar devredilir. Bu durumda ana baban ın yönetme hak ve
görevi de sona ermiş olur (TMK m. 362).

514 Akıntürk, s. 419.
515 Bu kayy ımın gerek atanmas ı ve gerekse yapacağı iş ve denetimi aç ısm-

dan bir aile işi olduğu halde görevin yanlış bir yaklaşımda sulh hukuk
mahkemesine devredilmesinin çarp ık örneği yine karşımıza çıkmakta-
dır.

537



Bill KÖSEO Ğ LU / Köksal KOCAA ĞA

	

YAR İ3I[AMA	 Yargıtay Uygulaması
USUI.0 "... Özet: Davac ı, Türk Medeni Kanunu'nun 35612.maddes ı ne da-

yanarak k ıs ıtl ıya ait taşı nmaz mal ı yine onun ihtiyaçları n ı karşı lamak
için sat ışı na izin verilmesini istemiş tir. Çocuğun bak ı m ı, yetiş tirilme-
si ve eğitimi için zorunluluk varsa hakim, ana ve babaya belirledi ği
miktarlarda çocuğun diğer malları na da başvurma yetkisini tan ıyabi-
lir. Ancak bu davan ın çözümünün de uygulanacak hüküm Türk Mede-
ni Kanunu'nun ikinci kitab ı n ın ikinci k ısm ında düzenlenmiş bulundu-
ğundan; İnceleme görevi Aile Mahkemesine aittir.

Dava: Taraflar aras ı ndaki davan ın yap ı lan muhakemesi sonun-
da mahalli mahkemece verilen ve yukar ıda tarih numaras ı gösterilen
hüküm temyiz edilmekle evrak okunup gereği görüşülüp düşünüldü:

KARAR: Bedensel ve zihinsel engelli, 1951 doğumlu G., vesa-
yet makam ı n ın 14.01.2005 tarihli karar ıyla k ıs ı tlanarak Türk Medeni
Kanunu'nun 33512.maddesi uyar ı nca babas ı F.'nin velayeti alt ı nda b ı -
rak ı lm ışt ı r.

Veli, vesayet makam ı ndan, çocuk ad ına tapuda payl ı mülkiyet
şeklinde kay ıtl ı ta şı nmaz mal ın sat ışı için kendisine izin verilmesini is-
temiş, mahkemece, velinin bu iş lem için izin almas ı na gerek bulunma-
dığı gerekçesiyle istek reddedilmiş ve karar davac ı vekili tarafı ndan
temyiz edilmiş tir.

Davac ı, Türk Medeni Kanunu'nun 35612.maddesine dayanarak
k ıs ı tl ıya ait taşınmaz mal ı yine onun ihtiyaçları n ı karşı lamak için sat ı-
şına izin verilmesini istemi ş tir.

Çocuğun bak ı m ı, yetiştirilmesi ve eğitimi için zorunluluk varsa
hakim, ana ve babaya belirlediği miktarlarda çocuğun diğer malla-
r ı na da başvurma yetkisini tan ıyabilir (TMI< m. 356/2). Davac ı n ı n so-
mut olaydaki amac ı dikkate al ı n ıp istediği değerlendirip bu konuda
olumlu olumsuz bir karar vermesine ihtiyaç bulunmaktad ı r. Ancak bu
davan ı n çözümün de uygulanacak hüküm Türk Medeni Kanunu'nun
ikinci kitab ı n ı n ikinci k ısm ı nda düzenlenmiş bulundu ğundan; İncele-
me görevi 4787 ve 5133 sayı l ı Kanunlar uyar ı nca aile mahkemesine ait-
tir. Görev kurallar ı kamu düzeniyle ilgili olup yargı laman ı n her a şama-
s ı nda mahkemelerce kendiliğinden gözetilmesi gerekir. Vesayet ma-
kam ınca istek hakk ı nda görevsizlik kararı verilmesi gerekirken dava-
n ı n esastan incelenmesi usul ve yasaya ayk ırı olup bozmay ı gerektir-
miş tir.
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SONUÇ: Temyiz olunan karar ı n gösterilen sebeple Bozulmas ına, YARGUAMA
bozma sebebine göre de diğer yönlerin incelenmesine yer olmad ığı- USULÜ
na, temyiz peş in harc ı n ı n yat ı rana geri verilmesine, 20.06.2005 gü-
nünde oy birliğiyle karar verildi.516

"... Zihinsel engelli ergin çocuk 1969 doğumlu A. vesayet makam ı
olan Karacasu Sulh Hukuk Mahkemesi'nin 2000/141 esas, 21.06.2004
tarihli karar ıyla k ı s ı tlanarak annesi Ş 'in "velayeti alt ında" b ırak ı lmış,
"velayet iş lerinin" velisi bulunan annesi taraf ı ndan yürütülmesine ka-
rar verilmiştir. K ıs ı tlanan ergin çocuğun velisi, vesayet makam ı ndan;
çocuğun payl ı mülkiyet şeklinde malik bulunduğu taşınmazdaki pay ı -
n ı, tedavisinde kullanmak üzere sat ışı na izin verilmesini istemi ş tir. Ve-
sayet makam,, iş in esas ı n ı inceleyerek; sat ışa gerek bulunmadığı ge-
rekçesiyle istek reddedilmiş tir.

Ergin olmayan çocuk ana ve baban ı n velayeti alt ındad ı r. Yasal
sebep olmad ı kça velayet ana ve babadan al ı namaz. (TMK m. 33511)
Vasi atanmas ı na gerek görülmedikçe k ı s ı tlanm ış bile olsa ergin ço-
cuklar ana baban ın velayeti alt ında kal ı rlar. (TMK M. 33512) İşte bu
düşünce ile zihinsel engelli 1969 doğumlu A. Karacasu Sulh Hukuk
Hakimliğİ 'nin 2000/141 esas say ı l ı karar ı ile k ı s ıtlanm ış ve annesi Ş.'nin
velayeti alt ı na b ı rak ı lm ış t ı r. Ana ve baba, çocuğun bak ı m ve eğitim
konusunda onun yarar ı n ı göz önünde tutarak gerekli kararlar ı al ı p
uygularlar, çocuğu olanaklar ı ölçüsünde eğitirler, bedensel, zihin-
sel, ruhsal ve ahlaki geliş imini sağlar ve korurlar. Bedensel ve zihinsel
özürlü olanlara, yetenek ve eğilimlerine uygun düşecek ölçüde genel
ve mesleki eğitimi verirler (TMK m. 389, 340). Ana baba velayeti çer-
çevesinde çocuğun yasal temsilcisidir (TMK m. 34211). Vesayet maka-
m ı n ın iznine bağl ı hususlar dışında, k ıs ı tl ı n ı n temsiline ilişkin hüküm-
ler velayetteki temsilde de uygulan ı r (TMK m. 3421son). K ıs ıtl ıya en
yak ı n olan anne ve baban ın vasiden daha fazla özen göstereceği dü-
şüncesiyle bu hükümlergetirilmiş tir. Llyuşmazlığı n temelini Türk Me-
deni Kanunu'nun 335-363. maddelerini oluşturmaktad ır. Mahkemele-
rin görevi kamu düzeni ile ilgilidir. Yargı laman ı n her aşamas ı nda ha-
kim tarafı ndan kendiliğinden dikkate al ı nmas ı gerekmektedir. iste-
ğin aç ıklanan kurallar ve 4787 say ı l ı Kanun'un 6/2-c ve 5133 say ı l ı Ka-
nun çerçevesinde aile mahkemesince değerlendirilmesi gerekir. Dilek-
çenin görev yönünden reddi gerekirken iş in esas ı n ı n incelenmesi usul
ve yasaya ayk ı r ıd ı r.

516 2. HD 20.06.2005 t., 2005/7288-9459.
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YARGILAJA 	 KARŞ I OY

USULU Olayda, ergin evlat k ıs ıtlanm ış, k ıs ıtlamaya ilişkin kararla Türk
Medeni Kanunu'nun 419/3. maddesi gereğince annesini velayeti alt ı-
na konulmuş tur.

Say ı n çoğunlukla aram ızdaki görüş ayr ı lığı; bu durumda k ı s ı tla-
nan ergin çocuğa ait mallar üzerinde velayet hükümlerinin mi, yoksa
vesayet hükümlerinin mi uygulanacağı hususundad ı r. Say ı n çoğunluk,
ergin çocuk k ıs ı tlanm ış ve Türk Medeni Kanunu'nun 41913. maddesin-
de yeralan hüküm gereğince ana veya babas ı n ı n velayet alt ı na konul-
muş ise, art ık velayet hükümlerinin uygulanacağı n ı kabul etmektedir.
Ergin çocuğun k ı s ı tlanmas ı halinde Türk Medeni Kanunu'nun 41913.
maddesi uyar ı nca, ana veya babas ı n ı n velayeti alt ı na konulmuş bu-
lunmas ı, velinin, k ı s ıtlanan ergin çocuğa ait mallar üzerindeki tasar-
rufları nda velayet hükümlerinin uygulanacağı anlam ı na gelmez. Her
şeyden önce; kanunda, bu halde, velayet hükümlerinin geçerli ola-
cağı na ilişkin bir hüküm mevcut değildir. Yasa koyucu, bunu ama ç-
lam ış olsa idi, bu halde velayet hükümlerinin geçerli olacağı yönünde
bir düzenleme yc ıpabilirdi. Türk Medeni Kanunu'nun 41913. maddesi-
nin konuluş amac ı n ı n, aile içine yabanc ı bir kiş inin girmesini önleme-
ye yönelik olup, k ıs ıtl ıya ait mallar üzerinde vesayet makam ı n ı n dene-
timini ortadan kald ırmay ı amaçlad ığı düşünülemez. Ana veya baba,
ergin olan çocuğuna vesayet hükümleri gereğince yasal temsilci ola-
rak atanm ışt ı r. Vesayet makam ı tarafı ndan verilen karar da bir k ıs ıtla-
ma karar ı d ı r. Kanundaki sebeplerle (TMK m. 405- 408) k ıs ı tlanm ış er-
gin kiş iye ait malJar üzerinde de, k ı s ı tlama karar ı n ı veren vesayet ma-
kam ı n ı n izniyle tcısarrufta bulunulmas ı gerekir. İkinci olarak; ana ve
baba çocuk mallar ı üzerinde, çocuk ergin oluncaya kadar intifa hak-
k ına sahiptir (TMK m. 354). Bunun için kural olarak hakimden izin al-
maları gerekmez. Başka bir ifade ile ana ve baban in çocuğun mallar ı
üzerinde hakimden izin almadan tasarrufta bulunma hakk ı, çocuğun
ergin olmasıyla kendiliğinden sona erer. Öyle olunca ergin çocuğun
k ıs ı tlanmas ı halinde mallar ı n ın, vesayet hükümlerine göre idaresinin
gerekeceği aç ıkt ı r. Türk Medeni Kanunu'nun 419/3. maddesi uyar ı nca
atanm ış velinin, görevinin sona ermesi de velayetin kald ı r ı lmas ına iliş-
kin hükümlere göre değil, k ıs ı tlanmay ı gerektiren sebeplerin ortadan
kalkmas ı na bağl ı d ı r. Bu bak ımdan; ana ve baban ın çocuklar ı üzerinde
doğumla baş layan, kan unen sahip olduklar ı velayet hakk ı ile, k ı s ıtla-
ma nedeniyle, kanunda yeralan hüküm (TMK m. 41913, 335/2) gereği,
kendi velayetlerine b ı rak ı lan ergin çocuklar ı üzerindeki hak ve yetki-
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leri farkl ı d ı r. İkinci halde, k ıs ı tlanan ergin çocuğa atanan velinin vesa-	 YARGIL4MA

yete ilişkin hükümlere tabi olacağı, bunun sonucu çocuğa ait mallar ı 	 USULÜ

üzerinde velinin serbestçe tasarruf hakk ı n ı n olmadığı görüşündeyim.

Onun için say ı n çoğunluğun bozma gerekçesine kat ı lm ıyorum... "

C. Evlat Edinme ve Uzman incelemesi

1. Genel Olarak Evlat Edinme

Çocuk Hakları Sözleşmesi m. 21. ile evlat edinmeye ili ş-
kin genel esaslar düzenlenmektedir. Sözle şmenin koyduğuil-

keler şunlardır.

1. Evlat edinme ancak yetkili bir makamın kararıyla, ana-
baba ve/veya diğer yakınların ilgilerine göre, kanuni temsil-
ciler varsa onlarla birlikte yeterli görü şme yaparak ve onla-

rın görüşleri alınarak evlat edinme yönünde karar verir. Evlat
edinrnede varsa ana-babanın muvafakati mutlaka al ınır (m.

21 a bendi).

2. Yabanc ı ülke vatandaşı tarafından bir çocuğun evlat
edinilmesi ancak kendi ülkesinde bakım ve yetiştirme için el-

verişli bir ortamın bulunmaması veya yanına yerleştirilecek
aile bulunmamas ı hallerinde mümkündür. Ve yabancılar ev-
lat edinecekleri küçüğe asgari olarak kendi memleketlerinde-
ki hayat standard ı ölçüsünde güvence ve refah sa ğlamakla
yükümlüdürler (m. 21, b ve c bentleri).

3. Akit devletler küçüklerin evlat edinilmesinde illegal
menfaat elde edilmesine konu edilmemesi için gereken ted-
birleri almak zorundad ırlar (m. 21, d bendi).

Sözleşme evlat edinmeyi küçüklerin bak ım ve yetişmesi-

ni sağlamak amac ıyla evlat edinmeyi teşvik etmektedir. Aile
çevresinden geçici veya sürekli olarak yoksun kalan çocuk-
larla kendi yararı bakımından o ailede veya ortamda b ırakıl-
ması uygun olmayan çocuklar devletten özel koruma ve yar-
dı görme hakk ına sahiptir (ÇHS m. 20/a). Akit devletlerin bu

2. HD 07.05.2007 t., 2006/14767 2007/7436.
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YARGUAMA yükümlülüğü yerine getirmeleri için sözle şme hükümleri ile
USULÜ bazı usuller tarunmaktadır. Bunlar küçüklerin milli kanunla-

rına uygun olacak şekilde bakıc ı aile yanına verme, çocuk ba-
kan kurumlara b ırakma, evlat edinme ve besleme ( İslam hu-
kukundaki kafalah) gibi yöntemlerdir.

Sözleşmenin amac ı saydığımız genel ilkelerden de anla-
şılacağı gibi her durumda küçüklerin korunması, bakımının
sağlanması ve yetiştirilmesidir.

Yeni Türk Medeni Kanunu, Çocuk Haklar ı Sözleşmesi'nin
koyduğu ilkeleri benimsemi ştir. Ancak ÇHS ile TMK hüküm-
leri aras ında evlat edinmenin sosyal amaçları yönünden fark-
lı bir durum söz konusudur. ÇHS her şartta çocuk menfaa-
tini düzenler. TMK evlat edinme hükümleri hem küçükle-
rin menfaatlerini korumak ve yeni menfaatler kazand ırmak
hem de çocuğu olmayan insanlar ın çocuk hasretini gidermek
amac ındad ır.518 Bu itibarla evlat edinmede iki yönlü ara ştır-
ma yap ılması gerekmektedir. TMK hükümlerinin evlat edin-
me kurumunu benimseme şeklini bilmek ve uzmanları bu
hükümler ve Çocuk Haklar ı Sözleşmesi hükümleri de gözeti-
lerek araştırma ve inceleme yap ılmalıdır.

2. TMK Aç ısından Evlat Edinme

Eski Medeni Kanun döneminde evlat edinme mahkeme-
den (sulh hukuk mahkemeleri) al ınacak izinden sonra evlat
edinn-ie sözleşmesi ile sağlanmakta idi. Yeni TMK m. 315 ile
mahkemenin evlat edinme karar ı ile evlatlık ilişkisinin ku-
rulmuş olacağını düzenleyerek ikili prosedürü ortadan kal-
dırmıştır. Bu durumda mahkemenin inceleme, araştırma ve
yargılamas ı sonunda evlat edinme davas ını kabul etmesi ile
evlat edinmek isteyen ile evlat edinilecek olan aras ında evlat-
l ık ilişkisi kurulmuş olur. TMK evlat edinme aç ısından bazı
şartlar düzenlemektedir. Bu düzenleme evlat edinilecek olan

518 Yalç ınduran, T., Evlatl ık ilişkisinde Evlenme Yasağı, Seliçi'ye Armağan,
s. 633, 634.
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kişinin küçük veya re şit-kısıtlı olup olmamasına göre değiş- YAR6ILWL4

mektedir.	 USULÜ

a. Küçüklerin Evlat Edinilmesi

aa. Yaş Farkı
Evlat edinilen ile evlat edinen aras ında 18 yaş fark ol-

malıdır. Diğer ifade ile evlat edinen küçükten 18 yaş büyük
olmalıdır (TMK m. 308/1). Bununla yapay 519 olan evlat-ana-
baba ilişkisinin eşyanın tabiatına uydurmak amaçlanmakta-
dır. Zira evlenme yaşı ve evlenen kişinin en erken çocuk sahi-
bi olması halinde dahi çocuk sahibi olma ya şı en erken 18 yaş
olmaktadır. Mahkeme kararıyla evlenmeye izin verilmesi hal-
lerinde bu yaş tabii anlamda 18 yaşın altına düşebilir. Ancak
normal yaş evlenmesinde 18 yaşında çocuk sabi olmak söz
konusu olup hem eski MK hem de yeni TMK da bu ya ş farkı
öngörülmektedir.52°

bb. Asgari Bak ım Süresi Şartı

Evlat edinmek isteyen bir küçüğü evlat edinmek istiyor-
sa en az bir y ıl süre ile küçüğe bakmış, eğitmiş ve gözetmiş ol-
malıdır (TMK m. 305/1). Bu hükümle hem küçü ğün gelece-
ğine ilişkin veriler toplan ır hem de evlat edinmek isteyenin
maddi ve manevi anlamda küçü ğü sağlıklı olarak yetiştirip
yetiştiremeyeceği araştırılır. Küçüğün geleceğe hazırlanması
yönünde evlat edinen yönünden yetersizlik, manevi anlam-

Özdamar/Sucu, Türk Medeni Kanununun 313. maddesinde 15.07.2005
Tarihinde Yap ılan Değişiklik ve Uluslararas ı Sözleşmeler Karşıs ında
Evlat Edinme Konusunun Farkl ı Bir Bakış Açı sı ile Ele Al ınmas ı, Erciyes

Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 2006/2, s. 181.
520 Aydos, 0. S., Yeni Medeni Kanuna Göre Evlat Edinme, GÜHF Dergisi,

C. IV S. 1-2, s. 119; Baygm, C., Evlat Edinmenin Ko şulları, EHFD, C.
S. 34, s. 592 vd.; Öztan, s. 569; Balkar, Süheyla, Türk Hukukunda Evlat
Edinme, Galatasaray Üniversitesi HF Dergisi, 2002, S. 2, s. 43; Ruhi, A. C.,
Türk Hukukunda Evlat Edinme ve Evlat Edinme ile ilgili Yabanc ı Mahkeme

Kararların ın Türkiye'de Tan ınması (evlat Edinme), Ankara 2003, s. 27.
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YARGILAMA da ana-baba gibi sevememe ve manevi ba ğın kurulamama-
USULÜ sı, maddi anlamd.a küçü ğün menfaatinin bulunmamas ı gibi

sorunlar tespit edildiğinde evlat edinmek isteyenin talebinin
reddi yoluna gidilir. Bütün bunlar ın tespiti için kanun koyu-
cu asgari olarak bir y ıllık bakma şartını düzenlemiştir. Bu de-
neme süresi içinde evlat edinmek isteyenin manevi duygula-
rıru tatmin etmek dışında çocuk ticareti vb. amaçlar ta şıyıp ta-
şımadığı da araştı:rılmal ıdır. Bize göre bu sürenin k ısa olduğu
düşünülebilir. Nitekim İsviçre'de bu süre iki y ıldır.521

Evlat edinme davası açıldıktan ancak karar verilmeden
davacı ölürse veya temyiz kudretini kaybederse TMK'nın
aradığı asgari bakım süresi şartı gerçekleşmişse dava kabul
edilir (TMK m. 315/11). Yine dava tarihinden sonra küçük re-
şit olursa küçüklerin evlat edinmesi hükümlerine göre dava
kabul edilir (TMK m. 315/111). Görüldüğü gibi asgari bakım
süresi en önemli unsurdur.

cc. Evlat Edinenin Asgari Ya şı
TMK eski evlat edinme ya şı olan 35 yaş şartını kaldır-

mış bulunmaktad ır. Yeni düzenleme ile evlat edinebilmek
için otuz yaşı doldurmuş olmak gerekmektedir (TMK m. 306,
307). Yaş şartının madde metninde iyi ifade edildi ği söylene-
mez. Yine de şu biçimde bir aç ıklama yapmak gerekmektedir.

Eğer eşler evlat edinmek istiyorlarsa en az be ş yıldır evli
olmaları şartı aranmaktad ır. Bu durumda eşler otuz yaşın al-
tında da bulunsalar talepleri kabul edilebilir.

Eğer eşlerin evlilik süreleri be ş yıl olmadıysa her iki eşin
otuz yaşını doldurmuş olup olmadıklarına bakılır. Bu şart
gerçekleşmiş ise eşler evleneli beş yıl olmadı ise de evlat
edinebilirler . 522 Burada anlaşıldığı gibi alternatifli olarak otuz

521 Aydos, s. 120; Bakt ır, Mahkemeler, s. 144, Baygm, s. 593; Öztan, s. 570;
Yalçınduran, s. 635.,
" ... 4721 sayılı Türk Medeni Kanunu'nun 306. maddesinin 1 f ıkras ı ile,
"Eşler, ancak birlikte evlat edinebilirler; evli olmayanlar birlikte evlat
edinemezler. " 2. fıkrası ile de, "Eşlerin en az beş yıldan beri evli olmala-
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yaş şartı veya beş yıldır evli olma şartı kaldırılmakta ve aran- YARG İ LAMA

mamaktadır.	 USULÜ

Beş yıldır evli olma şartırun aranmayacağı diğer durum

ise eşlerden birinin diğerinin çocuğunu evlat edinmesidir. Bu
durumda evlat edinmek isteyen e ş ya otuz yaşını ikmal etmiş
olacaktır ya da diğer eşle en az iki y ıldan beri evli olmal ıdır.
Her iki ihtimalden birinin varl ığı evlat edinme için yete.rlidir.
Kanun koyucu bu düzenleme ile küçüklerin evlat edinilmele-
rini kolaylaştırarak onların iyi bir gelecek kazanmalar ını sağ-
lamak istemektedir. Bu amaçla da ihtimalli şartlar öngörmek-
tedir (TMK m. 306/111). 123 Eşler açısından evlat edinme kural ı
birlikte evlat edinmedir (TMK m. 306/4. Evli olmayanlar or-
taklaşa bir çocuğu evlat edinemezler. Kanun koyucu küçükle-
rin tam bir aile ortam ında sahiplenip büyütülmesi için bu şe-
kil bir düzenleme getirmi ştir. Bir eşin benimseyeceği küçüğü

diğeri benimsemeyecek ise bu durum küçü ğün manevi varlı-
ğını olumsuz etkileyecektir. Küçüklerin menfaati gere ği bunu

tedbiri alınmış olmaktadır.

Evli olmayan bir kişi ise otuz yaşını doldurmuş olmakla
evlat edinebilir (TMK m. 307/1). Bu evlat edinme tek ba şına

evlat edinme olur.

dd. Eş ve Çocukların Muvafakati

Evlat edinmede asıl olarak eşlerin ancak birlikte evlat
edinmeleridir. Buna ra ğmen TMK bazı hallerde eşlerden bi-
rine tek başına evlat edinebilme ilkesini benimsemektedir.
(TMK m. 307/ Il). Bunlar şunlardır.

rı, veya otuz yaşını doldurmuş bulunmaları gerekir." hükmü doğru ge-
tirilmiştir. 22.12.1997 tarihinde evlenmiş olan davac ıların, dava ve hü-
küm tarihinde beş yıldan beri evli olmad ıkları gibi, 5.4.1973 doğumlu
Zehra'nın da otuz yaşını doldurmadığı dikkate alınmadan, Medeni Ka-
nunun 306. maddesine ayk ırı olarak, davanın kabulürıe karar verilme-
si doğru bulunmam ı 5tır... . (2. HD 24.04.2003 t., 2003/4947 E. 2003/ 5948
K.).
Özdamar/Sucu, s. 182.
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YARGILAMA	 i. Diğer eşin sürekli olarak temyiz gücünden yoksun ol-
USULÜ ması,

ii. Diğer eşin iki senedir nerede oldu ğunun bilinmiyor ol-
ması,

iii. Bir mahkeme kararına dayalı olarak iki yıldır tarafla-
rın ayrı yaşıyor olmaları . Bu durumlarda taraflar ın ortak ka-
rarı bulunmamas ına rağmen bir eş tek başına diğer eşin rı-
zası aranmaksızın evlat edinebilir. Bize göre, bu düzenleme
yerindeliği açısından önemlidir. Zira bu hüküm ba şlık itiba-
rıyla küçüklerin evlat edinilmesine ili şkin olan hükümler ara-
sında yer almıştır. Bu itibarla, kanun koyucu bak ıma muhtaç
küçüklerin evlat edinilmesini kolayla ştırmak amacıyla böy-
le bir düzenlemeye gitmektedir. Küçüklerin bir aile ortam ına
kavuşturulup bir ana veya baba tarafından sahiplenilip bü-
yütülmesi ve toplumdaki yerini almas ının sağlanması gere-
kir. Bu çok önemli sosyal ve manevi bir toplum ihtiyac ıdır.
Eşlerin bir süredir ayrı yaşıyor olmaları küçüğün kazanaca-
ğı menfaatleri elbette engellememelidir. Medeni Kanun, Ço-
cuk Hakları Sözleşmesi hükümlerine uygun olarak bir küçü-
ğün evlat edinilirken evlat edinenin fürunun menfaatlerini de
korumaktadır. Bir karar ile bir taraf yarar elde ederken di ğer
taraf zarar görmemelidir. Bu bakımdan hak ve menfaatlerin
dengelenmesi için evlat edinme karar ı verilirken evlat edine-
nin çocuk veya torunlarının dinlenmesi şart getirilmektedir
(TMK m. 305/II).524

ee. Evlat Edin enin Tam Ehliyetsizliği

Evlat edinmedeki en önemli amaç küçüğün yetiştirilmesi
olduğundan tam ehliyetsiz bir ki şi evlat edinemez. Zira küçü-
ğü yetiştirmek bir yana kendisi vasi tayini ile bakıma tutulan
bir kişinin elbette evlat edinmesi dü şünülmemelidir (TMK m.
463). Bu bakımdan evlat edinenin mümeyyiz (ay ırtım gücü)
olması gerekir. Kendine kanuni mü şavir tayin edilenler tek

524 Özdamar/Sucu, s. 182, 186.

546



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

başına evlat edinebilirler. Ehliyetsizli ği sınırlı olanlar da vesa- YARGILAMA

yet makamı ve denetim makamı izinlerinden sonra evlat edi- USULÜ

nebilirler (TMK m. 429) •525

ff. Evlatliğın Rızası

Buna ilişkin düzenleme emredici niteliktedir (TMK m.
308/ İİ). Temyiz gücü olan küçükler istemedikçe (kabul etme-
dikçe) evlatlık olarak birine verilemez ve başkaları tarafından
evlat edinilemez. Bundan maksat yine küçü ğün menfaatinin
korunmasıdır. Bu yöntemle ayn ı zamanda çocuğun evlat edi-
nilecekle manevi yak ınlığı tespit edilmiş olmaktadır. Dolayı-
sıyla küçüğün rızasının aranmas ı gerekliliği belli bir evlat edi-
nene karşı söz konusudur.526

Evlat edinmede, küçüklerin r ızasının alınması hususu
Çocuk Haklar ı Sözleşmesi 12 ve 21 maddelerinin gere ğidir.
Küçüğün düşünceleri bu hükümlerle tespit edilmelidir. Ayr ı-
ca Çocuklar ın Korunması ve Ülkelerarası Evlat edinme Konu-
sunda işbirliğine Dair Sözleşme hükümleri çocuğun serbest
iradesinin tam bir bilgilendirme ile sa ğlanması yönündedir.527

Küçüğün rızasının tespiti sorun olarak görülebilir. Zira
evlat edinme davasında küçüğün mahkemede dinlenmesi ve
kanunun aradığı amacın gerçekleşip gerçekleşmediğinin tes-
piti her zaman mümkün de ğildir. Mesela, Koruyucu Aile Yö-
netmeliği hükümlerine göre deneme süreli olarak bir aile-
ye geçici olarak bırakılan bir küçük bir yıl bakıldıktan son-
ra evlat edinilmek istenirse mahkemenin bu durumda küçü-
ğü dinlemesi söz konusu olmaz. Uzman ın tespit edeceği ma-
nevi bağların kurulup kurulmadığına göre dava kabul edilir.
Ayrıca küçük bu durumlarda evlat edinenlerin gerçek baba-

525 Aydos, s. 122. Fikir vermesi bak ımında ABD'de evlat edinme için bkz.
Baktır, Mahkemeler, s. 147; Baygm, s. 603.

526 Yalman, S., Evlat Edinmede Rıza, Gazi Üniversitesi Hukuk Fakültesi Der-
gisi, 2005, S.1-2, s.57.

527 Özdamar/Sucu, s. 190, 191.
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YARGILAMA sı olup olmadığını da bilemeyeceğinden küçüğün rızasından
USIJLU söz etmek pratik değildir.

Pratik olarak küçüğün rızası hangi anlamda söz konusu
olabilir?

Bize göre TMK' ıın bu hükmünün uygulanabilmesi için
farklı bir ölçü geliştirilmelidir. Mesela, ceza hukukunda işle-
diği suçun farık ve mümeyyizi olup olmad ığı araştırılır. Bu-
nunla şu kastedilir. Çocuklar belli bir yaşa geldiğinde bazı ol-
guları fark ederler. Bunların başında büyüklerin otoritesini
kabullenme (ana-babaya itaat gibi), doğru-yanlış, yasak- meş-
ru gibi kavramlar gelmektedir. Farık ve mümeyyiz olan bir
çocuk bu farkındalığı yakalamışsa kendisi hakkında cezai iş-
lemler yap ılmaktadır. Bu aşama çocuklar yönünden önemli
bir basamaktır.528

Mahkeme uzman raporuyla bu hususlarda bir tak ım ve-
rileri toplamalı ve küçük hakkında ulaştığı seviyeye göre ço-
cuğu dinleyip muvafakatini aramal ıdır. Böyle bir çağa gelen
ve gerçek ana-babas ını bilen bir çocuk evlat edinecekleri de
ana-baba olarak kabul edebiliyorsa ve küçüğün menfaati var-
sa dava kabul e dilmelidir.

Kesin bir kıstas her zaman geçerli olamamas ına rağmen
Çocuk Hakları Sözleşmesi ile getirilen "çocuğun idrak çağında
olmas ı " kıstası sık sık uygulanabilir. Dolay ısıyla rızası aranan
küçüğün sabit bir yaşta olması esas alınamaz.

Vesayet altındaki bir çocuğun evlat edinilmesinde vesa-
yet dairesi r ızasıyla evlat edinme işlemi gerçekleşmektedir.
Bugün uygulamada Sosyal Hizmetler Genel Müdürlüğü bün-
yesinde koruma karar ıyla koruma altına alınan çocuklar ın
evla edinilmesi iş.[emi, kurumun koruyucu aile sözle şmesi ile
çocuklan bir deneme süresi içinde evlat edinene devredilme-

Ruhi, ayırt edebilen küçüğü evlat edinme işleminin anlam ve sorıuçla-
rmı kavrayabilen çocuk olarak tarif etmektedir. Ayrıca uygulamada on
beş ya şın altındakiler için bu kavram ın geçerli olduğunu belirtmektedir
(s. 34). Biz buna idrak çağı ve bu dönemdekiler için de idrak çağı döne-
mindekiler diyebi Liriz.
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si ve bir yıllık deneme süresi sonunda ve olumlu rapora bağ- YARGI[iVAA

lı olarak Aile Mahkemesi karar ıyla evlat edinme sürecinin ta- USULÜ

mamlanması ile gerçekleşmektedir. Sosyal Hizmetler fiili ola-
rak vasilik görevini yerine getirmektedir.

gg. Ana-Babanın Rızası

Hiçbir küçük ana-babasının rızası olmaksızın evlat edini-
lemez (TMK m. 309/1). Bu evlat edinme müessesesi ve Çocuk
Hakları Sözleşmesi ve Çocukların Korunması ve Ülkeleraras ı
Evlat edinme Konusunda işbirliğine Dair Sözleşme hükümle-
rinin gereğidir. Bu gereklilik velayet hakkından bağımsız ola-
rak ana-babaya verilmiş bir haktır. Diğer ifade ile ana-baba
olmamn tabii bir sonucudur. Elbette ki burada söz konusu
olan biyolojik ana-babadır.529 Ana-babanın her ikisinin birlik-
te rızası aranır. Zira madde metninde "ve" bağlacı kullanıla-
rak "kümülatıT' bir şart öngörülmektedir. Çocu ğun nesebinin
düzgün olup olmamas ı ayrımı yeni TMK ile kald ırılmış ol-
makla küçük bir nesep davas ı ile babaya bağlansa da evlat
edinmede babanın rızası aranmalıdır.

Evlat edineceklerin bilinip bilinmemesine göre ana-
babarun rızalarının ne şekilde alınacağı hususu madde met-
ninde iyi düzenlenmemiştir. Bu bakımdan TMK m. 309/ İİ
eleştirilmelidir. Bu hüküm küçü ğün evlat edinilmesi yönün-
de ana-babanın verdiği rızanm evlat edinenlerin adlar ı belli-
tilmemiş veya evlat edinecekler henüz belirlenmemiş olsa da
geçerli olacağmı düzenlemektedir. Bize göre aşağıda belirte-
ceğimiz üzere bu fıkra sonraki maddelerde yer almal ı idi.

Uygulamada evlat edinme as ıl olarak iki ayr ı şekilde ger-
çekleşmektedir. Bunlar kimsesiz veya terk edilen çocuklar ın
evlat edinilmesi ve sahipsiz olmamakla beraber s ırf evlat edi-
nenlerin manevi tatmini için evlat edinmedir. Sahipsiz olma-
makla birlikte çocuk sahibi olma duygular ının tatmini için
evlat edinmelerde bir aile daha iyi bir geleceğe sahip olma-

529 Aydos, s. 124; Öztan, s. 576; Yalman, s. 65; Özdamar/Sucu, s. 193.
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YARGILA sı için bir başka aile tarafından çocuğunun evlat edinilmesine
usul_Ü muvafakat etmektedirler. Bu aileler genellikle birbirlerini çok

yakından tanımaktalar ve evlat edinme kararına rıza göster-
mektedirler. Böyle bir rıza başka bir evlat edinme i şlemi için
geçerli kabul edilemez. Bu tür r ızalar adlar ı ve kendileri he-
nüz belirlenmeyen adaylara verilmiş addedilemez.

İkinci tür evlat edinmede ise aday belli olmad ığı halde
geçerli kabul edilmelidir. Çünkü bu durumlarda sahipsiz kü-
çüğün bir an önce s ıcak bir aile ortamına kavuşturulması ge-
rekir. Bu gereklilik zaman kayb ını önlemek için çocuğa ba-
kamayacak ana-babanın peşin olarak verdiği rızanın geçer-
liliğini doğurmaktadır. Mesela, baba trafik kazas ında ölmüş,
anne altı çocukla i şsiz ve malvarlığı olmaks ızın büyük bir yü-
kümlülük halinde kalmıştır. Henüz bebek olan en küçük ço-
cuğun evlat ediniLmesi için aday belli olmadan r ıza vermek-
tedir. Zira bebek bakımını diğer çocuklara bakmak için çal ış-
mak mecburiyeti bulunduğu ndan ihmal edecektir. İşte böyle
durumlarda TMK m. 309/ İlİ tam olarak ifade eder.

Yukarıdaki paragrafta belirttiğimiz türden somut olaylar
için TMK m. 310, 311 ve 312'de düzenlenmi ştir. Bu hüküm-
ler rızanın süresi, rızanm geri alınmaması ve rıza aranma-
ma halleridir. Kimsesiz veya sahipsiz bebeklerin doğumun-
da itibaren altı hafta sonra evlatlık verilmesi yönünde r ızanın
varlığı tespit edilir. Uygulamada bu talep Sosyal Hizmetler
Kurumu'nca istenmektedir. Ancak mahkeme ana-babayı din-
leyerek rızayı tespit etmelidir.

TMK rızanın altı hafta içinde geri al ınmasını imkan ver-
mekle birlikte (TMK m. 310/11), yukarıdaki örneğimizde bu
sürenin yetersiz Olduğunu belirtmeliyiz. Zira TMK sadece
doğum sonrası psikolojik ortam itibar ıyla verilen r ızanın geri
alınmasını imkan tanımaktad ır. 53° Bu düzenlemenin bazı ola-
ğanüstü gelişmelerle çocuğunu tekrar bakabilecek duruma
gelen ancak alt ı haftadan daha uzun bir süre önce r ızasını ve-
ren ana-babalar için yeterli olduğu söylenemez.

530 Aydos, s. 125; Baygın, s. 615.
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TMK m. 311 ve 312 Rızanın aranmamas ı durumlar ını yaz- YARGLMA

maktadır.	 usulü

i. Kim olduğu bilinmeyen ana-babanın rızası aranmaz
(TMK m. 311/1-1, c. 1).

ii. Uzun zamandır nerede olduğu bilinmeyen ana-
babanın rızası aranmaz (TMK 311/1 1, c. 2).

Buradaki uzun zaman aral ığının ne kadar olacağı tartış-
mal ıdır. Bize göre bir çocuğun bakım ve gelişmesinde yıllar
değil aylar bile çok önemlidir. Buna göre her somut olayda
mahkeme çocuğun ana-baba tarafından birkaç ay bile terk
edilmiş olması halinde maddede öngörülen şartın evlat edin-
me yönünde gerçekleştiğini kabul ederek r ızanın aranmama-
sina karar vermelidir.

iii. Ana-baba tarafından küçüğün yeterli şekilde bakılıp
yetiştirilmemesi halinde rıza aranmamas ına karar verilmeli-
dir. Uygulamada bu durum genellikle ana-baban ın kötü yola
düşmesi (fuhuş, kumar, gayri meşru evlilik hayatı yaşamak
vb.) veya çocuğun kötü amaçlar için kullanılması gibi du-
rumlar olarak görülmektedir. Çocuk ticaretini de bu anlam-
da örnek saymalıyız. Kanun koyucu böyle durumlarda ana-
babanın velayeti gereği gibi üstlenmediğini ve çocuğun ge-
leceğinin tehlikeye bırakıldığını kabul ederek onun topluma
sağlam bir birey olarak kazand ırılması için rıza aranmaması-
nı amaçlamaktad ır.

Uygulamada sosyal hizmetler kurumu bir çocu ğu Koru-
yucu Aile hükümlerine göre birine vermeden önce evlat edin-
mede ana-babanın rızasınm aranmaması yönünde karar iste-
mektedir. Bu uygulama doğrudur. Muhtemel evlat edinecek-
ler geçici bakım süresinde evlat edinmek için manevi bağlar
kurarlar. Eksik bir r ıza sonucunda onlar ın gayret ve beklen-
tilerinin söndürülmemesi için uygulama böyle olmal ıdır. Bu
uygulama TMK m. 312 açısından da doğrudur. Bunun d ışın-
daki durumlarda rıza aranmama karar ı yargılama s ırasmda
yapılacak araştırmalar sonunda ortaya ç ıkacak delillere göre
takdir edilmelidir.
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YARGI LjVA	 Velayet durumuna göre ana-babanın rızasını alınması ko-

USULÜ nusunda tartışmalar mevcuttur. Bazı görüşler velayet sadece

bir ebeveyne bırakılmışsa evlat edinmede velayet sahibinin
rızasını yeterli bulurken, bazı görüşler bağlayıcı olmamakla

birlikte diğer ebeveynin düşiincesi sorulmal ı demektedir.531

Bize göre velayet yükümlülü ğüne bakılmaksızın her ana-

babanın görüşüne başvurulmak zorundad ır. Neden?

Öncelikle evlat edinme i şlemi çocuğun bakım ve yetişti-

rilmesi için bir başkasına verilmesi işlemi değildir. Dolayısıy-

la bu işlemi velayet görevinin değiştirilmesi gibi düşünmek

yanlıştır. Bu bakımdan velayet yetkisi olanın rızasıyla evlat

edinme kararı vermek kurucu şekli eksiklik doğurur.

İkinci olarak, kanun metninin bağlayıcılığını hatırlamak

gerekir. TMK m. 309 aç ıkça ana-babanın rızasrndan bahset-
mektedir. Diğer ifade ile velayet yükümlüsünün r ızasıyla ev-
lat edinmenin gerçekleşeceğine dair bir cevaz yoktur. Nite-
kim TMK m. 311 ile hangi ana babanın rızasının gerekmediği

açıkça sayılmaktadır. 0 halde bu istisnalar dışında her ana ve

babanın evlat edirLme i şleminde rızaları aranmalıdır.

Uygulamada boşandıktan sonra da eşlerin çekişmeleri

devam ettiğinden velayet sahibi olan ebeveyn di ğer eşten in-
tikam almak için ve bazen de çocuğu eski eşinden soyutlamak

için onun r ızası olmaksızın evlatlık olarak vermek istemekte-
dir. Ayrıca yine uygulamada bu işin yasadışı ticaretin yapıl-
dığı da hatırlanırsa görüşürnüz doğrultusunda uygulamanın

zorunluluğu kabul edilmelidir.

Nerede olduğu uzun zamandır bilinmeyen bir ana veya
babanın rızasının alınmaması elbette kesin bir bilinmeme ol-
gusuyla sınırlidır. Belli bir iş veya adresi olan ana veya ba-
badan rızası için araştırma yapılmalıdır. Dava dosyasına ki-
şinin adresine ula şılamadığına dair zabıta araştırması evra-

ki girmiş olmalıdır. Bulunmama halinde r ızasının aranmasm-
dan vazgeçilir.

Görüşler için bkz. Ruhi, s. 37; Yalman, s. 65.
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b. Büyüklerin Evlat Edinilmesi	 YARGILAMA

TMKm. 313 ergin ve kısıtlıların evlat edinilmesini düzen- 
USULÜ

lemektedir. Bu tür evlat edinmede küçüklerin korunmas ı gibi
bir amaç bulunmadığından kanun koyucu farklı şartlar ön-
görmüştür. Kısaca sayalım.

aa. Aitsoyun Bulunmas ı Halinde Muvafakat Şartı

Bu şart küçüklerin evlat edinilmesinde aranmaz. Kanun
koyucu küçüklerin evlat edinilerek sahiplenilmesini teşvik et-
mek için küçüklerin evlat edinilmesine öncelik vermektedir.
Buna rağmen aitsoyu olanlar da onlar ın açıkça muvafakatiyle
evlat edinebilirler. TMK m. 313/1 hükmü 5399 say ılı Kanun'la
bu şekilde değiştirilmiş olmaktadır. Gerçekte de çocuğu olan
veya torunu olan bir ki şinin evlat hasretini gidermek için ev-
lat edinmek istemesi düşünülemez. 0 halde evlat edinmenin
yasal gerekçeleri olmal ıdır (TMK m. 313/ 1).131

Evlatlık edinen birisinin başka evlatlar daha edinebileceği
hukuken mümkündür. Nitekim 1967 tarihli olan Çocuklar ın
Evlat Edinilmesine Dair Avrupa Sözle şmesi m. 12/1-hükmü
ile taraf devletlere evlatl ık sayısının sınırlanmamasma dair
yükümlülük getirilmektedir.5

Sözleşme metnine bakıldığında ve iç hukuk ve üst hukuk
kuralları birlikte incelendiğinde yukarıdaki hakkın küçükle-
rin menfaatine olmas ı amacıyla öngörüldüğü açıktır. Bu açı-
dan evlat edinenin evlat edinme sayısındaki hakkının sınır-
sızlığı da daha önce evlat edinilen küçük/küçükler ile yeni

532 Baktır, s. 251. " ... 4721 say ılı Türk Medeni Kanunu'nun "erginlerin ve ki-
s ıtlıların evlat edinilmesi" ba şlıklı 313. maddesi hükmüne göre ergin bir
kimsenin evlat edinebilmesi için evlat edinenin alt soyunun bulunma-
mas ı gerekmektedir. Dosyada mevcut nüfus kay ıtlarından, davac ıların
N. C. ve Y. C. adlar ında iki çocuklarının bulunduğu 25.9.1976 do ğumlu
olan davalmm da dava ve hüküm tarihinde reşit olduğu anlaşılmakta-
dır. Mahkemece, nüfus kayd ı dikkate alınmaksızm alt soyu bulunan da-
vacılarm, ergin olan daval ıyı evlat edinmelerine karar verilmesi usul ve
yasaya aykırıdır... . (2. HD 20.11.2003t. 2003/14703 E. 2003/15949 K.)
Ruhi, s. 30.
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YARG İ LAMA evlat edinilecek küçüğün menfaatleri kıyaslanarak değerlen-
USULÜ dirilmelidir. Dolay ısıyla bu hakkın sınırsızlığı bazen söz ko-

nusu olmayabilir.

bb. Beş Yıllı k Süre

1. Özürlü grubuna girecek bir ki şi evlat edinmek isteyen
tarafından evlat edinme dava tarihine en az be ş yıldır bakılıp
gözetiliyorsa evlat edinme davas ı kabul edilebilir. Bize göre
dava tarihinde beş yı1 dolmamışsa da karar tarihi itibar ıyla
beş yıl dolmakta ve uzman raporuna göre özürlünün lehine
ise dava kabul edilmelidir.

2. Özürlü olmayıp ta yetişkin olan biri evlat edinilebilir.
Bunun şartı bu yetişkinin davac ı tarafından küçükken be ş yıl
süre ile bakılıp gözetilmiş olmasıdır. Dolayısıyla bu tür bir ev-
lat edinmede son beş yıldır birlikte aile hayatı halinde olma
yeterli değildir.5

Maddenin son bendinin iyi bir ifade ile kaleme al ındığı
söylenemez. Zira metinden en az be ş yıldır aile hayatını pay-
laşıyor olma ifadesinin hem özürlüler hem de küçükken be ş
yıl bakılan kişilerin halen birlikte olmak şartıyla evlat edini-
lebileceği belirtilinektedir.-III Oysa kanun ruhuyla yorumlan-
malı ve şu sonuç çıkarılmalıdır.

i. Bir yetişkiııi ancak onun küçüklü ğünde beş yıl süre ile
bakıp eza ve cefas ına katlanmış olmak kayd ıyla evlat edin-
mek mümkündür. Kanun .koyucu küçüklere kar şı bir yüküm-
lülük yüklemekte ve ancak bu yükümlülüğün katlanılma-
sı şartıyla gecikmeli olarak (gecikmi ş şartlı) evlat edinme im-
kanı tanımaktadır. Yoksa halihazırda beş yıldır aile halinde
olmak evlat edinıne için yeterli değildir. Bu duruma Medeni
Kanun'un ruhu da itiraz eder. Zira özürlü olmayan reşit bir

Ruhi, A.C., Türk Hukukunda Evlat Edinme, Ankara 2004, s. 25.
Aydos, s. 127; Bayg ın, s. 620 vd.; Ruhi, s. 31.
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kişinin başka biriyle bir aile olmas ı düşünülemez. Reşit bir ki- YARGU.A>AA

şiye karşı bir ailenin bakma ve bulundurma borcu yoktur. 5	 USULÜ

ii. Özürlüler için ise beş yıllık süre halen sürüyor olmalı-
dır. Zira bakıma muhtaçl ıkları sürmektedir. Bu itibarla halen
bakılıyor ve aile halinde bir aradal ık söz konusu olmal ı ve bu
durum en az beş yıldır devam ediyor olmal ıdır.

cc. Evlat Edinilenin Eşinin Rızası

Evlat edinilen evli ise ancak e şinin rızası ile evlat edi-
nilebilir (TMK m. 313/11). Bu gereklilik aile bütünlü ğüne
ve ailenin geleceğini ilgilendirmekle böyle bir düzenleme
öngörülmü5tür.537

Uygulamada evlat edinilenin eşinin tam ayırt etme gü-
cünde olması halinde onun rızası alınmaktad ır. Bu rıza ona
sıkı s ıkı bağlı bir haktır. Bu uygulama yukar ıda belirttiğimiz
ilke ile uyum içindedir. Diğer ifade ile ailenin ortak gelece-
ğine ilişkin bir konudur. Ancak, r ızası aranan eş vesayet al-
tında ise kısıtlı olan bu eşin rızası kayyım aracılığıyla tespit
edilmelidir. 8 Aile mahkemesi her halükarda ailenin maddi
ve manevi geleceğinin lehine olacak bir hükmü kurmaya yet-
kilidir. Bundan öte tartışmalar da yersizdir.

536 Ruhi, s. 25; Özdamar/Sucu, s. 199.
" ... Davac ırıın, küçüklüğünden beri yanmda bulunan A. K.'y ı evlat edin-
meyi istediği, mahkemece davan ın kabulüne karar verildiği ve hükmün
temyiz edilmeksizin kesinleştiği anlaşılmaktadır. Dosyada mevcut nü-
fus kayıt ömeğinden daval ının evli olduğu anlaşılmaktad ır. 4721 sayılı
Türk Medeni Kanunu'nun 313. maddesinin 2. f ıkrasında "evli bir kim-
se ancak eşinin rızas ıyla evlat edinilebilir." hükmü mevcuttur. Mah-
kemece, davalının eşinin rızası alınmaks ızın yazılı şekilde hüküm ku-
rulması usul ve yasaya ayk ırıdır.... (2. HD 18.11.2003 t. 2003/14494 E.
2003/15780 K.). Bu karar re şitlerin evlat edinilmesi hakk ındad ır.

538 Yalman, s. 62.
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YARGILM1A	 3. Evlat Edinmenin Sonuçlar ı
USULÜ 

Evlat edinme karar ı verilmekle evlat edinen ve evlatlık
arasında suni bir ana-babal ık kurulmuş olur. Bunun hukuki
sonuçları aşağıdaki gibidir.

a. Velayet Evlat Edinene Geçer

Buna göre velayetin getirdiği bakım ve yükümlülükler
evlat edinen tarafından yerine getirilir. Bak ım ve eğitim mas-
rafları evlat dinen tarafından karşılanır (TMK m. 327.) Evlat
edinilenin füru'nu da kapsamak üzere TMK m. 364 vd. ile
düzenlenen yardım nafakası yükümlülüğü de doğar. Ayrıca
velayetin dolaylı bir sonucu olarak evlat edinilen vesayet al-
tında ise vesayet :eni bir karara gerek olmaks ızın sona erer
(TMK m. 335/ İİ) .

b. Mirasçılık Hakkı Doğar

Bu mirasçılık tek taraflıdir. Evlatlık ve füruğu evlat edi-
nene mirasçı olurken evlat edinen evlatl ığa mirasçı olamaz.
TMK m. 314/11 aç ık bir hükümdür ve böyle anlaşılmalıdır.
Diğer taraftan evlatlık ile evlat edinen aras ındaki mirasçılık
ilişkisinin tek taraflı bir mirasç ılık olduğu TMK m. 500'de dü-
zenlenmektedir. TMK m. 500/11 de evlat edinen ve h ısımla-
rının evlatlığa mirasç ı olamayacakları emredici bir hükümle
düzenlenmektedir.540

Evlatlığın geldiği ailedeki mirasına ise halel gelmez.

c. Ana-Baba Adı ve Soyadı
Evlat edinilen küçük evlat edinenin soyad ını otomatik

olarak al ır (TMK in. 314/111). Re şit olan evlatl ık ise dilediği

Aydos, s. 132; Bayg ın, s. 639; Öztan, s. 589; Özlü, H., Velayetin Kald ırı lma-
s ı, Ankara 2002, s. 155.
Yalçmduran, s. 640.
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takdirde evlat edinme s ırasında evlat edinenin soyadını ala- YARGIL6MA

bilir. TMK evlat edinenin evlatlığa yeni bir ad verebileceği- USULÜ

ni de öngörmektedir (TMK m. 314/111, c. 2). Bu hükmün Ço-
cuk Haklar ı Sözleşmesi'ne uygun olduğu söylenemez. Zira
çocuğu mazisinden koparmamak as ıldır. Her somut olayda
çocuk kimsesiz de olsa yeni bir isim verilirken isabetli ince-
leme ve karar verilmelidir. Bize göre bu hüküm kamuoyunu
inciten bir isim söz konusu olduğunda uygulanabilir. Bulun-
muş bir bebeğe karakolda verilen adın dahi değiştirilmeme-
si taraftar ıyız. 1 Bu görüşümüz TMK m. 314 /1V, V f ıkraları
ile uyum içindedir. Evlat edinilenin sicil olarak geldi ği yer ile
ilgisi ne kadar önemli ise manevi geçmişi de o kadar önemli
olup kişi geçmişinden kopar ılmamalıdır.

TMK 314/ ili c. 3 ile dü şüncemize uygun düzenleme mev-
cuttur. Ergin olan evlatl ık dilerse evlat edinenin soyadını ala-
bilir. Ayr ıca bu işlem "evlat edinilme s ı ras ında", diğer ifade ile
yargılama aşamasında gerçekleştirilmelidir.

d. Evlatlığın Vatandaşlığı Etkilenmez

Ancak evlat edinilen vatansız veya ana-babanın nerede
olduğu bilinmemekte ise evlat edinen de Türk ise evlatl ık da
Türk vatanda şı olur. Dolay ısıyla evlatl ık başka bir ülke va-
tandaşı ise evlat edinme karar ı onun tabiyetini değiştiremez
(TVKm.3).TM2

e. Evlat Edinilenin ikametgah ı

Evlat edinilenin ikametgah ı açısından bir ayrım yapılma-
lıdır. Evlat edinme karar ı küçükler için söz konusu ise vela-
yet evlat edinene geçeceğinden evlat edinilenin ikametgahı
evlat edinenin ikametgahıdır. Aksini düşünmek velayet hak
ve görevinin ifa kullanılmasını zorlaştırır. Bu hususta TMK
m. 21 çok aç ık ve emredici düzenlemeler getirmektedir. Ve-

Aksi görüş için bkz. Aydos, s. 135; Karşılaştır Baygın, s. 629 vd.
542 Aydos, s. 136; Baygm, s. 634; Ruhi, s. 53.
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YARGILAMA layet altında bulunanın ikametgah ı velayet sahibinin ikamet-
USULÜ gahı ile özdeştir (IMK m. 21/1). Evlat edinilenin k ısıtlı olmas ı

halinde ise TMK nı 21/11 hükmüne göre hareket edilmelidir.
Buna göre vesayet makamının izni olmadan vesayet alt ında-
kilerin ikametgahı değiştirilemez. Vesayet altında olan birisi
evlat edinildiğinde evlat edinme kararı veren mahkeme duru-
mu vesayet makamına bildirınelidir. Sulh Hukuk Mahkemesi
evlat edinme ile bak ım ve gözetim yükümlülüğüne göre vesa-
yette gerekli değiş ikliği yapmalı ve evlat edinen ikametgahın-
•da yaşamaya devam yönünde izin hükmü kurmalıdır. Reşit
olan ve kısıtlı olmayan evlatl ı kların ikametgahında değişiklik
olmaz. Çünkü bu kişiler ikametgah seçiminde özgürdürler.

f. Hısımlık Ilişkisi ve Evlenme Yasağı

TMK m. 314/11 ile evlenme engellerinin say ıldığı TMK m.
129 birlikte ele al ındığında şu sonuçları sayabiliriz.

i. Evlat edinilen evlat edinene mirasçı olur. Bu emredici
hükmün aksi arılamından evlat edinenin evlatlığa mirasçı ola-
mayacağını söyleyebiliriz. Diğer ifade ile bu mirasç ılık tek ta-
raflı bir mirasçılıktır.

ii. Evlat edinen ile evlatl ık arasında kesin bir evlenme ya-
sağı vardır (TMK in. 129/1-3, c. 1).

iii. Evlat edinen evlatlığın füruğu (altsoyu) ile evlenemez.
Evlatlık da evlat edinenin füruğu (aitsoyu) ile evlenemez.

iv. Evlat edirten ve evlatl ık birbirlerinin eşleri ile de ev-
lenemezler (TMK m. 129/ İ-3).Evlenme yasağının çiğnenmesi
evliliğin mutlak butlanla sakatlanmas ı sonucunu doğurur. Bu
durum da Cumhuriyet Savc ısı mutlak butlanm karara ba ğ-
lanmasmı istemelidir. Zira açık yasak hükmüne rağmen ger-
çekleşmiş bir evlilik ilişkisi söz konusudur»3

Yalçınduran, s. 642.

558



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

4. Evlatl ık ilişkisinin Sona Erdirilmesi

	

	 YARGILkMA

Yeni TMK evlat ed ınmede bazı kurucu unsurlar ın eksik-
usuui

ligi veya sakatlığı halinde bir ve beş yıllık süreler içinde evlat
edinmenin kald ırılmas ını öngörmektedir (TMK m. 319). Ta-
lep debilecekler açısından bir açıklama getirmek gerekmek-
tedir.

a. Rızası Olmayanlar

Evlatlık küçük veya kısıtlı olmasına göre fark etmeksizin
evlatlığın rızası alınmal ıdır. Bu şartın gerçekleşmemesi halin-
de evlatlığın talebi ile evlat edinme ilişkisi sona erdirilir. Ve-
layet hakkı kendinde olanlarm hakl ı bir sebep bulunmad ık-

ça rızalarının alınmaması bu kişilerin talepleriyle evlat edin-
me ilişkisinin kaldırılmasını gerektirir. Birlikte evlat edinme-
de diğer eşin rızasınm alınmaması veya evlat edinenin füru-
ğunun rızasının alınmaması durumlar ında evlat edinmçnin
sona erdirilmesi söz konusu olabilir.

Rıza eksikliğinde evlat edinme i şleminin kald ırılması için

evlatlığın küçük olmas ı halinde doğrudan kald ırma kararı ve-
rilmez. Evlat edinme i şleminin kald ırılmasının küçüğün hak
ve menfaatlerini zedelemeyecek olmas ı gerekir. Diğer ifade

ile küçüğün menfaati neyi gerektiriyorsa o yönde karar veril-
melidir (TMK m. 317).

b. Şekil Eksiklikleri

Bu konuda akla ilk gelen eksiklik türü ya ş şartı veya bu-
nun gibi eksikliklerdir. Bu genellikle bir hesap hatas ı olarak

ortaya çıkabilir. Evlat edinme hükümlerinde yer alan emre-
dici hükümlere aykırılık hallerinde doğrudan ilgilinin (evlat
edinme ilişkisi sebebiyle hakkı haleldar olanın) ve Cumhuri-

yet Savc ısının talebiyle sorun incelenebilir. Bize göre bu tür
davalarda davacı tarafın kanunun verdiği dava hakkını kö-

514 Aydos, s. 138; Öztan, s. 592.
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YARGILM4A tüye kullanma amacının bulunup bulunmad ığı araştırılmal ı-
USIJILi dır. Zira bir evlat edinme ili şkisi başka hukuki ili şkilere ben-

zemez. Üstün olan evlat edinme hakk ının kullanılması müm-
kün mertebe korunmaya değerdir. Dava aşamasında usul ve
şekil şartlarının giderilecek olması veya yakın zamanda bazı
eksikliklerin ortadan kald ırılması imkan ve ihtimal dahilinde
ise evlat edinme ilişkisi kaldırılamaz (TMK m. 318/11) .

Yeni TMK açısından bakıldığında karşılıklı sözleşilerek
veya bazı haklı sebeplerin varlığı iddia ve ispat edilerek ev-
latlık ilişkisinin kald ırılması söz konusu olamaz. Ancak TMK
m. 510 itibar ı ile evlatlığın evlat edinene veya yakınlarına kar-
şı ağır bir suç işlemesi halinde veya aileyi yükümlülüklerini
yerine getirmemiş olması halinde ölüme bağlı bir tasarrufla
evlatlık mirastan mahrum edilebilir.56

Evlatlık ilişkisi kald ırıldığında evlat edinen ile velayet
ilişkisi sona erer. Ancak öz ana babanın velayeti otomatik ola-
rak geri gelmez. Evlat edinenin ölümünde de böyledir. Bu du-
rumda as ıl olan ana babanın velayetine dönmenin mümkün
olduğudur. Bu da bir dava ile mümkün olabilir. Küçü ğün ko-
runmas ı anlamında bir kayy ım tayini için Sulh Hukuk Mah-
kemesine ihbar yap ılıp süreç işletilebilir veya ana baban ın
açacağı dava kabul edilebilir veyahut da çocu ğun menfaatine
göre çocuğa vasi atanması gerekebilir.547

Evlat edinme a şamasında ve evlat edinme ili şkisinin sona erdirilmesi
hakkmda Ozdamar/Sucu tarafından hazırlanan ayrıntılı tabloya dikkat
çekiyoruz, bkz. aynı makale s. 202-204; Öztan, s. 593; Balkar, s. 263.

546 Yalç ınduran, s. 6415; Ruhi, s. 68, 69. ilk derece mahkemesine dava ko-
nusu olan bir olayda evlat edinen evlatl ığın evlatl ık görevlerini yeri-
ne getirmediği için evlatlık sözleşmesinin feshini istemi ş, dayalı davayı
kabul etmiş, mahkeme 4721 say ılı TMK'n ın eski MK 258 hükmüne yer
vermediğini belirterek davayı reddetmiş, bu karar 2. HD 02.05.2006 t.,
2005/21674-2006/6811 K. ile onanmıştır.
Özlü, s. 155 vd.
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5. Yabancı Unsurlu Evlat Edinmeler	 YARGI1NVA

Evlat edinen ile edinilen ayn ı ülke tabiiyetinde ise tarafla-
rın müşterek milli hukuklar ına göre evlat edinme hükümleri
düzenlenir (MÖHUK m. 18/I).8

Evlatlık ilişkisinin tarafları farklı tabiiyette iseler evlat
edinmenin unsurlar ı tarafların kendi hukuklar ına göre ince-
lenir. Örneğin, evlat edinme şartlarının varlığı evlat edine-
nin hukukuna göre tespit edilir. Evlatl ık olabilmenin şartla-
rı da evlatl ık adayının hukukuna göre incelenir (MÖHUK m.
18/ 1).- 49 Bu manada bir Türk çocuk bir yabanc ı tarafından ev-
lat edinilecek olursa çocu ğun evlatl ık olabilmesi için bakıl-
ma süresi şartı, rıza verilmesi şartı, küçüğün menfaati vb. in-
celemeler TMK hükümlerine göre incelenir. Evlat edinen ya-
bancının evlat edinebilirliğine ilişkin şartlar da onun hukuku-
na göre incelenir. Örneğin Alman vatandaşı bir küçüğü evlat
edinecekse o ülke makamlar ınca çocuk yetiştirebilir ve mali
imkanlar ı evleri şeklinde raporlar ı getirmek zorundad ır.550

TMK m. 316 hükmünün yabanc ı unsurlu evlat edinme-
lerde uygulanması gerektiğini belirtmeliyiz. Çünkü bizim hu-
kukumuzda evlatlık ilişkisi küçüğün menfaati için önemlidir.
Bu da tam olarak evlat edinilmenin şartlarındandır. 0 halde
yabanc ı unsurlu bir evlat edinme işleminde mahkeme yaban-
cı evlat edinenin malvarlığı, eğitim durumu, ruh sa ğlığı hak-
kında yeterli inceleme yapmal ı veya davacı tarafa bu yön-
lü delilleri ibraz etme hakk ı tanımalıdır. Bu sayede yabanc ı
unsurlu evlat edinmenin küçüğün menfaatine olduğu tespit
edilmelidir.551

Çocuk hakları sözleşmesi hükümleri çocuklarm soyun-
dan soyutlanmasını önlemek için devletleri tedbir almak-
la yükümlü tutmaktad ır. Söz konusu hükümlerin evlat edin-
me davalarında hatırlanması gerekir. Bu sebeple yabanc ı ev-

548 Nomer, E., Devletler Hususi Hukuku, 11. Bası, s. 234.

Nomer, s. 234; Ruhi, s. 73.
550 Nomer, s. 235.
551 Nomer, s. 235.
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YARGILAMA lat edinen, evlatlığı salt kendi kültürüne göre yeti ştiremez.
USULÜ Ortak insanl ık değerleri dışında çocuğun soy kültürüne bağ-

lı yetiştirilmesi gerekmektedir. Mahkemeler çocu ğun kökün-
den uzaklaştırılması amacını güden evlat edinme taleplerini
reddetmekle yükümlüdürler.

Yabancı bir ülkede gerçekle şen evlat edinme işlemi MÖ-
HUK m. 18 anlamında şartları taşıyorsa Türk hukukunda da
pekala geçerli olabilir. Örne ğin küçüğün menfaatlerine uy-
gun olması ve rıza verilmiş olması gibi genel kamu düzeni
kuralları açısından uygunsa evlat edinme işlemi geçerli ola-
bilir.

Geçerli bir evlat edinme işleminden sonra evlat edinme
hükümleri artık evlat edinenin hukukuna tabidir. Örne ğin,
velayet, isim, ikametgah, miras, hıs ımlık, nafaka vb. konular-
da evlat edinenin hukukunun öngördüğü kurallar uygulanır
(MÖHUK m. 18/11).

Yabancı bir ülkede o yer mahkemesi izin ya da onay ı ile
evlat edinme işlemi. gerçekleştirilmiş olabilir. Bu durumda ya-
banc ı mahkeme karar ının tanınması yoluyla geçerlilik kazan-
dırılmas ı gerekir. Nomer, böyle hallerde yabanc ı ilamın Türk
Medeni Hukukunda aranan şartları taşımadığı kanaatiyle ta-
nıma kararının alınmasında sorun çıkabileceğini, bu itibar-
la evlat edinme kararının Türk hukukuna göre Türkiye'552de
gerçekleştirilmesini tavsiye etmektedir.

6. Evlat Edinmede Uzman Raporu

Bu kısma kadar evlat edinmenin genel kurallarını aç ık-
ladık. Bize göre evlat edinme karar ı hüküm kurmaya elve-
rişli uzman raporları düzenlenmeden verilemez. Diğer ifa-
de ile evlat edinme davalar ında uzmanlardan mutlaka yarar-
lanmak gerekmektedir. Yeni TMK evlat edinmeye ili şkin hü-
kümler arasında araştırmaya yer vermiştir (TMK m. 316/1).
TMK hükmü araştırma yapılması yönünde emredici bir dü-

552 Nomer, s. 237; Ruhi, s. 79.
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zenlemedir. Dolayısıyla bu tür davalarda Aile Mahkemele- YARGILJVA

ri Kanunu'nun "gerektiğinde" araştırma yapılması gibi takdiri USULÜ

bir durum söz konusu de ğildir. Zira m. 316/I'de "ancak esasl ı

sayı lan her türlü durum ve ko şulların kapsaml ı bir biçimde araş tı-

rılmas ından ... sonra karar verilir" denmektedir.

Yeni TMK bu düzenlemeyi İsviçre-Alman uygulamas ın-

dan almıştır. Uygulamada görüldü ğü kadarıyla Almanya'da

evlat edinecek kişinin Gençlik dairesinde pedagog ve sosyal
çalışmac ı tarafından raporu düzenlendikten sonra evlat edin-
mesi yönünde karar verilmektedir. Bizce de bu uygulama ül-
kemizde aynen uygulanmalıdır. Buna göre evlat edinme da-

valarında iki branş uzmanı görevlendirilmelidir. Bunlar pe-
dagog ve sosyal hizmet uzmanı olmalıdır.

Sosyal hizmet uzmanı raporunda, özellikle küçüklerin
deneme süresinde nas ıl aşamalar yaşandığını ve küçüklerin

davranışlarının ailesi tarafından bakılanlara göre gösterdiği

gelişmelerin kıyaslamas ını, bu anlamda evlat edinmek iste-

yenlerin başarısını tartışmalıdır. Her iki uzman raporunu bir-
likte düzenleyip imzalayabilirler. Pedagog evlat edinmek is-
teyenlerin eğitim seviyesini, ideal anlamda çocuk bak ıp eği-

tebileceğini tespit ederek tartışır. Her iki uzman evlat edini-

lecek olanın menfaatlerini, iyi bir gelecek kazanıp kazanama-

yacağını, evlat edinmek isteyenlerin mali durumlar ını, evlat-

lık adayı ile manevi bağlarınm evlat düzeyinde geli şip geliş-

mediğini, bu konuda taraflarm eksikliklerini ve neler tavsiye
ettiklerini, evlat edinenlerin evlat edinmedeki amaçlar ını, na-

sıl bir sosyal geçmişe sahip olduklar ını aile ve okul veya diğer

sosyal çevrelerinden araştırmak ve evlat edinenin birinci de-

rece yakınlarının tepkilerini ölçmek ve bildirmek zorundad ır-
lar (TMK m. 316/ Il, III).

7. Evlat Edinme ve Yargıtay Uygulaması

... Davac ı C. 1. Ö. vekili tarafı ndan has ı ms ız olarak aç ı lan dava-

da, davac ı n ı n vasisi olduğu, 01/07/1995 doğumlu B. T. Ö.' ı evlat edin-

Baktır, Mahkemeler, s. 149, 150.

563



Bitöl KÖSEO ĞLU! Köksal KOCAAĞA

	

YARGU.AMA	 mesine karar verilmesinin istendiği, mahkemece davan ı n kabulü-
usulü ne karar verildiğ i ve hükmün temyiz edilmeksizin kesinleştiği anla ş ii-

maktad ı r. 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 426. maddesine göre
bir iş te yasal temsilcinin menfaati ile küçüğün veya k ıs ı tl ı n ı n menfaa-
ti çat ışıyorsa, vasiyet makam ı tarafından ilgilinin isteği üzerine veya
re'sen temsil kayy ı m ı atan ır. Evlat edinmek isteyen vasi ile evlat edi-
nilmek istenen küçük aras ı nda menfaat çat ışmas ı meydana geldiğin-
den mahkemece, küçük 8. T.'nin kay ımla temsilin sağlanmas ı, göste-
rildiği taktirde onun da delillerinin toplanmas ı, bütün delillerin bir-
likte değerlendirilmesi, ve sonucuna göre karar verilmesi gerekirken,
davan ı n has ı ms ız olarak görülmesi ve eksik incelenmeyle hüküm ku-
rulmas ı usul ve yasaya ayk ırı bulunmu ş tur. Yine ayn ı Kanun'un 463.
maddesinde vesayet makam ı n ı n izninden sonra denetim makam ı n ı n
da izninin gerekli olduğu haller düzenlenmiş olup, vesayet alt ında ki-
ş inin evlat edinmesi ve evlat edinilmesi hali de bunlar aras ı nda say ı !-
maktad ır. Mahkemece vesayet ve denetim makamlar ı ndan izin al ı n-
maks ız ı n, küçüğün evlat edinilmesine karar verilmesi de usul ve yasa-
ya ayk ı r ı d ır...

"... Evlat edinme şahsa bağl ı haklardand ı r. Ay ırt etme gücüne
sahip olmayan kiş ilerin evlat edin melerine imkan bulunmamakta-
d ır... Kabule göre de Mahkemece evlat edinen ile edinilenin kiş ilik-
leri, sağl ı kları, ilişkileri, evlat edineni bu iş lemi yapmaya yönelten se-
bepler kapsaml ı bir şekilde araşt ı rı l ıp, gerektiğinde bir uzmandan ra-
por al ı n ıp sonucu uyar ı nca karar verilmemesi de isabetsizdir. (TMK
M. 316)...

"... Evlat edinme başvurusu vekil eliyle yap ı lmış ise vekile bu ko-
nuda özel yetki verilmiş olmas ı şartt ı r. Davac ı ad ına evlat edinme baş-
vurusunda bulunan Avukat Sevgi Yı lmaz' ı n vekaletnamesinde evlat
edinme için özel yetki bulunmamaktad ır. Yetkisiz vekile yap ı lan ka-
rar tebliği geçersizdir. Bu nedenle davac ı n ın temyizi süresinde kabul
edilmiş, temyiz itrazlar ı n ı n esas ı incelenmiştir. Evlat edinme başvuru-
sunda bulunan avukat ın vekaletnamesinde, bu konuda özel yetki bu-
lunmadığı (2. HD'nin 19.06.1998 gün ve esas 6444, karar 7815) gibi ev-
lat edinen de duru şmada dinlenmemiş iradesini aç ı klamam ış t ı r. Evlat
edinen karar kesnle şmeden 7.6.2003 tarihinde ölmüş olup, vekiline
özel yetki vermesi olanağı da kalmam ışt ı r. Bu durumda yetkisiz avu-

2. HD 27.10.2008 t., 2007/13558-2008/14178.
2. HD 15.05.2007 t., 2006/15296-2007/8056.
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kat ı n yaptığı iş lemler hükümsüz kalm ışt ı r (HUMK m. 6711). Davan ı n	 YARGILWA
aç ı lmam ış say ı lmas ı na karar verilmesi gerekirken, yaz ı l ı şekilde hü-	 USULÜ
küm kurulmas ı doğru görülmemiştir... "556

"... Dayal ı Şenol Korkmaz evlat edinmeye rı zas ı bulunmadığı-
n ı duruş ma s ı ras ında beyan etmiştir. Evlat edinme, küçüğün ana ve
babas ı n ın r ızas ı n ı gerektirir (TMK m. 309/1). R ızan ı n aranmayaca-
ğı haller Türk Medeni Kanunu'nun 311. maddesinde s ı n ı rl ı olarak sa-
yı lm ışt ı r. Bu madde koşulları n ı n gerçekleştiğine dair bir kan ı t bulun-
mad ığı halde davan ı n kabulü ile yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru

görülmemiştir... 11557

"... Küçük N.; dosyadaki bilgi ve belgelere göre evlilik içi doğum
olarak nüfusa kay ıtl ıd ır. Kayden ana olarak gözüken Nevin ile baba
olarak gözüken A.'ya husumet yöneltilip, gösterdikleri takdirde delil-
leri toplan ı p sonucu uyarı nca karar verilmesi gerekirken evrak üzerin-

de yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı isabetsizdir... "

"... Şahitler, tebliğ olunacak davetiye ile mahkemeye çağr ı l ır
(HUMK m. 258). Taraflar ı n, tan ıkları n ı duruşmada haz ı r bulundurma-
ları na ilişkin bir usul kural ı bulunmamaktad ı r. Davac ı tan ığı T. T., usu-
lüne uygun biçimde çağr ı l ıp dinlenmeden eksik inceleme ile hüküm

kurulmas ı doğru görülmemiştir... "

"... Taraflardan, tan ıkları n ı duruşmada haz ır bulundurmalar ı is-
tenemez. Dayal ı tan ı k listesini sunmuştur. Mahkemece daval ıya ta-
n ı kları için duruşmaya davet edilmeleri yönünde masraf yat ırmas ı
için usulüne uygun süre verilmeden; tan ı kları n duruşmada haz ı r edil-
mediği gerekçesiyle dinlenmeden eksik inceleme ile hüküm kurulma-

s ı doğru değildir...

"... Dava davac ı n ı n torununu evlat edinmesine ili şkindir
"TMK'n ın 3051I1 maddesi evlat edinenin diğer çocuklar ı n ı n yararlar ı -
n ın hakkaniyete ayk ı r ı bir biçimde zedelenmemesi de gerekeceğin
3141I1. maddesi evlatl ık evlat edinenin mirasç ı s ı olacağın ı, 3161I1. mad-
desi evlat edinmeye yönelten sebepleri, 3161son ise evlat edinenin alt
soyu varsa onların evlat edinme ile ilgili konu ve düşüncelerini değer-

556 2. HD 27.09.2007 t., 2007/12373-12777.
2. HD 20.09.2007 t., 2006/17040-2007/12220.

558 2. HD 16.07.2007 t., 2007/10931-11286.
2. HD 14.06.2007 t., 2006/21047 -2007/10146.
2. HD 10.09.2007 t., 2007/14970-11894.

565



Bilöl KÖSEO ĞLU! Köksal KOCAAĞA

	

YARGILA	 lendirileceğini öngörmüştür. Davac ı dava dilek çesinde epilepsi hasta-
USWÜ s ı olan 1993D.lu olan torununu bak ıma muhtaç olduğundan evlatl ık

edinmek istediğini, SSK'dan emekli olduğundan sosyal güvenceye ka-
vuşacağın ı belirterek evlat edinme nedenini aç ıklamışt ır. Davac ı n ı n
SSK emeklisi olduğu ve evlat edinilecek olan ın ... hastas ı olduğu sağ-
l ı k kurulu raporL ı ndan anlaşı lmaktad ır. Davaya dahil edilen davac ı n ı n
diğer çocukları evlat edinmeye karşı ç ı kmaktad ırlar. Evlat edinmenin
amac ı evlat sevgisini tatmak ve ya şamakt ı r. Oysa davac ı n ı n dört tane
yetişkin çocuğu bulunmaktad ı r. Davac ı n ın amac ı n ın evlat sevgisini
tatmak olduğundan bahsedilemez. 0 halde davac ı n ın torununu 505-
yal güvencesinden yararlanmas ı, özel eğitim giderlerinin karşı lanabil-
mesi ve tedavi n ıasrafiar ı n ı n da kuruma yük! etilmesi amac ıyla evlat
edinmek istediği anlaşı lmaktad ır. Evlat edinmenin amac ı gerçekleş-
memiş tir. ... Davan ın kabulüne karar verilmesi do ğru olmam ışt ır... 11561

"... Davac ı SHÇEK küçük A. ile A. hakk ı nda koruma kararı veril-
mesi yan ı nda küçüklerin evlatl ı k verilmesi s ı ras ı nda anne ve babala-
rı n ın r ızalar ı n ın al ı nmamas ı na karar verilmesini istemiş tir. TMI< 31211
mahkemece husumetin anne ve babaya yöneltilmesi gösterildiği tak-
dirde deli!!erin toplanmas ı, birlikte değerlendirilmesi gerekir. ... Evrak
üzerinde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırıd ır... 11562

"... Davac ı 2. B. tarafı ndan 22/01/2002 tarihinde has ı ms ız olarak
aç ı lan davada, oğlu Mehmet'in çocuğu olan 01/03/1996 doğumlu kü-
çük Ü. B.'yi evlat edinmesine karar verilmesini istedi ği, mahkemece
küçüğün anne ve babas ı n ın rızaları al ınarak davan ın kabulüne karar
verildiği ve hükmün temyiz edilmeksizin kesinleştiği anlaşı lmaktad ı r.
Hükümden sonra yürürlüğe giren 4787 say ı l ı Aile Mahkemelerinin Ku-
ruluş, Görev ve Yarg ı lama usullerine Dair Kanun'un 4. maddesinin 1.
bendi ile 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun üçüncü k ıs ı m hariç ol-
mak üzere ikinci kitab ı ile 3/1212001 tarihli ve Türk medeni Kanunun
Yürürlüğü ve Uygulama Şekli Hakk ı nda Kanun'a göre aile hukukun-
dan doğan dava ve işlerde aile mahkemelerinin görevli oldu ğuna iliş-
kin hüküm getirilmiş olduğundan evlat edinme davalar ı nda asliye hu-
kuk mahkemelerinin görevi sona ermi ş ise de, dava ve hüküm tari-
hi itibari ile 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 315. maddesi hükmü
gereğince evlat edinmeye izin karar: verilmesi usulü kald ı r ı lm ış oldu-
ğundan bu davalara asliye hukuk mahkemesince bak ı lmas ı gerekti-

561 2. HD 2006/11528-13789 (Terazi, Ocak 2007, s.188).
562 2. HD 27.09.2006 t., 2006/11976 - 12577 (Terazi, Ocak 2007, s. 190.
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ği halde mahkemece, dava dilekçesinin görev yönünden reddi gere- YARGILAMA
kirken kabulüne karar verilmesi usul ve yasaya ayk ırı bulunmuş tur.	 USULÜ
incelenen dosyadan, davay ı davac ı Z. B.'nin açt ığı, daha sonra Av. A.
1. K.'ya genel vekaletname verdiği, davan ın bütün duruşmalar ı na ad ı
geçen avukat ın kat ı ldığı, davac ı n ın yargı lama aşamas ında vekili tara-
fı ndan yap ı lan iş lemlere icazet verdiğine ilişkin beyan ına rastlanma-
dığı, herhangi bir belgenin de bulunmadığı görülmüş tür. Evlat edin-
me iş lemi şahsa bağl ı haklardan olup, bu konuda vekilin dava açabil-
mesi ya da aç ı lmış olan davay ı takip edebilmesi için özel yetkiye sahip
olmas ı gerekmektedir. Mahkemece, davac ı vekilinden özel yetkili ve-
kaletname istenilerek ibraz ı halinde yargı lamaya devam edilmesi ge-
rekirken bundan zühul edilerek davan ın sonuçland ı rı lmas ı doğru bu-
lunmam ış t ı r. 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun evlat edinme kara-
rı vermeden önce hakime ara şt ı rma yükümlülüğü getiren 316. mad-
desinin 1. fı kras ında evlat edinmeye ancak esasl ı say ı lan her türlü du-
rum ve koşulları n kapsaml ı biçimde araşt ı r ı lmas ından, evlat edinen
ile edinilen dinlenmelerinden ve gerekti ğinde uzmanlar ı n görüşünün
al ı nmas ından sonra karar verileceği belirtilmiş tir. Mahkemece yuka-
rı da aç ıklanan hüküm uyar ı nca evlat edinen ve edinilen dinlenme-
den kapsaml ı bir araşt ı rma yap ı lmadan davan ı n kabulüne karar ve-
rilmesi usul ve yasaya ayk ı rı bulunmuştur. Diğer taraftan, an ı lan Ka-
nunun 305. maddesinin 2. fı kras ı nda; evlat edinmenin herhalde küçü-
ğün yarar ına bulunmas ı ve evlat edinenin diğer çocukları n ı n yararla-
rı n ın hakkaniyete ayk ı rı bir biçimde zedelenmemesi gerektiği belirtil-
mektedir. Ayn ı Kanun'un 316. maddesinin 3 . fı kras ı nda ise; "evlat edi-
nenin alt soyu varsa, onlar ın evlat edinme ile ilgili tav ır ve düşüncele-
ri de değerlendirilir."hükmü yer almaktad ı r. incelenen dosyada bulu-
nan davac ıya ait nüfus kay ıt örneğinden davac ı n ı n oğlu M. haricinde
de çocuklar ın ın bulunduğu anlaşı lmaktad ı r. Mahkemece evlat edine-
nin diğer çocuklar ı dinlenmeden, evlat edinme ile ilgili tav ı r ve düşün-
celeri değerlendirmeden, evlat edinmenin bu çocukların yarar ın ı hak-
kaniyete ayk ırı bir biçimde zedeleyip zedelenmeyeceği konusunda ye-
terli araşt ırma yap ı lmadan eksik inceleme ile hüküm kurulmas ı usul e
yasaya ayk ırıd ı r...

"2675 sayı l ı Kanun'un 18. maddesine göre; Evlat edinme ehliye-
ti ve şartları hakk ı nda taraflardan her birinin evlat edinme an ındaki
milli hukuku uygulan ı r. Evlat edinmenin hükümleri evlat edinenin mil-
li hukukuna, birlikte evlat edinme halinde ise evlenmenin genel hü-

563 2. HD 17.05.2006 t., 2006/1222-7699.
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YARGILAMA	 kümlerini düzenleyen hukuka tabidir. Evlat edinmeye di ğer eş in r ı-
USULÜ zas ı konusunda eş lerin milli hukuklar ı birlikte uygulan ı r. Türk mede-

ni kanunun 30511.maddesine göre "bir küçü ğün evlat edinilmesi, ev-
lat edinen tarafından bir y ı l süreyle bak ı lmış ve eğitilmiş olmas ı ko-
şuluna bağl ı d ır. Evlat edinilen çocuk 23. 06.2002 doğumlu olup, tenfi-
zi istenilen karar ise 12.1.2003 tarihlidir. Şu halde bir y ı l süreyle bak ı l-
m ış ve eğitilmiş olma koşulu gerekleşmemiştir. Türk medeni kanunun
305-320. maddelerinde yaz ı l ı evlat edinmeye dair hükümler kamu dü-
zenine ilişkindir. Davan ı n 2675 say ı l ı Kanun'un 381c maddesi uyar ı nca
reddi gerekir.

"...Taraflar aras ındaki davan ın yap ı lan muhakemesi sonunda
mahalli mahkemece verilen hükmün kanun yarar ına bozulmas ı Ada-
let Bakanlığı 'n ı n yaz ıs ı üzerine Yarg ı tay Cumhuriyet Başsavc ı lığı tara-
fı ndan istenilmekle evrak okunup gereği görüşülüp düşünüldü. Da-
vac ı vekilinin daval ı lar aleyhine açt ığı davada, müvekkilinin daval ı lar
tarafından evlat e'dinilmesine ilişkin Almanya Hamburg Asliye Hukuk
Mahkemesi'nin 22.11.1999 tarih ve 60 XVI 48198 say ı l ı karar ı n ın ten-
fizine karar verilmesini istediği, mahkemece davan ın kabulüne ka-
rar verildiği ve hükmün temyiz edilmeksizin kesinleştiği anlaşı lmak-
tad ı r.2675 say ı l ı Milletleraras ı Özel Hukuk ve Usul Hukuku Hakk ı n-
da Kanun'un 381c maddesinde ten fizi istenilen ilam ı n kamu düzeni-
ne aç ıkça ayk ır ı olmamas ı gerektiği hükme bağlanm ışt ı r. 4721 say ı l ı
Türk Medeni Kanunu'nun 30811. maddesindeki hükme göre evlat edi-
nilenin, evlat edinenden en az onsekiz yaş küçük olmas ı şartt ı r. Ayn ı
Kanun'un 313. maddesi gereğince ise, ergin veya k ıs ıtl ı n ın evlat edine-
bilmesi için evlat edinenin alt soyunun bulunmamas ı gerekmektedir.
Evlat edinme ehliyet ve ko şullar ı kamu düzenine ilişkindir. Dosyada
mevcut nüfus kay ıt örneklerinden, daval ı lardan H. l.'n ı n 01.01.1963,
E. l.'n ı n 01.07.1963 doğumlu oldukları, 03.09.1980 doğumlu olan ev-
lat edinilen davac S. A. ile aralarındaki yaş fark ı n ı n onsekiz y ı ldan az
olduğu, ayrıca evlat edinenlerin Ö. 0., Ö. ve G. adl ı çocuklar ı n ın bu-
lunduğu anlaşı lmaktad ır. Mahkemece, ten fizi istenilen yabanc ı mah-
keme karar ı n ın Türk Medeni Kanunu'nun 308. ve 313. maddesinde-
ki şartları taşı madığından Türk kamu düzenine ayk ı rı olduğu hususu
dikkate al ınarak davan ın reddine karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şe-
kilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırı d ı r... 11565

2. HD 15.06.2004 t., 2004/6944-7910.
2. HD 20.09.2004 t., 2004/9169/10282. Söz konusu kararda taraflardan
hangisinin yabanc ı olduğu belirtilmemektedir. Dolay ısıyla yabancı ev-
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"... Evlat edinme karar ı ile ilgili dosyada evlat edinen vekiline ka- 	 YARGIL4hA
	rar 2.6.2003 tarihinde tebliğ edilmiş, kanuni temyiz süresi geçmeden	 USULÜ

evlat edinen 7.6.20 03 tarihinde ölmüş, vekaletten ölümle sona ermiş-
tIr. (Bl< m. 39711) Bu nedenle evlat edinme ile ilgili karar henüz kesin-
leşmemiştir. Mahkemece o kararın evlat edinen miras ç ı ları na usulü-
ne uygun tebliği, karar ın kesinleşmesinin bekletici mesele yap ı lmas ı
sonucuna göre karar verilmesi gerekir. Bu yönler gözetilmeden ek-
sik araşt ı rma ve inceleme ile yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı bozmay ı
gerektirmiştir... 11566

"... Küçüğün evlat edinilmesinde 1 y ı l bak ı lm ış ve eğitilmiş olma
koşulu aranm ışt ı r (TMK M. 30511). Türk Medeni Kanunu'nun 30612.
maddesinde ise eş lerin evlat edinmelerini en az be ş y ı ldan beri birbir-
leriyle evli olmalar ı veya otuz ya şı n ı doldurmuş bulunmalar ı koşuluna
bağlanm ışt ı r. Davac ı lar dava tarihinde 30 yaşı n ı doldurduklar ı nüfus
kay ıtları n ın tetkikinden anlaşı lm ışt ır. Türk Medeni Kanunu'nun 305,
306 ve devam ı maddeleri koşullar ı oluştuğundan davan ı n kabulü ge-
rekirken koşulların nitelendirilmesinde yan ı lgı sonucu yaz ı l ı şekilde
karar verilmesi doğru olmam ışt ı r... 11567

"... Dava evlat edinme ilişkisinin iptaline ilişkindir. 1.1.2002 tari-
hinde yürürlüğe giren 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu evlat edinme-
nin mahkemece verilecek bir kararla gerçekleşeceğini hükme bağla-
m ış t ır. Evlat edinme kurumunu taraflar aras ı nda sözleşme ile soyba-
ğı iliş kisine yol açan bir kurum olmaktan ç ı karmışt ı r (TMI< m. 31511).

Olayda, mahkemece verilmi ş bir evlat, edinme kararı bulunmamak-
tad ı r. Kastamonu 1. Noterliğince 13.03.2002 tarihinde düzenlenen Ev-
lat Edinme Sözleşmesi, sözleşmenin yap ı ldığı tarihte yürürlükte olan
4721 Say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun evlat edinmeye ili şkin hüküm-
leri, özellikle evlat edinmenin mahkemece verilecek bir kararla ger-
çekleşeceğine dair 315. maddesinde yer alan hüküm karşıs ı nda huku-
ki sonuç doğurmaz. Noter sözle şmesi yok hükmündedir. Ortada, hu-

lat edinen söz konusu ise onun aç ısından evlat ediııme şartları milli hu-
kukuna göre değerlendirilir. Ancak taraflar aras ında olmas ı gereken on
sekiz yaş farkı evlat edinileni de ilgilendirdiğinden yabancm ın huku-
kunda olmasa da Türk olan küçük aç ısından davanın reddine yol açma-
lıyd ı . Buna rağmen bu davada evlat edinen yabanc ı vatandaş ise aitso-
yunun rızası alınması gerektiğine dair TMK şartı uygulanamaz kanaa-
tindeyiz.

566 2. HD 04.04.2005 t., 2005/2458-5282.
567 2. HD 03.03.2005 t., 2005/2000-3247.

569



Bilül KÖSEO ĞLU / Köksal KOCAAĞA

	

YARGILAMA	 kuken geçerli biçimde oluşmuş bir evlat edinme ilişkisi bulunmamak-
usuü tad ı r. Daval ı n bu sebeple kabulü ile evlatl ı k ilişkisinin yokluğunun tes-

pitine karar verilmesi gerekirken, yaz ı l ı şekilde hüküm tesisi doğru
görülmemiştir... "568

"... Türk Medeni Kanunu'nun 316. maddesi gereğince evlat
edinen bizzat dinlenmeden yaz ı l ı şekilde karar verilmesi bozmay ı
gerektirmiştir... 11569

"... Davac ı Bu Pin 15.04.2003 tarihli dava dilek çesiyle açt ığı da-
vada, eşi K. P.'nin ikinci eşi F. A.'dan olan 1977 doğumlu, evli oğlu A.
2 'yi evlat edinmek istediği, mahkemece yasal engel nedeni ile dava-
n ın reddine karar verildiği ve hüküm temyiz edilmeksizin kesinle şti-
ği anlaşı lmaktad ı r.

4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 306. maddesinin 3. fı kras ı n-
da;

"Eşlerden biri, en az iki y ı ldan beri evli olmalar ı veya kendisinin
otuz yaşın ı doldurmuş bulunmas ı koşuluyla diğerinin çocuğunu evlat
edinebilir" hükmü mevcuttur An ı lan Kanun'un 313. maddesinde de
ergin ve k ıs ıtlı lar ın hangi hallerde evlat edinilebileceğl düzenlenmiş-
tir. Davac ı n ın dosya içinde mevcut nüfus kayd ından 1943 doğumlu ol-
duğu ve eş i K. P. ile 08.05.1964 tarihinde evlendiği anlaşı lmaktad ı r.
Mahkemece, davac ı n ın Medeni Kanun'un 306/3. ve 313. maddelerin-
de belirtilen koşullar ı taşıdığı ve eşinin ergin çocuğunu evlat edinme-
sinde yasal engel bulunmadığı göz önünde bulundurulmaks ız ı n yaz ı l ı
şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırı d ır... 11570

"... Dosyada mevcut nüfus kay ı t örnekleri ve tan ı ma senedine
göre, 22. 9.2001 doğumlu A. Y.'yi M. ve D. Y.'nin evlilik d ışı ilişkisinden
doğduğu, babas ı tarafından tan ınarak onun hanesinde nüfusa kay ı t
edildiği, babas ı n ı n 25.10.2004 tarihinde vefat ettiği, annesinin ise sağ
olduğu, davac ı N.'nin 16.11.1979 doğumlu olduğu, diğer davac ı N. ile
14.9.2001 tarihinde evlendiği anlaşı lmaktad ı r. 4721 sayı l ı Türk Medeni
Kanunu'nun 306. maddesinin ı. fı kras ında "Eş ler ancak birlikte evlat
edinebilirler; evli olmayanlar birlikte evlat edinemezler." ayn ı madde-
nin 2. fıkras ı nda 'Eş lerin en az beş yı ldan beri evli olmalar ı veya otuz
yaşın ı doldurmuş bulunmalar ı gerekir." hükmü mevcuttur. Dava ve

2. HD 29.03.2005 t., 2005/2051-4999.
569 2. HD 15.03.2005 t., 2005/1069-3980.
570 2. HD 21.04.2005 t., 2005/2952-6513.
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hüküm tarihi itibar ıyla davac ı N.'nin otuz yaşı n ı doldurmadığı, ayr ı-	 YARGILAMA

ca davac ı ları n en az beş y ı ldan beri evli olma koşulunu da taşı mad ı k-	 USULÜ
ları görülmüştür. Yasal şart ı n oluşmamas ı nedeniyle davac ı lar ı n bir-
likte evlat edinebilmeleri mümkün olmamas ı na rağmen Türk Medeni
Kanunu'nun 306. maddesi hükmüne ayk ırı olarak davan ın kabulüne
karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı rı d ı r... "

"... Davac ı ların 31.10.2003 tarihinde açt ıkları davada, dava-
l ı Ş. E.'nin velayeti alt ında bulunan k ız ı Ş.'yi evlat edinmek istedik-
leri, mahkemece davan ı n kabulüne karar verildiği ve hükmün tem-
yiz edilmeksizin kesinleştiği anlaşı lmaktad ı r. 4721 say ı l ı Türk Medeni
Kanunu'nun 305. maddesinin 1. fı kras ı na göre bir küçüğün evlat edi-
nilmesi evlat edinen tarafından bir y ı l süreyle bak ı lmış ve eğitilmiş ol-
mas ı koş uluna bağl ı d ı r. Dosyada mevcut nüfus kay ı t örneğinden, ev-
lat edinilmek istenilen küçüğün 29.9.20 03 doğumlu olduğu, dava ve
hüküm tarihine göre henüz bir ya şın ı doldurmadığı anlaşı lmaktad ı r.
Mahkemece, Türk Medeni Kanunu'nun 305/1. maddesinde belirtilen
bir y ı l süreyle bakma ve eğitme şart ı gerçekleşmediğinden davan ı n
reddine karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi usul
ve yasaya ayk ırı d ı r. Diğer taraftan; ayn ı Kanunun evlat edinme kara-
r ı vermeden önce hakime araşt ı rma yükümlülüğü getiren 316. mad-
desine; "Evlat edinmeye, ancak esasl ı say ı lan her türlü durum ve ko-
şullar ın kapsaml ı biçimde ara şt ı rı lmas ı ndan, evlat edinen ile edinile-
nin dinlenmelerinden ve gerektiğinde uzmanların görüşünün al ı nma-
s ı ndan sonra karar verilir. Araşt ırma özellikle evlat edinen ile edinile-
nin kiş iliği ve sağl ığı, karşı l ıkl ı ilişkileri ekonomik durumlar ı, evlat edi-
nenin eğitme yeteneği, evlat edinmeye yönelten sebepler ve aile iliş-
kileri ile bak ım ilişkilerindeki gelişmelerin aç ıklığa kavuşturulmas ı ge-
rekir" hükmü mevcuttur. Mahkemece, sözü edilen maddede öngörül-
düğü şekilde kapsaml ı bir araşt ı rma yap ı lmaks ız ın eksik inceleme ile
hüküm kurulmas ı da doğru bulunmam ışt ı r.

SONUÇ: Yargı tay Cumhuriyet Başsavc ı lığı n ı n Hukuk Usulü Muha-
kemeleri Kanunu'nun 42716. maddesine dayal ı kanun yarar ı na bozma
isteğinin aç ı klanan sebeple kabulü ile hükmün sonuca etkili olmamak
üzere bozulmas ı na... 11572

"...4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun tek ba şına evlat edinme-
yi düzenleyen 307. maddesinin 2. fı kras ına göre otuz ya şın ı doldur-

2. HD 26.5.2005 t., 2005/5695-8245 (www.baka1e.com ).
2. HD 06.12.2004 t., 2004/12771-14510.
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	YARGILMA	 muş olan eş, diğer eş in ay ı rt etme gücünden sürekli olarak yoksun-
usulü luğu veya iki y ı l ı aş k ın süreden beri nerede olduğunun bilinmemesi

ya da mahkeme karar ıyla iki y ı l ı aşk ı n süreden beri eşinden ayr ı ya-
şamakta olmas ı yüzünden birlikte evlat edinmesinin mümkün olma-
dığın ı ispat etmesi halinde, tek başına evlat edinebilir. Dosyadaki nü-
fus kayd ı ndan eWi olduğu anlaşı lan davac ı n ı n, yukar ı da an ı lan madde
uyarı nca tek başına evlat edinebilmesi için gereken yasal şartları oluş-
madığı görülmüş:tür. Mahkemece, davan ın reddine karar verilmesi
gerekirken Türk Medeni Kanunu'nun 30712. maddesi hükmüne ayk ı-
rı olarak yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğru görülmemiştir...

"... Davac ı lar M. ve M. Alinin 8.5.2003 tarihinde açt ı kları dava-
da, evlat edinme geçici bak ı m sözleşmesi gereğince 9.4.2002 tarihin-
de kendilerine teslim edilen 1.3.2002 doğumlu T. B.'u evlat edinmek
istedikleri, mahkemece davan ın kabulüne karar verildiği ve hükmün
temyiz edilmeksizin kesinleştiği anlaşı lmaktad ı r. 4721 say ı l ı Türk Me-
deni Kanunu'nun 463. maddesine vesayet makam ı n ın izninden son-
ra denetim makam ı n ı n da izninin gerekli olduğu haller düzenlenmiş
olup, vesayet alt ındaki kiş inin evlat edinmesi ve evlat edinilmesi hali
de bunlar aras ında say ı lmaktad ır. Mahkemece, denetim makam ı n-
dan izin al ınmaks ı z ın küçüğün evlat edin ilmesine karar verilmesi usul
ve yasaya ayk ırıd ı r...

"... Davac ı lar A. ve M. K.'n ın 3.11.2003 tarihli dava dilekçesi ile
açt ı kları davada, evlat edinme geçici bak ım sözleşmesi gereğince
7.10.2002 tarihinde kendilerine teslim edilen 28.9.2002 doğumlu K.
K.'y ı evlat edinmek istedikleri, mahkemece davan ı n kabulüne karar
verildiği ve hükmün temyiz ediimeksizin kesinleştiği anlaşı lmaktad ı r.
4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 463. maddesinde vesayet maka-
m ı n ı n izninden sonra denetim makam ı n ın da izninin gerekli olduğu
haller düzenlenmi ş olup, vesayet alt ı ndaki kiş inin evlat edinmesi hali
de bunlar aras ında say ı lmaktad ır. Mahkemece, denetim makam ı n-
don izin al ı nmaks ız ın küçüğün evlat edinilmesine karar verilmesi usul
ve yasaya ayk ırı d ı r...

"... 4722 say ı l ı Kanun'un 1. maddesine göre Türk Medeni
Kanunu'nun yürürlüğe girdiği tarihten önceki olaylar ı n hukuki sonuç-
ları na, bu olaylar hangi kanun yürürlükte iken gerçekle şmişse kural

2. HD 27.12.2004 t., 2004/14154-15751.
2. HD 06.12.2004 t., 2004/12766-14509.
2. HD 06.12.2004 t., 2004/12775-14591.
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olarak o kanun hükümleri uygulan ı r. 0 halde olayda 743 say ı l ı Türk YARGILAMA

Kanunu Medenisi'nin hükümleri uygulanacakt ı r. 4721 say ı l ı Türk Me- 	 USULÜ

deni Kanunu'nun uygulanmas ı doğru bulunmam ışt ır. Mevcut delil du-

rumuna göre delillerin değerlendirilerek gerekli karar ı n verilmesi için

hükmün bozulmas ı gerekmiştir... 11576

"... Dosyada mevcut nüfus kay ıt örneğinden, davac ı A. Y.'nin
403 say ı l ı Türk Vatandaş lığı Kanunu'nun 20. maddesi uyar ı nca Bakan-

lar Kurulu'nun 24.1.2001 gün ve 2001/1995 say ı l ı karar ı ile Türk vatan-

daş lığı ndan ç ı kmas ı na izin verildiği, kayd ı n ı n bu sebeple kapat ı ldığı,

böylece Türk vatanda şı olmadığı anlaşı ldığına göre, mahkemece 2675

say ı l ı Milletleraras ı Özel Hukuk ve Usul Hukuk Hakk ı nda Kanun'un 2.

maddesi gereğince öncelikle davac ıya uygulanacak hukukun belirle-

nip buna göre bir karar vermek gerekirken, Türk vatanda şı olmayan

kiş inin açt ığı davaya araşt ırma yap ı lmadan doğrudan Türk kanunlar ı
uygulanarak hüküm kurulmas ı da usul ve yasaya ayk ırı bulunmuştur.

Ayr ı ca 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun evlat edinme kara-

rı vermeden önce hakime araşt ırma yükümlülüğü getiren 316. mad-

desine;

"Evlat edinmeye, ancak esasl ı say ı lan her türlü durum ve koşul-

lar ı n kapsaml ı biçimde araşt ı rı lmas ı ndan, evlat edinen ile edinilenin

dinlenmelerinden ve gerektiğinden uzmanlar ı n görüşünün al ınmas ın-

dan sonra karar verilir.

Araşt ırma özellikle evlat edinen ile edinilenin ki ş iliği ve sağlığı,

karşı l ı kl ı ilişkileri, ekonomik durumlar ı, evlat edinenin eğitime yete-

neği, evlat edinmeye yönelten sebepler ve aile ili şkileri ile bak ı m iliş ki-

lerinde gelişmelerin aç ı klığa kavuş turulmas ı gerekir.

Evlat edinenin alt soyu varsa, onlar ı n evlat edinme ile ilgili tav ı r
ve düş ünceleri de değerlendirilir" hükmü mevcuttur.

Mahkemece, Medeni Kanun'un 316. maddesi gereğince kapsam-

l ı bir araşt ı rma yap ı lmadan ve küçüklerin kanuni temsilcisine karşı
dava aç ı lmas ı gerekirken, has ı ms ız olarak aç ı lan davaya devam edi-

lerek yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı da doğru bulunmam ışt ır...

"... Dava evlat edinmeye izin verilmesine ili şkindir. Evlat edinilen

B.'nin anne ve babas ı n ı n beyanlar ı al ınm ışt ır. Hazinenin davada , hu-

576 2. HD 15.12.2003 t., 2003/15766-16736.
2. HD 04.11.2003 t., 2003/13685-14841.

573



Bildi KÖSEOĞ LU / Köksal KOCAA ĞA

	

YARGIL4MA	 kuki yarar ı yoktur. Mahkemece husumet sebebiyle hazine hakk ındaki

	

usu ıii	 davan ın reddi gerekirken, bu yön üzerinde durulmadan hüküm kurul-
mas ı usul ve yasaya ayk ı rı d ı r...

"... Evlat edinme, küçüğün ana ve babas ı n ın rızas ı n ı gerektirir
(TMI< m. 30911). Ana-baban ın dayal ı olarak gösterilme zorunluluğu
yasada yer almamaktad ır. Mahkemece anne baban ı n r ı zas ı n ın al ı n-
mas ı, davac ı n ı n delillerinin toplan ı lmas ı, sonucu uyar ı nca karar veril-
mesi gerekir. Aç ı klanan husus üzerinde durulmadan yaz ı l ı şekilde hü-
küm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ır ı d ı r.

MUHALEFET ŞERH İ

Küçüklerin evlat edinilmesine ili şkin arac ı l ı k faaliyetleriyle ilgili
kurum ve kuruluş lar henüz faaliyete geçmemiş tir (TMK m. 320). Bu
nedenle küçüğün yasal temsilcilerince temsili menfaat çat ışmas ı var-
sa kayyı m tayini ve davan ı n bu temsilciler huzuru yla görülmesi gere-
kir. Aç ıklanan nedenlerle hükmün onanmas ı gerektiği kanaatiyle de-
ğerli çoğunluk görüşüne kat ı lm ıyorum...

"... Dava, soybağı ve kamu düzeniyle ilgili olup 17.7.2 02 tarihinde
Türk Medeni Kanunu'nun yürürlük döneminde aç ı lmışt ır. Bu nedenle
davaya Türk Medeni Kanunu hükümlerinin uygulanmas ı, küçüğe ka-
y ı m tayin ettirilerek davada temsili varsa onunda gösterece ği delile-
rin toplanmas ı, ay ı rt etme gücüne sahipse onunda r ızas ı n ın al ı nma-
s ı koşullar oluşmuşsa evlat edinmesine izin verilmesi şeklinde infazda
tereddüde yer verecek nitelikte olmayan, infaz ı olanakl ı evlat edin-
me karar ı verilmesi gerekir (TMI< m. 305, 306, 308, 315, 316, 426/2-3;
HUMK m. 388). Bu yönler gözetilmeden eksik has ı mla yeterli araşt ı r-
ma yap ı lmadan ve infazda tereddüde yer verecek şekilde hüküm ku-
rulmas ı bozmay ı gerektirmiş tir (HUMK m. 43912) 11580

"... Evlat edinilmek istenilen küçük E.'nin velayetinin kendisini
daha önce evlat edinen davac ı n ı n eş i M. Y.'de olduğu dikkate al ı nma-
dan, dayal ı s ıfat ı bulunmayan M. T. aleyhine aç ı lm ış olan davan ı n ka-
bulüne karar verilmesi de do ğru bulunmam ışt ı r..."58'

578 2. HD 19.02.2003 t., 2003/543-2051.
2. HD 10.07.2003 t., 2003/8770-10613.
2. HD 05.03.2003 t., 2003/1679-2907

581 2. HD 05.05.2003 t., 2003/5467-6616.
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"... Davac ı n ı n, küçüklüğünden beri yan ı nda bulunan A. K.'y ı ev-	 Y4RGILWIA

	

lat edinmeyi istediği, mahkemece davan ın kabulüne karar verildiği	 Usul_Ü

ve hükmün temyiz edilmeksizin kesinle ştiği anlaşı lmaktad ı r. Dosyada

mevcut nüfus kay ıt örneğinden daval ın ı n evli olduğu anla şı lmaktad ı r.

4721 sayı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 313. maddesinin 2. f ı kra-

s:nda "evli bir kimse ancak eş inin rı zas ıyla evlat edinilebilir." hükmü
mevcuttur. Mahkemece, daval ı n ın eş inin rızas ı al ı nmaks ız ı n yaz ı l ı şe-

kilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı rıd ır.. "82

... Dava ve hüküm tarihinde yürürlükte olan 743 say ı l ı Türk Me-

deni Kanunu'nun 255. maddesi gereğince eş lerden birinin evlat edin-

mesi ve evlatl ı k olmas ı diğerinin r ızas ı na bağl ıd ı r. Dosyadaki nüfus

kayd ı ndan, evlat edinilen Hayriye Aydemir'in evli oldu ğu görülmekte

olup, eş i E. A.'n ı n rı zas ı al ı nmadan davan ın kabulüne karar verilmesi

usul ve yasaya ayk ı rıd ı r.. "583

"... Evlat edinen murisin iş lem tarihlerinde akli melekelerinin ye-

rinde olmad ığı da iddia edildiğinden dava dosyas ı n ın tümüyle Adli Tı p
Meclisi Başkanlığı 'na gönderilerek murisin evlat edinmeye izin kara-

r ın ı n verildiği 29.5.1992 tarihinde ve evlat edinme sözle şmesinin ya-

p ı ldığı 21.5.1999 tarihinde hak ve fiil ehliyetine sahip olup olmad ı-

ı yönünde rapor al ınmadan eksik inceleme ile hüküm tesisi doğru

olmam ışt ır... 584

"... Dava 29.4.2002 tarihinde aç ı lm ış t ı r. Türk Medeni Kanunun-

da evlatlığın ref'i ile ilgili bir hüküm bulunmamaktad ır. Türk Medeni

Kanunu'nun 317 ve 318. maddeleri koşullar ı da oluşmam ışt ı r. Davan ı n

reddi yerine kabulüne karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı r ı d ır.. "85

... Davac ı lar vekilinin 15.5.2002 tarihli dava dilekçesi ile davac ı-
ların küçük M. A.'yı evlat edinmelerine izin verilmesini istediği, mah-

kemece davan ı n kabulü ile, davac ı ların ad ı geçen kiş iyi evlat edinme-

lerine karar verildiği ve hükmün temyiz edilmeksizin kesinle ştiği an-

laşı lmaktad ı r.

4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 306. maddesinin 1 f ıkras ı ile
"Eş ler, ancak birlikte evlat edinebilirler; evli olmayanlar birlikte evlat

582 2. HD 18.11.2003 t., 2003/14494-15780.
2. HD 31.03.2003 t., 2003/3371-4541.
2. HD 30.06.2003 t., 2003/8225-9770.

585 2. HD 04.12.2003 t., 2003/15234-16316.
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YARGIIM1A	 edinemezler." 2. fıkras ı ile de, "Eşlerin en az beş y ı ldan beri evli olma-

	

usulü	 lar ı veya otuz yaşın ı doldurmuş bulunmalar ı gerekir." hükmü doğru
getirilmiştir.

22.12.1997 tarihinde evlenmiş olan davac ı ları n, dava ve hüküm
tarihinde beş y ı ldan beri evli olmad ıkları gibi, 5.4.1973 doğumlu Z. 'nin
da otuz yaşın ı c!oldurmadığı dikkate al ı nmadan, Medeni Kanun'un
306. maddesine ayk ırı olarak, davan ın kabulüne karar verilmesi doğ-
ru bulunmam ışt ı r. Yeni Medeni Kanun'un hakime, evlat edinme kara-
rı vermeden önce araşt ırma yükümü getiren, 316. maddesinin ı. fıkra-
s ında "Evlat edinmeye, ancak esasl ı say ı lan her türlü durum ve ko şul-
ları n kapsaml ı biçimde ara şt ırı lmas ından, evlat edinen ile edinilenin
dinlenmelerinden ve gerektiğinde uzmanlar ın görüşünün al ı nmas ı n-
dan sonra karar verilir."

2. fı kras ındcr da, "Araşt ırma özellikle evlat edinen ile edin ilenin
kiş iliği ve sağlığı, karşı l ı kl ı ilişkileri, ekonomik durumlar ı, evlat edine-
nin eğitime yeteneği, evlat edinmeye yönelten sebepler ve aile ili şki-
leri ile bak ı m ilişkilerindeki gelişmelerin aç ıklığa kavuş turulmas ı gere-
kir." hükmü mevcuttur.

Mahkemece, Medeni Kanun'un 316. maddesi gereğince kapsamlı
bir araşt ırma yap ı lmaks ız ın taraflar ın ve tan ı kları n ifadesi ile yetinile-
rek yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı da yasaya ayk ırı dır... 11586

"... Evlat edinilen 20.02.1990 doğumlu C. T.'ye kayy ım tayin edil-
meksizin ve dava dilek çesinin kayy ıma tebliği ile gösterdiği takdirde
delileri toplanmadan yaz ı l ı şekilde karar verilmesi isabetsizdir... "'

"... Türk Medeni Kanunu'nun yürürlü ğe girmesinden önce kurul-
muş olan evlat edinme sözleşmeleri bütün hükümleri ile birlikte ge-
çerliliğini korur (4722 sayı l ı Kanun m. 14). Türk Medeni Kanunu'nun yü-
rürlüğe girdiği tarihten önceki olaylar ı n hukuki sonuçlar ına bu olaylar
hangi kanun yürürlükte iken gerçekle şmişse kural olarak o kanun hü-
kümleri uygulan ır (4722 say ı l ı Kanun m. ı). 743 sayı l ı Medeni Kanun'un
258. maddesi; evlatlığın evlatl ı k sözleşmesini hakl ı sebeplerin varlığı
halinde her zaman kald ırı lmas ı n ı isteyebileceğini hükme bağlanm ış-
t ır. Evlatl ı k ilişkisi 4.5.1992'de kurulmu ştur. Evlatl ı k 15.11.1991 doğum-
ludur. Evlatl ık ilişkisi kurulmakla as ı l ana baban ın velayet hakk ı kalk-

586 2. HD 24.04.2003 t., 2003/4947-5948.
587 2. HD 02.06.2003 t., 2003/7037-2003/8067. Bu dava evlatl ık sözleşmesi-

nin feshi davasıdır. Içtihat buna göre değerlendirilsin.
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m ış, evlat edinenlere geçmiştir. (10.11.1954 gün ve 17124 say ı l ı İçt. Bir.	 YARGILAMA

Karar ı) Davac ı annenin dava hakk ı bulunmamaktad ı r. Ancak küçüğe USULÜ

kayy ı m tayin edilmiş, kayy ı m davaya kat ı lmış, kayy ı mda iptale karar
verilmesini istemiş tir. Kayyı m evlatl ı k bağın ı n kald ırı lmas ı n ı hakl ı k ı la-
cak maddi bir hadisenin varl ığı n ı ispat edememiş tir. Gerçekleşen bu
durum karşıs ında davan ı n reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm ku-
rulmas ı usul ve yasaya ayk ırıd ır... 11588

"... Dahili dayal ı Sosyal Hizmetler ve Çocuk Esirgeme Kurumu Ge-
nel Müdürlüğü 14.05.2002 günlü delil listesi ile tan ıkları n, göstermiş-
tir. Bu tan ıkları n dinlenmesinden vazgeçilmi ş de değildir. Mahkeme-
ce gösterilen tan ı kların Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 253
ve izleyen maddelerine uygun olarak dinlenilmesi ve has ı l olacak so-
nuca göre karar verilmesi gerekir. Aç ıklanan yön üzerinde durulma-
dan eksik inceleme ile yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya
ayk ı r ı d ı r... 11519

"... Erginlerin evlat edinilmesinde, evlat edinenin alt soyu bu-
lunmamas ı koşuluyla, diğer hakl ı sebepler mevcut ve evlat edinile-
nin, en az beş y ı ldan beri evlat edinen ile, aile halinde birlikte yaşa-
malar ı gerekmektedir (TMK M. 313/3). Toplanan delillerden evlat edi-
nenin evlatlığa 14.4.2000 tarihinde vekaletname verdiği, daha son-
ra 11.3.2002 tarihinde Beşiktaş ı . Noterliği'nin 3486 yevmiye numa-
ral ı ölünceye kadar bakma aktiyle dört ta şı nmaz ı n ı daval ıya temlik
ettiği, 18.10.2002 tarihli kimlik bildirme belgesinde sadece evlat edi-
nen Suna Çelenk'in kay ıtl ı olduğu belirlenmiştir. Dinlenen davac ı ta-
n ı k beyanlar ıyla daval ı n ı n evlat edinen ile aile halinde birlikte ya şa-
mad ığı anlaşı lm ış, bu olgu, evlat edinenin oturduğu apartman yöne-
timinin 18.10.2002 tarihli yaz ı lar ıyla da doğrulanm ış, daval ı n ın evlat
edinenin ölümünden önceki son üç, dört ayda apartmanda görüldü-
ğü belgelendirilmiştir. Evlat edinme karar ıyla ilgili dosyada ise; Türk
Medeni Kanunu'nun 316. maddesine uygun ara şt ırma yap ı lmadığı
görülmüştür. Toplanan deliller ve aç ı klanan nedenlerle; Türk Mede-
ni Kanunu'nun 31313. maddesi ko şullar ı oluşmam ışt ı r. Davan ı n kabulü
gerekirken, reddi ve olaya uymayan gerekçelerle yaz ı l ı şekilde hüküm
kurulmas ı bozmay ı gerektirmiştir... "590

588 2. HD 08.05.2003 t., 2003/4342-6810.
589 2. HD 07.07.2003 t., 2003/6352-10201.

2. HD 14.07.2003 t., 2003/9116-10804.
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YARGILMA	 "... Dava evlatl ı k ilişkisinin iptaline yöneliktir. Daval ı n ı n yerleş im
USULÜ yerinde aç ı lmas ı gerekmektedir. Yetki itiraz ı süresinde yap ı lm ışt ı r. iti-

raz ı n öncelikle hadise şeklinde incelenmesi gerekmektedir (HUMK m.
222-225). Mahkemece öncelikle bu yöndeki delilleri toplan ıp sonucu
uyar ı nca karar verilmesi gerekir. Aç ıklanan husus üzerinde durulma-
mas ı usul ve yasaya ayk ırı d ı r... "'

"... Davac ı lar vekilinin Ö. E. aleyhine açt ığı dava ile daval ı n ı n eş i
S. E.'nin davac ı ları n evlat edinmelerine izin verilmesini istediği, mah-
kemece davan ın kabulüne karar verildiği ve hükmün temyiz edilmek-
sizin kesinleştiği anlaşı lmaktad ır. Ö. E. aleyhine aç ı lan davan ın evlat
edinmek istenilen kiş inin S. E. olmas ı nedeniyle s ıfat yokluğundan red-
dine karar verilmesi gerekirken, iş in esas ına girilerek hüküm kurul-
mas ı usul ve ayk ı r ı bulunmuştur. 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun
313. maddesinde, evlat edinenin alt soyu bulunmamas ı koşuluyla, er-
gin veya k ıs ıtl ı n ı n üç bentte say ı lan hallerde evlat edinilebileceği dü-
zenlenmiş tir. Ayr ıı Kanun'un 7. maddesine göre "Resmi Sicil ve senet-
ler, belgelediklerJ olgular ın doğruluğuna kan ıt oluşturur". Nüfus kay-
dinin tashihi olunduğuna ilişkin bir hüküm bulunmamas ı na rağmen,
davac ı ları n çocuğu olarak nüfusa kay ı tl ı T.'nin, evlat edinilmek isteni-
len S.'nin ikiz kardeşi olduğu, davac ı ların alt soyu bulunmad ığı kabul
edilerek, yaz ı l ı şekilde karar verilmesi de doğru bulunmam ışt ır... 119

" ... 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun "erginlerin ve k ıs ıtl ı ları n
evlat edinilmesi" başl ıkl ı 313. maddesi hükmüne göre ergin bir kim-
senin evlat edinebilmesi için evlat edinenin alt soyunun bulunmama-
s ı gerekmektedir. Dosyada mevcut nüfus kayı tlarından, davac ı ları n
N. C. ve Y. C. adlc ı rında iki çocukları n ı n bulunduğu 25.9.1976 doğum-
lu olan daval ı n ın da dava ve hüküm tarihinde re şit olduğu anlaşı lmak-
tad ır. Mahkemece, nüfus kayd ı dikkate al ı nmaks ız ın alt soyu bulu-
nan davac ı ların, ergin olan daval ıy ı evlat edinmelerine karar verilme-
si usul ve yasaya ayk ı rı d ır... "9

"... Davac ı lar, 1. G.yi evlat edinmek istemektedirler. Da yal ı ola-
rak gösterilen İ.'ıı in eş i A.'n ı n taraf olarak gösterilmesi Türk Medeni
Kanunu'nun 31315. madde f ı kras ı uyarı nca r ızas ı n ı n alınmas ı na ilişkin-
dir. Delillerin toplanmas ı ve sonucu uyar ı nca bir karar verilmesi gere-

2. HD 30.09.2003 t., 2003/11458-2003/12433.
592 2. HD 26.05.2003 t., 2003/6478-7585.

2. HD 20.11.2003 t., 2003/14703-15949.
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kirken s ıfat yokluğu nedeniyle davan ın reddine karar verilmesi usul	 YARGIL1JVA

ve yasaya ayk ı rı d ır... 11 9 	 USU1

" ... 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun "erginlerin ve k ı s ıtl ı lar ı n
evlat edinilmesi" baş l ı kl ı 313. maddesi hükmüne göre ergin bir kim-
senin evlat edinebilmesi için evlat edinenin alt soyunun bulunmama-
s ı gerekmektedir. Dosyada mevcut nüfus kay ı tlar ı ndan, davac ı ları n
N. C. ve Y. C. adlar ı nda iki çocuklar ı n ın bulunduğu 25.9.1976 doğum-
lu olan daval ı n ı n da dava ve hüküm tarihinde re ş it olduğu anlaşı lmak-
tad ır. Mahkemece, nüfus kayd ı dikkate al ı nmaks ız ın alt soyu bulu-
nan davac ı ların, ergin olan daval ıy ı evlat edinmelerine karar verilme-
si usul ve yasaya ayk ır ıd ı r...

"... Davac ı G. C.'nin dayal ı U. H. K.'n ın evlat edinme isteğinin
mahkemece kabul edildiği ve hükmün temyiz edilmeksizin kesinle ş -
tiği anlaşı lmaktad ı r.

Evlat edinilmek istenen 4.11.1964 doğumlu U. H. K.'n ın dava ve
hüküm tarihinde ergin olduğu görülmektedir.

4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 313. maddesi ile erginlerin
ve k ı s ı tl ı lar ı n hangi hallerde evlat edinilebileceği düzenlenmiş olup 2.

bendinde, evlat edinilen tarafı ndan, küçükken en az beş y ı l süreyle
bak ı l ıp gözetilmiş ve eğitilmiş, 3 . bendinde de, diğer hakl ı sebeplerin
mevcudiyeti ve evlat edinilenin en az be ş y ı ldan beri evlat edinen ile
aile halinde birlikte ya şamakta olmas ı öngörülmü ş tür.

Dosyada, yasan ı n aradığı koşullar ın varl ığı na ilişkin iddia ve ka-
n ı t bulunmamaktad ı r.

Mahkemece, taraflardan delilleri sorulup, toplanmas ı, Mede-
ni Kanununun 31312. ve 3. bentlerindeki şartların oluşup oluşmad ı-
ğı ara şt ı rı larak, sonucuna göre bir karar verilmesi gerekirken, mad-
denin amac ı na uygun inceleme yap ı lmaks ız ı n, taraf beyanlar ı ve nü-
fus kay ı tları ile yetinilerek yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı, yasaya

ayk ırı d ı r...

"... Davac ı Z.'nin açt ığı dava mün>as ı ran evlatl ı k sözleşmesinin
iptaline ilişkindir (TKM M. 258). Davac ıııı n 4721 say ı l ı Kanun'un 317 ve
devam ı maddelerine dayanarak evlat ık ilişkisinin kald ı r ı lmas ına yö-

2. HD 21.03.2005 t., 2005/1047-4359.
2. HD 20.11.2003 t., 2003/1470345949.

596 2. HD 21.04.2003 t., 2003/4946-5712.
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YARG İ LAMA	 nelik bir davas ı yoktur. Olmayan bir dava hakk ı nda görevsizlik karar ı

	

USULÜ	 verilmesi doğru değildir... "

"... Davac ı ları n 19.08.2003 tarihinde açt ıkları dava ile küçüklü-
ğünden beri yanlar ında bulunan daval ıy ı evlat edinmelerine izin ve-
rilmesini istedikleri, mahkemece davan ı n kabulüne karar verildiği ve
hükmün temyiz edilmeksizin kesinle ştiği anlaşı lmaktad ı r. 4721 say ı l ı
Türk Medeni Kanunu'nun 308/1. maddesindeki hükme göre evlat edi-
nilenin, evlat edinenden en az onsekiz ya ş küçük olmas ı şartt ı r.
Dosyada mevcut nüfus kay ı t örneklerinden, 22.05.1953 doğumlu da-
vac ı K. B. ile 01.09.1968 doğumlu evlat edinilmek istenilen M. B. ara-
s ındaki yaş fark ı n ı n onsekiz y ı ldan az olduğu anlaşı lmaktad ı r. Yasal
şart ın oluşmamas ı nedeniyle davac ı ların birlikte evlat edinebilmeleri
mümkün olmamas ı na rağmen Türk Medeni Kanunu'nun 308. madde-
si hükmüne ayk ı rı olarak davan ı n kabulüne karar verilmesi usul ve ya-
saya ayk ırı d ı r...

". ..4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun evlat edinme karar ı ver-
meden önce hakime araşt ı rma yükümlülüğü getiren 316. maddesin-
de; "Evlat edinmeye, ancak esasl ı sayı lan her türlü durum ve koşul-
ların kapsaml ı biçimde ara şt ı r ı lmas ından, evlat edinen ile edinilenin
dinlenmelerinden ve gerektiğirtde uzmanları n görüşünün al ı nmas ı n-
dan sonra karar verilir. Araşt ı rma özellikle evlat edinen ile edinilenin
kişiliği ve sağlığı, karşı l ı kl ı ilişkileri, ekonomik durumlar ı, evlat edine-
nin eğitme yeteneği, evlat edinmeye yönelten sebepler ve aile ilişki-
leri ile bak ım ilişkilerindeki gelişmelerin aç ı klığa kavuşturulmas ı gere-
kir." hükmü mevcuttur. Bir küçüğün evlat edinilmesi, evlat edinen ta-
rafından bir y ı l süreyle bak ı lmış ve eğitilmiş olmas ı koşuluna bağl ıd ır
(TMK m. 305/1). Küçük 18.01.2001 doğumlu olup dava ise 25.10.2001
günü aç ı lmışt ı r. Şu halde bir y ı l eğitilme ve bak ı lma koşulu gerçekleş-
memiş tir. Mahkemece, Türk Medeni Kanunu'nun 30511. maddesi ko-
şullar ı oluşmadığı gibi evlat edinenler dinlenmeden ve sözü edilen
maddede öngörüldüğü şekilde kapsaml ı bir araşt ırma yap ı lmadan
eksik inceleme ile hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ır ıd ır... ""

"... Davacılar küçük B.'nin evlat edinilmesine karar verilmesini is-
temiş lerdir. Medeni Kanun'un 305. maddesi; bir küçü ğün evlat edini-
lebilmesi için, evat edinen taraf ından bir y ı l süreyle bak ı lm ış ve eği-

2. HD 25.06.2003 t. 2003/7904-9576.
598 2. HD 06.12.2004 t.,, 2004/12776-14479.

2. HD 27.12.2004 t.,, 2004/14067-15687.
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tilmiş olmas ı n ın gerektigini, evlat edinmede herhalde küçüğün yara-	 YARGILJA
r ı n ı n bulunmas ı n ın şart olduğunu, 309. maddesi evlat edinilebilme- 	 USULÜ
51 iÇ İfl küçüğün ana, babas ı n ı n r ı zas ı n ı n al ı nmas ı n ın zorunlu olduğu-
nu, 311/son maddesi; küçüğe karşı özen yükümlülüğünü yerine getir-
meyen ana, baban ı n r ı zas ı n ı n aranmayacağı n ı 316. maddesi de; evlat
edinmeye ancak esasl ı say ı lan durum ve koşullar ın kapsaml ı bir şekil-
de araşt ır ı lmadan, evlat edinen ile edinilenin dinlenmelerinden ve ge-
rektiğinde uzmanlar ı n görüşünün al ı nmas ından sonra karar verilece-
ğini hükme bağlam ışt ı r. Evlat edinme kararı verilmeden önce; evlat
edinenler ile evlatlığa al ı nmak istenilen ve ana babas ı n ın kiş isel özel-
likleri, öğrenim durumlar ı geçmiş meslek ve iş yaşant ı ları, halen yap-
t ı klar ı iş ler, çocuğa sağlayacaklar ı sosyal güvenceler ailelerin gelir du-
rumları, sahip olduklar ı mal varl ıkları, sağl ık durumlar ı, evlilik yaşan-
t ı ları evlat edinmeye ne kadar haz ı r oldukları, yaşan ı lan evin niteliğ i,
yaşam biçimleri, beklentileri etrafl ı şekilde ara şt ı r ı lmal ı gerektiğinde
mahkemenin bünyesindeki uzmandan, bunun bulunmamas ı halinde
diğer kamu kuruluş lar ı nda çal ışanlardan (özellikle Sosyal Hizmet Hiz-
met ve Çocuk Esirgeme Kurumu bünyesindekilerden) görü ş ve rapor
al ı n ıp, (4787 say ı l ı Aile Mahkemelerinin Kurulu ş ve Yarg ı lama Usulü
Kanunu'nun 5. maddesi) baban ın küçüğe karşı özen yükümlülüğünü
yerine getirip getirmediği baban ı n karşı koymas ı n ı n dürüstlük kural ı
ile bağdaşıp bağdaşmayacağı bu deliller karşıs ı nda değerlendirilip so-
nucu uyar ı nca karar verilmesi gerekir. Eksik inceleme ile yaz ı l ı şekilde
hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı r ı d ır... "600

"... Davac ı lardan B. davadan sonra 17.07.2001'de ölmü ştür. Mi-
rasç ı ları n ı n S. bak ı m ından davaya devam iradeleri bulunmamakta-
d ı r. Bu yön üzerinde durulmamas ı usul ve yasaya ayk ırı d ı r. 4722 sa-
y ı l ı Kanun'un 1. maddesi hükmü de dikkate al ındığında olaya 743 sa-
y ı l ı Türk Kanunu Medenisi hükümlerinin uygulanmas ı gerekir. Evlatl ı-
ğın, evlat edinene veya yak ı nları ndan birine karşı ağı r bir suç iş leme-
si, yahut evlat edinen ile ailesi üyelerine karşı aile hukukundan doğan
yükümlülüklerini önemli ölçüde yerine getirmemesi halinde evlatl ık
bağı n ı n kald ı rı lmas ı imkan dahilindedir (743 say ı l ı Medeni Kanun m.
258 ve 427). Daval ı lardan N.'nin evlat edinenlere karşı herhangi bir
kusurlu davran ışı ispat edilmemiştir. Diğer dayal ı Çağr ı 1988 doğumlu
ve küçüktür. Toplanan delillerden; evlat edinenlerden N.'nin Ç.'yi aşır ı
şekilde dövdüğü, ayağı n ı yakt ığı anlaşı lmaktad ı r. Çağr ı 'n ın davran ışı
ise tepki niteliğindedir. Evlatl ı k bağın ın kald ır ı lmas ı için yasan ı n arad ı -

'M 2. HD 10.01.2005 t., 2004/14213-2005/141.
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YARGILAMA	 gi şartlar olu şmam ışt ı r. Nurdan bak ı m ı ndan davan ı n reddi yerine ya-

	

USULÜ	 zı l ı şekilde hüküm kurulmas ı da isabetsizdir... "601

S. Evlenmeye izin Verilmesi ve Uzman İncelemesi6o2

Evlenmeye izin yeni TMK'da da ayr ı bir mtiessesse ola-
rak düzenlenmemektedir. Konu evlenme ehliyeti olarak ele
alınmakta ve baz ı zorunluluk hallerine mahsus olmak üze-
re hakim tarafından evlenmeye izin verilebileceği öngörül-
mektedir (TMK m. 124). Buna göre bu konudaki incelememi -
zi TMK m. 124-133 hükümleri içinde yapmalıyız.

Yeni TMK'nm benimsemesine göre on yedi ya şını ta-
mamlamayan kişiler evlenemez. Bu hüküm emredici bir dü-
zenlemedir (TMK m. 124/1). Bu hükme göre onyedi yaşını ta-
mamlayanlar mümeyyiz (ayırt etme gücü olan) olma şartıyla
(TMK m. 125, 133) evlenebilirler.603

601 2. HD 07.10.2004 t., 2004/10077-2004/11377.
602 Aile mahkemelerinin işleyişini uzmanlardan yararlanarak sağlamak an-

lamında ülkemizde çok önemli olan bu konuyu yine uzn ıanlarla ilgili
bölümde incelemeyi uygun bulduk.

603 Bakhr, Mahkemeler, S. 90; "... Dosyada mevcut nüfus kayd ının incelen-
mesinden davac ı Y.'nin 16 Temmuz 1987 doğumlu olduğu, dava tari-
hi itibariyle de 15 yaşını ikmal ettiği görülmüştür. Hüküm tarihinde yü-
rürlükte olan 4721 say ılı Türk Medeni Kanunu'nun 124. maddesi" erkek
veya kadın onyedi yaşını doldurmad ıkça evlenemez. Ancak, hakim ola-
ğanüstü durumlarda ve pek önemli bir sebeple onalt ı ya şını doldurmuş
olan erkek veya kad ının evlenmesine izin verilebilir..." düzenlemesi ge-
tirmiştir. Mahkemece, davan ın reddine karar verilmesi gerekirken....(2.
HD 10.03.2003 t., 2003/1950 2003/3185 say ıh K.), "2003/3842 2003/5076,

.Karar tarihinde yürürlükte olan, 4721 say ılı Medeni Kanun'un 124/2.
maddesinde, "ancak, hakim olağanüstü durumlarda ve pek önemli bir
sebeple on altı yaşını doldurmuş olan erkek veya kad ının evlenmesine
izin verebilir. Olanak bulundukça, karardan önce ana ve baba veya vasi
dinlenir" hükmü getirilmiştir. Dosyada mevcut nüfus kayd ından evlen-
mesi için izin istenilen 30.1.1987 doğumlu M. I.'nin hüküm tarihinde on
altı yaşını doldurmadığı görülmektedir.

Resmi sicil ve senetler belgeledikleri olgular ın doğruluğuna kanıt
oluşturur. (TMKm, 7) M. I.'nin nüfus kayd ının düzeltildiğine ilişkin bir
hüküm bulunmadığı halde, ad ı geçen kişinin görünüşü ve doktor rapo-
ru esas alınarak yaz ılı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırı-
dır..." (2. HD 08.04.2003t. 2001/447-2002/19 say ılı K.)
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Ülkemiz şartları açısından bu evlenme yaşının çok erken YARG İ LA

olduğu bilinmelidir. Zira on yedi ya şını henüz tamamlayan USULÜ

bir kişi ancak Lise mezunu olma çağındadır. Zorunlu eğiti-
min on bir veya on iki yıla ç ıkarılması halinde evlenmek is-
teyen kişinin zorunlu eğitimini bile tamamlamamış olma ih-
timali bulunabilir. Bu açıdan bu yaş evlenme fırsatı erkendir.
Yüksek öğrenim görenler için evlenme ya şı otuz yaşına da-
yanmaktadır. Zira yirmi üç yaş ve sonras ı fakültelerden me-
zun olan bir kişi eğer erkek ise askerlik görevi ve i ş bulma
süresi düşünüldüğünde ancak otuz yaşına doğru evlenebile-
cektir. Bu durum evlenme ya şını fiilen yükseltmektedir. Bu
gerçek karşısında evlenme yaşının on sekiz yaş olarak kabulü
fazla gerçekçi görülmemelidir.

TMK m. 124'de düzenlenen evlenme ya şı toplumun eko-
nomik ve sosyal değişimine de uygun değildir. Toplumumuz
çok uzun süren sosyal bunal ım içindedir. Halen sosyal ter-
cihleri belirsizdir. Her yerde oldu ğu gibi ekonomik çıkmazlar
birkaç yılda bir topluma kabus olarak çökmektedir. Bu kadar
bunal ımlı bir toplumda çocukluktan henüz ç ıkan genç insan-
ların daha akl ıselim düşünemeden oldukça a ğır sorumluluk-
lar gerektiren evlilik yükümlülüğü altına sokulması sağlıklı
'olmayacağı gibi onların hayatlarında yeni çatlaklar olu şması-
na yol açmaktad ır. Boşanma oranlarında görülen yüksek genç
nüfus oranı da tespit ve görüşümüzün dayanağıdır.

9. Usul ve Uzman Incelemesi

TMK m. 124/11 ile baz ı durumlarda on alt ı yaşını doldur-
muş olmak kaydıyla erkek veya kad ınm evlenmesine izin ve-
rilebileceği öngörülmektedir. Madde hükmü pek önemli se-
bebin veya olağanüstü durumun ne olduğunu aç ıklamamak-
la hakime oldukça geni ş bir takdir yetkisi vermektedir. Bu du-
rumda geçmişte de olduğu gibi bu hakl ı sebeplerin ne olduğu
konusu Yargıtay içtihatlar ı ile tespit edilebilir. 604 Örnek olarak

604 "... Dosyada mevcut nüfus kayd ırıdan, evlenmesi için izin istenen
17.10.1987 doğumlu B. M.'nin dava ve hüküm tarihinde onalt ı yaşını
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YARGILAMA davacının hamile olmas ı gibi bir durum evlenmeye izin için
USULÜ pek haklı bir sebep olabilir.

Maddenin düzenlenme biçimi uygulamada her zaman
genç kızların aleyhine işlemektedir. R ızası dışında veya kan-
dırılarak rızası sakatlanan ve tecavüze uğrayan genç kızların
evlenmeye izin yoluyla suçlularla evlenmesi sa ğlanmakta ve
bu tür evlenmelerde hapisten kurtulan suçlu erkekler bir süre
sonra şu veya bu şekilde boşanmaktad ırlar. Bu durum tam
bir sosyal yarad ır. Böyle bir duruma dü şen kızın davası seri
yargılama usulüyle ele alınıp kabul edilmekte ve sorumsuz-
lar ödüllendirilmektedir.

Bize göre bu dramlarm önüne geçilmesi için mahkeme-
ler seri yargılama usulü söz konusu da olsa bir psikolog gö-
revlendirip etrafl ıca inceleme yapt ırmalıdırlar. Uzmanlar ev-
lenmesine izin istenen ki şinin psikolojik travmayı atlatıp at-
latmadığmı incelemeli ve hatta bu tür şoklardan kurtulması
için seans uygularnalıdırlar. Başarılı bir çalışma sonucu evli-
liğin gereklerini ve yükümlülüklerini ta şıyamayacak kişilerin
evlenmesine izin vermek yerine beklemek tercih edilmelidir.

doldurmadığı görülmesine rağmen, Medeni Kanun'un 124. maddesine
aykırı olarak evlenme izni verilmesi usul ve yasaya ayk ırı bulunmuştur.
Diğer taraftan, anılan madde uyarınca hakim tarafından evlenme izni
verilebilmesi için onaltı yaşını doldurmuş olmak koşulunun yanı sıra
olağanüstü durumiarm ve pek önemli bir nedenin varl ığı zorunlu ol-
duğu halde....(2. 1-ID 17.04.2003t. 2003/4256, 2003/5646). " ... TMK'n ın
124. maddesinin ikinci f ıkrası ile "Ancak, hakim ola ğanüstü durumlar-
da ve pek önemli bir sebeple onaltı yaşını doldurmuş olan erkek veya
kadının evlenmesjne izin verebilir. Olanak bulundukça karardan önce
ana ve baba veya vasi dinlenir." hükmü getirilmi ştir. Evlenmesine izin
verilmesi istenilen 29.3.1989 do ğumlu O.'nün dava ve hüküm tarihinde
onaltı yaşını doldurmadığı anlaşılmıştır. Mahkemece, yasal şartın olu ş-
maması nedeniyle davan ın reddine karar verilmesi gerekirken Medeni
Kanun'un 124/2. maddesi hükmünde ayk ırı olarak evlenmeye izin ve-
rilmesi usul ve yasaya ayk ırıdır (2. HD 26.6.2006 t., 2006/3187-10108).

.Evlenmeye izin için fevkalade hallerin ve pek önemli bir neden in
var olup olmadığın ın tanık ve diğer delillerle kan ıtlanması gerekmek-
tedir. Hakim tüm delilleri birlikte değerlendirerek mümeyyiz küçüğün
menfaatleri gerektiriyorsa evlenmeye izin verilebilecektir.....(2. HD
01.04.2003 t,. 2003/2372, 2003/4635).
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Evliliğin cinsellikten ibaret olmadığı taraflarca anlaşılmadık- YARGILA.MA

ça evlenmeye izin verilemez.	 USULÜ

Bugün uygulamada düğün töreni vs. yap ıldıktan son-
ra evlenmeye izin istendi ği, böylece hakl ı sebebin oluşturul-
duktan sonra mahkemeye gelindiği veya nişanlılık dönemi-
nin dedikodulara yol açtığı gibi durumlara dayanılarak ev-
lenmeye izin istenmekte oldu ğu görülmektedir. Bu durumlar
evliliğin sosyal ve manevi boyutlar ının toplumda keşf edilme-
diğini göstermektedir. Evlenme toplum ve onun tüzel kişisi
olan devlet önünde makul ve olgun ve me şru şartları gerekti-
rir. Evlenmeye izin davalar ında bu hususlar ın hiç bilinmedi-
ği görülmektedir.

Uzmanın raporuna göre mahkemeler önce taraflara ge-
rekli ikazları yaparak düşünme süresi vermeli ve sürenin iz-
lenmesini sağlamalı, geleceği meçhul evliliklere fırsat veril-
memelidir. Ebeveynin beyanı doğrultusunda evlenmeye izin
verilmesi art ık yeterli ve geçerli o1mamal ıdır. 605 Reşit olma-
yanlara evlenme yönünde telkinler zaten ebeveynler taraf ın-
dan yapılmaktadır. Telkin edenlerin görü şü dışında evlenme-
ye izin verilmesi başkasının iradesiyle başkasının evlenmesi
anlamına gelir. Suçluları cezaevine sokmamak için gerçekleş-
tirilen evliliklerde ise hem suç iradesi hem evlenme iradesi
hem de ilerideki bo şanma iradesi doğrudan ya da dolaylı ola-
rak suçlu kişilerin keyfimden doğmaktadır. Adeta evlilik bir
tarafın iradesine bırakılmaktadır. Bunun adil sonuçlar doğur-
ması söz konusu olamaz. Unutulmamal ıdır ki evlenmeye izin
vermek takdiri olarak düzenlenmektedir. Hakim yeterli ka-
naate ulaşırsa " ... evlenmesine izin verebilir".

Bize göre maddeni son cümlesi sak ıncalar doğurabilecek
şekilde kaleme alınrruştır. Buna göre hakim evlenmeye izin
vermek için imkan bulursa ana-baba veya vasiyi dinler. Ka-

605 "...Evlenmesi için izin istenen R. U. dinlenilmeden, fevkalade hallerin
ve pek önemli bir nedenin varl ığına ilişkin deliller sorulup toplanma-
dan eksik inceleme ve araştırma ile yaz ılı şekilde hüküm kurulmas ı usul
ve yasaya aykırıdır ... . (2 HD 30.06.2003 t., 2003/8318 2003/9831 say ılı
K.)
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YARGILAMA nuni temsilcinin imkan bulundu ğu takdirde dinlenmesini ön-
USULÜ görmek " ... dinlenir" emredici düzenlemesini adeta takdire bi-

rakmaktadır. Oysa "küçük yasal temsilcisinin izni olmad ıkça..."
(TMK m. 126), "k ı s ı tl ı yasal temsilcisinin izni olmad ıkça evlene-
mez" (TMK m. 127).606

Yukarıdaki görüşlerinıize r ğmen evlenmek isteyenin
menfaatine olacak bir evlenmeye izin talebi kabul edilebilir.607
Bunun için de uzman ın uygulayacağı belirli aşamalardan ge-
çilmesi gerekir. Bu olumlu sonuçlar sa ğlandıktan sonra ana-

606 " ... Davacı Ş . E. tarafından 14.01.2004 tarihinde has ımsız olarak açılan
davada, ana ve babas ı dinlenmeden evlenmesine izin verilmesinin is-
tendiği, mahkemece davan ın kabulüne karar verildi ği ve hükmün tem-
yiz edilmeksizin kesinle ştiği anlaşılmaktad ır. 4721 say ılı Türk Medeni
Kanunu'nun 126. maddesine "küçük yasal temsilcinin izni olmadan ev-
lenemez." 128. maddesinde ise "hakim hakl ı sebep olmaksızın evlenme-
ye izin vermeyen yasal temsilciyi dinledikten sonra, bu konuda ba şvu-
ran küçük veya k ısıtlının evlenınesine izin verebilir" hükümleri yer al-
maktad ır. Dosya için mevcut nüfus kay ıe örneklerinden davac ının ana
ve babasının sağ oldukları anlaşılmaktadır. Mahkemece, dava ve hü-
küm tarihinde onyedi yaşını doldurup onsekiz ya şını ikmal etmeyen
davacının yasal temsilcisi dinlenerek sonucuna göre karar verilmesi ge-
rekirken eksik inceleme ve ara ştırma ile Medeni Kanun'un 128. madde-
si hükmüne ayk ırı olarak evlenme izni verilmesi usul ve yasaya ayk ırı-
dır.....(2. HD 28.03.2005 t., 2005/2134-4925).

" ... 1 Ocak 2002 tarihinde yürürlüğe giren 4721 say ılı Türk Mede-
ni Kanunu'nun 124. maddesinin 2. f ıkrası ile "Ancak, hakim olağa-
nüstü durumlarda ve pek önemli bir sebeple onaltı yaşını doldurmuş
olan erkek veya kadının evlenmesine izin verebilir. Olanak bulunduk-
ça karardan önce ana ve baba veya vasi dinlenir" hükmü getirilmi ş-
tir. Dosyada mevcut nüfus kaydından evlenmesine izin verilm'esi iste-
nilen 25.05.1989 do ğumlu Y.'nin dava ve hüküm tarihinde onalt ı yaşı-
nı doldurmadığı anlaşılmaktadır. Mahkemece, yasal şartın oluşmama-
sı nedeniyle davan ın reddine karar verilmesi gerekirken, onaltı yaşını
doldurmamış olan küçüğün evlenmesine izin verilmesi usul ve yasa-
ya aykırıdır....(2. [-ID 21.03.2005 t., 2005/1635-4300). Ayr ıca bkz. 2. HD
27.10.2008 t., 2007/ 13559 2008/14119. (Terazi).

607 " ... Evlenmesine izin istenen Ç. 3.4.1987 do ğumlu olup vesayet altın-
dadır. Akrabaları tarafından bakılmakta, düzenli bir aile ya şam bulun-
mamaktad ır. Bu durum Türk Medeni Kanunu'nun düzenlediği 124/2.
maddesine uygun pek önemli bir sebeptir. Davac ı bir an önce evlene-
rek başkalar ının yard ımına bağımlı olmaktan kurtulacaktır. Evlenmeye
ehliyet koşulları bu şekilde gerçekleştiğinden davanın kabulü gerekir-
ken...., (2. HD 05.06.2003 t., 2003/7198, 2003/8271 say ıl ı K.).
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baba veya başka kanuni temsilcinin rıza veya izni olmama- YARGftMAA

sina rağmen evlenme yönünde hüküm kurulabilir (TMK m. USULÜ

128).

IV. SOYBAĞI DAVALARI608

TMK soy hukukunu ikinci kitap ikinci k ısımda düzenle-
mektedir. Sistem olarak TMK soy (nesep) ili şkisini kurduk-
tan sonra soy sahibi olmanın hukuki gereklerini ve sonuçla-
rını düzenlemektedir. Bu anlamda önce soy ili şkisinin hangi
şekillerde kurulacağını veya kurulmuş sayılacağını düzenle-
mektedir.

Soy ilişkisinin çocukla ana arasında ve çocukla baba ara-
sında kurulmas ı ayrı ayrı ele ahnmaktadır. Ana ile doğum yo-
luyla doğrudan nesep ili şkisi kurulurken baba ile soy ili şkisi
ana-babanın evli olup olmamalar ı ve doğum zamanının evli-
lik süresi ile ilişkileri açısından çok zaman hukukun müdaha-
lesi ile sağlanmaktadır.

A. Ananın Çocukla Soy Ilişkisi

Çocukla ana aras ında soy (nesep) ilişkisi doğumla ku-
rulur (TMK m. 282). Bu nesep ili şkisi doğrudan doğruya ka-
nun etkisiyle ve kendiliğinden kurulmaktad ır. Kanun hük-
mü ile biyolojik bir olay olan doğumla biyolojik analık ya-
nında hukuki anal ık da tanınmaktadır. Ananın evli olup ol-
mamas ı burada etkili değildir. Diğer ifade ile ananın evli ol-
maması halinde sahih olmayan bir soy durumu söz konusu
o1mamaktad ır.609

608 Soy kelimesi ifade ve içerik olarak bir nesep bağmı anlamında barınd ır-
dığı için bağ ekini eklememe düşüncesindeyiz. Bu sebeple soyba ğı yeri-
ne "soy" terimini kullanaca ğız.

609 Acabey, M. B., Soybağı Genel Olarak Kurulmas ı Özellikle Evlilik D ışında Do-
ğan Çocuklann Miras çı lığz (Soybağı), Izmir 2002, s.197; Bayg ın, C., Kan Ba-
ğına Dayanan Soybağı (Kanbağı), EHFD, C. IV S. 1-4, s. 255, 256, hatta
sağ doğmak şartıyla ana rahmine düştükten itibaren soy ilişkisi ana yö-
nünden gerçekleşir (aynı yazarlar); Öztarı, s. 520.
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YARGILtMA	 1. Suni Döllen:mede Soy Tartışmaları
USULU 

Değişik tıbbi sebeplerle kad ının hamile kalması gerçek-
leşmiyorsa kad ının yumurtas ı ve erkeğin sperminin ana rah-
mi dışında döllenerek tekrar rahime şırınga edilmesi veya ka-
dının yumurtas ı ile eşi dışında birinin sperminin döllendi-
rilmesi, her iki durumda zigotun yumurtanın sahibi anneye
veya başka bir kadı na şırıngalanması ve bu hamilelikten son-
ra ananın kim olacağı yönünde tartışmalar ülkemizde de ya-
pılmaktadır. Bunların ayrı ayr ı ele alınması gerekir.

1. Suni döllenme ile hamile olanın yumurta hücreleri ken-
dinden al ındıysa evli olup olmad ığına bakılmaksızın sırf do-
ğuma bağlı olarak ana say ılır (TMK m. 282/1). Böylece çocuk-
ana soy ilişkisi kendiliğinden kurulur.611

2. Çocuğu doğuran kadın ile suni döllenen yumurtanın
sahibi kad ının ayrı kadınlar o'ması halinde biyolojik anne ve
genetik anne olmak üzere iki ayr ı anne söz konusudur. Bu
durum eşlerden birinin veya her ikisinin çocuk üretme yete-
neğinden mahrum olmalar ından doğmaktadır. Mesela, kad ın
yumurta hücreleri elverişsiz ise erkek eşin spermleri başka bir
kadının yumurtası ile suni yolla dölledirilip kad ın eşe şırınga
edilir. Bu durum üreme yetene ği olmayan eşlerin çocuk sahi-
bi olmaları için her iki eş dışında başka kişilerin yumurta ve
spermlerinin suni yolla döllenerek yumurta sahibi olmayan
kadına şırınga edilmesi (rahimine yerleştirilmesi) şeklinde de
gerçekle5ebilir.611 Bu gibi durumlarda biyolojik ve genetik an-
nenin soy ilişkisi için yarıştığını ve bu yüzden doktrinde deği-
şik görüşler ortaya atıldığmı söylemeliyiz.612

610 Acabey, Soybağı, s. 200; Baygm, (Kanbağı), s. 257.
611 Taşıyan annenin yumurtasının kullanılmadığı bu durumlarda kiral ık

veya ödünç annelik terimi kullanılmaktadır. Bkz. Acabey, Soyba ğı, s.
201 vd.

612 Genetik anne ile biyolojik anneden hangi ile soy ili şkisinin kurulmas ı
gerektiği yönünde Almanya ve Isviçre'de yap ılan tartışma ve doktriner
görüşler için bkz. Acabey, Soyba ğı, s. 201-221. Isviçre 1976 y ılında deği-
şiklik yaparak "anne çocu ğu doğuran kad ındır" ilkesini benimsedi, bkz.
Acabey, Soyba ğı, s. 213.
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Biz de bir görüş (Serozan) göbek dayanarak taşıyan anne- YARGftNV\A

nin soy anne olmas ı gerektiğini, zira bu biyolojik anne olma- USULÜ

saydı doğumun olmayacağını, çocuğun biyolojik annenin kan
ve caruyla bütünleştiğini ileri sürmektedir.613

Öteki görüş ise (Nomer) doğumun yumurtanın sahibini
ve kan bağını işaret ettiği gerekçesiyle genetik annenin soy
anne olmas ı gerektiğini ve dolay ısıyla baba aç ısından geçerli
olan kana dayalı nesebin reddi imkanının anne aç ısından da
mümkün olması gerektiğini savunmaktadır.614

3. Hukukumuz aç ısından çözüm kesindir. TMK m. 282/1
"çocuk ile ana aras ında soybağı doğumla kurulur" demektedir. Bu
hüküm emredici bir hükümdür. Dolay ısıyla eşyanın tabiatı-
na da son derece uygun dü şen bu hüküm gere ği kiralık anne-
lik gibi sorunlarda aile mahkemeleri do ğuran anne ile çocuk
arasında soy ilişkisine hükmedecektir. Buna rağmen genetik
anne ancak TMK m. 282/111 atf ıyla evlat edinme yoluyla ço-
cukla soy ilişkisine kavu5abilir.615

B. Baba-Çocuk Soy Ilişkisi

Babaya çocuğun neseben bağlanması, anne ile evli olma-
sı ile, babanın çocuğu tanımasıyla veya mahkeme karar ıyla
mümkündür (TMK m. 282/ Il).

613 Baygın, (Kanbağı), s. 257; Acabey, Soybağı, s. 220.
614 Acabey, Soyba ğı, s. 219; Baygın, (Kanbağı), s. 257.
615 Baygın, (Kanbağı), s. 258; Acabey'in verdiği bilgi ile "Üremeye Yard ım-

cı Tedavi Merkezleri Yönetmeli ği" ile eşler dışındaki kişilerin üreme
hücrelerinin kullanılmasını yasaklarnaktad ır. Taşıyıcı annelik, bir kadı-
nın kocasından başkasının spermi ile gebe kalmas ı ve döllenmede baş-
ka bir kadına ait yumurta kullan ılmas ı yasaklanmaktad ır.
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YARGII.MA	 1. Ana ile Evli Bulunmak

	

IJSULU	
a. Evlilik Devam Ederken

Çocuk doğduğu sırada ana birisi ile evli ise o andaki e ş
aynı zamanda çocuğun babasıdır (TMK m. 285/1-1. c). Bu
TMK tarafından öngörülen babalık karinesidir.616

b. Evliliğin Sona Ermesinden itibaren
Üç Yüz Gün İçinde Doğumun Gerçekle şmesi

Bu karine çocuğun ana rahmine düştüğü anda kad ının
evli olması halinde de geçerlidir. Dolay ısıyla doğan çocuğun
doğduğu sırada anne boşanmış dahi olsa ana rahmine dü ş-
me sırasında anan ın evli olup olmadığına bakılmalıdır. Ka-
nun bunu "evliliğin sona ermesinden başlayarak üç yüz gün için-
de doğan çocuğun babas ı kocadır" (TMK m. 285/1-2. c.) diyerek
karineleştirmektedir. Üç yüz günlük süre evlili ğin sona erme-
sinin kesinleşmesirıden veya kocanın ölüm tarihinden itiba-
ren başlar.

Üç yüz günlük süre asl ında tıbbın öngördüğü süredir. Bir
çocuğun ana rahnıinde kalabileceği azami süre üç yüz gün-
dür. Her türlü olumsuzluk sebebiyle doğum ancak bu kadar
gecikebilir. Doğacak çocukların nesep yönünden toplum kar-
şısında mağdur ed[ilmemeleri için sahih nesep kazanmaları-
nı sağlamak amac ı yla. devletler kanunlarında bu tür düzen-
lemeleri yapmaktad ırlar. Buna rağmen doğum süresi üç yüz
günü aşabilir ve bu durumda do ğumun geciktiği tıp verile-
riyle tespit edilebilir. Böylece gebelik ba şlangıcının evlilik dö
nemine rastladığı ispat edilerek çocuk babasına soy (nesep)
olarak bağlanabilir (TMK m. 285/II).617

Üç yüz günlük sürenin esas al ınması gereken başka bir
durum da babanın gaiplik karar ına konu olmasıdır. Gaipliği-
ne karar verilen ki şinin evliliği mahkemece feshedilmedikçe
(TMK m. 131) evlilik gaiplik karar ına rağmen devam eder. Bu

616 Öztan, s. 522.
617 Bayg ın, (Kanbağı), s. 259; Acabey, Soybağı, s. 108.
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durumda ise gaipliğine karar verilen kişinin yaşadığı ölüm YARGILAAA

tehlikesi tarihi veya kendisinden son haber alma tarihinden liSUlti
itibaren üç yüz günlük süre hesap edilir (TMK m. 285/111).

c. Üç Yüz Gün İçinde İki Evliliğin Söz Konusu Olmas ı

TMK bu durumu da karinelerin çak ışması şeklinde ayrı
bir yan başlık ve maddede düzenlemektedir (TMK m. 290).
Eğer kadın bir kocadan boşanıp herhangi bir şekilde iddet sü-

resi kald ırılmadan evlenmişse ve ikinci evliliği devam ederken
doğurmuşsa ve bu doğurma zamanı sona eren önceki evliliğin

sona ermesinin kesinleşmesinden itibaren üç yüz gün içinde
kalıyorsa (bu zaman dilimine isabet ediyorsa) baba o anki ko-
cadır. Zira nesepte üstün olan karine her zaman doğumun ev-

lilik içinde gerçekle şmiş olması halinde kocanın baba sayılma-

sıdır. Bu karineye üstünlük tanınması dolaylı olarak halihazır
evliliğin sona eren evlilikten üstün tutulmas ından kaynakla-

nır. Bir evlilik ortamında doğan çocuk elbette o evliliğin çocu-

ğu sayılmalıdır. Bunun aksi ise ancak doğum sırasındaki eşin

baba olmadığının ispatma bağlıdır (TMK m. 290/ Il).

d. Davalar, Taraflar ı ve Usul

aa. Nesebin (Soyun) Reddi Davas ı

TMK soyun reddini isteme hakk ım baba ve çocuğa ver-
mektedir (TMK m. 286/1-Il). Baba davay ı çocuk ve anaya kar-
şı açmalıdır. Baba açacağı davada TMK m. 285 ile öngörülen
babalık karinesinin aksini ispat ederek nesebi reddedebilir.
Diğer ifade ile baba olmadığını ispat edebilir. Babanın dava

açacağı kişilerden ana ölmü şse soyun reddi davas ı ananın
mirasçılarına yöneltilmemelidir. Zira burada babalığın tespi-

ti davalarından farklılık söz konusudur. Ana ve çocuğun her
ikisinin ölümü halinde ancak mirasç ılara karşı dava açılır. So-
yun reddi davalarmda davac ı babaya karşı ana ve çocuk mec-

buri dava arkadaşı konumundad ırlar. Elbette ki bu davalar-
da ana ve çocuğun menfaatleri her zaman çatışma halinde ol-

duğundan çocuğa bir kayyım tayini için aile mahkemesince
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YARGILMIA sulh hukuk mahkemesine ihbar yaz ısı yazılmalıdır. Bu arada
USULÜ annenin kayy ım olamayacağı da unutulmamalıdır. Zira anne

zaten velidir. Hem velayet varken kayy ımlık söz konusu ol-
maz, hem de çocuğun menfaati dava s ırasında anneye karşı
da korunmak durumundad ır. Atanacak kayyım çocuğu da-
vada temsil eder.618

Soyun reddini isteyecek baba ölmüş ise (veya gaipliğine
karar verilmişse) kocanın yakmiarı dava açabilir. Dava açabi-
lecek yakınları TMK m. 291 de say ılmaktadır. Bunlar kocanın
füruğu (altsoyu), ana-babas ıdır. Kanun yakınları tadadi ola-
rak yazmış olup genişletme söz konusu olamaz. Bu yakınlar
kocanın temyiz kudretini yitirmesinden itibaren hak dü şürü-
cü süreler içinde dava açabilirler. Yine bu madde de yer alan
gerçek baba olduğunu iddia eden ki şinin soy davas ı açabil-
mesi diğer yakınlara getirilen şartlara tabi olup baban ın (ko-
canın) ölümü, gaipliği veya temyiz kudretini sürekli olarak
kaybetmesi halinde mümkündür. 619 Hasım olarak yine ana ve
çocuk olmalıdır. TMK m. 291/111 hükmü ile kocan ın açacağı
soyun reddine ilişkin hükümlerin kıyasen uygulanacağı "di-
ğer ilgililerin dava hakk ı " yan başlığı altında yazıldığından bu
hususta bir tereddüt do ğmamalıdır.62°

TMK m. 286/.[I'e göre çocuğun soyu reddetme hakkı var-
dır. Çocuk bu davay ı ana ve kayden baba olan kişiye karşı aç-

618 Acabey, Soybağı, 5. 145 146.
619 Acabey bazı yönlerden doğal babaya tali nitelikte de olsa dava hakk ı ve-

rilmesini şekil itibarıyla eleştirmektedir. Yazar ın eleştirileri dikkate al ın-
malıdır. Biz evlilik içinde doğan bir çocuğun nesebmin baba (koca) ta-
rafından reddediirnedikçe üçüncü bir ki şinin aile birliğine bir dava ile
müdahale ederek soy davas ı açmas ını doğru bulmamaktay ız. Düşün-
cemiz TMK'nm benimsediği "evlilik içinde doğan çocuğun babası ko-
cadır" ana ilkesine de uygundur. Ayr ıca Almanya medeni hukukun-
da benimsenen "bo şanma halinde doğal babanın soy davas ı açabilece-
ği" ilkesi de toplum yap ımız itibarıyla doğru kabul edilemez. Ancak ve
ancak bu boşanma ananın o doğal baba ile zina etmesi veya zina şüp-
hesi ile evlilik birli ğinin sarsıldığmm kabulü ile boşanma gerçekleşmiş
ise doğal baba boşanmadan sonra dava açabilmelidir. Kald ı ki bu bile
TMK'nın benimsediği sistematik mantık itibarıyla kabul edilemez.

620 Acabey, Soybağı, s. 146.
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malıdır. Çocuğun ana ve baba ile dayalı olmas ı itibarıyla da- YARGILIA

vada ana ve baba kayy ım olamaz.	 USULÜ

Medeni Kanun'a göre anne soyun reddini dava edemez.
Ancak ülkemizde erkekler eşinden başka kadınlarla eş haya-
tı yaşamaktan doğan çocuklar ını eşi olan kad ını anne göstere-
rek kaydettirmektedirler. Bu durumda Kadm, hanesine kay-
dolunan çocuğun kendinden olmad ığını "nüfus kayd ı n ın tas-
hihi" davasını genel mahkemelerde açarak düzeltmeyi sağla-
yabilir. Bu durum koca için de söz konusu olabilir. Aile d ı-
şında doğan ve aileyle ilgisi olmayan bu çocukların kayıtla-
rı genel mahkemelerde düzeltilir. Çünkü bu olaylar ailenin
içinde olmadığından ve aile bireylerinden biriyle biyolojik
ve genetik bir ilinti olmad ığından nesep (soy) davas ı olarak
dü5ünülemez.621

bb. Soybağının Reddini Isteyen Kocan ın Ispat Yükü

Babalık karinesine göre (TMK m. 285/1) evlilik içinde do-
ğan çocuğun babası kocadır. Ancak bu karinenin aksini koca
iddia ve ispat ederek gerçek baba olmad ığını Aile Mahkeme-
sinde hüküm altına aldırır ve bu karar kesinleşirse çocukla
koca aras ında kanunen kurulan nesep ilişkisi ortadan kalkar.
Aynı durum evliliğin sona ermesinden itibaren üç yüz gün
içinde doğan çocuk için de söz konusudur.

Kocanın baba olmadığını iddia etmesi dolaylı olarak gebe
kalma ile ilgilidir. Diğer ifade ile koca, evlilik kesin olarak
sona erdikten itibaren her ne kadar üç yüz gün içinde çocuk
doğmuşsa da ananın gebe kalmas ına sebep olan döllenme-
nin erkek tarafının kendisi olmadığı esasına dayanır. Bu aynı
zamanda gebe kalma dönemiyle ilgili bir sorundur. TMK m.
287/ Il evlenmeden itibaren yüz seksen gün içinde do ğan ço-

621 Acabey, Soybağı, s. 145. Aynı yazarın verdiği bilgi TMK'daki bu dü-
zenlemenin Isviçre'de 1976 y ılında yap ılan değişiklikte de bulunmak-
tadır. Almanya'da ise 1998 y ılında yürürlüğe giren değişiklikle anaya
hem kendi ad ına hareketle hem de çocuğun kanuni temsilcisi s ıfatıyla
dava açma hakkı verilmektedir.
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YARGILAMA cuğun evlilik içinde ana rahmine düştüğünü varsaymaktadır.
USULÜ Diğer taraftan evlilik kesin olarak bittikten sonra 300 gün için-

de doğan çocuk da evlilik içinde ana rahmine dü şmüş sayı l-
maktadır. Gelişmeyen tıp döneminde bu üç yüz günden en
kısa gebelik süresi olan yüz seksen gün ç ıkarılarak doğum
günü eklenip kritik gebe kalma dönemi incelenmekte idi. Bu
süre görüldüğü gibi yüz yirmi bir gün eder. Evlilikten itiba-
ren bu süre içinde kocadan gebe kalma durumu incelenir. An-
cak gelişen tıp ultrason ölçüleri ile çocuğun kaç haftalık ol-
duğunu çok yakın tarihlerle tespit edebilmekte ve gebe kal-
ma dönemini en fazla bir iki hafta sapma ihtimali ile gebe kal-
ma dönemi bildirebilmektedir. Bunda anan ın özel günlerin-
den de yararlanılmaktadır. 0 halde davacı koca bu kritik dö-
nemin tespitini ve bu dönemde kendinden gebe kalma ihti-
mali olmadığını ispatlayacaktır. Mesela o dönemde cinsel ili ş-
kilerinin olmadığını ispat etmelidir. Bu sağlık sorunlarından
olabileceği gibi çeş itli amaçlardan doğan ayrılık sebebiyle de
olabilir. Davacını kısır olması halinde t ıbbi verilerle davanın
ispatı daha kolayd ır. Davacının döllenmenin kendi ilişkisin-
den olmadığı yönünde şüphelerin bulunduğunu ispatlamas ı
yetmez. Dolay ısıyla dayalı ananın zinası veya ikrar ı nesebin
reddini sağlamaz. TMK Hakime delilleri resen ara ştırma ve
takdir etme yetkisi vermektedir. En nihayet olarak hakim t ıb-
bi (DNA) incele için karar verebilir. Görünen en sağlıklı yön-
tem de budur. Pahal ı olmakla birlikte davayı kaybedene yük-
lenmek üzere adli tıp incelemesi için taraflara kesin mehil ver-
melidir (TMK m. 284/I2).622

TMK çocuğun ana rahmine düşme zamanına göre bir dü-
zenleme daha getirmiştir. Çocuğun ana rahmine evlenmeden
önce düşmesi halinde veya taraflar ayr ı yaşarken ana rahmi-
ne düşmesi halinde dava ispatlanmış sayılır ve koca açısından

622 Acabey, Soyba ğı, s. 111 vd. Çocuğun evliliğin kesin olarak sona erme-
sinden itibaren üç yüz günden daha fazla bir zamanda doğum olursa,
koca ile nesebin kurulabilmesi için önce t ıbben gebeliğin üç yüz günden
fazla sürdüğü tespi ı: edilmeli ve ayr ıca evlenme sona ermeden çocuğun
ana rahmine düştüğü ispat edilmelidir. Bkz. Acabey, Soyba ğı, s. 112;
Öztan, s. 526.
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nesebin reddi yönünde hüküm kurulur (TMK m. 288/1). Me- YARGIL4NA

sela, taraflar evlenmiş ve yüz yetmiş gün sonra doğum ger- USULÜ

çekleşmiştir. Koca çocuğun nesebini ret davası açmıştır. Bu

durumda davac ı TMK m. 288/1 hükmüne göre davas ını ispat-

lamış olur. Eğer evlenme öncesinde taraflar ın cinsel anlamda

birlikte olduğuna dair inand ırıcı deliller varsa koca yine baba-
dır. TMK burada "inand ırı cı delil" aramıştır. Zira kesinlik öl-
çüsü yüzde yüzlük oranda t ıp tarafından bile bildirilememek-
tedir. Hakim tarafların evlilik öncesi gebeliğe yol açan bir be-
raberliklerinin bulunup bulunmadığına yine taraflar ın suna-

cakları delilleri değerlendirerek karar vermelidir.

TMK tıbbi incelemeyi yaparken baz ı sakıncalar bulunma-

sı halinde taraflar ın incelemeye razı edilmesinde zor kullanı-

lamayacağını da belirtmektedir (TMK m. 284/1-2). Günümüz-
de bilimsel inceleme "genetik parmak izi"6n incelemesi (DNA)
olup her manda farklıdır. Ve nesep davalar ını yanında uygu-
lamada, süresi geçen ve nesep davası açılamayan hallerde ev-

lilik birliğinin zina şüphesi ile temelden sars ıldığının ispatın-

da da başvurulmaktadır.
DNA incelemesinde, tarafı sağlık yönünden sakınca-

sı yoksa incelemeye kesin mehil vererek uyulmaması halin-

de aleyhine sonuçları kabul etmiş saymak ara kararları insan

haklarına aykırı olamaz. Zira aile düzenini ilgilendiren ve do-
layısıyla toplumu ilgilendiren bir konuda nimet-külfet denge-
si bu incelemenin yapılmasına izin verir.

Nihayet kocanın ispat yükü yan başlığı altında inceledi-

ğimiz bu araştırma babalık davası bölümü için de geçerlidir.

cc. Babalığın Tespiti Davas ı
(Hakim Hükmüyle Babal ık)

TMK evlilik dışı doğan çocuklar ın baba yönünden bir

soya bağlanmasına ilişkin hükümleri 301. ve devamı madde-

lerde düzenlemektedir. Bu davalar ı davac ısı ana ve çocuktur.

623 Acabey, Soybağı, s. 128.
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YARGII.AMA Dayalı ise bu kez baba, eğer baba ölmüşse onun mirasç ıla-
USULÜ rıdır (TMK m. 301/1-I1). Taraf sıfatı itibarıyla bu dava koca-

nın açtığı nesebir ı reddi davas ının zıddıdır. Ancak bu davada
hazineve Cumhuriyet Savc ısı davaya dahil edilmek zorun-
dadır (TMK m. 301/III).624 Bu dava türünde davac ı ana veya
çocuk (dolayısıyla kayyım) lehine bir karine öngörülmekte-
dir. Eğer dayalı, çocuğun doğumundan önce üç yüz gün ile
yüz seksen gün arasında veya bu süre dışında kalmakla be-
raber kritik gebe kalma döneminde ana ile cinsel ili şkide bu-
lunmuşsa, bu durum tespit edilebiliyorsa babal ık karinesi sa-
bit sayılmalıdır. Bu andan itibaren dayalı gebeliğin kendisin-
den gerçekleşmediğini ispatlamak zorundadır (TMK m. 302).
Görüldüğü gibi rıesebin reddi davasında evlilik içinde doğu-
mun getirdiği karine baba olma sonucunu doğururken bura-
da gebe kalma döneminde erkeğin cinsel ilişkisi (aksi sabit ol-
mazsa) babalık sonucunu doğurmaktadır. Diğer ifade ile is-
pat yönünden karine ters i şlemektedir.

Cinsel ilişkinin ispatını gebe kalma sonucunu doğuran
olayların ispatı şeklinde anlamak gerekir. Mesela, dayalı dü-
ğün yaparak davacı ile nikahs ız bileşmiştir. Diğer eşinden bo-
şarımamıştır. Davacı hamile kal ıp doğum yapmıştır. Herhan-
gi bir tanıma işlemi yapılmadan baba olduğu iddia edilen öl-
müştür. Ölüme kadar tarafların beraberliği sabittir. Burada is-
pat malzemesi düğüne ilişkin deliller olmaktadır. Eğer böyle
bir birlik söz konusu değilse cinsel ilişkinin gerçekleştiğinin
kuvvetle muhtemel olduğu ispat edilmelidir. Nihayet DNA
testi burada da en önemli delil olmal ıdır. Eğer dayalı ölmüş
ve DNA incelemesine elveri şli ceset parçası toplanamıyorsa
diğer delillerle karar verilmelidir. Mahkeme her türlü antro-
polojik ve biyolojik incelemeler Adli Tıp ve Üniversitelerin il-
gili bölümlerinden uzman görüşleri alabi1ir.6

624 Cumhuriyet Savcısı TMK m. 298'e göre hazine ile birlikte tan ımanın ip-
talini isteyebilir. TMK m. 294'e göre de sonradan evlenme ile nesebin
kazanılmasına itiraz edebilir.

625 Mahalli mahkeme bir DNA tespitinden, iki kere fethi kabir ile al ınan
parçalarm inceleme için elverişli olmad ığına ilişkin adli tıp görüşü üze-
rine vazgeçmiş, davacı tarafın davalmın gerek ölümü öncesi gerekse

596



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

dd. Soybağı Davalarında Süreler	 YARGILMAA

1. Nesebin reddinde bir ve be ş yıllık süreler söz konusu- 
USULÜ

dur (TMK m. 289). Sürelerin niteli ği maddenin başlığında be-
lirtilmiş olup hak düşürücü sürelerdir. Diğer ifade ile hakim
tarafmdan bu sürelerin geçirilip geçirilmedi ği resen incelenir.
Buna göre kocanın davayı, çocuğun doğumu ve baba olma-
dığını öğrendiği andan itibaren bir y ıl içinde açmas ı gerekir.
Bu süre hiçbir zaman beş yılı geçemez. Mesela dört buçuk yıl
sonra öğrenirse, öğrendikten itibaren altı ay içinde davas ını
açmak zorundad ır. Koca, ananın gebe kalma döneminde baş-
ka biriyle cinsel ilişkide bulunduğunu öğrenirse bu kez bir
yıllık süre doğumdan itibaren de ğil bu öğrenme tarihinden
başlar. Ancak yine de toplam en geç be ş yıl içinde davasını aç-
mak zorundadır. Ancak. HGK TMK m. 289/ ili uygulamas ını,
haklı sebebin ortaya çıkmasından itibaren süre ba şlatma şek-
linde değiştir görülmektedir. Buna göre TMK m. 289/1 ile ön-
görülen her halde beş yıl içinde dava açma süresi fiilen kalk-
mış olmaktadır. Yargıtay insani sebeplerle bu yönde içtihat
getirmiştir. Ancak kanaatimizce nesep davalar ını süresiz gö-
rülebilirlik kazand ırmak nesebin kamu menfaati yönüne ay-
kırı olmaktad ır.626

birlikte olmaya başladıkları dönemlere ilişkin ibraz ettiği fotoğraflar,
borç evrakı, davacı için kira sözleşmesi ve tanık açıklamalarını yeter-
li bularak babalığın tespitine karar vermiştir. Karar 2. HD 22.09.2004 t.,
2004/8051-10432 say ılı karar ile onanmıştır.

626 HGK 2004/2-54 E., 2004-742 K. Davaya konu çocuk 04.08.1998 t.de doğ-
muş, eşler 04.05.1999 tarihinde boşanrnışlar, davac ı 15.07.2003 tari-
hinde de DNA testi yaptırarak biyolojik baba olmad ığını öğrenmiş ve
14.08.2003'te nesebin reddini dava etmi ştir. Mahalli mahkeme be ş yıl
dolduğundan davayı reddetmiş ve karar dairece bozulmu ş ve HGK di-
renme kararını bozmuştur. Bozma kararının felsefesine göre davac ı-
nın bu bilgiye ulaşması bazı haklı sebeplerle gecikmiş olduğundan beş
yıllık süre öğrenme ne zaman gerçekle şirse o tarihten başlamal ıdır. Bu
konu hukukumuzda tartışmaya aç ılmış bir durumdad ır.

2. HD 2005/18945-16383 say ılı kararında, kendilerinin hile ve desiselerle
oyalandığını iddia ile babal ık tespiti davas ı açan 31 ya şındaki davacm ın
davasını bu kadar sürece aldat ılmanın hayatın olağanlığına ters dü ştü-
ğü gerekçesi ile davay ı reddeden mahkemenin karar ını onadığı görül-
mektedir.
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YARGftN1A 	 Çocuğun dava açma süresi ise re şit olduktan sonra bir y ıl-
USULÜ dır. Burada ayr ıca beş yıllık süre uygulaması da söz konusu

olamaz. Madenin son fıkras ında düzenlenen ve hakl ı sebebe
dayanan gecikmede sebebin ortadan kalkmas ından sonra ek-
lenecek süre ile toplam be ş yıl aşılamaz.

2. Babalığa hüküm davas ı için ana ve çocuk için ayrı süre-
ler söz konusudur. Ana daha do ğumdan önce babal ık davası-
nı açabilir (TMK m. 303/1). Ancak do ğumdan sonra en geç bir
yıl içinde dava açmak zorundadır.

Çocuk için dava açma süresi kural olarak re şit olduktan
sonra başlar. Ancak, çocuğa kayyım antmış ise kayyıma tebliğ
tarihinden itibaren süre işlemeye başlar. Keza, çocukla başka
biri arasında nesep bağı varsa bu bağın ortadan kalkmas ın-
dan itibaren süre başlar. Geciktiren haklı sebepler var ise se-
bebin ortadan kalkmas ından itibaren bir ay içinde dava açıl-
malıdır (TMK m. 303).

Kayyımın dava açma süresi içinde babalık davası açma-
ması halinde kural olarak çocuğun dava açma hakk ı resen dü-
şer. Ancak bunun adil oldu ğunu söylemek zordur. Bize göre
kayyımın iyi niyetle hareket edip etmedi ği araştırılmalı ve
mümkün mertebe çocuğa dava hakkı verilmesi için reşit ol-
dukta sonra bir y ıl hesaplanmalıdır. Kaldı ki, bizce çocuk için
böyle bir süre s ırurlaması olmamalıdır.

ee. Soybağı Davalarında Yetki

TMK m. 283 hükmüne göre nesebe ili şkin davalar taraf-
lardan birinin dava s ırasındaki veya doğum sırasındaki yer-
leşim yeri mahkemesinde aç ılır

2. Ana ile Sonradan Evlenmek

Ana ve babanın ortak çocukları olmak kayd ıyla evlilik d ı-
şında doğan bir çocuk ana ve babanın doğumdan sonra ev-
lenmesi ile otomatik olarak sahih nesebe kavu şur (TMK m.
292). Bu durumdaki çocuklar için tanıma işlemine veya mah-
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keme kararına gerek kalmaz. Ana ve babanın beyanıyla (ev- YARGIlAMA

lenme sırasında veya sonra) nüfus memurunca i şlem yapıl- USULÜ

mak zorundad ır (TMK m. 293). Bu bildirim birlikte yap ılacak
bir bildirimdir. Bu usulde düzgün nesep evlenme akdinin ku-
rulduğu anda geçmi şe etkili olarak kurulur. Evlenmenin k ıs-
mi veya mutlak butlanla sakat olmas ı veya eşlerin kötü niyet-
li olmaları soy ilişkisinin düzgün olarak kurulmasmı engel-
lemez, sonradan geçersizleştirmez. Bunun yanında evlenme
yoklukla sakatsa düzgün bir nesep bağını otomatik olarak ge-
tirecek evlilik ortada bulunmadığından düzgün nesep (soy)
ilişkisi de kurulmamış olur.627

3. Babanın Çocuğu Tanıması
Çocuğun babanın soyuna bağlanmasının başka bir yolu

da baba taraf mdan tanımad ır (TMK m. 295). Bu usulün geçer-
li bir şekilde gerçekleşmesi için TMK baz ı şartlar öngörmek-
tedir. Bu şartlara uygun olmayan "tanıma" işlemi çocuğu ba-
banın soyuna bağlamaya yetmez.

a. Şekil Yönünden

Tanıma işlemi yazılı şekle tabidir. Başka bir kişi ile nesep
bağı olmayan bir çocuk baba olduğunu bildiren bir ki şinin
düzenleteceği resmi senetle veya vasiyetname ile çocuğun ba-
bası olduğunu belgeleyebilir. Senedi düzenleyen noter ve va-
siyetnameyi açan mahkeme durumu tan ıyanın ve tanınanın
kayıtlı olduğu nüfus dairesine bildirir (TMK m. 295/1, 296).

Tanımak isteyen yaz ılı bir müracaatla nüfus idaresine ço-
cuğu tanıdığını bildirip düzgün nesebin kayden sağlanmas ı-
nı isteyebilir. Bu durumda nüfus memuru da müracaat ı res-

627 Baygm, Kanba ğı, 268, dn. 44; Acabey, Soybağı, s. 155. Nüfus Tashihi da-
valar ında süre s ınırlamas ı yoktur. Bunun sebebi kütüklerin doğrudan
kamusal nitelik ta şıması ve kişi hallerine ili şkin smırlanamayacak hak-
ları düzenliyor olmas ındand ır.
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YARGIL4MA mileştirerek çocuk ve tanıyanın kayıtlı bulunduğu nüfus ida-
USULÜ	 resine bildirir.

Tanımak isteyen aile mahkemesine müracaat ederek ço-
cuğun babas ı olduğunu bildirebilir. Mahkeme böyle bir di-
lekçe karşısında talebi esasa kaydederek ilgili nüfus kay ıtla-
rını toplar. Tanıma davası nizasız usulle görülür. Zira tan ı-
ma tek taraflı bir işlem olup mahkemenin verece ği karar tanı-
manın tespitinden ve ilgili nüfus idaresine bildirmekten iba-
rettir. Tanımanın tescili idari bir işlem olup nüfus idaresince
gerçekleştirilir. ilgili nüfus idareleri aras ındaki kayıt bilgilen-
dirme koordinasyonu da idari i ş niteliğinde olup Baygın' ın
da belirttiği üzere bu işlemlerin yap ılmaması veya geç yapıl-
ması tanınan çocuğun düzgün nesep bağına kavuşmasına en-
gel olmaz.628

Tanınan çocuğun kayıtlı olduğu nüfus idaresi tanıma iş-
lemini çocuğa, anaya ve eğer çocuk vesayet altında ise vesa-
yet makamına bildirmek zorundad ır (TMK m. 296).

5490 sayılı yeni Nüfus Kanunu m.28/(4) hükmüne göre
"Tan ınan çocuklar babalar ın ın hanesine baba ad ı ve soyad ı ile ana-
ları n ı n kimlik ve kay ı tlı olduğu yer bilgileri belirtilmek suretiyle tes-
cil edilir".629

Ülkemizde son yıllarda yabancı kadınlardan doğan ço-
cukların tanınması veya bu çocukların babalarının tespiti da-
valarına sık rastlanınaktadır. İster Tanıma veya babalığın tes-
pitiyle olsun, isterse nesebin düzeltilmesi ile olsun, tespit edi-
len babası Türk vatandaşı olan çocuk TVK (Türk Vatanda ş-
lığı Kanunu) 5. m ye göre do ğumundan itibaren vatanda şlık
kazanmaktadır. Üstelik burada reşit olma-olmama ayrımı da
yoktur. Böyle durumlarda henüz çocuk olanlar hakk ında aile
mahkemesince çocuk hakkına ilişkin tedbirler yeri geldiğin-
de gözden uzak tutulmamal ıdır. Bunlar vatandaşlık kazanan

628 Baygın, Kanba ğı, s. 269.
629 Getirilen düzenleme TMK'nm sistemine ayk ırıdır. Ayrıca erkek egemen

bir anlayışı yans ıtır. 13u düzenlemenin çocuk haklarm ın bir gereği oldu-
ğu da düşünülemez.
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çocuğun korunmasmdan mali haklarma kadar baz ı durum- YARGILMıA

lar olabilir.630	 USIJUi

b. Taraf Yönünden

Tanıma sadece babaya tanınan bir hak ve yetkidir. Baş-
ka bir kişi ile nesep bağı olmayan bir çocuk sadece baba oldu-
ğunu beyan eden kişi tarafından tanınabilir. Mirasçıları veya
dede tarafından tanıma mümkün değildir. Ancak küçüklük
veya kısıtlılık durumunda veli veya vasinin rızası alınmalı-
dır. Burada as ıl olan tanıyanın temyiz kudretinden mahrum
olmamasıdır (TMK m. 295/ İİ). Temyiz kudretinden tam yok-
su olan kişi taruyamaz. Zira tanıma tıpkı nişanlanma gibi şah-
sa sıkıca bağlı olan hak olduğundan kanuni temsilci vas ıta-
sıyla da tanıma gerçekleştirilemez. Bu durumda sadece ço-
cuk veya ana tarafmdan babal ık davası açılarak düzgün ne-
sep bağı kurulabilir.63'

Tanınan çocuğun nesep aç ısından başka bir kişiye bağlı
olmaması tanıma için yeterlidir. Bunun d ışında çocuğun zina
veya fücur ürünü olması tanımaya engel değildir. Bu imkan
yeni TMK ile hukukumuza girmiştir.

Tanıma herhangi bir nesep bağı kurulmayan veya kuru-
lan bir nesep bağı mahkeme kararı ile sona eren, diğer ifade
ile nesebi boşta olan çocuklar için mümkündür. Bununla bir-
likte evlilik dışında doğan ve başka bir erkek tarafmdan evlat
edinilen çocuk tanınabilir. Zira evlat edinme suni bir soy ba ğ-
lantısı sağlar. Evlat edinme kanbağına dayanan bir nesep ba ğı
kurmamaktad ır.632

'° Ekşi, N., Türk Vatandaşlığı Kanununda Yapılması Gerekli Değişiklik-
ler, Yeditepe Ün. Hukuk Fak. Dergisi, 2005, C.H. 5.1, s. 5.

" Baygın, Kanbağı, s. 270.
632 Baygm, Kanbağı, s. 271.
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YARGILAMA	 c. Süre Yönünden
USULÜ 

Çocuğun tanınmas ı için TMK herhangi bir süre s ınırla-
ması öngörmemektedir. Bu sebeple çocuk sa ğ oldukça her za-
man tanınabilir. Eğer çocuk ölmüş olsa ancak füruğu (altso-
yu) varsa çocuğun tanınması mümkün ve gereklidir. Keza sa ğ
doğmak şartıyla cenin dahi tanınabilir.633 Tanımada süre s ı-
nırlaması olmamas ı nizasız yargı işi olmasının gereklerinden-
dir denilebilir.

Anlattığımız şartlarda bir tanımanın gerçekleşmesi ile ta-
nınan çocuk evlilik içi doğan çocukla özdeş bir nesep bağını
kazanmış olur.

d. Tanımanın Iptali

Yukarıda değindiğimiz üzere tanıma ancak nesebi bo ş-
ta olan çocuğun tanınması şeklinde olabilir. Ancak çocuk bir
nesep bağıyla başka birine bağlı olan çocuk her nasılsa tanın-
mış ise bu bir mutlak butlan sebebidir. Tanıma mutlak but-
lanla batıldır. Ayr ıca tanıyanın temyiz kudretinden mahrum
olması da mutlak butlan sebebidir. Tan ımanın TMK ile geti-
rilen yazılı şekil şartlarından hiçbirine uymamas ı da mutlak
butlanla sakattır. Bu durumlarda ilgilisinin süreyle s ınırlı ol-
maksızın aile mahkemelerine gelerek mutlak butlan durumu-
nun tespitini istemesi gerekir. Butlan durumunda süreye ba ğ-
lı olarak başka bir dava aç ılması söz konusu değildir.635

Butlan sonucunu doğuran bazı sebeplerin varlığı halinde
TMK tanımanın iptalini isteme hakkını vermektedir.

1. iptal davas ı açma hakkının tanındığı ilk kişi tanıyan-
dır (TMK m. 297/' 1). Tanıyan tanımanın iptali davasını tanı-
dığı çocuk ve onun anasına yöneltmelidir (TMK m. 297/11).
Bu dava artık tanıma davası gibi çekişmesiz yargı işi değildir.
Davacı tanıyan tanımanın irade yönüyle sakat olduğunu is-

633 Baygm, Kanbağı, s. 270.
634 Acabey, Soybağı, s. 281.
635 Bayg ın, Kanbağı, s. 272.
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pat etmelidir. Yeni TMK özel bir düzenleme getirerek tan ıya- YARGftMAA

nın hangi hallerde iptal davas ı açabileceğini kanaatimizce ta- USULÜ

dadi olarak belirtmektedir (TMK m. 297/1). Bunlar tanıyanın
tanıma iradesinin oluşmasına ve/veya beyan edilmesine se-
bep olan ve tanıyana yönelik olarak gerçekle şmiş yanıltılma,
aldatma veya korkutma halleridir. Bu durumlar aynı zaman-
da borçlar hukukunda sözle şme iradesini olu şturan iptal se-
bepleridir. medeni hukuk alanında iradeye bağlı işlemlerde
iptal sebeplerinin aynı olduğunu görmekteyiz.

Davacı baba olmaması yönünde bazı ihtimal ve şüphe-
lerin bulunduğunu tanıma sırasında bilmiyorsa, ananın iffet-
sizliği yönünde hiç bilgisi yoksa yanılmaya dayanarak tanı-
manın iptalini isteyebilir. Ayrıca tanıyan veya yakın çevresin-
den birinin hayatma (can veya sa ğlığına) veya şeref ve hay-
siyetine yönelmiş gerçekleşme ihtimali yüksek tehdit iptal
davasına gerekçe olabilir. Tanıyan bu tehlike altında tanıma
iradesinin oluştuğunu ispat ederek tanıma işleminin iptalini
isteyebilir.636

Nihayet tanıyan iptal davas ını iradesini etkileyen iptal se-
bebini öğrendikten veya baskıdan kurtulduktan itibaren bir
yıl içinde aile mahkemesinde tanımanın iptalini istemek zo-
rundadır (TMK m. 300/1). Ancak dava açmay ı geciktiren hak-
lı sebep varsa sebebin ortadan kalkmas ından itibaren bir y ıl-
lık süre işlemeye başlar (TMK m. 300/IV). Tanıyanın açacağı
tanımanın iptali davasında ana ve çocuk dayalı sıfatındadır
(TMK m. 297/11).

2. iptal davası açabilecek diğer kişiler öncelikle ana ve ço-
cuktur (TMK m. 298/1). Ana ve çocuk tanıyanın baba olmad ı-
ğını iddia eder. Davac ı taraf olan ana ve çocuk, tanıyanm gebe
kalma döneminde ana ile cinsel ili şkisini ispatlaması halinde
tanıyanın baba olamayacağını ispat etmelidirler. Zira tanıma
aslında ortaya ilk kez çıkan bir iddiadır. Buna karşı çıkıldığın-
da ilk iddianın sahibi tarafından ispat edilmelidir (TMK m.

636 Bayg ı, Kanbağı, s. 270.
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YARGILMAA 299/ Il). Diğer davacıların ise tanıyanın baba olmadığını ispat
USULÜ etmeleri gerekir (TMK m. 299/1).

Ana ve çocuk dışında tanıma dolayısıyla menfaatleri za-
rara uğrayan kişiler de iptal davas ı açabilirler. Bunlar tanı-
yandan özellikle miras bekleyenler olmalıdır. Tanıyana ma-
nen bağlılık duyanlarda dava açabilirler. Bunun ışında asıl
baba kendisinin oldu ğunu iddia eden de tanımanın iptalini
dava edebilir. Bunlar ın davası tanıyana ve o ölü ise onun mi-
rasçılarına karşı açılır. TMK m. 298 ilgililerin dava açma hak-
kım çocuğun ölmüş olması şartına bağlamaktadır.

Yukarıda deği:ndiğimiz ilgililer dışında Cumhuriyet Sav-
cısı ve Hazine de tanımanın iptalini isteyebilir.

3. TMK tanımanın iptaline yönelik davalar ın açılmasmı
hak düşürücü sürelere tabi tutmaktad ır (TMK m. 300). Mah-
keme, davanın incelenmesinde taraflarca ileri sürülmese de
resen inceleme yaparak hak dü şürücü sürelerin geçip geçme-
diğini dikkate al ır. Madde hükümlerirLde bir ve be ş yıllık sü-
reler öngörülmektedir. Bir y ıllık süre çocuk yönünden reşit
olma tarihinden itibaren başlar. Dolayısıyla bu yaşa kadar ço-
cuk yönünden hak dü şürücü süre henüz işlemeye başlamaz.
Ancak bu sürelerden her halde be ş yıl geçerli olan süre çocuk
için ayrı bir düzenleme söz konusu olduğundan reşit olma ta-
rihinden sonra be ş yıl olarak hesaplanmamal ıdır. Diğer ifade
ile çocuk her halükarda re şit olduktan itibaren bir y ıl içinde
davasını açmak zorundad ır. Bu süreyi çocuk ancak geciktiren
sebepleri ispatlayarak uzatabilir.

e. Yabancı Unsurlu Tanıma işlemleri

5 Eylül 1980 tarihli Evlilik Dışında Doğan Çocukların Ta-
nınmasına Dair Sözleşme hükümlerine göre evlilik d ışı olan
çocuklar tanmabil:ir. Tanıma işlemi tanıyanın milli hukuku
veya tamyanın mutad mesken hukukuna uygun olarak yap ı-
labileceği gibi çocuğun milli hukuku veya yine çocuğun mu-
tad mesken hukukuna göre tanıma işlemi yap ılabilir. Bu dört
alternatif hukuk sisteminden herhangi birine uygun olan ta-
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nima başkaca şarta tabi olmaksızın diğer akit ülkelerde geçer- YARG İ 1NA

lidir. Türkiye sadece fücur ürünü çocuklar ın tanınmasını ka- USULÜ

bul etmemiştir. Ayrıca kamu düzenine ilişkin sınırlamalar da
söz konusu değildir.637 Ancak TMK'nın da sınırladığı gibi bir
kişiye nesep bağı olan çocuk bu sözle şmeye göre de tanına-
maz (m. 7).

Tanımaya ilişkin olan sözleşme hükümleri incelendi ğin-
de, tıpkı Çocuk Hakları Sözleşmesinin amacı olan çocukla-
rın menfaatinin korunmas ı ve onların yararına olan işlemle-
rin gerçekleşmesi amacını taşıdığı görülmektedir.

Tanıma işlemlerinin uygulanmas ı, tanıyanm işlemini şek-
li şartlara uygun düzenleyen makamın çocuğun kaydının dü-
zenlendiği ülke makamına doğrudan veya diplomatik yolla
göndermesi şeklinde gerçekleşir.

3. Sakatlanan Evliliklerde Çocuklar ın
Soybağı Sorunları

a. Yok Hükmündeki Evliliklerde

Evlenmenin resmi yetkili ve görevli kimsenin önünde
gerçekleşmemesi veya evlenme akdi taraflarmın hemcins ol-
maları durumlarında evlenme yok hükmündedir. Bu tür ev-
lenme ile evlilik oluşmadığından çocuğun neseben doğal ba-
baya bağlanmas ını beklemek de yersizdir. Bunun süregelen
örneği imam nikahı ile gerçekleştirilen evlenmelerdir. Bu tür
birleşmelerden doğan çocukların belli periyotlarla da olsa ç ı-
karılan kanunlarla tesdii sa ğlanmaktad ır. Ancak bu kanunlar
af ile tescil niteliği taşımakla ileriye dönük düzenleme içer-
mesi yanlıştır. Doktrin, bu durumdaki çocuklar ın soy soru-
nunun çözümü için taraflar ın yetkili ve görevli memur (TMK
m. 134/11) önünde evlenme sözle şmesi yapmaları, tanıma ve
babalık hükmünün al ınması yollarının kullanılmasını tavsi-
ye eder.638

Nomer, s. 239.
638 Acabey, Soybağı, s. 165.
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YARGIlAMA	 b. Batıl Evliliklerde
USULU 

TMK batıl evlenmelerle ilgili nesep durumunu 157. m.
de düzenlemektedir. Batıl evlenmeye yol açan mutlak butlan
halleri de 145. m. de düzenlenmektedir. Eşlerden birinin ev-
lilik sırasında evli olmas ı, evlilik sırasında bir tarafın sürek-
li bir sebeple temyiz kudretinden yoksun olmas ı, bir tarafın
evlenmeye engel derecede akıl hastalığını bulunması ve eş-
ler arasında evlenme engeli hısıml ık bulunması halinde ev-
lilik mutlak butlanla sakattır. Maddenin ifadesine göre e şler-
den birinin belirtilen durumda olmas ı mutlak butlanı doğu-
ruyorsa aynı durumların her iki tarafta görülmesi halinde ise
"evleviyet"e göre mutlak butlaru gerektirir.

• TMK m. 148 ve devamı maddelerinde de nispi butlan se-
bepleri sayılmaktadır. Bunlar, evlenme s ırasında geçici olarak
temyiz kudretinden yoksunluk, yanılma, aldatma ve korkut-
maya dayal ı evliliklerin butlanı istenebilir. Butlanla iptal edi-
len evliliklerden doğan çocuklar geçerli bir evliliğin nesep ba-
ğmı kazanırlar. Eşlerin kötü niyetli olmalar ı sonucu değiştir-
mez (TMK m. 157). Zira, bat ıl olan bu tür evlilikler ancak ha-
kim kararıyla iptal edilinceye kadar geçerli bir evlili ğin bü-
tün sonuçlarını doğurur (TMK m. 156). Buna evliliğin butla-
nından itibaren üç yüz gün içinde doğan çocukların da evlilik
içi doğmuş kabul edileceğini ekleyelim.639 Ayrıca, Aile Mah-
kemeleri evliliğin hutlan sebebiyle iptaline hükmettiğinde ev-
lilikten olan çocuklar ın "neseplerinin geçerli olduğunun tespiti-
ne" de karar vermelidir.

Soybağı Davaları ve Yargıtay Uygulamas ı
"... Taraflar aras ındaki "nesebin reddi" davas ından dolay ı yap ı -

lan yargı lama sonunda; (Hatay Üçüncü Asliye Mahkemesi'nce dava-
n ı n reddine dair verilen 10.10.2003 gün ve 474-543 sayı l ı kararı n ince-
lenmesi davac ı vekili tarafı ndan istenilmesi üzerine, Yarg ı tay 2. Hukuk
Dairesi'nin 19.2.20 04 gün ve 879-1869 say ı l ı ilam ı ile,

639 Acabey, Soybağı, s. 168.
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( ... ı- Dava 4.8.1998 doğumlu İ.'nin soybağı rıı n reddi davas ı olup	 YARGILMAA

mahkemece 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 289. maddesi uya- USULÜ

r ı nca çocuğun doğumundan dava tarihine kadar 5 y ı ll ı k hak düş ürü-

cü sürenin geçtiği gerekçesiyle reddedilmi ş, karar davac ı tarafı ndan

temyiz edilmiş tir.

Davac ı 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 289. maddesi ge-

reğince dayal ı tarafı ndan hakl ı bir sebebe dayanarak küçüğün ken-

di çocuğu olmad ığı n ı 15.7.2003 tarihli A. Merkez Laboratuar ı 'ndafl

aldığı raporla öğrendiğini iddia edip davay ı öğrenme tarihinden iti-

baren 1 y ı ll ı k hak dü şürücü süre içerisinde 14.8.2003 tarihinde açm ış-

t ı r. Şu halde, davac ı n ı n dava açmak konusunda hakl ı sebebe dayan-

dığı iddias ı yönünden taraf delillerinin toplan ıp 4721 say ı l ı Türk Me-

deni Kanunu'nun 289. maddesi şartlar ı n ın tahakkuk etmesi halinde

iş in esas yönünden inceleme yap ı larak sonucu uyar ı nca karar verilme-

si gerekirken hak düşürücü süreden davan ı n reddi doğru bulunma-

m ış t ı r.

2. 4787 say ı l ı Aile Mahkemelerinin Kuruluş ve Yargı lama Usulle-

rine Dair Kanun'un 4/1. maddesi; 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun
ikinci kitab ı ndan (TMK m. 118-494) kaynaklanan bütün davalar ın Aile

Mahkemesinde bak ı lacağı n ı, geçici ı . maddesi de; sonu çlanmam ış da-

vaları n yetkili ve görevli aile mahkemesine devredileceğini hükme

bağlam ışt ı r. Karar bozulmakla sonu çlanmam ış hale gelmiştir. Bu aç ı k-

lama karşı s ı nda iş in görev yönünün de dü ş ünülmesi zorunludur...) ge-
rekçesiyle bozularak dosya yerine geri çevrilmekle, yeniden yap ı lan

yargı lama sonunda, mahkemece önceki kararda direnilmi ş tir.

Temyiz eden: Davac ı vekili

Hukuk Genel Kurulunca incelenerek direnme karar ı n ı n süresinde

temyiz edildiği anlaşı ld ı ktan ve dosyadaki ka ğı tlar okunduktan son-

ra gereği görüşüldü:

Dava, soybağı n ın reddi istemine ilişkindir.

A- Davac ı n ı n isteminin özeti; davac ı, 14.8.2 003 tarihli dava dilek-

çesi ile, da yal ı ile 28.2.1996 tarihinde evlendiklerini, 4.8.1998 tarihin-
de müşterek çocuklar ı İrem'in dünyaya geldiğini, 4.5.1999 tarihinde

boşand ı klar ı n ı, çocuğun velayetinin anneye b ı rak ı ldığı n ı, daval ı n ı n y ı l-

larca çocuğu kendisinden kaç ırıp göstermediğini, çocuğun nesebin-

den ş üphelenmesi nedeniyle bir f ı rsat ı n ı bulup, onu Istanbul'a götü-
rüp DNA testi yapt ı rdığı n ı ve çocuğun kendisinden olmad ığı n ı öğren-

diğini ileri sürerek, küçük İ.'nin soybağı n ın reddine, baba hanesinde-
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YARGLIJMA	 ki nüfus kayd ı n ın silinerek, anne hanesine nüfusa kaydedilmesine ka-

	

USULÜ	 rar verilmesini istemiştir.

B-Daval ı n ın cevab ı n ın özeti; davan ı n reddi gerektiğini beyan et-
miştir.

C-Yerel mahkemenin ilk karar ı n ı n özeti; Yerel mahkeme, "Dava
Türk Medeni Kanunu'nun 289. maddesinde yeralan nesebin reddi da-
vas ı olup, davan ın (...her halde doğumdan başlayarak 5 y ı l içerisin-
de aç ı lmas ı) gereklidir. Bu süre hak düşürücü , süredir. Küçük İrem'in
doğum tarihi 4.8.1998 olmas ına göre davan ı n 5 yı l dolduktan sonra
aç ı ldığı anlaşı lmış t ı r. Aç ı lan davan ın hak düşürücü süre geçmiş olmas ı
şekliyle reddine" karar vermiş tir.

D-Temyiz Evresi, Bozma ve Direnme: Davac ı n ın temyizi nede-
niyle hükmün Özel Dairece, yukar ıya aynen al ı nan kararda belirtildi-
i gibi, davan ın hakl ı nedenini ortaya ç ıkmas ından itibaren bir y ı ll ı k

hak düşürücü süre içerisinde aç ı ldığından, davac ı n ı n davay ı açmak-
ta hakl ı nedene dayandığı iddias ı yönünden taraf delillerinin toplan ıp
TMK'nun 289. maddesi şartları n ın tahakkuk etmesi halinde iş in esas ı
yönünden inceleme yap ı larak sonuca gidilmesi gerekçesiyle bozulma-
sı üzerine yerel mahkeme davan ın kanunda öngörülen beş y ı ll ı k hak
düşürücü sürenin geçirilmesinden sonra aç ı ldığına ilişkin gerekçesini
tekrarlayarak ilk hükmünde direnmiş tir.

Direnme kararı davac ı tarafça temyiz edilmiştir.

E-Gerekçe:

a- Türk Medeni Kanunu'nun ilgili 289. maddesi ve gerekçesi:

- Türk Medeni Kanunu'nun hükme dayanak yap ı lan ilgili madde-
si baş lığıyla birlikte aynen şöyledir:

"111. Hak düşürücü süreler

"Madde 289- Koca, davay ı, doğumu ve baba olmad ığı n ı veya
anan ı n gebe kaldığı s ırada başka bir erkek ile cinsel ilişkide bulundu-
ğunu öğrendiği tarihten başlayarak bir y ı l, her halde doğumdan baş-
layarak beş yı l içincie 'açmak zorundad ı r.

"Çocuk, ergin olduğu tarihten başlayarak en geç bir y ı l içinde
dava açmak zorundad ı r.

"Gecikme hakl ı bir sebebe dayan ıyorsa, bir yı ll ık süre bu sebebin
ortadan kalkt ığı tarihte işlemeye baş lar."
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Maddenin gerekçesinde ise "Madde soybağı n ın reddi davas ı n ın YARGILiWA

tabi olduğu süreyi, yürürlükteki Kanundan tamamen farkl ı bir şekilde	 USULÜ
yeniden düzenlemekte ve k ısmen yürürlükteki Kanunun 242 ve 246

nc ı maddelerini karşı lamaktad ı r. Maddede İsviçre Medeni Kanununun

256 c maddesi hükmüne paralel bir düzenleme getirilmiş tir.

Birinci fı krada, yürürlükteki Kanunun 242 nci maddesinde yer
alan ve davan ın dokunduğu menfaatler aç ıs ından çok k ısa bir süre
olan bir ayl ık süre yerine ve 1984 tarihli Ön tasar ın ın 224 üncü madde-
sindeki alt ı ayl ı k süreden de farkl ı olarak, bir ve beş y ı ll ık iki süre dü-

zenlenmiş tir. Bir y ı ll ı k süre kocan ın, doğumu ve baba olmadığı n ı veya
anan ın gebe kald ığı s ırada başka bir erkek ile cinsel ilişkide bulundu-
ğunu öğrendiği tarihten itibaren iş lemeye baş lamaktad ı r. Beş y ı ll ık
süre ise, her halde doğumdan itibaren işlemeye baş layacak olan bir
süredir. Böylece koca, beş y ı ll ık süre geçtikten sonra, bir y ı ll ı k süre he-
nüz dolmam ış yahut iş lemeye baş lamam ış olsa bile, soybağı n ı n reddi
davas ı açamayacakt ı r.

İkinci fıkrada, çocuğun dava hakk ı n ı n tabi olduğu süre, çocuğa

dava hakk ı tan ıyan 1984 tarihli Öntasar ın ı n 227 nci maddesinin dör-
düncü fı kras ı hükmünden de farkl ı bir şekilde hükme bağlanm ışt ı r.
Buna göre çocuk, ergin oldu ğu tarihten baş layarak en geç bir y ı l dava
açmak zorundad ı r.

Hem birinci ve hem de ikinci fıkrada düzenlenen süreler, hak dü-
şürücü sürelerdir.

Üçüncü fı krada ise, dava açmadaki gecikmenin hakl ı bir sebebe
dayanmas ı halinde, bir y ı ll ık hak düşürücü sürenin bu sebebin orta-
dan kalktığı tarihte işlemeye başlayacağı hükme bağlanm ışt ı r. Hak-
l ı sebebin neler olabileceği fıkrada belirtilmemiş, herhangi bir olay ı n
hakl ı sebep oluşturup oluşturmadığı n ı belirleme konusunda hakime
takdir yetkisi verilmiştir." denilmiştir.

b- Maddedeki sürelerin niteliği:

TMK'n ı n 289. maddesinin öngördüğü sürelerin hak düşürücü ni-
telikte olduğu, baş lığı ndan ve gerekçesinden aç ıkça anlaşı lacağı üze-
re tart ışmas ızd ı r. Bu niteliği itibariyle de re'sen gözetilmesi gerekir.
Bir başka anlat ı mla itirazd ı r, hakim tarafı ndan doğrudan doğruya göz
önünde bulundurulmas ı zorunludur.
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YARGILAMA	 c- Uyu şmazhk:

USULU Yerel mahkeme ile Özel Daire aras ı ndaki uyu şmazl ı k; 4721 say ı l ı
Türk Medeni Kanunu'nun 289. maddesinin soyba ğın ın reddi davas ı n-
da öngördüğü bir ve beş y ı ll ı k hak düşürücü sürelerin gerçekle şmesin-
den sonra hakl ı bir sebebe dayan ı lmak suretiyle dava aç ı labilmesinin
olanakl ı olup olmadığı noktas ı ndad ı r.

Bir başka ifadeyle yerel mahkeme her halde beş y ı ll ı k sürenin
geçmesinden sonra dava aç ı lamayacağı n ı öngörmekte; Özel Daire ise
289. maddenin son fı kras ı uyarınca, hakl ı nedene dayan ı ldığı iddias ı
ileri sürüldü ğünde, şartları n tahakkuk etmesi halinde iş in esas ı na beş
y ı ldan sonra da girilebileceğini kabul etmektedir.

d- Tart ışma ve değerlendirme:

Konunun çözümü için öncelikle, önceki Medeni Kanun'un ilgili
hükmüne ve onun yan ı s ı ra öğretiye bakmakta yarar vard ı r.

Türk Medeni Kanunu'nun yürürlükten kald ı rdığı 743 say ı l ı Türk
Kanunu Medenisi'nin 242. maddesi kocan ı n nesebin reddini, çocuğun
doğduğunda muttali olduğu günden itibaren bir ay içinde isteyebile-
ceğini amirdi ve yine Türk Kanunu Medenisi'nin 246. maddesi uyarı n-
ca "Koca, sarahatan veya delaieten çocuğu tan ıdı ktan yahut bu bab-
ta muayyen müddet geçtikten sonra, red davas ı " açamayacağı n ı hük-
me bağlam ışt ı .

Yeni Medeni Kanun umuz ise bu konuda 289. madde ile değiş ik
bir kural getirmiş, ilk fı kras ı nda kocan ı n soybağın ı n reddi davas ı n ı,
doğumu ve baba olmad ığı n ı veya anan ı n gebe kaldığı s ı rada başka bir
erkekle cinsel ilişkide bulunduğunu öğrendiği tarihten baş layarak bir
y ı l, her halde doğumdan baş layarak beş yı l içinde açmak zorunda ol-
duğunu kabul etmiştir.

Öğretide ilk fı kran ın öngördüğü bu bir ve beş y ı ll ık iki sürenin ilki
nispi, ikincisi ise mutlak süre olarak tan ımlanmaktad ı r (Prof. Dr. Bil-
ge Öztan, Aile Hukuku, 5. Bask ı, Turhan Kitabevi, Ankara 2004, 5. 530;
Prof. Dr. Gökhan Antalya, Soyba ğı n ı n Reddine ilişkin Dava Sürelerini
Hakl ı Sebeplerle Uzamas ı isimli Makale).

Ancak maddenin son fıkras ı, yukar ıda da belirtildiği üzere, ge-
cikmenin hakl ı bir sebebe dayanmas ı halinde bir y ı ll ı k sürenin bu se-
bebin ortadan kaikt ığı tarihten baş layacağı şeklinde bir başka kural
daha getirmiştir.
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Genel Kurul görüşmelerinde çoğunluk düşüncesi bu hükmün; YARGILAMA

bir ve beş y ı ll ı k sürelerin geçirilmesinden sonra da, bir ba şka deyiş le	 USULÜ

ve mutlak sürelerin hakl ı bir nedenle, örneğin baban ı n ağır hastalığı,
ay ı rt ı m gücünü belli bir dönem için yitirmesi, hapiste bulunmas ı, ço-
cuğunun olmas ı n ı n olanaks ızlığı n ı daha sonra öğrenmesi, savaş nede-
niyle esir kalmas ı, uzun süreli yolculuğa ç ı kmas ı ve bunun gibi sebep-
lerle ilk fı kradaki nispi kaç ır ı lm ış olmas ı durumunda da uygulanabile-
ceği, kanun koyucunun bunu amaçlad ığı son fı kran ın konuluş gayesi-
nin bu olduğu yolunda olmuş tur.

Nitekim öğreti de bu hükmün böyle anlaşı lmas ı gerektiği yolun-
dad ı r(Öztan, a. g. e., s. 530; Yrd. Doç. Dr. Mehmet BesirAcabey, Soy-
bağı, Güncel Hukuk Yay ı nları, Izmir 2002, S. 151 vd.).

Hangi sebeplerin gecikmeyi hakl ı k ı ldığı hususu ise, madde ge-
rekçesinde de vurguland ığı üzere, hakimin takdir yetkisine mevdu-
dur.

Bu aç ı klamalar ışığı nda somut olaya bak ı ldığı nda; taraflar
28.2.1996 tarihinde evlenmiş ler, küçük 1. N. 4.8.1998 tarihinde doğ-

muş olup, yanlar 4.5.1999 tarihinde boşanm ış lard ı r. Boşanma ilam ı n-
da çocuk anneye b ırak ı lm ış, davac ı baba, uzun süre tüm uğraş lar ı na

rağmen çocukla görüştürülmediğini, açt ığı velayetin kendisine veril-
mesi davas ı n ı n reddedildiğini, daha sonra ortaya ç ı kan dedikodular
nedeniyle icra arac ı lığıyla çocuğu teslim al ıp, hemen DNA testi yap-
t ı rdığı n ı ve baba olma olas ı lığı n ı n % o olduğunu yeni öğrendiğini, ge-
cikmesinin hakl ı nedene dayandığı n ı ileri sürmüş, yerel mahkeme, da-
vac ı n ı n gecikmesinin hakl ı bir sebebe dayan ıp dayanmadığı n ı irdele-
meye gerek görmeksizin, salt be ş y ı ll ı k hak düşürücü sürenin geçmiş
olmas ı yüzünden, davan ı n esas ı na girmeyerek redde karar vermiştir.

Özel Daire ise, davac ı n ı n davay ı açmakta hakl ı nedene dayandığı
iddias ı yönünden delillerin toplan ıp 289. madde şartlar ı n ı n taha kku-
ku halinde iş in esas ı n ın incelenmesi gerektiği gerekçesiyle karar ı boz-
muştur.

Yerel mahkemece yukar ıda aç ı klanan nedenlerle bozma karar ı-
na uyulmas ı gerekirken, önceki kararda direnilmesi usul ve yasaya ay-
k ı r ıd ır. Direnme kararı bu nedenlerle bozulmal ı d ı r.

Sonuç: Davac ı vekilinin temyiz itirazlar ı n ı n kabulü ile, direnme
karar ı n ı n yukar ı da ve Özel Daire bozma karar ında gösterilen neden-
lerden dolay ı HUMK m. 429. maddesi gereğince (Bozulmas ı na), istek
halinde temyiz peşin harc ı n ı n geri verilmesine, ilk oylamada ço ğun-
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'ARGILA.MA	 luk sağlanamadığından 22.12.2004 gününde ikinci oylamada oyçoklu-

	

USULÜ	 ğu ile karar verildi...

(Bu karar görüldüğü üzere oy çokluğu ile alınmıştır. Kar-
şı görüş gerekçesi kararda bulunmamakla birlikte, ilgili mad-
denin son fıkrasının bu, şekilde uygulanması halinde birinci
fıkrada düzenlenen hak dü şürücü sürelerin sonuçsuz ve ge-
reksiz olmas ına yol açacağı ve uygulamanın bu şekilde geliş-
mesinin önünün aç ılmış olacağı düşüncesi olabileceğini san-
maktayız. Kanaatirnizce de kar şı görüş yabana atılamaz. Ni-
tekim nesep gibi hassas bir konuda ilanihaye dava yolu aç ık
tutulmamalıdır.)

"... Dava, babalığa ilişkin olup çocuk ad ı na kayy ı m ı Kemal Baş ta-
rafı ndan aç ı lm ıştı r. Kayy ım K. B., babal ığına hükmedilmesi istenilen
miras b ı rakan M. 13.'nin ana baba bir kardeş i olup, ayn ı davada "dava-
ii" tarafta yer almas ı gerektiğinden, has ım durumundad ır ve küçükle
aras ında ç ıkar çat ışmas ı mevcuttur. Bu bak ı mdan, küçüğü temsil et-
mesi yasal olarak mümkün değildir. 0 halde küçüğe, K. B. d ışında bir
başka şahs ın kayyrm olarak atanmas ı ve bunun huzuruyla davaya de-
vam edilmesi, davan ın küçük D.'n ı n annesine de ihbar edilmesi gere-
kirken bu hususur ı gözetilmesi doğru bulunmam ışt ı r.

2- Kabule göre de; babal ık davas ı, soybağı ilişkisinin kuşkuya
yer b ı rakmayacak nispette aç ığa ç ı karı lmas ı halinde kabul edilebilir.
Hakim, maddi olgular ı res'en ara şt ırı r (TMK M. 284). Bu konuda t ı b-
b ın tüm imkanlar ı ndan yararlan ı lmal ı d ır. Soybağı n ın belirlenmesin-
de zorunlu olan ve sağl ıkları yönünden tehlike yaratmayan ara şt ı r-
ma ve incelemeye taraflar ve üçüncü ki ş iler rıza göstermekle yüküm-
lüdürler (TMK M. 28412). incelemeye taiaflar ve üçüncü ki ş iler r ı za
göstermekle yükümlüdürler (TMK M. 28412). Bu bak ı mdan Türk Me-
deni Kanunu'nun 284. maddesi uyarınca, her türlü t ıbbi ve benzer-
Ilk testleri yap ı lmal ı, baba olduğu iddia edilen kiş inin %99,73 oran ı n-
da daha az ihtimalle baba olacağı belirlenmiş ise DNA tiplemesi ya-
p ı lmas ı imkan ı araşt ır ı lmal ı, daval ı ların miras b ı rakan ı n ı n baba ola-
mayacağı ihtimali tamamen kald ırı l ıp, delillerin hep birlikte serbest-
çe takdiri yoluna gidilmelidir. Bu yönlerin gözetilmemesine de doğru
bulunmam ışt ır... 11641

0 HGK 22.12.2004 t., 2004/2-554-2004/742.
641 2. HD 26.01.2009 t., 2008/18852 2009/ 623.
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"... Davac ı A. B., daval ı lar A. F. U. ile G. E.'nin evlilik dışı ilişki-	 YARGILAMA

	sinden dünyaya geldiğini, babas ız kalmamas ı için annesi G. tarafı n-	 USULÜ

dan daval ı lardan M. A. B.'nin hanesine kaydedildiğini belirterek A.
F. U.'nun babas ı olduğunun tespitini, soy isminin buna dayal ı olarak
düzeltilmesine karar verilmesini istemi ştir. Davac ı A. 8., 2.9.1948 do-
ğumlu olup Beyoğlu 5 . Noterliği'nin 12.10.1948 gün 18553 say ı l ı tan ı ma
senedine dayan ı larak 25.10.1948 tarihinde M. A. B.'nin üzerine tescil
edilmiştir (TMK M. 295). Türk Medeni Kanunu'nun 298. maddesi ana;
çocuk ve çocuğun ölümü halinde altsoyu, Cumhuriyet Savc ıs ı, Hazine
ve diğer ilgililer tan ı man ın iptalini dava edebileceklerini, 299. madde-
si de davac ı n ı n bu davada tan ıyan ın baba olmadığı n ı ispatla yüküm-
lü olduğunu, çocuğun dava hakk ı n ın ergin olmas ından baş layarak bir
y ı l geçmekle düşeceğini (TMK M. 30013), ancak bu sürenin geçtiği hal-
de gecikmeyi hakl ı k ı lan sebep varsa sebebin ortadan kalkmas ı ndan
baş layarak bir ay içerisinde dava aç ı labileceğini belirtmiştir (TMK m.
300/son). Bu sebeple tan ı man ı n iptali davas ı sonu çlanmadan babal ı k
davas ı dinlenemez. Babal ı k davas ı için çocuk ile başka bir erkek ara-
s ında soybağı ilişkisi varsa, bir y ı ll ık süre bu ilişkinin ortadan kalktığı
tarihte iş lemeye baş lar (TMK m. 30313). Mahkemece bu dava öncelik-
le tan ı man ı n iptali şeklinde vas ıfland ı rı l ıp bu konudaki taraf delilleri-
nin toplan ıp değerlendirilerek has ı l olacak sonucu uyar ı nca karar ve-
rilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hükmün kurulmas ı usul ve yasaya ay-
k ı rı olup bozmay ı gerektirmiş tir... 11642

"... Dava, tan ı man ı n iptali isteğine ilişkindir. Tan ıma iş lemi, Türk
Kanunu Medenisi yürürlükte iken (1.11.1999 tarihinde) yap ı lmış, iptal
davas ı ise 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun yürürlüğünden sonra
(22.7.2003 tarihinde) aç ı lm ışt ı r. Tan ı man ı n iptalini isteyen davac ı; ta-
n ı nan çocuğa, sigortal ı iken ölen babas ı F. T.'den dolay ı Sosyal sigor-
talar Kurumunca (..gelir) bağlanm ış olmas ı sebebiyle kurumun rü-
cuan tazminat talep ettiği kiş idir. Kurum tan ıma nedeniyle hak sa-
hibi olmuş olan çocuğa gelir bağlandığına ve bağladığı bu geliri, si-
gortal ı s ı n ı n ölümüne sebebiyet veren davac ıdan rücuan talep ettiği-
ne göre, tan ı ma iş leminin geçersiz k ı l ı nmas ı nda, davac ı n ı n hukuki ya-
rarı bulunmaktad ır. Bu bak ı mdan davac ı n ın "... diğer ilgili" (TMK m.
298) olarak dava açma hakk ı n ın mevcut olduğu kabul edilmiş tir. Ço-
cuk E'in anas ına ait nüfus kayd ı getirtilmemiş, anas ı n ı n medeni hali
ve tan ımadan önce çocuğun ana hanesinde kay ıtl ı olup olmad ığı, baş-
ka bir erkekle soybağı bulunup bulunmadığı ara şt ırı lmadığı gibi çocu-

642 2. HD 16.02.2005 t., 2005/242-2196.
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YARGHAMA	 ğun annesine de husumet yöneltilmemiştir. Bu bak ı mdan; mahkeme-
USULÜ ce; çocuğun annesi N. O.'ye husumeti yöneltmek annenin nüfus kay-

dini (medeni durumunu gösterecek şekilde) getirtmek ve çocuğun
tan ı madan önce bir başka erkekle soybağı bulunup bulunmad ığın ı da
araşt ı rmak öncelikle davan ı n hak düşürücü süre içerisinde aç ı l ıp aç ı l-
madığı n ı belirlemek, dava hak düş ürücü süre içinde aç ı lm ış ise anne-
nin göstereceği delilleri toplamak ve has ı l olacak sonuç uyar ı nca ka-
rar vermekten ibarettir. Bu yönler gözetilmeden eksik has ı mla ve ek-
sik tahkikatla hüküm kurulmas ı doğru görülmemiştir... 11643

"... Davac ı n ın H., 0. ve 0. isimli çocuklar ı n doğumunu ve ken-
disinden olmad ığı n ı öğrendiği tarih 25.5.2003 tarihidir. Bunun aksi-
ni gösterir bir kan ı tta getirilmemiştir. Çocuklar boşanma hükmünün
kesinleşmesinden ve anne tarafından baban ın haberi olmadan iddet
müddeti geçtikten sonra 23.10.2001 tarihinde tescil ettirildi ği anlaşı l-
maktad ı r. Baban ı n daha önce doğumlardan bilgi sahibi olduğu da ka-
n ıtlanmamışt ı r. Türk Medeni Kanunu'nun 289/son maddesi gecikme
hakl ı bir sebebe dayan ıyorsa, bir y ı ll ık süre bu sebebin ortadan kalk-
tığı tarihte iş lemeye baş lar. Koşullar ı oluş tugundan taraf delillerinin
toplan ıp sonucu uyar ınca karar vermek gerekirken yaz ı l ı şekilde ka-
rar verilmesi usul ve yasaya ayk ırı olup, bozmay ı gerektirmiştir... 11644

"... Karar ve temyiz dilekçesi dayal ı Ö. A.'ya "...birlikte' sakin
k ız ı G.'ye..." tebliğ edilmiştir. Tebligat ı alan G. ayn ı davada dava-
c ı durumunda olup has ı md ı r. Bu ad ı geçene yap ı lan tebligat, Tebli-
gat Kanunu'nun 39 . maddesine göre geçersizdir. Karar ı n ve tem-
yiz dilekçesinin da yal ı Ö.'ye yeninden usulüne uygun olarak tebliğ
edilmesine... 11145

"...4722 say ı l ı Kanun'un 13. maddesi uyar ı nca eldeki babal ı k da-
valarına Türk Medeni Kanunu hükümleri uygulanmas ı gerekir. Dava-
l ı n ın, çocuğun dc>ğumundan önceki üçyüzüncü gün ile yüzsekseninci
gün aras ında ana ile cinsel ilişkide bulunmuş olmas ı babalığa karine
say ı l ı r. Davac ı tan ı kları, davac ı ile Vedat' ı n 7-8 yı l nikahs ı z yaşad ı klar ı -
n ı, çocuk doğduktan sonra da onu benimsediğini aç ı klam ış lard ı r. Türk
Medeni Kanunu'nun 302. maddesindeki "babal ı k karinesi" davac ı ya-
rarı na gerçekleşmiş olup, dayal ı taraf bu karinenin aksini kan ı tlaya-

6 2. HD 08.12.2004 t., 2004/13524-14674.
2. HD 30.11.2004 t., 2004/14384-14229.
2. HD 11.01.2005 t., 2004/14405-2005/236.
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mam ışt ı r. Davan ı n kabulü gerekirken, reddi usul ve yasaya ayk ır ı olup YARGILJAA

bozmay ı gerektirmiştir... 116 46	 USULÜ

"... ı- Daval ıya yap ı lan 17.6.2002 tarihli tebligattaki aç ı klamalar
yeterli değildir. Tebligatta Türk Medeni Kanunu'nun 284/2. maddesi
ile maddede belirtilen uyar ı ve sonuçlar ına da yer verilmemesi uygun
bulunmam ış t ı r.

2- Dayal ı 19.10.2001 tarihli dilek çesinde Asliye Ceza dosyas ı ile Sa-
adet Mercan tarafından aç ı lan ve reddedilen babal ı k davas ı ndan söz
etmiştir. Babal ı k davalar ı kamu düzenine ilişkin davalardan oldu ğun-
dan, daval ı n ı n belirttiği dosyalar araşt ı r ı l ıp değerlendirilmeden karar
verilmesi de usul ve yasaya ayk ırı d ır.."647

... Delil ile ispat ı zorunlu bulunan hallerde kabul, hukuki sonuç
doğurmamaktad ı r (HUMK m. 95). Nesebin reddi ve babal ı k gibi konu-
lar kamu düzenine ilişkin bulunduğu için bu tür davalarda sadece kar-
şı tarafı n kabulüne dayan ı larak isteğe uygun karar verilemeyeceğin-
den taraflardan delillerinin sorulup toplanmas ı, kan ve genetik bul-
gular yönünden resen araşt ı rma yap ı lmas ı gerekirken, karşı tarafı n
kabulüne dayan ı larak eksik inceleme ile yukar ıda aç ı klanan hükme
ayk ı rı olarak davan ı n kabulüne karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı rı
bulunmu5tur...1168

"... Türk Medeni Kanunu'nun 337. maddesi uyar ı nca evlilik d ışı
ilişkiden doğan çocuğun velayeti anaya ait ise de Kanun koyucu, ba-
bal ı k davas ı nda anan ın her zaman çocuğun yarar ı na davranmayaca-
ğı ilkesinden hareket ederek küçük için hemen kayy ı m tayin edilme-
sini (TMK m. 426/2) ve davan ın Cumhuriyet Savc ı s ı na, Hazineye; ana
tarafından aç ı lmışsa kayy ı ma; kayy ım tarafından aç ı lmışsa anaya ih-
bar ı n ı (TMK m. 30113) ve böylece çocuğun yarar ı n ın korunmas ı n ı ön-
görmüş tür.

Yukar ı da aç ı klanan kural çerçevesinde Cumhuriyet Savc ıs ına ve
Hazineye dava ihbar (HUMK m. 49) edilmeden, kat ı lmas ı na imkan ha-
z ı rlanmadan, gösterdiği takdirde delilleri de toplanmadan eksik tah-
kikatla hüküm verilmesi doğru değildir... "649

646 2. HD 09.06.2003 t., 2003/7260-8444.
2. HD 07.04.2005 t., 2005/2360-5551.
2. HD 4.7.2005 t., 2005/8436 -10489.
2 HD 19.02.2003 t., 2003/23-2087.
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YARGILMA	 "... Davac ı; le 6.7.1992'de evlendiğini, bu evlilikten 11.12.1992'de
USULÜ U. isimli çocuğun doğduğunu, dava!, ile evlilik öncesinde de ilişkisi-

nin bulunduğunu, U.'nun kendisinden olmad ığı n ı 3.10.2000 günlü ra-
porla öğrendiğini, dayal ı tarafından iğfal edildiğini (kand ı r ı ldığı n ı)
ileri sürerek nesebin reddine karar verilmesini istemiştir. 4722 say ı-
l ı Kanun'un 20. maddesi; Türk Medeni Kanunu'nun Yürürlü ğe girme-
sinden önce iş lemeye baş lamış bulunan hak dü şürücü ve zaman a şım ı
sürelerinin Türk Kanunu Medenisi hükümlerine tabi olmaya devam
edeceğini ancak ;öz konusu sürelerin Türk Medeni Kanunu'nun belir-
lediği süreden uzun ise, bu kanunun yürürlü ğe girmesinden sonra, bu
kanunda belirlenen sürenin geçmesi ile dolmu ş olacağı n ı hükme bağ-
lam ışt ır. Maddi hadiseler, Türk Kanunu Medenisi zaman ı nda gerçek-
leşmiş tir. 743 say ı l ı Medeni Kanun'un 246/2. maddesindeki hak düşü-
rücü sürede iş lemeye baş lam ışt ır. Yeni Medeni Kanun daha uzun bir
süreyi benimsediğine göre yeni kanunun uygulamas ı gerekmektedir.
Evlilik devam ederken veya evliliğin sona ermesinden baş layarak üç-
yüz gün içerisinde doğan çocuğun babas ı kocad ı r (TMK M. 285). Koca
soybağın ın reddi davas ı n ı açarak babal ık karinesini çürütebilir. Dava,
anaya ve çocuğa karşı aç ı l ı r. Çocukta dava hakk ına sahiptir (TMK m.
286). Çocuk evlilik içerisinde ana rahmine düşmüşse davac ı, kocan ı n
baba olmadiginrispat etmek zorundad ır (TMK M. 287/1). Koca dava-
y ı doğumu ve baba olmadığı n ı veya anan ın gebe kald ığı s ırada başka
bir erkekle cinsel ilişkide bulunduğunu öğrendiği tarihten baş layarak
bir yı l ve her halde doğumdan itibaren beş y ıl içersinde açmak zorun-
dad ı r (TMK M. 2 89/1). Gecikme hakl ı bir sebepten ileri geliyorsa bir y ı l-
l ı k süre hakl ı sebebin ortadan kalkt ığı tarihten iş lemeye başlar (TMK
M. 289/2). Dava açma süresinin geçmesinden önce kocan ı n ölmesi ha-
linde kocan ı n alts oyu da soybağın ı n reddine isteyebilir (TMK M. 291)..
Kocan ı n açacağı soybağın ın reddi davas ı na ilişkin hükümler k ıyas su-
retiyle burada da , uygulan ır (TMK M. 291/son). 743 say ı l ı Medeni Ka-
nun; Kocan ın doğuma muttali olduğu tarihten itibaren bir ay içersin-
de davay ı açabileceğini (m. 242) iğfal varsa sürenin öğrenme tarihin-
den baş layacağın ı (m. 246/2) muhik sebepten söz edilmi şse sebebin
ortadan kalkt ığı tarihin esas al ı nacağın ı aç ıklam ışt ı r. Yeni Medeni Ka-
nun süreleri farkl ı düzenlemiş; davan ın, doğumu ve baba olmad ığı-
n ı, anan ı n gebe kaldığı s ırada başka bir erkekle cinsel ilişki bulundu-
ğunu öğrenmesini taki ben bir y ı l, her halde beş y ı l içersinde aç ı lacağı-
n ı öngörmüştür (TMK M. 289/1). Ayr ıca gecikme hakk ı sebebe dayan-
m ışsa, sebebin kaikt ığı tarihten itibaren bir y ı l içinde aç ı lmas ı zorunlu
olduğunu vurgulamışt ı r. Görüldüğü gibi önceki yasadaki üç ayr ı dava
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açma süresi ikiye indirilmiş önceki yasadaki iğfal (kand ı rma) ile ilgili 	 YARGILAMA

düzenleme hakl ı sebep içersine dahil edilmiştir. İğfal (kand ı rma) hali	 USULÜ

varsa, bir y ı ll ık hak düşürücü sürenin, öğrenme tarihinden baş lama-
s ı gerekir. Doğumdan itibaren, Medeni Kanundaki be ş y ı ll ı k süre geç-
tikten sonra dava aç ı lmış olmas ı sebebiyle davan ın reddi isabetsizdir.
İş in esas ı incelenmelidir. Temyiz incelemesi s ı ras ında bu yönün göz-
den kaçtığı, hükmün onand ığı görülmekle, davac ı n ı n karar düzeltme
isteğinin kabulüne, onama karar ı n ı n kald ı r ı lmas ı na, aç ı klanan sebep-
le de hükmün bozulmas ı na karar verilmesi gerekmi ştir... "650

"... Davac ı yan daval ı lar ın nüfusta F. K. olan ana ad ı n ı n gerçeğe
uygun olarak H. K. olarak düzeltilmesine karar verilmesini talep et-
miştir. Yerel mahkeme, hastane do ğumlu olan daval ı ların doğum tu-
tanakları na ilişkin kay ıtlar ın sahteliğinin iddia ve ispat edilmediğin-
den tan ı k beyanlarından ziyade resmi kay ıtlara itibar edilmesi gerek-
çesi ile davan ın reddine karar vermiştir. Resmi sicil ve senetler, bel-
geledikleri olgunun doğruluğuna kan ıt oluş turur. Bunları n içeriğinin
doğru olmadığı n ı n ispat ı, kanunlarda başka bir hüküm bulunmad ı k-
ça herhangi bir şekle bağl ı değildir (Türk Medeni Kanunu m. 7). 0 hal-
de mahkemece yap ı lacak iş delilleri bu yönde değerlendirip sonucuna
göre karar vermektir. Bu nedenle yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul
ve yasaya ayk ırı d ı r... "651

... Davada davac ı anay ı Av. A. U. temsil etmiş, kayyı m tarafı n-
dan da çocuğu temsilen ayn ı avukata vekaletname verilmi ş, böyle-
ce Avukat A. U. hem anan ı n vekili olarak hem de çocuğun vekili ola-
rak duruşmalara iştirak etmiş tir. 1136 say ı l ı Avukatl ık Kanunu'nun 38.
maddesinin (b) bendi gereğince avukat, ayn ı iş te menfaati z ı t bir ta-
rafa avukatl ık etmiş ise, teklifi reddetmek zorundad ı r. Çocuğa, ana ile
aras ı ndaki yarar çat ışmas ı ihtimali nedeniyle kayy ı m atand,ğına göre,
ayn ı avukat ın hem davac ı anay ı hem de çocuğu ayn ı iş te temsil etmesi
yukarıdaki kurala ayk ı r ıd ı r. Bu yön gözetilmeden yaz ı l ı şekilde hüküm
tesisi usul ve yasaya ayk ı rı d ı r... 11652

"... Dosyadaki yaz ı lara, karar ın dayandığı delillerle kanuni gere k-
tirici sebeplere ve özellikle ana baban ı n evli olmamas ı sebebiyle vela-
yetin annede olmas ı n ın tabii bulunmas ı na göre (TMK m. 337 . madde)

0 2. HD 17.04.2003 t., 2003/4410-5601.
6" 2. HD 15.09.2003 t., 2003/7643-11172. Bu dava Asliye hukuk mahkeme-

sinde görülmüştür. Nüfus davas ıdır.
652 2. HD 06.03.20032003/1892-2982.
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YARGI[AMA	 aşağıdaki bendin kapsam ı dışındaki temyiz itirazlar ı yersizdir. Sabah-
USULÜ ğına hükmediler ı ve anne yan ı nda olduğu anlaşı lan küçük M. ile dayal ı

Kemal aras ı nda uygun bir kiş isel ilişki kurulmas ı gerekir. Bu husus üze-
rinde durulmamas ı bozmay ı gerektirmiştir... 11653

..743 say ı l ı Türk Kanunu Medenisi'nin 295 ve 4721 say ı l ı Türk
Medeni Kanunu'nun 301. maddesi hükmüne göre, babal ı k davas ı, ba-
baya, ölmüşse miras ç ı larına karşı aç ı l ı r. Nüfus kayd ına göre 3.5.1954
doğumlu olan davac ı davay ı, 1.10.2001 tarihinde açm ışt ı r. istek baba-
ligin tespitine ilişkindir. Babal ık davas ı çocuğun doğumundan önce
veya sonra aç ı lc'bilir. Anan ın dava hakk ı doğumdan baş layarak bir
yı l geçmekle dü;er. Çocuğa doğumdan sonra kayy ı m atanm ışsa ço-
cuk hakk ındaki bir y ı ll ı k süre ataman ın kayy ıma tebliği tarihinde,
kayy ı m atanmarn ışsa çocuğun ergin olduğu tarihte iş lemeye baş lar
(743 say ı l ı TMK m. 296, 4721 say ı l ı TMK m. 3003). Yasadaki öngörü-
len süre hak düşürücü niteliktedir. Mahkemece kendiliğinden dikka-
te almas ı zorunludur. Süre dikkate al ı nmadan babal ığa karar verilme-
si isabetsizdir... '>654

"... Babalığı na hükmolunmas ı istenen F. Ö.'ün dosyada veraset
ilam ı bulunmadığı gibi tüm miras ç ı ları gösterecek şekilde vukuatl ı
aile nüfus kay ı tları n ın da dosyada bulunmad ığı görülmektedir. Dos-
yada mevcut nüfus kayd ı ndan, murisin kardeş lerinden A. ve M.'n ı n
evli iken vefat ettikleri, M.'n ın ise evlenerek kocas ı n ın hanesine git-
tiği anlaşı lmaktad ı r. Dava, miras ç ı ların miras haklar ı n ı etkileyeceğin-
den, miras ç ı l ı k belgesinin veya eksik olan nüfus kay ıtlar ı n ın celbi, baş-
ka miras ç ı lar varsa onlar ında davaya dahil edilmesi gerekirken, re'sen
gözetilmesi gereken taraf te şkili sağlanmadan davan ın esas ına girile-
rek hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırı bulunmuştur. ı Ocak 2002
tarihinde yürürlüğe giren 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 301.
maddesinin son f ı kras ı ile babal ı k davas ı n ın kamu düzenini de ilgilen-
dirdiği dikkate al ı narak Cumhuriyet Savc ıs ı ve Hazineye ihbar edilme-
den hüküm kurulmas ı da usul ve yasaya ayk ır ı bulunmuş tur. Diğer ta-
raftan, davac ı annenin her zaman çocuğun yararı na davranmayaca-
ğı varsay ı m ından hareketle, çocuğun yararı n ın korunmas ı için baba-
l ık davas ında kayy ı m ı n bulunmas ı zorunlu olup, mahkemece küçük
için kayy ı m tayin ettirilmesi, davaya kat ı lmas ı na imkan haz ırlanma-
s ı, davaya kat ı ldığı ve gösterildiği takdirde onun da delihlerinin top-

2. HD 27.10.2003 t., 2003/13256-14458.
654 2. HD 26.02.2003 t., 2003/929-2493.
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lanmas ı, bütün delillerin birlikte tart ışı l ıp sonucu göre hüküm te-	 YARCI[.MAA

sis olunmas ı gerekirken eksik inceleme ile karar verilmesi de do ğru	 USULÜ
bulunmam ışt ı r... 11655

"... Türk Medeni Kanunu'nun 321.maddesi çocu ğun ana ve baba-
n ı n evli olmas ı halinde ailenin, evli olmamas ı halinde anan ı n soyad ı-
n ı taşıyacağın ı hükme bağlam ışt ı r. Selma ile Ahmet aras ında evlilik
bağı kurulmam ışt ır. Küçük R. ile A. aras ı ndaki soybağı hükümle te-
sis edilmiştir (TMK m. 301). Küçük R.'nin anne hanesindeki kayd ı na
dokunmadan Tokat ili Turhal ilçesi U. Köyü, Cilt no: 00, Hane no: 00,
BSN:o'da kay ı tl ı A. ve H.'den olma 10.7.1966 doğumlu A.'dan olduğu-
nun tespiti ile yetinilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde baba hanesine tes-
ciline soyad ı n ın A. olarak kay ı tlara geçirilmesine karar verilmesi usul
ve yasaya ayk ırı d ı r.. "656

"... Hazine ihbar üzerine (TMK m. 301) müdahale isteğinde bu-
lunup davaya kat ı lmadığı na ve davada taraf durumuna gelmediğine
göre hükmü temyizde hukuki yarar ı bulunmamaktad ı r. Bu sebeple de
temyiz dilek çesinin reddine karar verilmesi gerekmi5tir.. "657

"... Babal ı k davas ı nda ana ile çocuk aras ında her zaman bir ya-
rar çat ışmas ı ihtimali bulunmaktad ı r. Davam ızda davac ı ana ile kü-
çük E. A. kayy ı m ı ayn ı vekiller tarafı ndan Av. H. Ö. ve Av. N. S. taraf ı n-
dan temsil edilmiş tir. Bu husus 1136 say ı l ı Avukatl ık Kanunu'nun 381b
maddesine ayk ı r ı olup, yarg ı lama ya devamla yaz ı l ı şekilde karar veril-
mesi isabetsizdir. Babal ı k davas ında nüfus müdürlüğünün taraf ehli-
yeti yoktur. Bu da yal ı hakk ı ndaki davan ı n s ıfat yokluğu nedeniyle red-
dine karar verilmemesi de doğru bulunmam ışt ır.. "658

... Medeni Kanun'un 302. maddesi; daval ı n ı n, çocuğun doğu-
mundan önceki üçyüzüncü gün ile yüzsekseninci gün aras ında ana ile
cinsel ilişkide bulunmuş olmas ı n ı n babalığa karine say ı lacağı n ı, bu sü-
renin dışı nda olsa bile fiili gebe kalma döneminde daval ı n ı n ana ile
cinsel ilişkide bulunduğunun tespiti halinde de ayn ı karinenin geçer-
li olacağın ı, hükme bağlam ışt ı r. Babal ı k davas ı kayyım tarafından aç ı l-
m ış t ı r. Tan ı klar baba olduğu iddia edilen da yal ı L. ile annenin bir ev tu-
tarak karı koca şeklinde yaşad ıklar ı n ı S.'nin hamile kald ığı n ı, hamile-

655 2. HD 04.12.2003 t., 2003/14901-16319.
656 2. HD 20.12.2004 t., 2004/1373345365.
657 2. HD 08.07.2003 t., 2003/8787-10426.
658 2. HD 22.05.2003 t., 2003/6176-7437.
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YARG İ LJ4	 ligin alt ı veya yedinci ay ı nda L.'nin anneyi terk ettiğini, annenin baş-

USULÜ ka bir kiş i ile ilişkisinin olmadığı n ı ifade etmişlerdir. Bu durumda çocu-
ğun daval ı dan olduğuna dair karine oluşmuştur. Oluşan karinenin ak-
sini ispat etmek daval ıya düşmektedir. Mahkemece; baba olduğu id-
dia edilen L.'ye (daval ıya) kan testleri ve ONA araşt ı rı lmas ı n ın yap ı l-
mas ı bak ı m ı ndan gerekli giderlerin karşı lanmas ı için makul süre ve-
rilmesi, sonuçlar ı n ın anlat ı lmas ı, deliller birlikte değerlendirilip sonu-
cu uyarınca karar verilmesi gerekir. Aç ı klanan husus üzerinde durul-
madan yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırı d ır... 11659

"... Olayları aç ıklamak taraflar ı hukuki nitelendirme hakime ait-
tir. Dava babal ı k davas ı d ır. H. evlilik birliği içinde doğmuş tur. Soybağı
reddedilmeden babal ı k davas ı dinlenemez. Davan ı n reddine karar ve-
rilmesi gerekirken kabulü usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r... "660

"... Türk Medeni Kanunu'nun 286/2. maddesi uyar ı nca çocuk da
soybağı n ı n reddi davas ı açabilir. 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun
29112. maddesine göre; ergin olmayan çocuğa atanacak kayy ı m, ata-
ma karar ı n ı n kendisine tebliğinden baş layarak bir y ı l içinde soybağı-
n ın reddi davas ı n ı açar. Kayy ı m 2.12.2 002 tarihinde atanm ış, dava ise
18.12.2002 tarihinde süresinde aç ı lm ışt ı r. Taraflar ın delilleri sorulup
sonucu uyarınca karar verilmesi gerekirken, yaz ı l ı şekilde karar veril-
mesi usul ve kanuna ayk ı rı d ı r... 1166 ı

"... Doğum masraflar ı n ı n dayal ı tarafı ndan ödendiği belirlenmiş-
tir. Türk Kanunu Medenisi'nin 304. maddesi 2. ve 3. bentlerine uygun
maddi tazminata hükmedilmesi gerekirken gerekçeleri aç ıklanma-
dan Yargı tay denetimine imkan vermeyecek şekilde maddi tazminata
hükmolunmas ı bozmay ı gerektirmiştir... "662

... Dava soybağı n ı n reddine ilişkindir. Türk Medeni Kanunu'nun
yürürlüğe girdiği tarihten önce yap ı lmış olan iş lemlerin hukuken bağ-
lay ı c ı olup olmad ı kları ve sonuçlar ı bu tarihten sonra dahi, yap ı ld ı kla-
rı s ı rada yürürlükte bulunan kanunlara göre belirlenir (4722 say ı l ı Ka-
nun m. 1-2). Eş ler evlilik dışında doğmuş olan ortak çocuklar ı n ı evlen-
me s ı ras ı nda veya evlenmeden sonra yerleş im yerindeki veya evlen-
menin yap ı ldığı yerdeki nüfus memuruna bildirerek yaz ı m ın temini-

2. HD 23.10.2003 t., 2003/12787-14153.
660 2. HD 16.10.2003 t., 2003/12209-13596.
661 2. HD 13.11.2003 t., 2003/14108-15499.
662 2. HD 20.10.2003 t., 2003/12137-13956.
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ni sağlamalar ı imkan dahilindedir (743 say ı l ı TMI< M. 248). Bu şekilde	 YARGILAMA

nüfusa kaydedilen çocuklar evlilik içinde doğmuş çocuklar hakk ı nda-	 USULÜ
ki hükümlere tabi tutulurlar. Davac ı A. ile eş i A. 18.4.1994'te mü ş te-
rek düzenledikleri doğum tutanağında 1991 doğumlu H.'nin kendile-
rinden olduğunu belirterek nüfusa yaz ı m ı n ı sağlam ış lard ı r. Bu beyan
karşıs ı nda baban ı n soybağı n ı n reddini istemesi imkan dahilinde bu-
lunmamaktad ı r. Davan ı n reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurul-

mas ı usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r... 11613

"... Koca, soybağı n ı n reddi davas ı n ı, doğumu ve baba olmad ığı-

n ı veya anan ı n gebe kald ığı s ırada baş ka bir erkek ile cinsel ili şkide bu-
lunduğunu öğrendiği tarihten ba ş layarak bir y ı l, her halde doğumdan
baş layarak beş y ı l içinde açmak zorundad ı r (TMK M. 2 89/1). Gecikme
hakl ı bir sebebe dayan ıyorsa, bir y ı ll ık süre bu sebebin ortadan kalkt ı -
ğı tarihte iş lemeye baş lar (TMK M. 289/3). Taraflar ın Belçika'da yaşa-
d ı kları, hukuken evli, fiilen ayr ı yaşad ı klar ı, çocuğun 30.1.1996 doğum-
lu olarak anne taraf ı ndan 9.8.1999 tarihinde nüfusa tescil ettirildiği,
taraflar aras ı ndaki boşanma karar ı n ı n ise bu tarihten önce 23.7.1999
tarihinde kesinleştiği anlaşı lmaktad ı r. Davac ı, dava dilek çesinde do-
ğum olay ı n: yeni öğrendiğini ileri sürmü ş, dayal ı ise; uzun zamand ır
davac ı ile görüşmediğini, çocuğu nüfusa kendisinin kaydettirdiğini,
çocuğun İbrahim isimli şah ıstan olduğunu kabul etmiş tir. Mahkeme-
ce taraflar ı n kan ı tları toplanmadan 5 y ı ll ı k hak düşürücü sürenin geç-
tiği gerekçesiyle dava reddedilmiş tir. Türk Medeni Kanunu'nun 28911.
maddede belirtilen bir y ı ll ı k hak düşürücü süre; kocan ı n doğumu ve
baba olmadığı n ı veya anan ı n gebe kaldığı s ı rada başka bir erkekle cin-
sel ilişkide bulunduğunu öğrendiği tarihten baş lar. Davac ı, doğumu
yeni öğrendiğini bildirmiş tir. Kald ı ki 1-5 y ı ll ı k hak düşürücü sürelerin
içinde dava aç ı lamam ış olmas ı "hakl ı bir sebebe" dayan ıyorsa, bir y ı l-
l ı k süre, bu sebebin ortadan kalkt ığı tarihte iş lemeye baş layacakt ı r.
Bu davada kabul hukuki sonuç doğurmayacak hakim maddi olgular ı
resen ara şt ı racak ve kan ı tlar: serbestçe takdir ederek sonucuna göre
karar verecektir (TMK M. 284). Dava, gecikmeyi hakl ı k ı lan bir sebebe
dayandığı ndan, davan ı n süresinde aç ı ldığı n ı n kabulü gerekir. 0 hal-
de, taraflar ı n kan ı tlar ı toplan ıp oluşacak sonuca göre karar verilmesi
gerekirken yaz ı l ı olduğu şekilde hüküm kurulmas ı yasaya ayk ı rı olup

bozmay ı gerektirmiştir... 11664

663 2. HD 05.11.2003 t., 2003/13353-14905.
664 2. HD 14.07.2003 t., 2003/9443-10740.
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YARGILAMA	 "... Davac ı n ı n, daval ı lar aleyhine açt ığı davada, küçük D.'nin ba-
USUlÜ bas ı n ı n daval ı lar ı n murisi H olduğunun tespitine karar verildiği ve

hükmün temyiz edilmeksizin kesinleştiği anlaşı lm ışt ır. Dava ve hüküm
tarihinde yürürlükte bulunan 743 Say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 298.
maddesinde "Mahkeme, evlilik haricinde bir doğumdan haberdar ol-
duğu veya böyle bir gebelik ana taraf ı ndan kendisine haber verildi-
ği takdirde; çocuğun menfaatini siyanet etmek üzere, hemen bir kay-
y ım tayin eder." Hükmü mevcuttur. 02.05.1960 tarih ve 518 say ı l ı iç-
tihad ı Birleştirme Karar ı 'nda da kanun koyucunun amac ı n ın, babal ı k
davas ı nda anan ın her zaman çocuğun yarar ı na davranmayabileceği
ihtimali gözetilerek anadan başka bir kiş i tarafından çocuğun korun-
mas ı olduğu aç ıklanmaktad ı r. Mahkemece, küçük için kayy ı m tayin
ettirilmesi, davaya kat ı lmas ına imkan haz ı rlanmas ı, davaya kat ı ldığı
ve delil gösterdiği takdirde onun da delillerinin toplanmas ı, büktün
delillerin birlikte tart ışı l ıp sonucuna göre hüküm tesis olunmas ı gere-
kirken bu hususlar gözetilmeden taraflar ı n beyan ı ile yetinilerek eksik
has ı m ve eksik inceleme ile karar verilmesi doğru bulunmam ış t ı r. Di-
ğer taraftan; Medeni Kanun'un 295. maddesi ile "Evlilik haricinde do-
ğan çocuğun anas ı, baban ın hükmen tayini için dava edebilir. Çocuk
da bu hakka haizdir." Hükmü, 296. maddesi ile de "Dava, çocuk doğ-
madan evvel veya doğduğundan itibaren nihayet bir sene içinde ika-
me olunur." hükmü getirilmiş tir. Ana ve çocuğun dava hakk ı birbirin-
den bağıms ızd ı r. Babal ı k davas ı n ı n aç ı lmas ı için öngörülen süre hak
düşürücü süre olup, ana için çocuğun doğum tarihinden, çocuk için
ise kayy ı m ı n atar ıma tarihinden itibaren baş lar. (02.05.1960 tarih ve
5/8 say ı l ı içtihad ı Birleştirme Kararı) çocuk için kayy ım tayin edilme-
mişse, çocuk reş if olduğu tarihten itibaren bir y ı l içinde babal ı k dava-
s ı n ı kendisi açabilir.

incelenen dosyada mevcut olan nüfus kay ı t örneğinden, küçük
D. K.'nin 27.08.19 94 tarihinde doğduğu, dava tarihine göre bir y ı ll ık
sürenin geçtiği ar ı laşı lmışt ır. Kayy ım tarafından çocuk ad ına aç ı lan bir
dava bulunmamaktad ı r. Mahkemece re'sen gözetilecek olan bir y ı ll ı k
hak düşürücü süre geçtikten sonra ana tarafı ndan aç ı lan davan ın red-
dine karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul
ve yasaya ayk ırıd ı r... "665

"... Dava babalığın tespitine ilişkindir. Baba olduğu iddia edilen
R., 20.07.1995'te ölmüş tür. Mahkemece R.'nin mirasç ı lar ı belirlenip,

665 2. HD 03.12.2003 t., 2003/14902-16232.
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husumetin bu kiş ilere yöneltilip, gösterdiği takdirde delilleri de topla- 	 YAROILJv\A

n ı p sonucu uyar ınca karar verilmesi gerekir. Bu hususun dikkate al ı n-	 USULÜ

mamas ı isabetsizdir (TMK m. 30111). Dava vasi taraf ı ndan aç ı lm ış t ı r.
Vesayet makam ı nca vasiye dava açmas ı konusunda yetki verilip veril-
mediği araşt ı r ı lmadan davaya devam olmas ı da yerinde değildir (TMI<
m. 462/8). Dava hazineye ihbar edilmeden yine ayr ıca husumet anne
F.'ye yönetilmeden karar verilmesi de usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r... 11666

"... Davac ı tan ı klar ı n ı n dinlenmesinden aç ı kça vazgeçmemiştir.
Davac ı tan ıkları n ı n iddia ve iğfal konusunda Türk Kanunu Medenisi'nin
246. maddesi gereğince dinlenmesi, sonucuna göre davan ın süresin-
de aç ı l ıp aç ı lmadığı n ı n takdiri gerekirken yaz ı l ı gerekçelerle davan ı n
reddi doğru değildir. Bu davada ana ile çocuğun aras ı nda her zaman
bir yarar çat ışmas ı bulunduğundan küçük S.'ye bir kayy ı m tayinini,
varsa kayy ı m ında göstereceği delillerin toplanmas ı, sonucuna göre
karar verilmesi, eksik has ı mla davaya devam edilerek yaz ı l ı şekilde

hüküm kurulmas ı bozmay ı gerektirmiştir (İT m. 426/2)... 11667

"... Davada anne ile çocuğun yarar ı çat ışmaktad ı r. Küçüğe kay-
y ı m tayini kayy ı m ı n davaya dahili, varsa onun da gösterece ği delille-
rin toplanmas ı sonucuna göre karar verilmesi gerekir (TMK m. 426).

Bu yön gözetilmeden davaya devamla yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı
doğru bulunmam ış t ı r. Türk Medeni Kanunu'nun 289. maddesi son f ı k-
ras ı na göre gecikme hakl ı bir sebebe dayan ıyorsa bir y ı ll ı k süre bu se-
bebin ortadan kaiktığı tarihte iş lemeye baş lar, Mahkemece bu konu-
da da öğrenme tarihi sorulup, araş t ı r ı lmadan eksik inceleme ve ara ş-
t ı rma ile hüküm kurulmas ı bozmay ı gerektirmiş tir. Yine mahkemece
yap ı lacak iş gecikme hakl ı nedene dayan ıyorsa taraf delillerini sorup
toplamak sonucuna göre bir karar verilmekten ibarettir... "668

"... 4721 say ı l ı Kanun'un 13. maddesi; Türk Medeni Kanunu'nun
yürürlüğe girmesinden önce aç ı lm ış olan babal ı k davalar ına 4721

say ı l ı Kanun'un uygulanacağın ı hükme bağlanm ışt ı r. Türk Medeni
Kanunu'nun 301. maddesi; çocuk ile baba aras ındaki soybağın ı n mah-
kemece belirlenmesini ana ve çocuğun isteyebileceğini, davan ı n ba-
baya, baba ölmüşse miras ç ı ları na karşı aç ı lacağı n ı, babal ık davas ı n ı n
Cumhuriyet Savc ı s ı na ve hazineye davan ın ana tarafı ndan aç ı lm ışsa
kayy ıma, kayy ı m açm ışsa anaya ihbar edileceğini hükme bağlam ış-

666 2. HD 19.11.2003 t., 2003/14553-15894.
667 2. HD 10.11.2003 t., 2003/14532-15330.
668 2. HD 29.09.2003 t., 2003/10965-12263.
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YARGII.AMA	 t ı r... aç ıklanan kural çerçevesinde davan ı n Cumhuriyet Savc ıs ı ile Ha-

	

USULÜ	 zineye ihbar (HLJMK m. 49) edilmeden, kat ı lmas ına imkan haz ı rlan-
madan, gösterdiği takdirde delilleri de toplanmadan eksik tahkikatla
hüküm verilmesi doğru değildir..."669

"...Dava 12.9.1993 doğumlu H. ve 28.1.1995 doğumlu H.'nin, ne-
seplerinin reddi davas ı olup, mahkemece 4721 say ı l ı Türk Medeni
Kanunu'nun 289. maddesi uyar ı nca çocuklar ın doğumundan dava ta-
rihine kadar 5 y ı ll ık hak düşürücü sürenin geçtiği gerekçesiyle dava
ret edilmiş, kararı davac ı temyiz etmiştir. Davac ı 743 say ı l ı Türk Ka-
nunu Medenisi'nin 246. maddesine dayanarak da yal ı tarafından
kand ır ı lmas ı (iğfal) sebebiyle küçüklerin kendi çocuklar ı olmadığı -
n ı 31.7.2001 tarihli doktor raporuyla öğrendiğini iddia edip, davay ı
öğrenme tarihinden itibaren bir ayl ı k hak düşürücü süre içerisinde
2 7.8.2001 tarihinde açm ışt ı.r. Davan ı n aç ı l ış tarihinde yürürlükte bu-
lunan Türk Kanunu Medenisi'nin 246. maddesine göre nesebin red-
di davas ı n ı açmak için azami bir dava süresi ön görmemi ş tir. 4721 say ı-
l ı Kanun'un 289. maddesinde öngörülen 5 y ı ll ı k azami dava açma sü-
resi, 4722 say ı l ı Yürürlülük Kanunu'nun 20. maddesi nazara al ı ndığı n-
da 4721 say ı l ı Kanun'un yürürlüğe girdiği 1.1.2002 tarihinden itibaren
baş lamas ı gerekir. Şu halde; davac ı n ı n dava açma konu;unda kand ı-
rı ldığı (iğfal edildiği) iddias ı yönünden taraf delilleri toplan ıp, 743 sa-
yı l ı Türk Kanunu Medenisi'nin 246. maddesi şartları n ın tahakkuk et-
mesi halinde işin esas ı yönünden inceleme yap ı larak sonucu uyar ı nca
karar verilmesi gerekirken 4722 say ı l ı Yürürlük Kanunu'nun 20. mad-
desi dikkate al ın madan hak düşürücü süreden davan ı n reddi doğru
bulunmam ışt ır... 11670

"... istek, babal ı k davas ı niteliğindedir. 4722 say ı l ı Türk Mede-
ni Kanunu'nun Yürürlüğü ve Uygulama Şekli Hakk ında Kanunun 13.
maddesi ile "Türk Medeni Kanunu'nun yürürlüğe girmesinden önce
aç ı lm ış olan babal ı k davalar ı, bu Kanun hükümlerine göre karara bağ-
lan ır" hükmü getirilmiştir. 4721 Say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 285.
maddesinde de, "evlilik devam ederken veya evliliğin sona ermesin-
den baş layarak üçyüz gün için do ğan çocuğun babas ı kocad ır" hük-
mü mevcuttur. Dosyada mevcut nüfus kayd ından, küçük R.' ın doğ-
duğu kabul edilen tarihte anne G.'nin evli olduğu görülmekte olup,
1587 say ı l ı Nüfus Kanunu'nun 7. maddesi ile doğum olayları n ın nüfus

669 2. HD 18.09.2003 t., 2003/10188-11513.
670 2. HD 20.10.2003 t., 2003/12584-13834.
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siciline iş lenmesi görevi nüfus idaresine verilmiş tir. Küçük R.'nin doğ-	 YARGILAMA

duğu tarihte davac ı G.'nin evli olduğu E. davaya dahil edilerek beya-	 USULÜ

n ı al ı nm ış ise de, soybağın ı n reddi davas ı n ı n aç ı lmadığı anlaşı lmakta-
d ı r. Mahkemece küçüğün soybağın ı n reddine dair bir hüküm olmaks ı-
z ın taraf beyanlar ı na itibar edilerek yaz ı l ı şekilde isteğin kabulüne ka-
rar verilmesi yasaya ayk ırı bulunmuştur. Medeni Kanun'un 301. mad-
desi; babal ı k davas ı n ı anan ı n ve çocuğun isteyebileceğini, babal ı k da-
vas ı n ı n Cumhuriyet Savc ı s ına ve hazineye, dava ana tarafından aç ı !-
m ışsa kayy ı ma ihbar edileceğini Medeni Kanun'un 426. maddesi; bir
iş te yasal temsilcisinin menfaati ile küçüğün menfaati çat ışıyorsa ve-
sayet makam ı nca kayy ım atanacağı n ı hükme bağladığı ndan, küçüğe
kayy ı m atanmadan, davan ın Cumhuriyet Savc ıs ı, hazine ve kayyı ma
ihbar edilmeden, bunlar ı n davaya kat ı l ı p gösterecekleri delillerin top-
lanmas ı sonucu uyar ınca karar verilmesi gerekirken bu hususa dikkat

edilmeksizin hüküm kurulmas ı da doğru görülmemiştir... 11677

... Dava, soybağın ın reddi isteğine ilişkindir (TMK M. 286).
4721 Say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun yürürlüğe girmesinden sonra
17.5.2002 tarihinde aç ı lmışt ı r. 4721 Say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun
283. maddesine göre; soybağına iliş kin davalar; taraflardan birinin
dava veya doğum s ı ras ındaki yerleş im yeri mahkemesinde aç ı l ı r. Ter-

cih hakk ı davay ı açana aittir. Davac ı Türk vatandaşı olup Almanya'da
oturmaktad ı r. Türk vatandaş lar ı n ın Türkiye'de herhalde bir yerle ş im
yeri vard ır. Bir kimsenin nüfus sicilinde kay ı tl ı olduğu yer, yerleş im ye-
rinin ora olduğuna belirge oluş turur (1587 say ı l ı Nüfus Kanunu m. 4).
Davac ı, Edirne'de nüfusa kay ıtl ıd ı r. Dava Edirne'de aç ı lm ışt ı r. Şu hal-
de davada Edirne yetkilidir (TMK M. 283). Davan ı n esas ı n ın incelen-

mesi gerekirken yaz ı l ı şekilde yetkisizlik karar ı verilmesi usul ve yasa-

ya ayk ı r ı d ır... "672

"... Türk Medeni Kanunu'nun Yürürlüğü ve Uygulama Şekli Hak-
k ı ndaki 4722 say ı l ı Kanun'un 13/1. maddesi; Türk Medeni Kanunu'nun
yürürlüğe girmesinden önce aç ı lmış olan babal ı k davaları n ı n, Türk
Medeni Kanunu hükümlerine göre karar bağlanacağı n ı hükme bağla-

m ışt ı r. 1 Ocak 2002 tarihinde yürürlüğe giren 4721 say ı l ı Türk Medeni
Kanunu'nun 301/son maddesinde ise, babal ık davas ı n ın Cumhuriyet
Savc ıs ı na ve Hazineye ihbar edileceği hükmü getirilmiş tir. Buna göre
davan ı n, daha önce de aç ı lm ış olsa, Cumhuriyet Savc ıs ı na ve Hazineye

671 2. HD 20.10.2003 t., 2003/12273-13897.
672 2. HD 17.09.2003 t., 2003/10376-11477.
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	YARGI1A	 ihbar edilmesi zorunludur. Somut olayda dava, Hazineye ihbar edil-
USIILU memiş tir. Cumhuriyet Savac ı lığına da 14.5.2002 tarihli müzekkere ya-

z ı lmak suretiyle ihbar edilmiş tir. Müzekkere ile yap ı lan ihbar ın Hukuk
Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 49. ve devam ı maddelerindeki usu-
le ayk ırı olmadığı kabul edilse bile, tebliğin yap ı ldığın ın tevsiki bak ı -
m ından müzekkerenin al ı ndığına iliş kin bir al ı nd ı belgesinin bulunma-
s ı gerekir. Dosyada Cumhuriyet Savc ı lığına yap ı lan ihbarla ilgili böyle
bir al ınd ı belgesi de bulunmamaktad ı r. Şu halde davan ı n Hazineye ih-
bar edilmesi, Cumhuriyet Savc ı lığına yap ı lan ihbarla ilgili al ı nd ı belge-
sinin dosyaya al ı nmas ı gerekirken bu yön gözetilmeden hüküm kurul-
mas ı doğru görülmemiştir... "673

"... Davac ı M vekilinin, da yal ı 5. aleyhine açt ığı davada, dayal ı ile
evlilik d ışı beraberliğinden olan E.'nin babas ı n ı n davac ı olduğunun ka-
bulü ile nüfusuna geçirilmesini istediği, mahkemece davan ı n kabulü-
ne karar verildiği ve hükmün temyiz edilmeksizin kesinle ştiği anlaşı l-
maktad ır. Dava niteliği itibarıyla babal ığın tespitine ilişkindir. Dava ve
hüküm tarihinde yürürlükte olan 743 say ı l ı Türk Kanunu Medenisi'nin
295. maddesi hükmüne göre, "evlilik haricinde doğan çocuğun ana-
s ı, baban ı n hükmün tayini için ikamei dava edebilir. Çocuk da bu hak-
k ı haizdir. Dava, baba veya miras ç ı ları aleyhine ikame olunur. An ı lan
madde ile babal ı k davas ı açma hakk ı ana ve çocuğa tan ı m ış olup, ba-
b ı n ı n, babal ık davas ı açabileceğinden söz edilmemiş, aksine baba ve
miras ç ı lar ı aleyhine dava açabilecek ki ş iler olarak gösterilmiştir. Di-
ğer taraftan, ayn ı kanunun 291. maddesi babaya tan ıma imkan ı ver-
miştir. Bu imkan tüm sonu çlar ıyla babal ık hükmüne eşdeğer nitelikte
olduğundan, yasada bir bo ş luk bulundu ğundan söz edilemez. Mahke-
mece, baba olduğunu iddia eden kiş inin aktif dava ehliyeti olmad ığın-
dan, davan ı n reddine karar verilmesi gerekirken, yaz ı l ı şekilde hüküm
kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı r ıd ı r... 11674

"... Dava babalığı n tespitine ilişkindir. Davac ı H. ve M.'nin evlilik
birliği içersinde 27.4.1952 tarihinde doğmuştur. Soybağı reddedilme-
diği sürece babal ı k davas ı dinlenemez. isteğin reddi gerekirken yaz ı l ı
şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırı d ı r... 11675

"... Dava, soybağın ın reddi, babal ık ve nüfus kayıt düzeltimi da-
vas ı d ı r. Mahkemenin de kabulünde oldu ğu gibi Türk Kanunu M edeni-

673 2. HD 28.05.2003 t., 2003/6313-7769.
674 2. HD 09.06.2003 t., 2003/7275-8520.

2. HD 09.06.2003 t., 2003/7330-8545.
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si döneminde çocuğun soybağı n ı n reddi davas ı açma hakk ı yok ise de,	 YARGILAJA

1.1.2002 tarihinde bu davan ı n devam ı s ı ras ı nda yürürlüğe giren Türk 	 USULÜ

Medeni Kanunu'nun 286/2. maddesinde çocuğa da bu dava hakk ı ta-

n ı nm ış ve davac ı çocuk 1.1.2003 tarihinden önce hak dü şürücü süre

içinde bu davay ı açtığı ndan 4722 say ı l ı Kanun'un 2 ve 12. maddelerige-

reğince davada Türk Medeni Kanunu'nun uygulanmas ı gerekir. 0 hal-

de soybağı n ı n reddi ile ilgili dava yönünden öncelikle delillerin bu çer-

çevede değerlendirilmesi sonucuna göre karar verilmesi gerekir. Di-

ğer taraftan babal ı k davas ı nda, hak düşürücü süre; çocuk ile başka

bir erkek aras ı nda soybağı ilişkisi varsa, bir y ı ll ı k süre bu ilişkinin orta-

dan kalktığı tarihte iş lemeye baş layacağı ndan (TMK m. 303/3) babal ı k

davas ı da süresinde olduğundan davan ı n Hazineye de ihbar ı (TMK m.

301) bu dava yönünden de soybağı n ı n reddi davas ı sonucuna ve ba-

bal ı k davas ı ile ilgili delillerin takdiriyle sonucuna göre karar verilmesi
gerekir. Yine davac ı çocuğun doğum yeri doğum tarihi ile ilgili nüfus

kayd ı düzeltim davas ı yönünden de olumlu veya olumsuz bir karar ve-

rilmesi gerekir. Bu yönlergözetilmeden yaz ı l ı şekilde hüküm kurulma-

s ı usul ve kanuna ayk ı rı olup bozmay ı gerektirmiştir... "676

"... Dava soybağı n ı n reddi ve babal ı k istemine ilişkindir. 743 Sa-
y ı l ı Türk Kanunu Medenisi'nde çocuğu soybağı n ı n reddi imkan ı veril-

memiş, bu hak 1.1.2002 tarihinde yürürlü ğe giren 4721 Say ı l ı Türk Me-

deni Kanunu'nun 286. maddesi ile getirilmiştir. Dava çocuğu bu hak-

k ı n tan ı nmas ı ndan itibaren bir y ı ll ık süre geçmeden 17.6.2002 tari-

hinde aç ı ldığı na gire önce soybağı n ı n reddi daha sonra babal ı kla il-

gili talebin incelenmesi gerekir (4722 say ı l ı Kanun m. 12) (Y. 2. HD'nin

24.6.2003 T. 7028-9443). Bu yön gözetilmeden, babal ı k davas ı yönün-

den dava Hazine ve Cumhuriyet Savc ı s ı na ihbar edilmeden (TMK m.

301/Son) yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırıd ı r... 11677

... Davac ı A. M.'nin açt ığı davada, dayal ı R. U. ile evlilik dışı be-

raberliğinden olan M.'nin nesebinin tashihi ile nüfusuna tescilini iste-

diği, mahkemece davan ın kabulüne karar verildiği ve hükmün temyiz

edilmeksizin kesinleş tiği anlaşı lmaktad ır. Dava niteliği itibarıyla, ba-

bal ığı n tespitine ilişkindir. Dava ve hüküm tarihinde yürürlükte olan

743 say ı l ı Türk Kanunu Medenisi'nin 295. maddesi hükmüne göre,

"Evlilik haricinde doğan çocuğun anas ı, baban ın hükmen tayini için

ikamei dava edebilir. Çocuk da bu hakk ı haizdir. Dava, baba veya mi-

676 2. HD 16.06.2003 t., 2003/8097-8913.
677 2. HD 20.10.2003 t., 2003/10110-13777.
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YARGtLM'ıA	 rasç ı ları aleyhine ikame olunur." An ı lan madde ile babal ık dava açma
USULÜ hakk ı ana ve çocuğa tan ı nm ış olup baban ı n babal ık davas ı açabile-

ceğinden söz edilmemiş, aksine baba ve miras ç ı lar ı, aleyhlerine dava
aç ı labilecek kiş iler olarak gösterilmiştir. Diğer taraftan ayn ı Kanun'un
291. maddesi babaya tan ı ma imkan ı vermiş tir. Bu imkan tüm sonu çla-
rıyla babal ı k hükmüne eşcleğer nitelikte olduğundan yasada bir boş-
luk bulunduğundan da söz edilemez. Mahkemece, baba oldu ğu iddia
edilen kiş inin aktif dava ehliyeti olmad ığı ndan davan ın reddine karar
verilmesi gerekirken, yaz ı l ı şeklide hüküm kurulmas ı usul ve yasaya
ayk ırıd ı r... "678

"... K. Ö. 'ye velayeten annesi 5. K. vekili taraf ı ndan daval ı lar aley-
hine aç ı lan dava ile, daval ı lardan F.Ö.'ye ait kimliği kullanan H. A. ile
davac ı S.'nin 30. 9.1995 y ı l ında eklendikleri, bu evlilikten K. ad ı nda ço-
cukları olduğu ve taraflar ın 1998 y ı l ı nda boşand ı kları, ancak kimliği-
nin kullan ı lmas ı nedeniyle, F. Ö.'nün nüfusuna kay ıtl ı bulunan K.'n ı n,
babas ı olan H. A.'n ın nüfusuna kaydedilmesinin istendi ği, mahkeme-
ce davan ın kabulüne karar verildiği ve hükmün temyiz edilmeksizin
kesinleştiği anlaşı lmaktad ı r. Dosya içeriğinden, dayal ı H. A. 'n ın bir y ı l-
dan fazla hürriyeti bağlay ı c ı ceza ile mahkum olmas ı nedeniyle Lü-
leburgaz Sulh Hukuk Mahkemesi'nin 11.7.2001 gün ve 2001/519 esas,
2001/660 karar say ı l ı kararı ile k ıs ı tlanarak, babas ı S. A.'n ı n velayeti
alt ı na al ı ndığı, itiraz ı üzerine Lüleburgaz Sulh Hukuk Mahkemesinin
19.6.2002 günlü karar ı ile vasi olarak N. A.'n ın atandığı, 6.11.2002 gün-
lü ek karar ile vasinin husumete mezun k ı l ı ndığı görülmektedir. 4721
Sayı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 407. maddesi uyar ınca bir yı l veya
daha uzun süreli özgürlüğü bağlay ı c ı bir cezaya mahkum olan her er-
gin k ıs ı tlan ı r. Ayn ı Kanun'un 10. maddesi gereğince, ay ırt etme gücü-
ne sahip ve k ıs ı tl ı olmayan her ergin ki ş inin fiil ehliyeti vard ı r. Hukuk
Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 38. maddesi hükmüne göre, "Da-
vaya ehliyet Kanunu Medeni ile tayin olunmu ştur." 73. maddesi gere-
ğince de, hakim her iki tarafı usulüne uygun davet etmedikçe hükmü-
nü geremez. Dava ve taraf ehliyeti kamu düzenine ili şkin olup, hakim
görevi gereği kendiliğinden dikkate almak zorundad ı r (Yarg ı tay 2. Hu-
kuk Dairesi'nin 14.2.1990 gün ve 10410-1838 sayı l ı kararı). Mahkeme-
ce daval ı lardan hükümlü H. A.'a itiraz ı üzerine vasi olarak atanan ve
husumete mezun k ı l ı nan N.A'a dava dilek çesi ile duruşma günü teb-
liğ edilerek davaya kat ı lmas ı sağland ı ktan sonra, savunmas ı ve delil-
leri sorulup sonucuna göre karar verilmesi gerekirken, vasiye tebligat

678 2. HD 27.05.2003 t., 2003/ 6477-2003/ 7734
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yap ı lmadan iş in esas ı na girilerek yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul	 YARGILAA

ve yasaya ayk ı rı d ı r... 'p679	 USULÜ

"...Adli Tıp Kurumu Biyoloji ihtisas Dairesi'nin 07.01.2002 tarih
5607511791 say ı l ı yaz ı lar ı ndan "Y. Kromozomu" yöntemiyle babal ı k
tayini için mezardan kemik örneği al ı nmas ı na ve incelenmesine gerek
duymaks ı z ı n kardeş lerden her hangi birinin y kromozomu elde edilir-
se ayn ı bilgiye ulaşman ı n mümkün olacağı anlaşı lm ış t ı r. Mahkemece
bu nedenle Adli Tıp Kurumu yaz ı lar ı aras ındaki çelişkinin giderilme-
si, çocuk erkek çocuk olduğundan y kromozomu ile babal ı k tes pitinin
yap ı lmas ı n ı n mümkün olup olmadığı n ın tespiti sonucuna uygun karar
verilmesi gerekirken eksik ara şt ı rma ve inceleme ile yaz ı l ı şekilde hü-

küm kurulmas ı bozmay ı gerektirmiştir... "680

... Dava 4.8.1998 doğumlu 1. N.'nin soybağı n ın reddi davas ı
olup mahkemece 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 289. maddesi
uyar ınca çocuğun doğumundan dava tarihine kadar 5 y ı ll ık hak dü-
şürücü sürenin geçtiği gerekçesiyle ret edilmiş, karar davac ı tara-
fından temyiz edilmiştir. Davac ı 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun
289. maddesi gereğince dayal ı tarafı ndan hakl ı bir sebebe dayana-
rak küçüğün kendi çocuğu olmadığı n ı 15.07.2003 tarihli A. Merkez
Laboratuvar ı 'ndan aldığı raporla öğrendiğini iddia edip davay ı öğren-
me tarihinden itibaren ı y ı ll ı k hak düşürücü süre içerisinde 14.08.2003

tarihinde açm ışt ı r. Şu halde, davac ı n ı n dava açmak konusunda hakl ı
sebebe dayandığı iddias ı yönünden taraf delillerinin toplan ı p 4721 sa-

y ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 289. maddesi şartları n ın tahakkuk et-
mesi halinde iş in esas yönünden inceleme yap ı larak sonucu uyar ı nca
karar verilmesi gerekirken hak dü ş ürücü süreden davan ı n reddi doğ-

ru bulunmam ışt ı r... "681

"... Davac ıya ait nüfus kay ıt örneğinden davac ı n ı n 3.10.198 9 ta-
rihinde H. Ç. ile evlendiği ve 6.7.2001 tarihinde boşandığı anlaşı lmak-
tad ı r. Çocuğun doğum tarihine göre 3716 say ı l ı Kanun'un uygulanma-
s ı imkan ı da bulunmamaktad ı r. Boşanma dosyas ı getirilmemiş nüfus

kayd ı celp edilmemiş tir. Bu dosyan ı n ve aile nüfus kayd ı n ı n celbi ile

679 2. HD 14.07.2003 t., 2003/9334-10669.
680 2. HD 04.12.2003 t., 2003/15251-16312.
681 2. HD 19.02.2004 t., 2004/879-1869. Her halde beş yıllık sürenin uygu-

lanması konusunda uygulama ve doktrinde baz ı tartışmaların yaşan-
mas ı mukadder görülmektedir.
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YARGIL4MA	 oluşacak duruma göre değerlendirilerek karar verilmesi gerekirken

	

USULÜ	 yaz ı l ı şekilde karar verilmesi bozmay ı gerektirmiştir... "682

"... Dava; soybağın ı n reddi yan ı nda, babalığa hüküm kurulma-
s ı n ı da içermektedir. 4721 say ı l ı Medeni Kanun'un 286. maddesi ço-
cuklara da soybağın ı reddetme imkan ı n ı tan ı mışt ı r. Babal ı k davas ı ise
hakl ı sebeple geciktirilmiş tir (TMI< m. 300/son). Mahkemece; baba-
l ık davas ı yönünden Cumhuriyet Savc ıs ı ve Hazineye ihbar edilmesi,
davaya kat ı lmalar ı halinde delillerinin toplanmas ı ve sonucu uyar ı nca
karar verilmesi gerekir... 11683

"... Küçük çocukları babal ı k davas ı nda temsil etmek üzere kay-
y ım olarak atanan A. K., çocuklar ı n dedesi olup, bu davada dayal ı du-
rumundad ı r. Babal ık davas ı nda küçükler M., N. ve H. M. ile dayal ı A.
aras ında yarar çat ışmas ı ihtimali bulunduğundan bu kiş inin kayy ı m
olarak atanmas ı mümkün değildir. Mahkemece; küçüklerin annesi-
nin dışında, küçüklerle yarar çatışmas ı ihtimali bulunmayan bir kiş i-
nin kayy ım tayini sağlanarak davan ı n kayy ı ma ihbarı (HUMK m. 49),
kat ı ldığı ve gösterdiği takdirde onun da kan ıtlar ı n ın toplanmas ı ve
oluşacak sonuca göre karar verilmesi gerekir. Bu yön gözetilmeden
yaz ı l ı olduğu şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırı d ı r... 11684

"... Davac ı koca, kendisinin Almanya'da karıs ı n ın ise Türkiye'de
olmak üzere onbeş yı ld ı r ayr ı yaşad ı kları n ı, Türkiye'de askerlik için
geldiği 2002 y ı l ı Nisan ay ı nda (T) isimli k ı z çocuğun nüfusuna kay ı tl ı ol-
duğunu öğrendiğini, onbeş y ı l boyunca Türkiye'ye gelmediğini, kar ı -
s ıyla hiçbir ilişkisinin olmad ığın ı ileri sürmüş, bu çouğun soybağı n ı n
reddini istemiş tir. Taraflar ı n 1983 y ı l ında evlendikleri, soybağı n ın red-
di istenen çocuğun 7.7.1996 doğumlu olarak, 1.6.1998 tarihinde dava-
cinin aile nüfusuna kay ıt ettirildiği dosyadaki nüfus kayd ından anlaşı l-
maktad ı r. Dava, ana (davac ı n ı n eş i) ve çocuk aleyhine aç ı lmış, çocuğu
davada velayeten annesi temsil etmi ş tir. Dayal ı ana, iddiay ı kabul et-
miş, soybağın ı n reddi istenen çocuğun, evlilik d ışı yaşadığı başka bir
erkekten olduğunu aç ıklam ışt ır. Mahkemece dava hak düşürücü sü-
rede aç ı lmadığı belirtilerek reddedilmiş tir. Gerekçede; Türk Medeni
Kanunu'nun 289. maddeye göre kocan ı n "her halde" çocuğun doğu-
mundan baş layarak beş y ı l içinde bu davay ı açabileceği, 28913 madde-
deki "ek sürenin" çocuğun açacağı dava için olduğu, bu süreden ko-

682 2. HD 01.03.2004. 2004/1814-2486.
2. HD 22.06.2004 t., 2004/7273-2004/8283.
2. HD 21.06.2004 t., 2004/7309-8071.
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can ı n yararlanamayacağı aç ıklanm ışt ı r. Karar davac ı koca tarafı ndan	 YARGILAMA

temyiz edilmiştir.	 USULÜ

Kocan ı n açacağı soybağı n ı n reddi davas ı nda dava açma süresi
önceki Medeni Kanunumuzda (743 say ı l ı TKM) üç farkl ı şekilde düzen-
lenmiş tir.

ı- Genel kural kocan ı n, çocuğun doğduğunu öğrendiği tarihten
itibaren bir ay içinde bu davay ı açabileceğine iliş kin hüküm (md. 242)

2-Kocan ı n, çocuğu tan ı mak veya süresinde reddetmemek husu-
sunda iğfal olunduğunu iddia ve ispat etmesi halinde; iğfal edildiğini
öğrendiği tarihten itibaren ek bir ayl ı k süre içinde davay ı açabileceği-
ne dair kural (m. 246/2)

3-Davan ı n süresinde aç ı lmamas ı hakl ı bir sebepten ileri gelmiş-

se, sürenin geçmesine bak ı lmaks ız ın bu davan ı n aç ı labileceğine dair
düzenleme (m. 246/3) Öğreti ve uygulamada bu son durumun gerçek-
leş mesi halinde zaman geçirilmeksizin en k ısa zamanda davan ı n aç ı-
labileceği kabul görmüş tü. 4721 say ı l ı yeni Türk Medeni Kanunumuz-
da, soybağı n ın reddi davas ı nda dava açma süresi 289 ve 291 madde-
lerde düzenlenmiş tir. Kocan ın ve çocuğun açacağı davadaki hak dü-
ş ürücü süre 289. maddede diğer ilgililerin açacağı davadaki hak dü şü-

rücü süre ise 291. maddede de hükme bağlanm ışt ı r. Soybağına ilişkin
düzenlemenin tümü madde gerekçeleri incelendiğinde; sürelerin ön-
ceki kanunumuza göre daha uzun tutulduğu, iki ayrı sürenin öngörül-
düğü görülmektedir.

ı- Genel kural olarak bir ve beş y ı ll ık süreler,

2- Bu süreler içinde davan ın aç ı lamamas ı "gecikmeyi hakl ı k ı lan

bir sebepten" kaynaklanm ış ise, bu sebebin ortadan kalkmas ından
itibaren ek bir y ı ll ı k süre kabul edilmiş tir. Önceki kanunumuzdaki "ko-
can ı n iğfal edilmiş olmas ı halinin" de yeni kanunumuzda "gecikmeyi
hakl ı k ı lan sebeplerin" içine al ı nd ığı anlaşı lmaktad ır. Bütün bu aç ı kla-
malar ışığı nda; 289. maddedeki ek dava açma süresinin sadece çocuk
için değil, kocan ın açacağı soybağı n ı n reddi davas ı içinde geçerli ol-

duğunun kabulü yasan ı n amac ı na uygun olur. Davac ı, gecikmeyi hak-
ii k ı lan bir sebep olduğunu ileri sürmüş tür. 0 halde; çocuğun nüfusa.

tesciline dayanak oluş turan belgeler getirtilmeli, gecikmeyi hakl ı k ı-

lan bir sebebin ortadan kalkt ığı tarihten itibaren ek bir y ı ll ı k süre için-
de kocan ı n dava açabileceğinden hareketle, iş inin esas ı n ın incelenme-
si gerekir. Soybağın ı n reddi davas ı nda da, babal ık davas ında olduğu

gibi ana ile çocuk aras ı nda her zaman bir yarar çat ışmas ı ihtimali bu-
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YARGftA	 lunduğundan; küçüğe kayı m tayin ettirilip kat ı lmas ına imkan haz ı r-

	

USWÜ	 lanmadan, gösterdiği takdirde onun da delilleri toplanmadan karar
verilmesi de usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r... "685

"... Küçükler boşanma davas ı n ı n kesinleşmeş inden sonra anne-
nin başvurusu üzerine nüfusa tescil edilmiş lerdir. Bu husus gecikme-
nin hakl ı bir nedene dayand ığı n ı n göstergesidir. (TMK M. 289) Bu hu-
sus nazara al ınmadan hak düşürücü sürenin geçtiğinden bahisle da-

van ı n reddi de usul ve yasaya ayk ırı d ır... 1)686

"...Sözü edilen Kanun'un 321. maddesinde" Çocuk, ana ve baba
evli ise ailenin; evli değilse anan ın soyad ı n ı taşır" hükmü mevcuttur.
Mahkemece babalığa hükrnedilmesi ile yetinilmesi gerekirken aç ı kla-
nan madde hükmüne ayk ırı l ı k teşkil edecek şekilde çocuğun, babas ı-
n ın nüfusuna kayd ı n ı n yap ı lmas ı na karar verilmesi de usul ve yasaya

ayk ı rı d ı r... 11687

"... Davac ı 27.4.1998 tarihli dilek çesinde; evlilik birliği içersinde;
eylilik birliği içersinde dünyaya gelen 5.7.1981 doğumlu A.'n ın soyba-
ğın ın reddine karar verilmesini, ayr ıca mahkemenin verdiği yetki bel-
gesine dayanarak da küçüğün babas ı n ı n Mustafa olduğunu ileri sü-
rüp, babalığın belirlenmesine de karar verilmesi istemi ştir. Dosyalar
birleştirilmiş ve her iki davan ı n da reddine karar verilmiştir.

1- Çocuk ile ana aras ı ndaki soybağı doğumla, baba aras ı ndaki
soybağı ise; ana ile evlilik, tan ı ma veya hakim hükmü ile kurulur (TMK
M. 282). Evlilik devam ederken veya evliliğin sona ermesinden baş-
layarak üçyüz gün içersinde do ğan çocuğun babas ı kocad ı r (TMK m.
285). Koca soybağın ın reddi davas ı açarak babal ı k karinesini çürüte-
bilir. Bu dava anaya ve çocuğa karşı aç ı l ır (TMK M. 286). Çocuk evlilik
içersinde ana rahmine düşmüş ise kocan ın baba olmad ığı n ı ispat et-
mesi gerekir (TMK m. 287). Koca bu davay ı doğumu ve baba olmad ığı-
n ı veya anan ın gebe kaldığı s ı rada başka bir erkek ile cinsel ilişkide bu-
lunduğunu öğrendiği tarihten baş layarak bir y ı l ve herhalde doğum-
danbaş layarak beş y ı l içinde açmas ı gerekir. Gecikme hakl ı sebebe da-
yan ıyorsa, bir y ı ll ık sürenin sebebin ortadan kalkt ığı tarihten baş la-
mas ı gerekir (TMK m. 284).

2. HD 22.03.2004 t., 2004/2676-3588.
686 2. HD 05.04.2004 t., 2004/3243-4223.

' 2. HD 05.04.2004 t., 2004/3567-4312.
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Çocuk ile baba aras ındaki soybağı n ı n mahkemece belirlemesi- YARGIlAMA
ni ana ve çocuk isteyebilir (TMK m. 39) . Babal ı k davas ı, çocuğun do-	 USULÜ
ğumundan önce veya sonra aç ı labilir. Çocuk ile başka erkek aras ı nda
soybağı ilişkisi varsa maddede öngörülen bir y ı ll ı k hak düşürücü süre
bu ilişkin in ortadan kalkt ığı tarihten iş lemeye baş lar (TMI< M. 303).

Davac ı ile H.'ye 9.6.1973'te evlenmi ş 1l.9.1981'de boşanm ış lard ı r.
Soybağı n ı n reddi istenilen A. evlilik içersinde 5.7.1981'de dünyaya gel-
miştir. Soybağı reddedilip kesinle şmediği sürece babal ık davas ı din-
lenemez (TMK M. 282-303). Bu aç ı klama karşıs ında temyiz inceleme-
si, münhas ı rcı n soybağı n ı n reddine yönelik hükme ili ş kin olarak yap ı l-
mışt ı r.

2- 743 say ı l ı Medeni Kanun (TMK M. 242, 246) soybağı n ı n red-
di konusunda üç ayr ı süre öngörmüştür. Bunlardan birincisi; doğu-
mu öğrenmesinden, diğeri çocuğu tan ı mak ve reddetmek hususun-
da kand ır ı ldığın ı n (iğfal edildiğinin) kan ı tlanmas ı halinde iğfal tarihin-
den ve ayr ı ca hakl ı bir sebeple süresinde ret davas ı açamam ış işe hak-
l ı sebebine ortadan kalkt ığı tarihten baş lar ve bu süre de bir ayd ı r.
Yeni Medeni Kanun (TMI< m. 298) bu üç süreyi ikiye indirmiş tir. Koca
doğumu ve baba olmad ığın ı öğrendiği tarihten itibaren bir y ı l, her-
halde beş yı l ve ayrıca gecikme hakl ı sebebe dayan ıyorsa bir y ı ll ı k sü-
renin sebebin ortadan kaikt ığı tarihten baş layacağı öngörülmüş tür.
Yeni Medeni Kanunumuzda davac ı n ı n karıs ı veya üçüncü kiş i tarafı n-
dan kand ı r ı lmas ı (iğfal edilmesi) halinde sürenin hangi tarihte ba ş la-
yacağı konusunda aç ıkl ı k bulmamaktad ı r. Soybağı kamu düzeni ile il-
gilidir. Aile bireyleri aras ı nda güvenli bir iliş kin in kurulmas ı için hük-
mün doğrular üzerine oturmas ı gerekmektedir. Verilecek kararlar ta-
raflar kadar gelecek nesillere de etki yapacak niteliktedir. T ıp ve ge-
netik bilimi ilerlem iştir. Yap ı lan incelemeler sonucu kocan ın baba
olabileceği Z99.99, baba olamayacağı ise Z ı oo oran ı nda belirlene-
bilmektedir. A.'n ın davac ıdan olmadığı Adli Tıp Kurumu'nun raporu
ile sabittir. Anne (da yal ı) bu durumu 6 sene dokuz ay gizlemiş tir. Ni-
tekim 16.6.1989 günlü dilekçesinde ve ayn ı günlü duruşmada dava-
cinin baba olmad ığı n ı kabul etmiştir. Koca (iğfal edilmiştir) kand ır ı l-
m ış t ı r. 743 say ı l ı Medeni Kanun'un 246. maddesindeki iğfal (kand ı r-
ma) hali, yeni Medeni Kanun'un 298. maddesindeki hakl ı sebep içer-
sirı e gireceği sonucuna ula şı lm ışt ı r. 4722 say ı l ı Kanun'un 20. maddesi,
Türk Medeni Kanunu'nun yürürlüğe girmesinden önce iş lemeye baş -
lam ış bulunan hak dü şürücü ve zamana şı m ı sürelerinin Türk Kanunu
Medenisi hükümlerine tabii olmaya devam edece ğini ancak söz konu-
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YARGIlAMA	 su sürelerin Türk Medeni Kanunu'nun belirlediği süreden uzun ise bu
usulü Kanun'un yürürlüğe girmesinden sonra, bu kanunda belirtilen süre-

nin geçmesi ile dolmu ş olacağın ı hükme bağlam ışt ı r. Maddi hadiseler
743 say ı l ı Medeni Kanun zaman ı nda gerçekleşmiştir. Sözü edilen ka-
nunun daha k ısa süreli hak dü şürücü süre kabul ettiğine göre bir ay-
l ı k sürenin uygulanmas ı gerekir. Ancak bir ayl ık hak düşürücü sürede
geçmeden dava aç ı lm ışt ır. Mahkemece iş in esas ı n ın incelenmesi ge-
rekirken, süresinde aç ı lmadığı ndan söz edilerek yaz ı l ı şekilde hüküm
kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırı d ı r.

MUHALEFET Ş ERH!

4721 Say ı l ı Türk Medeni Kanunu 743 say ı l ı Türk Kanunu
Medenisi'nden farkl ı olarak kocan ın beş y ı ll ık süre geçtikten sonra,
bir y ı ll ık süre henüz dolmam ış yahut iş lemeye baş lamam ış olsa bile,
soybağı n ı n reddi davas ı açamayacağı hükmünü getirmiş tir. Dava aç-
madaki gecikmenin hakl ı bir nedene dayanmas ı halinde ise, bir y ı ll ı k
hak düşürücü süre, bu nedenin ortadan kalkt ığı tarihten itibaren baş-
layacakt ır. 0 halde dava açmadaki gecikmenin hakl ı nedene dayan-
dığı n ı koca tarafı ndan kan ı tlanmas ı gerekmektedir. Taraflar 9.6.1973
tarihinde evlenmişler, 11.9.1981 tarihinde boşanm ış lar, soybağı n ı n
reddi istenen A. evlilik içinde 5.7.1981 tarihinde doğmuştur. Bu dava
ise doğumdan itibaren 16 y ı l 9 ay 11 gün sonra 27.4.1998 tarihinde aç ı l-
m ışt ı r. Davac ı dava açmadaki gecikmenin hakl ı nedene dayandığı n ı
kan ı tlayamam ışt ı r. An ın davac ı dan olmad ığına ilişkin Adli Tıp Kuru-
mu raporu baş l ı başı na gecikmenin hakl ı nedene dayand ığı n ı göster-
mez. Gerçekleşen bu durum karşıs ında, kararı n onanmas ı gerekir dü-
şüncesiyle say ı n çoğunluk görüş üne kat ı lm ıyoruz... 11688

"... Türk Medeni Kanunu'nun 295. maddesi tan ı man ın baba tara-
fından, nüfus memuruna veya mahkemeye yaz ı l ı başvurusu ile ya da
resmi senetle veya vasiyetnameyle yap ı labileceğini hükme bağlam ış-
t ı r. Davac ı dilekçesinde küçük İ.'nin kendi çocuğu olduğunu ileri sür-
müş tür. Bu beyan küçüğün tan ı nmas ı na ilişkindir. Mahkemece tan ı ma
karar ı verilmesi ile yetinilmesi gerekirken, Türk Medeni Kanunu'nun
321. maddesine ayk ırı olarak baban ın soyad ı ile baba hanesine yaz ı l-
mas ı şeklinde hüküm kurulmas ı da usul ve yasaya ayk ı rı d ı r... 11689

688 2. HD 11.03.2004 t., 2004/1988-3092.
689 2. HD 17.05.2004 t., 2004/5327-6352.
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"... Fili, 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun yürü rlüğünden önce	 YARG İ LAMA

	

iş lenmiş tir. Toplanan delillerden; taraflar ı n ayr ı köyde oturduklar ı 	 USULÜ

1979 doğumlu olan davac ı n ı n; evli olduğunu bilerek dayal ı ile r ı zas ıy-

la cinsi münasebette bulunduğu anlaşı lmaktad ı r. Bu durumda "...ev-

lenme vaadiyle kand ı r ı ldığı "iddias ı kabul edilemez. 743 say ı l ı Türk

Kanunu Medenisi'nin 305. maddesinin aradığı koşullar gerçekleşme-

miş tir. 0 halde davac ı n ı n manevi tazminat isteğinin reddi gerekirken,

isteğin kabulü doğru görülmemiştir... 11690

"... Küçük 1,, 1.4.1996 tarihinde davac ı ile daval ı n ı n evlilik dışı iliş-

kisinden dünyaya gelmiş ve dayal ı (baba) ile çocuk aras ı ndaki soyba-

ğı, babal ı k hükmüyle kurulmuş, babal ık hükmü 1.3.2002 tarihinde ke-

sinleşmiş tir. Davac ı anne, kendisi için manevi tazminat çocuğu için na-

faka istemiş dava ise 14.3.2002 tarihinde aç ı lm ışt ı r. Daval ı n ı n, davac ı

ile cinsi münasebetinin suç teşkil etmesi nedeniyle, da yal ı, Elmal ı Ağır

Ceza Mahkemesi'nin karar ıyla, Türk Ceza Kanununun 4161son, 80.
maddeleri gereğince hapis cezas ı na mahkum olmuş, mahkumiyet ka-

rar ı 24.4.2001 tarihinde kesinle şmiştir. Tazminat talebinin dayand ı r ı l-

dığı maddi hadiseler 743 say ı l ı Türk Kanunu Medenisi yürürlükte iken

gerçekleşmiştir. Manevi tazminat talebine ilişkin bu dava ise, 4721 sa-

y ı l ı Türk Medeni Kanunu yürürlüğe girdikten sonra 14.3.2002 tarihin-

de aç ı lm ışt ı r. 4722 say ı l ı Yürürlük Kanununun ı . maddesine göre "...

Türk Medeni Kanunu'nun yürürlüğe girdiği tarihten önceki olaylar ı n

hukuki sonuçlar ı na, bu olaylar hangi kanun yürürlükte iken gerçek-

leşmişse kural olarak o kanun hükümleri uygulan ır." 743 say ı l ı Türk

Kanunu Medenisi'nin, babal ık davas ında manevi tazminat ı düzenle-

yen 305. maddesi"... baba, anaya münasebeti cinsiyeden evvel evlen-

me vaat etmiş veya onunla cinsi münasebeti kanuni bir cürüm yahut

onun üzerindeki nüfuzunu suiistimal te şkil eylemiş veya münasebeti

cinsiye zaman ı nda ona henüz küçük idiyse ana için manevi bir tazmi-

nat karşı lığı olarak bir meblağa hükmedilebileceğini" öngörmüş tür.

Bu maddeye dayanan manevi tazminat taleplerinin, babal ı k davas ı -
n ı n tabi olduğu hak düşürücü süreye tabi olacağı, Yarg ı tay' ı n muhte-

lif içtihatlar ı nda belirtilmiştir.

Manevi tazminata ilişkin bu hüküm, 4721 say ı l ı Türk Medeni Ka-

nununa al ı nmam ışt ır. Ancak 305. maddenin 4721 say ı l ı Türk Mede-

ni Kanununa al ı nmam ış olmas ı, anan ın genel hükümlere göre mane-

vi tazminat istemesine engel değildir. Ana, Borçlar Kanunu'nun 49.

0 2. HD 07.04.2004 t., 2004/3541-4422.
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YARGII)JIA	 maddesine dayanarak manevi tazminat talep edebilir. 49. maddeye
USULÜ dayanan manevi tazminat isteği ise, hak düşürücü süreye değil, za-

mana şı m ına tabidir. (BK m. 60) Zamana şım ı ise, dermeyan edilmedi-
ği surette hakim taraf ından kendiliğinden dikkate al ı namaz (BI< m.
140). Olayda, daval ı n ı n zamana şı m ı def'i bulunmamaktad ı r 0 halde,
daval ı n ın suç teşkil eden eylemi nedeniyle, şahsiyet hakk ı hukuka ay-
k ırı bir şekilde tecavüze uğrayan davac ı için uygun miktarda manevi
tazminat takdiri gerekirken, isteğin reddi doğru görülmemiş tir. -Ço-
cukla dayal ı aras ındaki soybağı babal ık hükmüyle kuruldu ğuna ve ba-
bal ı k hükmü 1.3.2002 tarihinde kesinleştiğine göre, soybağı n ın kurul-
muş olmas ı n ı n tabi sonucu olarak baban ı n bak ı m borcu doğmuştur
(TMK M. 32711). 0 halde, çocuğun bak ı m ı ve eğitimi için Türk Medeni
Kanunu'nun 329. ve 330. maddeleri gereğince, hayat koşullar ı ve ta-
rafların ödeme güçleri de dikkate al ınarak çocuk için uygun miktar-
da nafaka takdiri gerekirken, yasal olmayan gerekçe ile isteğin reddi
bozmay ı gerektirmiştir... "691

"... Annenin açtığı babal ık davas ı reddedilmiştir. Çocuk veya
kayy ım tarafı ndan aç ı lm ış bir dava bulunmamaktad ı r. Bu yön gözetil-
meden küçüğün baba ad ı n ı n Mt olarak, anne hanesine kayd ı ve M.'ya
soybağı belirlenmeden nafakaya hükmolunmas ı doğru olmad ığı gibi
M. yönünden reddedilen davaya rağmen, davac ı G. lehine avukatl ı k
ücreti takdir edilmesi ve bu avukatl ı k ücretiyle M.'nin yükümlülük al-
t ına sokulmas ı doğru değildir...>692

"... Davac ı 10.6.2003 tarihli dilek çesinde; babas ı n ı n M. A. olma-
y ıp, 1. A. olduğunu ileri sürerek yanl ış kayd ı n düzeltilmesini istemi ştir.
Dava, soybağın ı n reddi; babal ı k ve yanl ış kayd ı n düzeltilmesi davas ı-
d ı r. 743 say ı l ı Türk Kanunu Medenisi'nde çocuğa soybağı n ı n reddi im-
kan ı verilmemiş, bu hak 1. 1.2002 tarihinde yürürlüğe giren 4721 Say ı l ı
Türk Medeni Kanunu'nun 286. maddesi ile getirilmiştir. Davac ı dilek-
çesinde; babas ı n ın 1. A. olduğunu annesi H.'nin söylemesi üzerine yeni
öğrendiğini ileri sürmüş tür. Soybağı n ın reddi davas ındaki hak dü-
şürücü süreler ise Türk Medeni Kanunu'nun 289. maddesine hükme
bağlanm ışt ır. Diğer taraftan babal ık davas ı nda, hak düşürücü süre;
çocuk ile başka 'bir erkek aras ında soybağı ilişkisi varsa, bir y ı ll ı k süre
bu ilişkinin ortadan kaiktığı tarihte iş lemeye baş lar (TM?< m. 30313).
Bu nedenlerle önce soybağın ın reddi daha sonra babal ık davas ı yö-

691 2. HD 10.03.2004 t., 2004/2037-2972.
692 2. HD 10.03.2005 t., 2005/349-3612.
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nünden talebin incelenmesi gerekir. Aç ı klanan husus üzerinde durul-	 YARGILAMA

madan yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırıd ı r... 'p693	 USULÜ

V. EVLİLİĞİN GENEL HÜKÜMLER İNDEN
DOĞAN DAVALAR

A. Eş Olmanın Gerekleri

TMK m. 185-201 maddeleri evliliğin genel hükümleri-
ni düzenlemektedir. Bu bölüm toplumun temeli olan aile-
nin mutluluk içinde ve beraberlik içinde yürümesi için e şlere
dengeli olmak üzere karşılıklı fedakarlıklar yük1emektedir.694
Bir bakıma eşlerin bu hükümlere ayk ırı davranması mutlulu-
ğun tükenmesine ve evlilik birli ğinin sarsılmasma yol açar.
Hak ve yükümlülük yükleyen TMK m. 185'e e şlerden birinin
aykırı davranması halinde diğeri lehine boşanma hakkı do-
ğurur. Her ne kadar bo şanma hükümlerinde bu şekilde yer
almasa da hukukumuzda as ıl boşanma sebebi TMK m. 185'e
aykırılıktan doğar.

Bunlardan birincisi eşlerin birlikte ya şamakla yükümlü
olmalar ıdır (TMK m. 185/111, 1.c.). Bu birlikte yaşama, haklı
sebepler olmad ıkça manevi anlamda ve cinsel anlamda695 an-
laşılmalıdır. Fiilen eşlerin aynı evi paylaşmalarına rağmen ye-
mek, yatak ve mali yükümlülüklerde "paylaşma" sona erdiy-
se ve tekrar beraberlik sa ğlanamayacaksa bu durum şüphesiz
boşanma sebebidir. Dava aç ılırken bu şekilde ifade edilmesi
hakim tarafından "evlilik birliğinin sars ı lmas ı " olarak nitelen-
dirilip bu yönde soruşturma yapılmalıdır.

Fiilen bir eşin haneyi terk etmesi ise "terk" hukukuna da-
yanarak bo şanmaya yol açar (TMK m. 164) 696

Eşlerin sadakatsiz davranmalar ı şartları varsa "zina" se-
bebine dayalı boşanma davas ına dayanak olur (TMK m. 161).

693 2. HD 18.04.2005 t., 2005/3742-6300.
694 Evlilik fedakarlık mesleğidir.
695 Ayan, s. 47.
696 Akıntürk, s.107; Ayan, s. 49.

637



Bilül KÖSEO ĞLU / Köksal KOCAAĞA

YARGILAMA Unsurları itibarıyla bu yoldan bo şanmak zor olmakla birlikte
USULÜ uygulamada eşlerin "zina şüphesi" ile evlilik birli ğinin tekrar

kurulamayacak boyutta sarsıldığını ispat ederek boşandıkları
görülmektedir (TMK m. 166/1-11). Netice itibarıyla bu uygu-
lama doğrudur. Zira gerek zina davranışı gerekse zina şüphe-
sini doğuran davranışlar eşler arasında önce saygının sonra
da güvenin tükendiğini gösterir. Oysa evlilik sevgi kadar say-
gı ve güven unsurlarına da dayanır. Bu unsurların tükendiği
aile birliğinde mutluluktan bahsedilemez. Oysa eşler mutlu-
luğu birlikte sağlamalıdirlar (TMK m. 185/II).697

Eşlerin birbirlerine yard ımcı olmalar ını eşlerin işbölü-
mü aç ısından değerlendirmelidir. Çağın şekillendirdiği ça-
lışma hayatı her iki eşin çalışmasını gerektirmektedir. Böyle
durumlarda ev işlerinin birlikte yürütülmesi söz konusudur.
Günümüzde pek çok ailede kadın eş çalışıyorsa ev işlerini de
tek başma yapmakta ve eşler aras ında bu yönden tartışma-
lar çıkmaktadır. Şüphesiz bu tartışmalar evlilik birliğini tek-
rar kurulamayacak derecede sarsmaktad ır.

Ülkemizin şartları itibarıyla karşılaşılan bir durum da şu-
dur. Kadın eş çalışmamaktadır. Taraflar evlenirken sorumlu
olacakları iş ayrımı da yapmamaktadırlar. Bu durumda ev iş-
leri ile ilgilenmeyen kad ın eş aleyhine boşanma davası aç ıl-
maktadır. Böyle davalarda kad ın eşin evlilik yükümlülükleri-
ni yerine getirip getirmediğinin ölçüsü soruşturulmalıdır.

B. Eşlerin Eşitliği

TMK'da eşlerin eşitliği ilkesinin yer ald ığı en temel hü-
kümler bu kıs ımda yer almaktad ır. Buna göre eşler birliğin
yönetimini ve mali yükümlülükleri e şit olarak paylaşmalıdır-
lar. Oturulacak konutun seçimi de birlikte gerçekle ştirilmeli-
dir (TMK m. 186).

697 Akmtürk, s. 107.

638



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

1. Konutun Birlikte Seçilmesi 	 YARG İ LAMA

TMK eşlere bu konuda e şitlik getirirken öncelikle gele- USULU

cekte eşler arasında çıkacak tartışmalarda hiçbir taraf ın ku-

surlu duruma düşmemesini sağlamak, böylece evlilik birli ği-

nin sarsılmasına yol açabilecek bir sebebi ortadan kald ırmak-

tır. Diğer taraftan evin birlikte seçilmesi eşler açısından me-

deni bir konudur. E şlerin asgari anlayış, hoşgörü ve katlan-
ma sergileyebilecekleri ve tercihlerinin en kolay çak ışabile-

ceği konudur. Bir evin seçilmesinde taraflar sağlık şartlarını,

mali imkanlar ını, işyerine yakmlığını (eşlerden biri veya her

ikisi açısından), sosyal konumlar ı itibarıyla çevreyi göz önün-
de bulundururlar.698

Eşler ortak konutun seçiminde anla şamazlarsa Aile Mah-
kemesine başvurabilirler. Mahkeme e şlerden biri veya her
ikisinin birlikte talebini esasa kaydederek e şlerin şikayetlerini

ve delillerini ister. Yap ılacak incelemeden sonra eşlerden biri

veya her ikisi için uzman desteğinden yararlanır. Evliliğin ge-
nel hükümlerinden olan bu konuda mahkeme taraflar ın ye-
rine geçerek konut seçimi yapmaz. Sadece taraf veya tarafla-
rı uyarır.699 Bu uyarı gelecekte eşlerin geçimsizliği ortaya çık-

tığında ve boşanma davası açıldığında, sırf konut seçiminden

kaynaklanan tartışmada eğer uyarılan taraf kusurlu görün-

mekte ise dikkate alınabilir. Diğer ifade ile bu davada yap ıla-

cak inceleme ve sonuçta hükmedilecek uyar ı sonradan açıla-

cak boşanma davasında yararlanılacak bir delil tespiti niteli-

ği taşır. Bize göre evliliğin genel hükümlerinden olmak üze-
re hakime başvuru ve uyuşmazlığın giderilmesini isteme da-

valarında verilecek bütün uyar ı kararlar, sonradan aç ılması
muhtemel bo şanma davasında kusur tespiti aç ısından olduk-

ça önemlidir. Yoksa bu hükümler ayr ıca müeyyidesi olan hü-

kümler değildir.

698 Havutçu, s. 39 (Yazar eşlerin birden fazla aile konutunun olabileceğini
benimsemektedir. Elbette bu durum her somut soruna göre inceleme ve
yorum gerektirir); Ayan, s. 52; Ak ıntürk, Yeni, s. 104.

699 Havutçu, s. 39; Ak ıntürk, Yeni, s. 126.
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YARGILAMA	 2. Evlilik Birliğinin Yönetilmesi
USULU Eşler evi yönetilmesinde birbirlerine dan ışarak hare-

ket etmelidirler. Birinin raz ı olmayacağı işlemler öteki tara-
fından yapılmamalıdır. Bunlar al ışveriş masrafları, çocukla-
rın okul veya eğlence ve yetişmesine yönelik faaliyetler veya
kendilerinin iş ve ev dışı sosyal faaliyetleri olabilir. Eşlerden
biri her zaman di ğerinin zamanını aile fertleriyle payla şması,
evin masraflarına katılmas ı, çocukların yetiştirilmesinde ge-
reken özeni göstermesi ve eve ekonomik yönden külfet ge-
tiren davranışlardan kaçmmas ı konusunda uyarılması için
aile mahkemesinde dava açabilir. Mahkeme evliliğin getirdi-
ği hak ve yükümlülükleri, aile olmanın anlamını ve aile ha-
yatındaki olumsuzluklar ın çocukların geleceğinde ne kadar
izler bıraktığını gerektiğinde uzmanlardan yararlanarak an-
latıp uyarılarda bulunur. Çok önemli baz ı durumlarda eşler-
den birinin bazı aile faaliyetleri sınırlanabilir. Bunda hüküm
açık olmalıdır. Üçüncü kişilerin hakları ile aile birliğinin so-
runsuzca devamı için örneğin eşlerden birinin temsil yetkisi
sınırlanabilir.701

3. Ev Masraflarrnda E şit Yükümlülük

Önceki sistemde geçerli olan "evin bakı m ve iaşesinin koca-
ya ait olmas ı " ilkesi "eşlerin eşitliği" gereği terk edilmiştir. Buna
göre erkek veya kadm eş mali konularda eşit yükümlülük al-
tındadır. Tarafların çocukları varsa çocuğun masrafı eşler ara-
sında eşit olarak kar5 ılanmal ıdır. 70' Medeni Kanun ülkemizde

700 Havutçu, (evlili), s. 101.; Taraflar ın müşterek çocukları olan L., tuttu-
ğu güncesirıde babasının evde porno film izledi ğini ve bu yüzden on-
dan iğrendiğini, babasını alkol alıp annesine kötü davrandığını, ayrıca
babas ının elektronik posta kutusunda bir bayanla yaz ışmalarını ele ge-
çirip okuduğunu belirtmektedir. Bu davran ışların evlilik birliğini sars-
makta olduğu anlaşılmaktad ır. Boşanma sebebinin oluşup oluşmadığı
bir tarafa bırakılırsa böyle bir konuda di ğer eş evliliği kurtarmak arzu-
sıında ise Aile Mahkemesine dava açarak e şinin uyarılmasını isteyebi-
ur. Görüldüğü gibi konu hem uzmanl ık bir konudur, hem de çocu ğun
geleceğini son derece ilgilendirmektedir.

701 Akıntürk, Yeni, s. 109; Ayan, s. 55. Kad ınlarının iş ve sosyal güvence-
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kadm eşlerin ezici bir çoğunluğunun ev hanımı olması itiba- YARGILİWA

rıyla olsa gerektir ki, e şlerin aile masraflarına "emek ve malvar- USULÜ

l ıkları ile" katılmalarını düzenlemektedir. Dolay ısıyla ev ha-
nımı eş ev işlerini yaparak emek unsuru ile di ğer eş de geliri
ve/veya ev vs. malvarl ığı ile masraflara katlanacaktır. Ayrıca
katlanma oranı gelir veya mal sahibi eşin geliri veya malvar-
lığı değerine göre artan oranda olmalıdır.

Eşlerin bu eşitliğine aykırılıkta eşlerden biri aile mahke-
mesine dava açarak, tarafların mali durumlar ını, meslekleri-
ni, daha fazla gelir getiren bir işle iştigallerinin mümkün olup
olmadığını, aylık veya haftalık giderlerinin toplam ını bildi-

rip diğer eşten katılma oranının tespit edilerek uyulmas ı ko-
nusunda uyar ılmasını isteyebilir. Mahkeme eş ve çocukların
mağdur edilmemeleri için gerekli incelemeden sonra ilgili eşi
TMK m. 186/Il'e uygun davranmas ını ihtar eder. Bu uygula-
ma TMK m. 196'daki konudan farkl ıdır. Uyarılan eş uyarıla-
ra kulak asmazsa, bize göre bu dava dosyas ı talep eden eş için
boşanma davasında bir kesin delildir.

C. Aile Konutu Işlemleri

Bu başlık altında aile konutunun seçilmesini değil evli-
lik birliğinin korunmas ı açısından tapu kaydına "aile konu-
tu şerhi" işlenmesini inceleyeceğiz. Yukar ıda değinildiği üze-
re mahkeme aile konutunun seçiminde anlaşamayan eşlerin

sadece uyar ılmasmı karara edebilir. Burada ise birlikte otu-
ran eşlerin arasında birliğin dağılması anlamında bazı olay-
ların baş göstermesi durumunda bir eşin diğer eşten haber-
siz evi tahliye etmesi veya bir eşin diğer eşi evden koyması
veya bu amaçla evin kaydını devretme çabalarına girişme ih-
timalinin do ğması ve nihayet eşlerin ekonomik birliklerinin

sinin bu kadar düşük olduğu bir ülkede kad ınlara eşit mali yükümlü-
lük getirilmesinin baz ı sakıncaları olduğunu benimsediğirnizden konu-
yu eşlerin mali talepler bölümünde ele alaca ğız. " . . .186. maddesi, evi
birlikte seçeceklerini, birli ğin giderlerine güçleri oranlarında emek ve
mal varlıkları ile katılacaklarını öngörmü5tür.... (2. HD 22.01.2004 t.,
2004/109-737).
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YARGU.MA TMK m. 197 anlamında zarar görmesinin önlenmesi amac ı ile
USULÜ tapu kayd ına sadece "aile konu tudur" şerhinin verilmesi söz

konusudur. 702 Sonuç olarak ailenin fiilen kullanmakta olduğu
konut işlem konusu olacaktır.703

1. Mülkiyetin Eşlerden Birine Ait Olmas ı Halinde

Aile tarafından kullanılmakta olan konut eşlerden biri
adına tapuda tescilli ise sırf ailenin konutu olarak kullanıl-
makta olmakla sahibi e ş tarafından diğer eşin açık rızası ol-
madıkça satım, bağışlama, trampa akitleri ile devredilemez,
elden çıkarılamaz (TMK m. 194/1). E şlerden biri tek başına
değil de hisseli malik ise bu e ş hissesini diğer eşin aç ık muva-
fakati olmadan devredemez. Bu s ınırlamadan amaç şudur ki,
TMK konutun aile fertleri tarafmdan kullanılmasını engelle-
yen veya sınırlandıran veya kullanma imkanını tamamen or-.
tadan kald ıran her türlü hak sınırlayıcı sözleşme diğer eşin
kabulüne bağlıdır. Sükna, rebnetme, üst hakkı, intifa hakları-
nın tanınması da aynı sınırlamaya tabidir. Bu i şlemler yap ıl-
mış ise de öteki eşin kabulüne kadar geçerliliği askıda olan iş-
lemlerdir. Diğer ifade ile sonuç doğurmas ı diğer eşin kabulü-
ne bağlıdır. 704 TMK bu düzenlemeyi şüphesiz ailede mal sahi-

702 Aile konutu kavramı için bkz. Doğan, M., Mdeni Kanunun Getirdiği
Yeni Bir Müessese: Aile Konutu, EHFD, C. VI, S. 1-4, s. 285 vd.; Ayan, s.
60; Gümüş, M. A., Türk Medeni Kanununun Getirdiği Yeni Şerhler, Ankara
2003, s. 30; Akıntürk, Yeni, s. 112; Havutçu, s. 43 vd. (Yazara göre TMK
m. 194 anlam ında aile konutu ayn ı zamanda eşlerin ortak yerle şim yeri-
ni gösterir. bkz. s. 47.).

703 Şıpka, Ş., Aile Konutu ve Di ğer Eşin Rızasına Bağlı işlemler, www.iz-
mirbarosu.org.tr\yay ınlar, s. 1, " ...Taraflar ayr ılmadan önce birlikte
Ereğli'de oturmuşlard ır. Aile konutlar ı da Ereğli'dedir. Dava konusu
edilen ev Konya'da olup, taraflar bu konutta birlikte oturmad ıklarına
göre aile konutu olarak kabul edilemez. Türk Medeni Kanun'un 194.
maddesi koşullar ının oluşmadığı ve davanın reddinin gerektiği... . (2.
HD 02.06.2003 t., 2003/7164, 2003/8034 say ılı K.)

704 Doğan, s. 290; Akıntürk, s. 113. Sınırlamanın hukuki niteliği konusunda
doktrindeki tartışmalar için bkz., Gümü ş, s. 41-51; Şıpka, s. 3. Doğan eş-
lerin hisseli malik olmalar ı halinde her türlü devir i şlemine karşı hisse-
dar eşin edinilmiş mallara katılma rejimi gereği TMK m. 223/II'ye da-
yanabileceğini belirtmektedir.
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bi olan eşe karşı daha zayıf durumda bulunan e ş ve çocukları Y4RGI1IıNA

korumak amac ıyla öngörmektedir.	 USULti

TMK'nın bu hükümleri her evlilik için geçerlidir. Zira
madde emredici hüküm olup bu yasağa uyulmamas ı halin-

de hak sahibi (TMK m. 194'e göre) olan e ş sicilin düzeltilmesi-

ni isteyebilir. Ancak bunun bir dava yoluyla m ı olacağı yoksa

idari bir işlemle mi sağlanacağı uygulamada aç ıklığa kavuş-

muş değildir.

Bununla birlikte malik eş, devri sağlayan hukuki işle-

min ailenin yarar ına olduğunu ve öteki eşin haklı bir sebe-

be dayanmadan itiraz ettiğini ispat ederek aile mahkemesin-

den eşin uyarılmasını isteyebilir (TMK m. 194/ Il). Bu talebe

karşı aile mahkemesi sadece e şi uyarıp belki bir süre verebi-

lir. Başka türlü devrin yap ılmasını sağlayan tescil kararı ve-

remez. Rızanın öteki eşe verilen süre içinde verilmemesi ha-

linde gerekli iznin ilgili eş tarafından verilmiş sayılacağına

hükmedebilir. 705 Gerek eşin baştan rıza vermesi gerekse ha-

kim müdahalesiyle izin verildiği durumlarda tapu idaresin-

de düzenlenen sözleşme tarihinden itibaren sözle şme hüküm

sonuç doğurur.706

2. Şerhin Yazılması ve Aile Mahkemesi

1. Öncelikle şerhin verilme usulünün TMK m. 194/ İlİ ta-

rafından düzenlendiğini ifade edelim. Buna göre malik veya

hissedar olmayan e ş diğer eşin aile konutunu devredeceği-

ni veya devrettiğini duyar veya öngörürse aile fertlerinin ve

özellikle çocukların ortada kalmaması için tapu idaresine gi-

derek ada ve parsel numaras ını belirteceği gayrimenkule 'aile

konu tudur" şerhinin işlenmesini isteyebilir. Talep sahibi tapu
memuruna evli olduklar ını gösteren aile nüfus kayıt tablosu

705 Akıntürk, Yeni, s. 113; Doğan, s. 294; Gümüş, s. 56; Şıpka, s. 5; Ayan, S.

70; Ayan ve Gümü ş, davac ı eşin söz konusu işlemi tek başına yapabil-

mesi konusunda mahkeme taraf ından yetkili kılmacağım bildirmekte-

dir.
706 Doğan, s. 70.
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YARGILAMA ile halen o konutta oturmakta olduklarını gösteren ikametgah
USULÜ belgesini ibraz etmelidir. Talep sahibi eşin bu şerhi işlettirme-

si için diğer eşle halen beraber veya ayr ı olmalarının önemi
yoktur. Kendisinin ve çocuklar ının fiilen orayı konut olarak
kullanıyor olmaları yeterlidir.

Tapu Kadastro Genel Müdürlü ğü bu konuda 2002/7 nolu
genelgeyi uygulamaya koymu ştur. Genelge uygulamada çok
büyük bir eksikliği gidermiştir. Buna göre aile konutu şerhi
şu usul işlemlerini düzenlemektedir.707

"1. Malik olmayan eş in talebiyle: evlilik birliğinin resmen devam
ettiğini kan ı tlayan nüfus kay ı t örneği ile bu konutta birlikte yaşant ı -
ları n ı sürdürdüklerini kan ıtlayan muhtarl ıktan al ı nm ış belgenin ibraz ı
halinde "aile konutudur" şerhinin iş lenmesi,

2.Taşı nmaz mal maliki olan eş in ya da eş lerden her ikisinin birlik-
te talebiyle: Evlilik cüzdan ı veya nüfus kay ıt örneğinin ibraz ı halinde
başkaca bir belge aranmaks ı z ı n "aile konutudur" şerhinin iş lenmesi,

3.Aile konutu, eş lerin bütün yaşam faaliyetlerini gerçekle ş tirdiği
ve düzenli yerleş im amac ıyla kulland ı kları mekanlar ı ifade ettiğinden,
zaman zaman ya da hafta sonu kullanmak amac ıyla edinilen yazl ı k ko-
nut, dağ evi gibi konutlar TMK m. 194. kapsam ı na girmediğinden bu
yönde gelecek taleplerin kar şı lanmamas ı,

4 . 4721 say ı l ı TMK da üçüncü şahsa ait taşı nmaz mal üzerine "aile
konutudur" şerhi verilmesine ilişkin herhangi bir düzenleme bulun-
mad ığından 194. maddenin son fı kras ı nda yaz ı l ı olan durum nedeniy-
le üçüncü şahsa ait taşınmaz mal üzerine şerh verilmemesi,

5. Taşı nmaz mal üzerinde mevcut "aile konutudur" şerhinin ter-
kini: a) Şerh malik olmayan eşin talebiyle iş lenmişse; yine malik olma-
yan eş in talebiyle, b) Şerh her iki eş in birlikte talebiyle i şlenmişse; her
ikisinin de talebiyle, c) Eş lerin birlikte malik olduğu hisseli taşı nmaz
mallarda şerh eş lerden birinin talebiyle iş lenmiş ise; şerhi iş lettiren
eş in talebiyle, d) Malik olan e ş in talebi ile şerh verilmiş ise malik olma-
yan eş in de talep yada muvafakatiyle, terkin edilmesi, ancak malik ol-

707 Genelge ele ştirileri için bkz. Ar ıdemir, A.G., Tapu Kadastro Genel
Müdürlüğü'nün 2002/7 say ılı 11.06.2002 tarihli Genelgesinin Aile Ko-
nutu Şerhine ilişkin Hükümlerinin Değerlendirilmesi, Özer Seliçi'ye Ar-
mağan, s. 127 vd.
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mayan eş in yada eş lerin birlikte malik olduğu hisseli taşı nmaz mallar-	 YARGILAMA

da şerh talebinde bulunan eş in ölümü yada bu konuda al ı nm ış mah- USULÜ

keme karar ı n ı n ibraz ı halinde diğer eş in tek tarafl ı talebiyle de terkin
iş leminin karşı lanmas ı,

6.Aile konutu şerhi eş lerden herhangi birinin tek tarafl ı talebiy-
le iş lenmiş ise diğer eşe iş lemin sonucundan duyuruda bulunulmas ı
(TMK m. 1019)

7. Aile konutu şerhi iş lenmesinde; gereken hallerde taşı nmaz
mal ın şerhi talep edilen taşınmaz mal ile ayn ı olduğunun kadastro
müdürlüğünce veya muhtarl ıkça tespit edilmesi,

8.Mali yönü: Aile konutu şerhine yönelik 492 sayı l ı Harçlar Kanu-
nunda herhangi bir düzenleme bulunmadığından talebin harç, Ö İV,
EKP ve döner sermaye ücreti tahsil edilmeden kar şı lanmas ı

9. Hukuki sonuç: "Aile konutudur." Şerhi bulunan taşınmazda
eş lerin r ızas ı sağlanmad ı kça tapu kütüğü üzerinde tasarrufi taleple-
rin karşı lanmamas ı, (TMI< m. 194/1) gerekmektedir."

2. Herhangi bir sebeple tapu memuru bu işlemi yerine ge-
tirmez ise cezai sonuçlar sakl ı kalmak kaydı ile ilgili eş ge-
nelgede belirtildiği gibi evlilik belgesi ve ikametgah belge-
si ile müracaat ederek aile mahkemesinden söz konusu tapu
kaydına "aile konu tudur" şerhi konulmas ı yönünde karar ta-
lep edebilir. 708 Bu durumda mahkeme talebi inceleyip e5ler-

708 "... Mülkiyeti davalıya ait, " ... aile konutu.." olarak özgülendiği tartış-
masız olan Balçova'daki taşınmazın tapu kayd ı üzerine, konutla ilgili
gerekli şerhin verilebilmesi, konut üzerinde hak sahibi olmayan e şin ta-
lepte bulunması halinde mümkündür (TMK m. 194/3). Davac ı, dava di-
lekçesinde"... gerek talep ettiği tazminatın teminat altına alınması ama-
cıyla gerekse, dava sonuçlan ıncaya kadar Türk Medeni Kanunu'nun
169. maddesi kapsamında eş ve çocukların barınmalarmm güvence altı-
na alınmas ı amacıyla, dayalı adına kayıtlı Balçova'daki meskenin tapu
kayd ına ihtiyati tedbir konulmasını .... istemiştir. Davac ınm, tapu kil-
tüğüne "aile konutu şerhi....verilmesi yönünde bir talebi bulunmadığı
halde, istek a şılarak, mülkiyeti daval ıya ait konut üzerine, Türk Medeni
Kanunu'nun 194/3. maddesi gere ğince "...aile konutu" şerhi verilme-
sine karar oluşturulması yasaya aykırıdır (HUMK m. 74). Gte yandan,
194. maddede, evlilik devam etti ği sürece aktif olan bir hükümdür. Ev-
liliğin, boşanma veya iptal karar ıyla sona ermesi halinde 194. madde et-
kisiz hale gelir. Bu yönün gözetilmemesi de do ğru görülmemi5tir....(2.
HD 05.11.2003 t., 2003/13150, 2003/14945 say ılı K.)
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YARGftAMA den birine ait olmak kaydı ile gayrimenkul kayd ına "aile ko-
USULÜ nutudur" şerhi düşülerek mahkemeye bilgi verilmesini mü-

zekkere ile bildirebilir. Bu sonuca, aile konutuna ilişkin dü-
zenlemenin evliliğin korunmasına ilişkin hükümlerle birlik-
te düzenlenmesi ve bu hükümlerde hakim olan ilkenin gerek-
tiğinde eşlerin hakimin müdahalesini isteyebilmelerine dair
ilke olmasından ulaşmaktayız. Bu sebeple mahkeme bu yön-
deki talepleri müteferrik işlere kaydedip incelemek olmal ıdır.

3. Bize göre "aile konutu" şerhine ilişkin düzenleme 4320
sayılı Kanun hükümleri ve TMK m. 199 hükümleri ile birlik-
te değerlendirildiğinde aile mahkemesi "aile konutu" şerhini
resen de işletebilir. Zira 4320 say ılı Kanun hükümlerine göre
eşini sık sık döven ve evden kovan ayn ı zamanda savurgan-
lık alışkanlığı olan eş evden bir süre uzaklaştırılabilir. Böyle
bir eşin derhal intikam hareketine giri şmesi mümkün oldu ğu
gibi yine savurganl ık sebebiyle para ihtiyacı, mesela kumar
borcu için de konutu satabilir. Kanaatimiz odur ki, böyle da-
valarda TMK m. 194 gereğine hükmetmemek, korunmas ı ge-
reken zayıf eşin göz göre göre mağdur edilmesidir.

4. TMK m. 199 daha ziyade ailenin ekonomik varl ığını ko-
rumak ve hatta geliştirmek için amacını güder. Bir ailede bir
taraf bir tasarruftan mağdur oluyorsa bunun ailenin yararına
olduğu kabul edilemez. 199. maddede tasarrufun k ısıtlanması
ve gerekli tedbirlerin al ınacağı yazılıdır. Bu hükümler gereği
aile mahkemeleri "aile konu tudur" şerhi uygulamas ını sadece
194. maddeye göre gelen taleplerde değil, genel hükümler da-
hilinde ve evlilik birliğini koruma faslmdan olarak 199. m. ge-
reğince de uygulamalı ve uygulama bu yönde geli5melidir.709
Zira gerek aile konutu uygulaması gerekse TMK m. 199 uy-
gulamasında amaç evliliğin madden ve manen korunmas ıdır.
Evliliğin ekonomik varlığma yönelmiş inandırıcı bir tehlike-
nin varlığı ve eşler arasında bir güven bunal ımının doğma-
sı halinde hakim bu ekonomik tedbiri alabilir. Yeter ki, e5ler-

709 TMK m. 199 maddenin uygulanma şartlar ı için bkz. Gümüş, s. 73; Do-
ğan, TMK m. 194 ve 199 birbirinin tamamlad ığını belirtmektedir, Bkz. s.
293.
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den birisinin eşlerden birinin talebiyle sorun aile mahkemesi- YARGIL4MA

ne gelmiş olsun.	 USIJIU

Uygulamada kar şılaşılan bir sorun tapuda sadece arsa
kaydı bulunması ve bağımsız konut kaydı bulunmamas ı ha-
linde aile konutu uygulamasmın nasıl gerçekleşeceğidir. Kuş-
kusuz tapuda konut kayd ı yoksa mahkeme konut şerhi ve do-
layısıyla aile konutu şerhi veremez... Örneğin tapu kaydmda
arsa görünen ancak arsa üzerinde gecekondu-tapusuz konut
var ve eşler veya bir eş tarafından kullanılıyor ise aile konutu
şerhi verilmesi düşünülemez. Bu durumda mağdur eş diğer
ihtiyati tedbir yollar ına müracaat edebilir. Arsa kayd ı sınırla-
nabilir veya o arsa üzerinde halen ailenin kulland ığı bir ko-
nutun bulunduğunun tespiti istenebilir. TMK m. 195 vd. göre
bu konutun tasarruf ve kullanılması şekle bağlanabilir. Dava
içinde ise TMK m. 169 açısından da bir değerlendirme yapıla-
bilir. Ancak 2. HD'nin böyle yerlerde aile konutu şerbi veril-
mesi yönünde kararlar ı da görülmektedir. Bu yönlü bir kara-
ra "tespit" sınırlı olarak ancak kat ılınabilir. Yoksa tapuda sa-
dece arsa olarak görülen bir yere "aile konutu" şerhi işlenmesi
hukuken ve fiilen mümkün görülmemektedir.

3. Aile Konutunun Kiral ık Konut Olmas ı

Bu konu TMK m. 194/IV de düzenlenmektedir. Bu fıkra-
ya göre kira kontratmda taraf olmayan e ş ev sahibine (kirala-
yana) ihbarda bulunarak kira sözleşmesinde artık taraf sıfatı-
nı kazanabilir. Buna göre de ev sahibine kar şı kira borcu veya
bakım borcu için diğer eş ile birlikte müteselsilen borçlu olur.
Bunun yanında kira sözleşmesinin yeni tarafı için sözleşmeyi
uzatma hakkı da doğar.71°

710 Doğan, s. 297; Giray, F.K., 4721 say ılı Türk Medeni Kanunu'nda Yer
Alan "Aile Konutu" Kavram ının Kanunlar İhtilafı Hukuku Bakımından
Değerlendirilmesi, MHB, 2003, S. 1-2 s. 425, 434. Yazar, Türk vatanda-
şı kişinin gerçekte dış ülkede oturmakta olduğu halde Türkiye'ye geli ş-
lerinde kullanmak üzere ev kiralam ış olsa gerçekte devamlı dış ülkede
oturan eşin kiracı eşin kiraladığı evin kira sözleşmesine taraf olabilece-
ğini ve bu eşin kira akdinin feshine itiraz edebilece ğini belirtmektedir.
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YARGII.MA	 Kira sözleşmesine eşin taraf olmasından amaç, eşlerden
USU LÜ birinin evliliğin sarsıntılı döneminde aileyi ortada b ırakacak

şekilde sözleşmeyi sona erdirmesinin önlenmesidir. Bu nu
TMK m. 194/1 "eşlerden biri, diğer eşin aç ık rızas ı bulunmad ıkça,
aile konutu ile ilgili kira sözle şmesini feshedemez..." diyerek ku-
rallaştırmıştır.

Şu durumda eşler birlikte kiralamışlarsa veya TMK m.
194/IV gereğince öteki eş de kira sözleşmesinin taraf ı olmuş-
sa kira sözleşmesi ancak birlikte feshedilebilir. Diğer eş söz-
leşmenin henüz tarafı olmamışsa kiracı eş mecuru ancak di-
ğer eşin açık rızasıyla kira sözleşmesine son verebilir. Konu-
tun aile konutu olmas ından çıkarılması halinde ise taraflarca
kimin kiracı olacağı belirlenir. Bunun dışında gerek fiilen ge-
rekse TMK m. 169 veya 197 maddeye göre tedbiren evde sa-
dece bir eş oturuyor olsa da aile konutu iki eşin ilgili olduğu
konut olma özelliğini sürdürür. Boşanma kesinleşinceye ka-
dar aile konutu özelliği devam eder. 711 Ancak konut bir çeşit
ayrılık sonucu bir eş tarafında kiralanmışsa burada aile konu-
tu söz konusu değildir. Bu da kiralayan tarafça ispat edilme-
lidir.

Kiralayan, tahliye davasını her iki eşe karşı açmak zorun-
dadır. Zira diğer eş artık konutta hak sahibi ve sorumluluk sa-
hibi ise tahliye işlemlerinin de tarafı olması gerekir. Taraflar ın
bu durumlarda sorunlarmı ispatlamalarının kolaylığı açısın-
dan sözleşmeye taraf olma ve tahliye i şlemlerinin yazılı ola-
rak yapılması doktrinin tavsiyesidir.712

Aile Konutuna ili şkin Örnekler

"... Olaylar, aç ı klamam taraflara hukuki nitelendirme hakime
aittir. Davac ı kadın taşınmaz ı n aile konutu olduğunu tespitini, dayal ı

Görüş doğrudur ve evlenmenin hükümleri gereği böyle bir uygulama
geçerlik kazanabilir.

711 Doğan, s. 299.
712 Doğan, s. 297. Yazar, Borçlar Kanunu Tasar ısı'nda tahliye konusunda

aile konutunun tahliyesinde her iki e şe karşı tahliye davası açılmas ı yö-
nünde düzenleme yap ıldığını belirtmektedir.
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1. S.'ye yap ı lan sat ış iş leminin muvazaal ı olmas ı nedeniyle ile tapu kay- 	 YARG İ LAMA

dini iptalini, taş ,nmaz ı n devrinin önlenmesi için ihtiyati tedbir yeni-	 USULÜ
mesini, aile konutu şerhi konulmas ı n ı istemiştir. Taşı nmaz ı n tapu ka-
y ı tlar ı nda tarla olarak kay ı tl ı olmakla birlikte üzerinde aile konutu-
nun bulunduğunun tespit edilmesi halinde Türk Medeni Kanunu'nun
194/3. maddesi anlam ında aile konutu şerhi verilmesine engel yoktur.
Taşınmaz ı n aile konutu olup olmad ığın ı ve dayal ı kocan ı n satış iş le-
minin muvazaal ı olup olmad ığı n ı n belirlenmesine yönelik taraf de-
lillerinin toplan ıp delillerin bu çerçevede değerlendirilmesi gerekir-
ken eksik inceleme ile yaz ı l ı şekilde ret karar ı verilmesi usul ve yasa-
ya ayk ırı d ı r... 17713

"... Ara karar ı ile konulan tedbir, Hukuk Usulü Muhakemele-
ri Kanunu'nun 101 ve devam ı maddelerine dayal ı olup dava niteliğin-

de değildir. Davac ı -dayal ı kad ı n tapu kayd ı na aile konutu şerhinin ko-
nulmas ın ı talep etmiştir. Bu konuda başvurma baş vurma harc ı Yat ı-
rı lm ışt ır. Mahkemece maktu nispi harç ikmal ettirilip (Harçlar Kanu-
nu m. 30-32) sonucu itibariyle karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde

karar verilmesi doğru görülmemiştir... 11714

"... Taraflar ın boşanmaları na dair yabanc ı mahkemece verilen
karar ı n tenfizine ilişkin karar 21.06.2005 tarihinde kesinleşmiş tir. Ev-
lilik bu tarihte sona ermi ştir. Evlilik sona erdiğine göre Türk Medeni
Kanunu'nun 194 ve 199. maddesine dayanan iste ğin konusu kalma-
m ışt ı r. Bu yön gözetilmeden yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğru

görülmemiştir... 11715

"... Dayal ı-davac ı (kad ı n)' ın birleşen davadaki, konut ev ev e şya-
s ı ndan yararlanma ve davac ıya ait aile konutu olarak kullan ı lan ta-
şı nmaz ı n tapu kütüğüne konutla ilgili şerh verilmesine ilişkin isteği,

boşanmaya bağ l ı olmay ıp, Türk Medeni Kanunu'nun 19712. ve 194/3.
maddesine dayanmaktad ı r, daval ı -davac ın ı n bu taleplerine ilişkin de-
lilleri sorulup, göstermesi halinde toplanmas ı ve tüm deliller birlik-
te değerlendirilerek, neticesine göre bir karar verilmesi gerekirken
bu isteklenin boşanmaya bağl ı olduklar ı gerekçesiyle yaz ı l ı şekilde hü-

küm kurulmas ı doğru bulunmam ışt ı r... 11716

713 2. HD 17.07.2008 t., 2007/6774-2008/10741.
714 2. HD 14.05.2007 t., 2006/19012-2007/8045.

2. HD 14.05.2007 t., 2007/7375-2007/8031.
716 2. HD 03.02.2009 t., 2007/21013-2009/1327.
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YARGIlAMA	 "... Dava, aile konutu olduğu iddia edilen taşınmaz ı n üçüncü ki-
usulü ş ide olan tapusunun iptali ile davac ın ı n eşi S. D. ad ı na tescili talebin-

den ibarettir. Buna göre taşınmaz ın sat ışı n ı yapan eş S. D.'nin da da-
vaya dahil edilerek göstereceği deliller toplan ıp değerlendirilerek so-
nucu uyar ınca karar verilmesi gerekirken eksik has ı mla yaz ı l ı şekilde
karar verilmesi doğru bulunmam ışt ır... "

HGK "... Dava, tapu iptal-tescil ve aile konutu şerhi verilmesi is-
temine ilişkindir. Davac ı; üzerinde aile konutu şerhi bulunmaya dava
konusu meskenin, tapuda kayden malik olan eş i Y. B. tarafı ndan, ken-
disinin r ızas ı al ı nmadan daval ı lara sat ı ldığı n ı, Dava konusu meskenin
4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 194. maddesinde ifadesini bulan
aile konutu olduğunu ileri sürerek daval ı lar üzerinde bulunan tapu
kayd ı n ın iptali ile eş i Y. B. ad ı na tesciline ve tapu kütüğüne taşınma-
z ın aile konutu olduğuna ilişkin şerh konulmas ına karar verilmesini
talep ve dava etmiş tir. Mahkemece, "davan ı n kabulüne" dair verilen
ilk karar; Özel Daire'ce "husumetin malik e şe de yöneltilmesi gereği-
ne" işaretle bozumlu; Yerel mahkeme bozma karar ı na uyarak, "da-
val ı ları n tapu kayd ı na güvenle, aile konutu olduğunu bilmeden ta şın-
maz ı sat ın ald ıkları ve meskenin davac ı eş in rızas ı hilafına sat ı ldığı n ı
bilmediklerinin anla şı ldığı " gerekçesiyle "davan ın reddine" karar ver-
miş tir. Davac ı n ın temyizi üzerine bu karar, Özel Daire'ce yukar ı da ya-
z ı l ı gerek çeyle bozumlu; Yerel Mahkeme "Türk Medeni Kanunu'nun
194/1. maddesinde ifadesini bulan aile konutunun devir ve buna ili ş-
kin malikin iş lem yasağın ın, taşınmaza daha önceden aile konutu ol-
duğuna yönelik bir şerh konulmas ı halinde mümkün olacağı ve ancak
bu halde, üçüncü kiş ilerin ve dolay ıs ıyla daval ı ların taşınmaz ın devri-
ne ilişkin iyi niyetli olup olmad ı kları n ı n değerlendirilebileceği" gerek-
çesiyle önceki karar ı nda direnmiş tir.

Yerel mahkeme ile Özel Daire aras ı ndaki uyu şmazl ı k; 4721 say ı l ı
Türk Medeni Kanunu'nun 194. maddesinin 3. fı kras ında yer alan aile
konutu şerhinin bir kurucu şerh olup olmad ığı, tapu kütüğündeki tes-
dIe iyi niyetle dayanarak mülkiyet hakk ı kazanan iş lem tarafı üçün-
cü kiş inin bu kazan ı m ı n ın korunup korunmayaca ğı noktas ı ndad ı r. Bir
başka ifadeyle Yerel Mahkeme, 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun
194. maddesinin 3. fıkras ında yer alan şerhin kurucu bir şerh olma-
s ı sebebiyle şerhin yokluğunda art ı k işlem tarafı üçüncü kiş inin iyi ni-
yetli olmas ı n ın aranmas ına gerek kalmaks ız ı n kazan ı m ı n ı n korunma-

2. HD 18.10.2007 t., 2006/ 18947 -2007/13845.
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s ı n ı öngörmekte, Özel Daire ise, aile konutu olarak özgülenen ta şı n-	 YARGILJMA

maz mal ın maliki olmayan eş, tapu kütüğüne konutla ilgili gerekli şer-	 USULÜ
hin verilmesini istememiş olsa bile iş lem tarafı üçüncü kiş i kötü niyetli
ise şerhin yokluğuna rağmen kazan ı m ı n ın korunamayacağı n kabul et-
mektedir. Uyuşmazlığın çözümü için öncelikle 4721 say ı l ı Türk Mede-
ni Kanunu'nun aile konutu ile ilgili 194. maddesi ile tapu kütü ğündeki
tescile iyi niyetle dayanarak mülkiyet veya bir başka ayni hak kazanan
üçüncü kiş inin bu kazan ı m ı n ı n korunmas ı na ilişkin 1023. maddesi hük-
münün birlikte değerlendirilmesinde yarar bulunmaktad ı r.

Türk Medeni Kanunu'nun "Aile Konutu" ba ş lığı alt ı nda düzenle-
nen 194. maddesi; "Eşlerden biri, diğer eş in aç ı k rı zas ı bulunmad ı kça,
aile konutu ile ilgili kira sözleş mesini feshedemez, aile konutunu dev-
redemez veya aile konutu üzerindeki haklar ı s ı n ı rlayamaz, rızay ı sağ-
layamayan veya hakl ı bir sebep olmadan kendisine r ıza verilmeyen
eş, hakimin müdahalesini isteyebilir. Aile konutu olarak özgülenen ta-
şı nmaz mal ı n maliki olmayan eş, tapu kütüğüne konutla ilgili gerekli
şerhin verilmesini isteyebilir. Aile konutu eş lerden biri tarafı ndan kira
ile sağlanm ışsa, sözleşmenin tarafı olmayan eş, kiralayana yapaca ğı
bildirimle sözle şmenin tarafı haline gelir ve bildirimde bulunan e ş di-
ğeri ile müteselsilen sorumlu olur. "Hükmünü öngörmü ştür. An ı lan
maddenin gerekçesinde ise "Bu madde ile İsviçre Medeni Kanun'un
169. maddesine uygun olarak e ş lerin hukuki iş lemlerinde 193. mad-
deyle kabul edilen genel kural ın bir istisnas ı na yer verilmiş tir. Mad-
de eş lerin aile konutlar ıyla ilgili hukuki iş lemlerde eş lerin serbestliği
ilkesine istisna getirmi ş ve böylece aile konutu ile ilgili baz ı hukuki iş-
lemlerin diğer eş in rı zas ı na bağl ı olduğu kabul edilmiş tir. Aile konutu
eş lerin bütün yaşam faaliyetlerini gerçekleştirdiği, yaşant ı s ına buna
göre yön verdiği, ac ı ve tatl ı günleri içinde yaşadığı, an ı larla dolu bir
aland ı r. Bu nedenle bu denli önemli bir malvarl ığıyla ilgili olarak eş le-
rin tek baş larına hukuki iş lemleri yapmas ı diğer eş in önemli yararla-
rı n ı etkileyebilir. Bunun sonucu olarak madde, konutla ilgili kira söz-
leşmesinin feshini, bu konutun başkalarına devrini ya da konut üze-
rindeki haklar ı ve buna benzer diğer hukuki işlemlerle tamamen yada
k ı smen s ı n ı rlanmas ı n ı diğer eşin r ı zas ı na bağlam ış t ı r. Maddede aile
konutunu eş lerden birinin kiralamas ı halinde diğer eş in bir bildirim-
le sözleşmenin tarafı haline gelmesi ön görülmektedir. Bu konu İsviç-
re Medeni Kanunu'nda 7 Temmuz 1998 tarihli Kanun'la yap ı lan değ i-
şiklikle "boşanman ı n sonuçlar ı " ile ilgili 121. maddede üç f ıkra halinde
düzenlenmiştir. Ancak bizde evliliğin devam ı s ı ras ı nda da kira sözleş-
mesine taraf olmayan eş in mağdur olmas ı gündeme gelebilmektedir.
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YARGIL»M	 Bu nedenle söz konusu hüküm evlenmenin hükümleri k ısm ında ele
usulü al ı nm ışt ı r. Diğer eş in kanunun kendisine tan ı mış olduğu rıza verme

yetkisini hakl ı sebep olmaks ız ı n eş inden esirgemesi, bu yolla hakk ı n ı
kötüye kullanmas ı mümkündür. Bunun önlenmesi için de maddenin
ikinci fı kras ı nda böyle bir rızaya muhtaç olan eşe hakime başvurma
yetkisi tan ı nm ış t ı r." denilmiştir. Madde gerekçesinde de ifade edildi-
ği üzere, aile konutu eş lerin bütün ya şam faaliyetlerini gerçekle ştir-
diği, yaşant ıs ına buna göre yön verdiği, ac ı ve tatl ı günleri içinde ya-
şadığı, an ı larla dolu bir aland ı r. Bu kadar önemli oldu ğu aç ı k olan bir
malvarlığıyla ilgili olarak eş lerin tek baş ları na hukuki iş lem yapmas ı
diğer eş in önemli yararlar ı n ı zedeler. Bu nedenledir ki 4721 say ı l ı Türk
Medeni Kanunu'nun 194. maddesi hükmü ile, bu konutun ba şkaları-
na devri diğer eş in rı zas ı na bağlanm ışt ı r. Başka bir anlat ı mla, aile ko-
nutu olarak özgülenen ta şı nmaz ı n mülkiyetinin devri diğer eş in r ı za-
s ı na bağl ı bir hukuki iş lem olarak kabul edilmiştir. 4721 say ı l ı Türk Me-
deni Kanunu'nun 194. maddesi 3. fı kras ı hükmü ile rıza al ınmadan ya-
p ı lacak iş lemleri önleyebilmek amac ıyla tapu kütüğüne şerh verilme-
si olanağı getirilmiştir. Ancak hemen belirtmek gerekir ki an ı lan mad-
de ile tapuya güven ilkesine bir istisna getirilmi ş değildir. Aile konutu
olarak özgülenen ta şı nmaz mal ı n maliki olmayan eş tarafı ndan tapu
kütüğüne konutla ilgili gerekli şerhin verilmesi istenilmemiş olsa bile
iş lem tarafı iyi niyetli üçüncü ki ş inin ayni hak kazan ı m ı 4721 say ı l ı Türk
Medeni Kanunu'nun 1023. maddesi hükmü ile korunmu ş tur. Bilindiği
üzere 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 1023. maddesi tapuya gü-
ven ilkesini ön görmektedir. 4721. say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 194.
maddesi 3. fı kras ı ise, tapuya güven ilkesinin aynen sürdürülmekte
olduğunun bir ifadesidir. Bu aç ı klamalar ışığında somut olaya bak ı ld ı-
ğında; dava konqsu ta şı nmaz ı n eş ler tarafı ndan kendilerine aile konu-
tu olarak özgülendiği tartışmas ı zd ı r. iş lem tarafı olan daval ı lar H. ve
H.'nin taşı nmaz ı sat ı n al ı rken bu yerin aile konutu olduğunu ve dava-
c ı malik olmayan eş in satışa rı zas ı n ı n bulunmadığı n ı bildikleri de ku ş-
ku ve duraksamadan uzakt ı r. Şu hele göre, tapuya güven ilkesini esas
alan Türk Medeni Kanunu'nun 1023. maddesi koşuları da iş lem tara-
fı olan üçüncü kiş iler yönünden gerçekleşmemiştir. Hal böyle olunca;
Yerel mahkemece, Hukuk Genel Kurulu'nca da benimsenen ve dava-
n ın kabulü gereğince işaret eden Özel Daire bozma kararı na uyulmak
gerekirken önceki kararda direnilmesi usul ve yasaya ayk ırıd ı r. Diren-
me karar ı bu nedenlerle bozulmal ı d ır..."'8

718 HGK 2006/2-591 2006/624.
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"... Davac ı, kayden maliki olduğu 3 parsel say ı l ı taşı maz üzerin-	 YARGIlAMA

	

de bulunan 3 katl ı binadan daval ı n ı n mahkeme karar ı ile uzaklaşt ı r ı l-	 USULÜ
masina karar verildiği halde daval ı n ı n işgalinin devam ettiğini ileri sü-
rerek, daval ı n ı n elatmas ı n ı n önlenmesi ve 6.500 YTL ecrimisile karar
verilmesini istemiş tir. Dava!,, çekişmeli taşınmaz ı n evlilik birliği içinde
edinilen mallardan olduğunu, binan ı n kendisi tarafından yapt ırı ldığı-
n ı, davac ı n ı n ev han ı m ı olduğunu belirtip, davan ı n reddini savunmuş-
tur. Mahkemece, kayden davac ıya ait taşı nmaza hakl ı ve geçerli bir
neden olmaks ı z ı n ihtara rağmen daval ı n ı n kullanmak suretiyle müda-
hale ettiği gerekçesi ile davan ı n kabulüne karar verilmiş tir. Karar, da-
vali vekili taraf ı ndan süresinde temyiz edilmi ş olmakla; Tetkik Haki-
mi S. Y.'nin raporu okundu, dü ş üncesi anl ı nd ı . Dosya incelendi, gere-
ği görüşülüp, düşünüldü. Davac ı n ı n, mülkiyet hakk ı na dayanarak da-
vali aleyhine açt ığı elatman ı n önlenmesi ve ecrimisil istemli dava ka-
bul edilmiş karar dayal ı tarafı ndan temyiz edilmiş tir. Çekişme konu-
su 3 parsel say ı l ı taşı nmaz davac ı ad ı na tapuda kay ı tl ı d ı r ve bu neden-
le davac ı n ı n Türk Medeni Kanunu'nun 683 ve devam eden maddele-
rine göre tapu kayd ı iptal edilinceye kadar ta şı nmaz üzerinde mülki-
yet hakk ı mevcut olup kural olarak bu hakk ı kullanmas ında bir engel
bulunmamaktad ır. Bu nedenle aç ı ldığı belirtilen tapu iptal ve tescil
davalar ı n ı n eldeki davan ı n dinlenmesine engel teşkil ettiği söylene-
mez. Davan ı n aç ı ldığı tarih itibariyle taraflar evli olup araları nda gö-
rülmekte olan bo şanma davas ı da bu davan ı n aç ı lmas ı ndan sonra bo-
şanma ile sonu çlanm ış ve 14/06/2006 tarihinde kesinle şmiştir. Taşın-
maz üzerinde bulunan bina üç katl ı olup her bölümün bağıms ız olarak
kullan ı lmas ı n ı n mümkün olduğu belirlendiğinden kat ı n hukuki duru-
munun ayr ı ayr ı belirlenmesi gerekmektedir. Ta şı nmaz üzerinde bu-
lunan binan ı n orta kat ı n ı n taraflarca aile konutu olarak kullan ı ldığı
dosya kapsam ı ile sabit olduğu gibi, aile mahkemesince verilen koru-
ma karar ı da bunu doğrulamaktad ı r. Mahkemece dava konusu ta şın-
maz ı n, koruma karar ı ile davac ıya tahsis edildiği, buna rağmen dava-
linin bu yeri kullan ı lmas ı n ın yasal dayanağı n ı n bulunmadığı gerekçe-
si ile daval ı n ı n bu yeri kullanmas ı n ı n yasal dayanağı n ı n bulunmad ığı
gerekçesi ile davan ı n kabulüne karar verilmi ş tir. Oysa nizal ı taşınmaz
üzerinde bulunan binan ın sadece orta kat ı aile konutu olarak kullan ı l-
makta olduğu bizzat davac ı n ın dava dilek çesindeki beyan ı ndan anla-
şı lmaktad ı r. Davac ı daval ı n ın konutu (aile konutunu) terk etmediği-
ni ve diğer katlar ı da kiraya verdiğini iddia etmektedir. Orta kat aile
konutu olduğuna göre olaya bu yönü ile yaklaşmak gerekir. Bilindiği
gibi aile konutu Türk Medeni Kanunu'nun 194. maddesinde hüküm al-
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YARGftMA	 t ı na al ınm ış olup buna göre eş lerden biri diğer eş in aç ı k r ızas: bulun-
USULÜ mad ı kça, aile konutu ile ilgili kira sözleşmesini feshedemez, aile konu-

tunu devredemez veya aile konutu üzerindeki haklar ı s ı n ı rlayamaz.
Bunun sonucu ölarak da taraflardan birisi diğerini bu yeri kullanmak-
tan men edemez. Her ne kadar bo şanma davas ı n ı n aç ı lmas ı ile birlik-
te eşlerin ayr ı yaşama hakk ı doğmakta ise de, bu hak ancak diğer ta-
raf ile birlikte yaşamak istemeyen eş in aile konutundan ayrı lmas ı na
yasal olanak verir, eş lerden birinin diğerini ç ıkarma hakk ı vermez. Di-
ğer taraftan davac ı n ı n başvurusu üzerine 2410312005 tarihinde A. 2
Aile Mahkemesi'nin 2005/133 esas say ı l ı kararı ile koruma karar ı veril-
miş ve daval ı n ı n davac ı n ı n oturduğu eve yaklaşmas ı engellenmiştir.
Ancak, 4320 say ı l ı Ailenin Korunmas ı na Dair Kanun'un birinci madde-
sine göre koruma karar ı n ın süresi alt ı ay ı geçemez. Koruma karar ı n-
da süre belirtilmediğinden bunun en fazla alt ı ayl ı k süreyi kapsad ığı-
n ı n kabulü gerekir. Buna göre; koruma karan ı n ı n 24/09/2005 tarihine
kadar geçerli olacağı tartışmas ızd ı r. Oysa eldeki dava 31/01/2006 tari-
hinde aç ı lm ışt ır, dava tarihi itibarı ile koruma süresi bitmiş tir, bu ne-
denle koruma karar ı n ı n daval ı n ın eylemini haks ız fiil durumuna dü-
şürmesi söz konusu olamayaca ğından, keza bu davan ın aç ı ldığı ta-
rihte boşanma davas ı kesinleşmemiş olup aile konutu olarak kulla-
n ı lan bölümün bu niteliği devam ettiğinden mahkemenin aile konu-
tu olarak kullan ı lan bölümün bu niteliği devam ettiğinden mahkeme-
nin aile konut olan bölümle ilgili olarak davay ı kabul etmesi doğru gö-
rülmemiş tir. Taşınmazda bulunan diğer iki bağıms ız bölüme gelince:
bu bölümlerle ilgili olarak tan ı klar beyanda bulunmu ş iseler de bunlar
duruşmada dinlenmişlerdir, taşınmazlarla ilgili davalarda kural tan ı k-
ları n HUMK'n ı n 259. maddesi gereğince taşınmaz başında dinlenme-
sidir. Bu nedenle, tan ı kların duruşmada dinlenerek karar verilmesi de
usule ayk ı r ı d ı r. Hal böyle olunca taraflar ın gösterecekleri tan ıklar ye-
rinde dinlenerek ta şı nmaz ı n kullan ım biçiminin belirlenmesi, aile ko-
nutu olarak kullan ı lan k ıs ımla ilgili davan ın ret edilmesi, diğer k ıs ı m-
lara daval ı n ı n elatmas ı n ın bulunup bulunmad ığı saptanarak sonuca
göre karar verilmesi gerekirken yanl ış değerlendirme ile davan ı n ka-
bulüne karar verilmesi doğru görülmemiştir... "'

"... Davac ı-dayal ı koca aile konutu şerhi bulunan taşınmaz d ışı n-
daki taşı nmazlar yönünden davay ı kabul etmiştir. Ailenin ekonomik
varlığı n ı n korunmas ı veya evlilik birliğinden doğan mali bir yükümlü-
lüğün yerine getirilmesi gerektiği ölçüde hakim, belirleyeceği malvar-

1.HD 13.02.2008 t., 2007/11966-2008/1629 (Terazi).
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I ığı değerleriyle ilgili tasarruflar ı n ancak onun r ı zas ıyla yap ı labileceği-	 YARGILAMA

ne karar verebilir (TMK m. 199). Mahkemece ailenin ekonomik yan ı- USULÜ
ğı n ı n korunmas ı veya evlilik birliğinden doğan mali yükümlülüğün ye-
rine getirilmesi gerektiği ölçü belirlenmeden ve yine ta şınmazlar ka-
rarda gösterilmeden infazda tereddüt oluşturacak şekilde karar veril-

mesi doğru görülmemiş tir... 720

"... - Aile konutu şerhi konulmas ı için harc ı verilerek usulüne uy-
gun olarak aç ı lm ış bir dava olmad ığı halde yaz ı l ı şekilde hüküm ku-
rulmas ı isabetsizdir.-Bu konuda aç ı lm ış bir dava bulunmad ığı naza-

ra al ı nmaks ı z ı n müş terek çocuk Serdar için takdir edilen 150 YTL ted-
bir nafakas ı n ı n 170 YTL ye art ı rı lmas ı na karar verilmesi doğru görül-

memiş tir. - Boşanma davas ı reddedilmiştir. Türk Medeni Kanunu'nun
197. maddesine dayal ı bir dava bulunmadığı halde, dayal ı için takdir
edilen tedbir nafakas ı n ı n hükmün kesinleşmesinden itibaren devam ı -
na karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r... 11711

".. 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu 1.1.2002 tarihinde yürürlü-
ğe girmiş, yeni kanunda 194, 240, 254, 279 ve 652. maddelerde "aile
konutu" ad ı alt ı nda yeni bir hukuki kavram getirmi ştir. Türk Medeni
Kanunu'nun 194/1. maddesi "e ş lerden biri diğer eş in aç ık rızas ı bulun-

mad ı kça, aile konutu ile ilgili kira sözle şmesini feshedemez; aile konu-
tunu devredemez veya aile konutu üzerindeki haklar ı n ı s ı n ı rland ı ra-
mayacağı n ı " hükme bağlam ışt ı r. Bu düzenleme ile tapu sicilinde ko-
nutun maliki olarak gözüken e ş in, hukuki iş lem özgürlüğü diğer eş in

kat ı l ı m ı na onam ı na bağlanm ış t ı r. Amaç aile konutunun ve bu konut-
la ilgili kanuni haklar ı koruma alt ı na almakt ı r. Bu koruma evlilik birliği

devam ettiğine göre 4721 say ı l ı Kanun'un yürürlüğe giriş i 1.1.2002'den

önceki edinilmiş aile konutlar ı içinde geçerlidir. Toplanan delillerden
dava konusu taşı nmaz ı n eş ler tarafı ndan kendilerine aile konutu ola-
rak özgülendikleri tart ışmas ı zd ı r. Daval ı lar H. ve H.'nin ta şınmaz ı sat ı n
al ırken bu yerin aile konutu oldu ğunu ve davac ı n ı n da sat ışa r ızas ı n ı n
bulunmad ığı n ı bildikleri sabittir. Türk Medeni Kanunu'nun 1023. mad-
desi koşullar ı da gerçekleşmemiş tir. Bu aç ı klamalar karşıs ı nda dava-

n ı n kabulü gerekirken yaz ı l ı şekilde reddi uygun görülmemiş tir..."722

"... Olaylar ı aç ı klamak taraflara hukuki nitelendirme hakime ait-
tir. Davac ı payl ı mülkiyeti dayal ı eş ine ait olan 1137 ada 5 parselde ka-

720 2. HD 22.01.2007 t., 2006/10573-2007.
721 2. HD 7.05.2007 t., 2007/6684-7443.
722 2. HD 03.05.2005 t., 2005/2547-7234.
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YARGILAMA	 y ıtl ı taşı nmaz ın tapu kayd ı üzerine aile konutu şerhi verilmesini iste-
USULÜ miş tir. istek, Türk Medeni Kanunu'nun 19413. maddesine dayal ıd ı r. Ta-

raflar ı n bu konudaki delillerinin toplanmas ı, arsa üzerinde bulunan
evin yap ı lacak keş ifle belirlenmesi, konutun aile konutu olup olma-
dığı ve aile konutu olduğu iddia edilen konutun arsa möliklerinden
kime ait olduğunun belirlenmesi, konutun aile konutu ve da yal ı eşe
ait olduğunun belirlenmesi durumunda tapuda arsa olarak gösteril-
miş olmas ı n ın Türk Medeni Kanunu'nun 194/3. maddesi anlam ı nda
aile konutu şerhi verilmesine engel bulunmamas ı na göre bu yönler-
den araşt ı rma yap ı lmadan eksik ara şt ırma ve inceleme ile hüküm ku-
rulmas ı doğru bulunmam ış t ır... 11723

"... TMK 1941111 m. gereğince aile konutu olarak özgülenen taşı n-
maz mal ın tapu kayd ına konutla ilgili verilmiş bulunan şerhin konut
üzerinde hak sahibi olan e ş in talebiyle terkin edilebilmesi, evlilik bir-
liğinin boşanma veya evliliğin iptali karar ıyla sona ermiş olmas ı, evli-
lik devam ediyorsa konutun aile konutu niteli ğini yitirmiş olmas ı veya
yeni bir aile konutunun edinilmesi halinde mümkündür. Olayda taraf-
lar ı n evliliği devam ettiğine ve yeni bir aile konutu edinildiği de iddia
ve ispat edilmediği gibi aile konutu üzerindeki şerhin kald ı r ı lmas ı n ı
hakl ı k ı lacak bir sebep de ileri sürülüp ispat edilmediğine göre isteğin
reddi gerekirken davac ıya ait konut üzerindeki "aile konutu" şerhi-
nin kald ırı lmas ına karar verilmesi usul ve yasaya ayk ırı d ı r... 11724

"... Davac ı, mülkiyeti kendisine ait olan 3549 parselde kay ı tl ı ta-
şı nmaz üzerinde bulunan (18) nolu dairenin tapu kütüğüne; Türk Me-
deni Kanunu'nun 194/3. maddesi gereğince konulmu ş bulunan "aile
konutu" şerhinin konutun bu niteliğini kaybettiğini ileri sürerek ter-
kinine karar verilmesini istemiştir. Mahkemece; talep, "değiş ik iş-
ler" defterine kaydedilerek, daval ıya tebligat yap ı lmaks ı z ı n ve duruş -
ma aç ı lmaks ı z ın; isteğin kabulüne davac ıya ait taşınmaz üzerindeki
aile konutu şerhinin kald ı rı lmas ına karar verilmiş; karar ı dayal ı tem-
yiz etmiş tir. Davac ı kocan ı n açtığı boşanma davas ı reddedilmiş karar
15.09.2004 tarihinde kesinleşmiş tir. Evlilik devam etmektedir. Evlilik
birliği devam ettiğine göre, aile konutu olarak özgülenen taşı nma-
z ın tapu kayd ı na, Türk Medeni Kanunu'nun 194/3. maddesi gereğince
konulmuş bulunan ve üçüncü kiş ilere karşı bildirici et ki ye sahip olan,
şerhin terkini isteği, yol açacağı sonuçlar bak ı m ı ndan yarg ı lama yap ı l-

2. HD 04.07.2005 t., 2005/8403-10552.
724 2. HD 28.12.2004 t., 2004/ 14195-15887.
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mas ı n ı gerektirdiğinden; iş in, esas defterine kayd ı yerine, değiş ik iş le-	 YARGILAMA

re (Yönetmelik m. 713) kayd ı usul ve yasaya ayk ı r ı olduğu gibi, dava-	 USULÜ

l ıya dava dilek çesi ve duruşma günü usulüne uygun olarak tebliğ edil-
meden, (HUMK m. 73) gösterdiği takdirde delilleri toplanmadan ev-
rak üzerinde karar verilmesi de yasaya ayk ı r ı olup (HUMI< m. 73) boz-
may ı gerektirmiştir...

"... A - Da yal ı kad ı n bileş tirilen davas ı nda Türk Medeni Kanu-
nu'nun 196. maddesi uyar ı nca kocan ı n yapmas ı gereken parasal katk ı
konusunda talepte bulunmu ş tur. Dayal ı-davac ı kad ı n ı n bu talebi hak-
k ı nda olumlu-olumsuz bir karar verilmemesi do ğru olmam ışt ı r. 8- Ta-
raflar ı n 1983 y ı l ı nda evlendikleri ve 1992 y ı l ı ndan bende Yumurtal ı k il-
çesi Ören Mahallesi 260 ada 12 parsel üzerinde bulunan müstakil evde
oturduklar ı ve bu evin aile konutu olarak kullan ı ldığı toplanan delil-
lerle sabit olmuş tur. Gerçekle şen bu durum karşıs ında Türk Medeni
Kanunu'nun 19413. maddesi uyarı nca tapu kayd ı na aile konutu şer-
hi verilmesi talebinin kabulü gerekirken ret hükmü kurulmas ı da boz-
ma nedenidir... 11726

"... Davac ı, mülkiyeti daval ıya ait aile konutu olarak kullan ı lan
taşı nmaz ı n tapu kayd ı na Türk Medeni Kanunu'nun 194. maddesi ge-
reğince konutla ilgili gerekli şerhin verilmesini istemi ş olup, aile ko-
nutunun kendisine tahsisi yönünde Türk Medeni Kanunu'nun 254. ve
240. maddelerine dayal ı bir talebi bulunmamaktad ı r. Esasen, evlilik
birliği devam ettiğine göre, davac ı n ı n az önce sözü edilen maddele-
re dayanan bir tahsis talebinde bulunmas ı na yasal olanak da yoktur.
Aile konutu olarak özgülenen ta şı nmaz ı n tapu kayd ı na Türk Medeni
Kanunu'nun 194. maddesi gereğince konutla ilgili gerekli şerhin veril-
mesinin, eş ler aras ı ndaki mal rejimiyle alakas ı bulunmamaktad ı r. Baş-
ka bir ifade ile eş ler aras ı ndaki mal rejimi ne olursa olsun, ya da hak
sahibi olan eş, bu taşınmaz ı nas ı l ve ne yolla edinmiş bulunursa bulun-
sun, konut aile konutu ise; evliliğin devam ı süresince talep halinde,
tapu kayd ı na konutun bu niteliğini gösteren şerh konulmak zorunda-
d ı r. Bu bak ı mdan bahse konu ta şı nmaz ı n aile konutu olduğu belinlen-
diğine göre, Türk Medeni Kanunu'nun 194/3. maddesi gereğince tapu
kütüğüne "aile konutu şerhi" verilmesine karar verilmesi gerekirken,
yasal olmayan gerekçe ile isteğin reddi doğru görülmemiştir... "727

725 2. HD 21.06.2005 t., 2005/7297-9634.
726 2. HD 15.06.2005 t., 2005/6918-9212.
727 2. HD 22.03.2005 t., 2005/1615-4471.
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YARGILAMA	 "... Davac ı koca ş iddetli geçimsizlik sebebiyle bo şanma davas ı
USULÜ açm ış, bu dosya ile birle ştirilen 200311138 esas say ı l ı dava ile de aile

konutu şerhinin kald ırı lmas ı n ı istemiş tir. Dayal ı kad ı n 200311138 esas
say ı l ı dosyaya verdiği cevap dilek çesiyle karşı dava açm ış ve şerhin
kald ı rı lmas ı isteğinin reddi ile bu konutun kendisine tahsisini talep
etmiş tir. Mahkemece boşanma davas ı n ın reddine, davac ı koca ad ı na
kay ıtl ı taşı nmaz üzerindeki aile konutu şerhinin kald ı r ı lmas ı na, dava-
ii kad ı n ı n konutun kendi kullan ı m ı na tahsis edilmesi isteğinin reddine
karar verilmiş tir. Karar dayal ı -davac ı kad ın tarafından temyiz edilmiş-
tir. Davac ı-dava!: koca temyize cevap dilek çesinde karar ı n onanma-
s ı n ı istemiştir. "Eş lerden biri, diğer eş in aç ı k rızas ı bulunmad ı kça
aile konutunu devredemez veya aile konutu üzerindeki haklar ı s ı n ı rla-
yamaz. R ı za y ı sağlayamayan veya hakl ı bir sebep olmadan kendisine
r ıza verilmeyen eş, hakimin müdahalesini isteyebilir" (TMK m. 194/1-
2). "Birlikte yaşamaya ara verilmesi hakl ı bir sebebe dayan ıyorsa ha-
kim, eş lerden birinin istemi üzerine birinin diğerine yapacağı parasal
kat k ıya, konut ve ev eşyas ından yararlanmaya ve e ş lerin mallar ı n ı n
yönetimine ilişkin önlemleri al ır" (TMI< m. 19712) 4787 say ı l ı Aile Mah-
kemelerinin Kurulu ş, Görev ve Yarg ı lama Usullerine Dair Kanun'un;
"Koruyucu, Eğitici ve Sosyal Önlemler" baş l ı kl ı 6. maddesine göre;
aile mahkemesi, diğer kanunlardaki hükümler sakl ı kalmak üzere gö-
rev alan ı na giren konularda; yetişkinler hakk ı nda, ailenin ekonomik
varlığın ın korunmas ı veya evlilik birliğinden doğan mali yükümlülük-
lerin yerine getirilmesine ilişkin gerekli önlemleri alabilecek ve bu hu-
susta karar verebilecektir. Davac ı koca boşanma dava tarihinden on
gün önce 16.5.2003 tarihinde Gemlik 305 parselde.kay ı tl ı kat irtifakl ı
() nolu meskeni satm ışt ı r. Bağ-Kur İl Müdürlüğü'nün 7.4.2004 tarih-
li cevabi yaz ıs ından davac ı n ı n tedavi masraflar ı n ın kurum tarafı ndan
karşı land ığı; Osmangazi ilçe Emniyet Müdürlüğü'nün 26.12.2003 gün-
lü cevabi yaz ıs ı ndan ve dosyadaki tapu kay ı t örneklerinden ise aile
konutu şerhi konulan daire d ışı nda davac ı ad ına kay ı tl ı başkaca ta-
şı nmaz olduğu anlaşı lmaktad ı r. Taraflar ın evliliği devam ettiğine ve
aile konutu üzerindeki şerhin kald ı r ı lmas ı n ı hakl ı k ı lacak bir sebep de
ispat edilemediğine göre aile konutu şerhinin kald ı rı lmas ı isteğinin
reddine; toplanan delillerin bir bütün olarak de ğerlendirilmesinden
Türk Medeni Kanunu'nun 197/2. maddesindeki ko ş ulları n gerçekleşti-
ği göz önüne al ınarak aile konutu şerhi verilen bu konutun dava!: ka-
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dma tahsisine karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurul- 	 YARGI[.A

mas ı doğru görülmemiş tir... "728	 USULÜ

"... Mülkiyeti daval ıya ait, "... aile konutu..." olarak özgülendi-
ği tart ışmas ız olan Balçova'daki taşınmaz ı n tapu kayd ı üzerine, ko-
nutla ilgili gerekli şerhin verilebilmesi, konut üzerinde hak sahibi ol-
mayan eş in talepte bulunmas ı halinde mümkündür (TMK m. 194/3).
Davac ı, dava dilek çesinde "... gerek talep ettiği tazminat ı n teminat
alt ı na al ı nmas ı amac ıyla gerekse, dava sonu çlan ı ncaya kadar Türk
Medeni Kanunu'nun 169. maddesi kapsam ında eş ve çocuklar ı n ba-
r ı nmalar ı n ın güvence alt ı na al ı nmas ı amac ıyla, dayal ı ad ı na kay ı tl ı
Balçova'daki meskenin tapu kayd ı na ihtiyati tedbir konulmas ı n ı..."
istemiş tir. Davac ı n ı n, tapu kütüğüne "aile konutu şerhi..." verilme-
si yönünde bir talebi bulunmad ığı halde, istek aşı larak, mülkiyeti da-
val ıya ait konut üzerine, Türk Medeni Kanunu'nun 194/3. maddesi ge-
reğince "... aile konutu" şerhi verilmesine karar olu ş turulmas ı yasaya
ayk ır ı d ı r (HUMK m. 74). Öte yandan, 194. madde, evlilik devam etti ği
sürece aktif olan bir hükümdür. Evlili ğin, boşanma veya iptal karar ıy-
la sona ermesi halinde 194. madde etkisiz hale gelir. Bu yönün gözetil-
memesi de doğru görülmemiş tir..."729

"... Dava Türk Medeni Kanunu'nun 194. maddesinde belirtilen
aile konutuna ili şkindir. Görev aile mahkemesine aittir. Dosyan ın yet-
kili aile mahkemesine gönderilmek üzere görevsizlik karar ı verilme-
si gerekirken, görevli mahkemenin Asliye Hukuk Mahkemesi olarak
gösterilmesi usul ve yasaya	 "730

"... Da yal ı- davac ı kad ı n oturulan konutun aile konutu olduğuna
dair şerh verilmesini istemiştir. Bu konuda harc ı verilerek aç ı lmış bir
dava ve karşı dava bulunmamaktad ı r. Mahkemece bu hususta karar
verilmesine yer olmadığına şeklinde karar verilmesi gerekirken kesin
hüküm oluşturacak ş ekilde karar verilmesi usul ve yasaya ayk ırı olup

bozmay ı gerektirmiştir... "'

728 2. HD 28.03.2005 t., 2005/3175-4968.
729 2. HD 05.11.2003 t., 2003/13150-14945.
730 2. HD 08.12.2004 t., 2004/14329-14721.
731 2. HD 29.12.2004 t., 2004/14472-15964. Bu karara ve dn. s. 352'deki ka-

rara katılmak imkanı yoktur. Zira aile konutu olduguna dair şerh ver-
menin amac ı aileyi korumaktır. Bu koruma kanunda aç ıkça harca tabi
tutulmarruştır. Harca tabi tutma daha ziyade Şey'in mülkiyetinin talep
edilmesi halinde söz konusu olabilir. Bu i şlem ise ailenin korunmas ına
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YARGIlAMA	 "... Davac ı eş, aile konutu olduğunu ileri sürdüğü taşı nma-
USULÜ z ı n eş i tarafı ndan daval ı lara sat ış yoluyla devredildiği Türk Medeni

Kanunu'nun 194. maddesine göre sat ış İçin rızas ı n ı n al ınmadığı gibi
sat ışı gerçekleştiren eş inin aklI melekelerine yeterince sahip olmama-
s ı nedeniyle dava konusu taşı nmaz ı n daval ı lar üzerinde bulunan tapu
kayd ı n ı n iptali ile tekrar eski maliki olan dava d ışı eş i ad ı na tapuya
tesciline ve bu taşınmaz ı n aile konutu olduğuna ilişkin şerh konulma-
s ı na karar verilmesini talep etmiştir. Bu durumda mahkemece dava-
n ın sat ışı gerçekleştiren davac ı n ı n eş i Y. B.'te yöneltilip onun da gös-
tereceği deliller toplan ıp has ı l olacak sonuca göre karar verilmesi ge-
rekir. Eksik has ı mla karar verilmesi usul ve yasaya ayk ırı d ır... 'p732

"... Bozma karar ı na uyulduğu halde, gereği yap ı lmam ışt ı r. Dava
konusu konut üzerinde aile konutu şerhi bulunmamaktad ı r. Türk Me-
deni Kanunu'nun 652. madde uyar ı nca aile konutu olduğunun tespi-
ti görevi de aile mahkemesinin görevi içindedir. Bozma ilam ı uyarı n-
ca işlem yap ı lmas ı gerekirken yaz ı l ı şekilde görevsizlik kararı verilme-
si usul ve yasaya ayk ı rı d ı r...

"... Türk Medeni Kanunu'nun 186. maddesi gereğince eş ler otu-
racaklar ı konutu birlikte seçerler. Koca mü şterek konutu 7 y ı l önce
terk etmiş, kad ı nda üç yı l önce baş ka ev yapt ırarak müşterek konut-
tan ayr ı lm ışt ı r. Eş lerin birlikte seçtikleri konuta davet yap ı lmam ış-
t ı r. 0 halde tarafları n önce müşterek konutu birlikte seçmeleri, bu
konuda uzlaşma olmazsa davac ı n ı n Türk Medeni Kanunu'nun 195.
maddesine uygun Aile Mahkemesinden müşterek konutun belirlen-
mesini istemesi, müşterek konut belirlendikten sonra Türk Medeni
Kanunu'nun 164. maddesine uygun ihtar tebliği istemi gerekirken,
davan ı n reddi yerine kanuna ayk ı rı ihtara dayal ı boşanma hükmü ve-
rilmesi bozmay ı gerektirmiştir... 113'

yönelik olup müteferrik işlerdendir. Kald ı ki şerhin verilmesi için Tapu
Kadastro Genel Müdürlüğü'nce hazırlanan ve uygulanmakta olan ge-
nelgede de böyle bir şart yoktur. Şu durumda doğrudan tapu sicil me-
mururia müracaat etmek harç gerektirmedi ği halde mahkemeden şerh
talep etmek harç gerektirecektir. Bu ise e şit olmayan bir uygulamad ır.
Diğer taraftan "zay ıfların korunmas ı" ilkesi de bu harcın alınmas ına en-
geldir. Ayn ı görüşte bkz. Ar ıdemir, s. 139, 147.

732 2. HD 06.04.2004 t., 2004/1124-4388.
2. HD 20.12.2004 t., 2004/13563-15270.
2. HD 25.03.2004 t., 2004/2883-3814.
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"... Miras ç ı l ı k ve miras ın geçiş i, miras bi ra kan ı n ölümü tarihinde	 YARGILAMA

	

yürürlükte olan hükümlere göre belirlenir (4722 say ı l ı Kanun m. 17).	 USULÜ

M. Y., 11.02.2002'de ölmü ştür. Medeni Kanun'un 652. maddesi; eş ler-
den birinin ölümü halinde tereke mallar ı aras ı nda ev eşyas ı veya eş-
lerin birlikte yaşad ı kları konut varsa, sağ kalan eş in bunlar üzerinde

kendisine miras hakk ı na mahsuben, mülkiyet hakk ı tan ı nmas ı n ı iste-
yebileceğini hükme bağlam ışt ı r. Davac ı dava konusu taşı nmaz ın aile

konutu olduğunun belirlenmesini istemi ştir. Aile mahkemesince yap ı -
lacak iş taraflar ın delillerini toplay ıp, bu konutun aile konutu olup ol-
mad ığı n ı belirlemekten ibarettir. Aç ıklanan husus üzerinde durulma-

dan yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı r ıd ı r (TMK m.

240) ... "735

"... Taraflar ın boşanma öncesi ve daval ı n ı n müşterek konutu
terk etmesinden önce çocuklar ı ile birlikte, aile konutu şerhi verilen
taşı nmazda birlikteliği sürdürmüş lerdir. Daval ı n ı n daha sonra konu-

tu terki, konutu aile konutu olma niteliğini ortadan kald ı rmaz. Top-
lanan delillerle de konutun aile konutu olduğu belirlendiğinden (TMK

m. 186, 194) davan ı n reddi gerekirken, delillerin takdirinde yan ı lgıya

düş ülerek, yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru değildir... ?'736

"... Daval ı n ın aile konutu ve ev e şyaları yönünden harc ı verilerek
aç ı lm ış usulüne uygun bir davas ı veya karşı davas ı bulunmad ığı halde
bu konuda karar verilmesine yer olmadığı na şeklinde hüküm kurul-
mas ı gerekirken kesin hüküm olu ş turacak şekilde bu konudaki talep-
lerin reddi de bozmay ı gerektirmiştir...

"... Dayal ı kad ın oturulan konutun aile konutu olduğuna dair
şerh verilmesini ve davac ı n ı n tasarruf yetkisinin s ı n ı rland ır ı lmas ı n ı is-
temiştir. Bu konularda harc ı verilerek aç ı lm ış bir dava ve karşı dava

bulunmamaktad ır. Mahkemece bu hususlarda karar verilmesine yer
olmadığı na şeklinde karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde karar ve-

rilmesi usul ve yasaya ayk ırı olup bozmay ı gerektirmiştir... "

2. HD 13.04.2004 t., 2004/3897-4674.
736 2. HD 26.05.2004 t., 2004/5653-6811.

2. HD 24.05.2004 t., 2004/5958-6625.
2. HD 27.01.2005 t., 2004/15883-2005/869. Uygulaman ın bu şekilde ge-
lişmesi zay ıf olan eş (kadın) aleyhine bir durumdur. Bu olayda talep
mahkemeye boşanma davas ı esnasında iletilmiştir. Aile konutu hakkın-
da bir mülkiyet iddias ı (veya satılmış ise satış iptali olabilir) olmadığına
göre aile konutu şerhi verilmesi ve/veya satışını rızaya bağlamak için
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YARGILAMA	 "... Olayları aç ıklamak taraflara hukuki değerlendirme hakime
USULÜ aittir. Davac ı kad ı n, dava konusu taşınmaz ı n aile konutu olduğunun

tespiti ile diğer daval ıya yap ı lan sat ış iş leminin muvazaal ı olmas ı ne-
deniyle tapu kayd ı n ın iptalini istemiş tir. Taşı nmaz ı n aile konutu olup
olmadığı n ın ve dayal ı kocan ın devir iş leminin muvazaal ı olup olma-
dığın ın belirlenmesine yönelik taraf delilerinin toplan ıp delillerin bu
çerçevede değerlendirilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde ret karar ı veril-
mesi usul ve yasaya ayk ı rı d ı r...

"... Davac ı 8. numaral ı taşınmaz üzerine konulan "aile konu-
tu" şerhinin kald ı rı lmas ı n ı istemiştir. Izmir 2. Aile Mahkemesi'nin
6.11.2003 günlü kararı ile dava konusu taşınmaz üzerine aile konutu
şerhi verilmiştir. Hiç kimse kanundan almad ığı bir kamu yetkisini kul-
lanamaz. Söz konusu taşınmaz mal ı n aile konutu olup olmadığı yö-
nünde taraflar aras ında ihtilaf bulunduğuna göre tapu sicil memuru
idari iş lemle mülkiyet hakk ı n ı s ı n ı rlayan şerhi kendiliğinden tap ı ka-
y ıtlar ı na yazamayacağı gibi, yaz ı lmış olan şerhi de kald ıramaz. (2644
say ı l ı Tapu Kanunu M. 26) 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 195.
maddesi uyarınca hakimin müdahalesini gerektiren bir hal ortaya ç ı k-
m ışt ı r. Davac ı n ın isteği bu çerçevede değerlendirilip taraflar ı n delille-
ri toplanarak sonucu uyar ınca karar vermek gerekirken davan ı n gös-
terilen gerekçe ile reddi doğru bulunmam ışt ır... "740

"... Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 73. maddesi gere-
ğince kanunun gösterdiği istisnalar haricinde hakim her iki tarafı is-
tima veyahut iddia ve müdafaalar ı n ı beyan etmeleri için kanuni şe-
killere uygun davet etmedikçe hüküm veremez. Daval ıya usulüne uy-
gun duruşma günü tebliğ edilmeden gösterdiği takdirde delilleri top-
lan ıp birlikte değerlendirilmeden yaz ı l ı şekilde karar verilmesi doğru
olmamış t ır... "'

şerh verilmesini istemek davan ın fer'ilerindendir. Bu itibarla bize göre
ayrıca içtihat yoluyla harç almmas ı şartı getirilmiş olmas ı yanlıştır.
2. HD 26.01.2005 t., 2007/14960-2005/740.

740 2. HD 23.09.2004 t., 2004/9589-10505.
741 2. HD 22.11.2004 t., 2004/12293-13643. Bu tür uygulamanm da aile ko-

nutu şerh edilmesi müessesesine ayk ırı olduğunu düşünmekteyiz.
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VI. AİLENİN KORUNMASI742 	 YARGUMIA

Kadınlara Karşı Her Turlu Ayrımcılığın Onlenmesı Soz- USULU

leşmesi'nin aile hukukumuza yans ımış en somut örneği şüp-
hesiz 4320 say ılı Kanun'dur. Bu bak ımdan incelenmesi gerek-
mektedir.

Birleşmiş Milletler Kad ınlara Karşı Her Türlü Ayrımcı-
ligin Önlenmesi Sözleşmesi (CEDAW) 16. Maddesi ile aile
birliğinde kadın ve erkek eşitliği esasına yönelik yükümlü-
lükler yer almaktad ır. Adı geçen sözleşmeye ek belgelerden
olan Sözleşmenin Maddi Hükümleri, 19 nolu Genel Tavsi-
ye, 2 Şubat 1996 tarihli Birleşmiş Milletler Ekonomik Sosyal
Konseyi'nce haz ırlanan "Aile içi Şiddete İlişkin Çerçeve Mev-
zuat" örneği gibi belgeler halen yürürlükte olan 4320 say ılı
Kanun'un felsefi temellerini oluşturmaktad ır. Sözleşme'nin
maddi hükümlerine baktığımız zaman madde 2/c-d bentle-
rinde kadın haklarmın erkeklerle eşit olarak himaye edilmesi
ve bunun mahkemeler ve di ğer kamu kuruluşları aracılığı ile
kadınların her türlü ayr ıma karşı aktif bir şekilde himaye edil-
mesi devlet görevi olarak aç ıklanmaktad ır.

Kadınlara karşı herhangi bir ayrımc ı hareket yap ılması
ve uygulanmasında kurumlar ve yetkililerin bu yükümlülü-
ğe uyup uymad ıklarını denetlemek de yine devlet görevi ola-
rak sayılmaktadır. Bunun dışında mevzuat anlamında bu söz-
leşmeye aykırı hükümlerin ortadan kaldırılması, kadın erkek
eşitliğinin sağlanması amacıyla başvuru yollarının kurulmas ı
sözleşme tarafı olan devletlere yüklenmiş birer görev olmak-
tadır. Sözleşmenin maddi yükümlerinden olan 3 madde ile il-
gili olarak kadın hakları ile insan haklar ının birbirinden ayrı l-
mazlığı vurgulanmaktadır.

19 nolu Genel Tavsiye metinlerinde toplumsal cinsiyete
dayalı şiddetin kad ınların erkeklerle eşit temelde hak ve öz-
gürlüklerden yararlanma kabiliyetini ciddi şekilde yaraladığı
belirtilmektedir. Görüldüğü üzere şiddet toplumsal anlamda

742 Konu daha ayrıntılı olarak TBB Dergisi, Temmuz-Ağustos 2008 sayısın-
da ele alınmıştır.
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YARGLMA ön planda duran erkek cinsi taraf ından daha geri planda du-
USULÜ ran kadın cinse karşı uygulanan bir ayr ımcılıktır. Kadın Hak-

ları Sözleşmesi 1. madde cinsiyete dayal ı olarak hak ve öz-
gürlüklerden yararlanman ın açıkça ayrımcılık olduğu belir-
tilmektedir. Sözleşme'nin temeli bu olduğuna göre Sözleşme,
sadece kad ınlara karşı aile içindeki şiddete karşı değil kadın-
lara karşı bütün kurumsal ve toplumsal şiddeti yasaklamak-
tadır.

Kadınların kalıplaşmış toplumsal ikincillik rolünü sona
erdirmek için yap ılacak sosyal planlar bir tarafa b ırakılırsa
acil olarak kadınların insan haklar ının devletlerce ç ıkarılacak
mevzuat ve mevzuatın uygulanmas ında gösterilecek hassa-
siyet ile şiddetle mücadelenin ivedilik kazand ırılması gerek-
mektedir. Dolayısıyla devletler Özel Tavsiye bölümünde de
belirtildiği gibi toplusal cinsiyet temelli şiddetin bütün biçim-
lerinin ortadan kaldırılması için tedbir almak zorundad ırlar.

Birleşmiş Milletler İnsan Haklar ı Komitesi kad ınların hak-
lardan yararlanmas ı ve toplumdaki ikincil rollerinden sıyrılıp
kurtarılmalar ı için devletlere düşen yükümlülüğü 28 nolu ge-
nel yorumda da tekrar etmektedir. Buna göre taraf devlet ko-
ruma tedbirleri almal ı kadmların etkin ve eşit şekilde güçlen-
dirilmesini sağlamak için pozitif tedbirleri almalıdır.

Bu arada komitenin 19 nolu genel yorumuna göre sözle ş-
me kapsamına giren aile kavramının standart bir tanımı ola-
mayacağı benimsenmektedir. Komitenin önüne gelen baz ı
olaylarda Birleşmiş Milletler Medeni ve Siyasi Haklar Söz-
leşmesi 23. madde ölçütlerinin arand ığı görülmektedir. Buna
göre 23 madde kapsamında aile tanımına etkinlik kazand ırı-
labilmesi için evli olmayan çiftler ve çocuklar ı, tek ebeveyn ve
çocuklar ı gibi durumlarda da aile kavram ı ve olgusunun var-
lığı kabul edilip kad ınlara karşı eşit muamelenin sağlanması
gerekmektedir.

Komite kadınların şiddet karşısında adli yardımdan üc-
retsiz yararlanmas ı yönünde taraf devletlere yükümlülük
yüklemektedir.
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Bütün belgelerden çıkan sonuç şu olmaktadır ki kad ına YARGILAMA

karşı şiddet kadına karşı ayrımcılığın en önemli ve ilk akla USULÜ

gelen somut örneğidir. Bu yüzden Türkiye Cumhuriyeti Dev-
leti 4320 sayılı Kanunu mevzuatında yer vermiş ve uygulan-
maktadır.

A. Sözleşmeye Göre Şiddet Nedir?

1995/85 sayılı insan hakları komisyonu karar ı ve eki olan
aile içi şiddete ilişkin Mevzuat Çerçeve Örneğinde devlet bi-
rimlerinin kadına karşı şiddetin önlenmesinde yükümlülük-
leri ayrıntılı olarak açıklanmıştır. Mevzuat örneği 11/ B'ye
göre yasal düzenlemede karılar, birlikte yaşayan çiftler, eski
kanlar ve eşler, kız arkadaşlar, (aynı evde yaşamayan kız ar-
kadaşlar da dahil olacak şekilde), kadın akrabalar (kız kardeş,
kız çocuk, anneler) evde çalışan kadın hizmetliler, bir konut-
ta yaşamakta olmakla şiddetten koruma hakk ını elde etmeli-
dirler.

1. Şiddet Örnekleri

II/C ile aile içi şiddet örnekleri sayılmaktadır. Elbette ki
tandidi değildir. Bir aile üyesi tarafından gerçekleştirilen ba-
sit saldırı, ağır dayak atmak, kaçırmak, tehdit, gözdağı, zorla-
ma, üzerine yürüme, küçük dü şürücü sözlü taciz, zorla veya
hukuka aykırı olarak haneye girme, kundaklama, mülkün
tahribi, cinsel şiddet, evlilik içi tecavüz, ba şlık parasına bağ-
lı şiddet, başlarıyla cinsel ilişkiye yönlendirme, zorlama, te ş-
vik, evde çalışan kadın hizmetlilere şiddet ve şiddete teşeb-
büs gibi bir kadın üyeye yönelik fiziki sald ırılar ve psikolojik
saldırılar aile içi şiddet örnekleri olarak sayılmaktadır.743

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi 30.04.2002 tarihli Tavsiye Kararı'nda
cinsiyete dayalı fiziksel, psikolojik içerikli cinsel zarar veya sıkmtı veren
her türlü şiddet eylemi veya şiddet tehdidi kad ına yönelmiş şiddet ola-
rak benimsenmiştir (Bkz. Baydur/Erdem, s. 91.); Gençcan, s. 2008, 780
vd.
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YARGIL4MA	 Ailenin Korunmas ına Dair Kanunun Uygulanmas ı Hak-
USULÜ kında Yönetmelik 4/e'ye göre şiddet, aile bireyinin fiziksel,

cinsel, ekonomik veya psikolojik zarar görmesiyle veya ac ı
çekmesiyle sonuçlanmas ı muhtemel hareketleri, buna yöne-
lik tehdit ve baskıyı ya da özgürlüğün keyfi engellenmesini
de içeren, toplumsal veya özel alanda meydana gelen fiziksel,
cinsel, psikolojik, sözel ve ekonomik her türlü davranışı" ifa-
de etmektedir.

Çerçeve mevzuat örne ğinde (2 Şubat 1996 tarihli, İnsan
Hakları Komisyonu 52. oturum) şikayet mekanizmaları yargı
makamlarının görevleri, konusunda nas ıl düzenlemeler ya-
pılması gerektiği de açıklanmıştır. Buna göre aile içi şiddete
ilişkin şikayetlerde di ğer şikayetlere göre polis-zab ıta-kolluk
kuvvetleri hiçbir şekilde başka soruşturmalardan daha bir
önemsizlik sergilememelidir.

Kolluk kuvvetinin öncelikli görevi do ğrudan mağdur
ile güven ilişkisi kurup kendini resmi olarak tan ıtıp mağdu-
ru güven içine almak ve şüpheliyi ya göz altına almak yada
evi terk etmeye ikna yoluyla öncelikli olmak üzere bildirmek
daha sonra mağduru yaralı ve ya darp izi varise bir ula şım
aracı sağlayıp en yakın sağlık kuruluşuna intikal ettirmek,
eğer mağdur ikametgahı terk etmek istiyorsa uygun bir s ı-
ğınma evi ve benzeri yere güven içinde ula ştırmak, mağdura
müracaat edebileceği yasal yolları hatırlatmaktır.

Bu anlamda, mahkemeden tek tarafl ı bir kısıtlama tedbiri
alınabileceğini, failin kötü muamelede bulunmas ının yasak-
lanabileceğini, mağdurun mallarını koruma altına alınabile-
ceğini, failin evden uzakla ştırılabileceğini, resmi tatil günle-
rinde dahi bu korumadan yararlanabileceğini, avukat tutma
zorunda olmadan bunlar ın yap ılabileceğini, mağdura bildirir
hükmedilecek herhangi bir koruma karar ı da yine kolluk ta-
rafından faile bildirilir.

Özellikle şiddetin ortaya çıkma ihtimali olduğu durum-
lar veya hali hazırda şiddet uygulamasının devam ettiği du-
rumlar, ihbarcının bir koruma karar ına rağmen tekrar şidde-
te uğramak üzere oldu ğunu belirtmesi veya daha önce de aile
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içi şiddetin yaşandığmı belirtmesi hallerinde kolluk gücünün YARGILAMA

çok hızlı bir şekilde şiddetin gerçek15tiği mekana gitmesi ge- USULÜ

rektiği benimsenmektedir. Kolluk şikayet-ihbar ald ıktan son-
ra taraflar veya çocukların ve görgü tanıklarının ayrı ayrı oda-
larda görüşmelerini sağlamak, zabıt düzenlemek, şiddet mağ-
duruna haklarını hatırlatmak, raporu yazmak, en yakm sa ğ-
lık merkezine intikali sağlamak ve tıbbi raporu almak, güven-
li bir yer ya da sığınma hakkım bulmak, fiilen koruma sağla-
mak şiddet ortamını sona erdirmek için failin evden uzaklaş-
masını sağlamak ve tekrar bir saldırı niyetini sezdiği anda fai-
li tutuklamak gibi acil davranış şekilleri belirlenmi ştir.

Mağdur veya ihbar eden kişi olayı dolaylı yönden yar-
gı yerlerine de bildirebilir. Bu yarg ı yerleri failin ikamet etti-
ği, mağdurun ikamet ettiği, şiddetin meydana geldiği yer yar-
gı mercileri olabileceği gibi şiddetten kaçan mağdurun geçi-
ci ikamet ettiği yer yargı mercine de yaka intikal ettirilebilir.

Bunun dışında mağdur kendisinden yardım ettiği akra-
ba, arkadaş veya yardım sever vas ıtasıyla olayı kolluk kuv-
vetlerine intikal ettirilebilece ği gibi mağdurun sağlık kurulu-
şunda tedavisi sırasında da şikayet etme hakkı olup ilgili sağ-
lık görevlisi söz konusu beyanı raporuna yazıp ilgili yargı ye-
rine iletecektir.

2. Şiddet Hakkında Rapor Haz ırlanması

Aile mahkemeleri tarafından esas alınabilecek kolluk ra-
poru içerik itibariyle tandidi olmamak kayd ıyla tarafların cin-
siyet meslek eğitim düzeyleri ili şkileri sosyal konumlar ı şid-
detin ve şikayetin tarihi soruşturma tarihi, şiddetin çocuklar
tarafından görülüp görülmediği, şiddetin kapsamı, kullanı-
lan silah hakkında bilgi, kolluk taraf ından yapılan işlemler
şiddeti doğuran sebepler, hakkında bilgiler içermektedir.
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YARG İ LAMA	 3. BM İHK Çerçeve Mevzuat Örneğine Göre

	

USUIÜ	 Yargı Makamlarının Ödevleri

Mağdurun başvurusu üzerine işin niteliği itibariyle tek
tarafl ı koruma kararına hükmedilebilir. Şiddeti yasaklamak
mağdurun malların fail tarafından kullanılmasını engellemek
gibi bir ihtiyati tedbir kararı söz konusudur. Mağdurun yanı
sıra diğer aile bireylerinin de koruma alt ına alınması müm-
kün dür. Bu arada şiddeti ihbar eden tanık-ihbarcı da koru-
ma altına alınabilir. 24 saatlik süre içerisinde bir sosyal yar-
dım uzamanı, bir akraba da failin şiddetin önlenmesi için yar-
gı merciine başvurabilir. Bu koruma kararı verilinceye kadar
mağdurun hayatına sağlığına ve mutluluğuna yönelmiş ciddi
bir tehlikenin var olmas ı halinde söz konusudur. Burada aç ık-
ça gecikmesi sak ınca doğuran bir ortam ve bu ortamdan ko-
rumanın sağlanabilmesi için yargı merciini harekete geçire-
cek kişiler belirlenmektedir.

4. Korumanın Konuları

Failin haneyi boşaltması,

Çocuklara erişimin düzenlenmesi,

Mağdurun iş yerine veya s ıklıkla gittiği yerlerde ki tema-
sını yasaklanması- düzenlenmesi,

Mağdurun sağlık ödemeleri,

Ortak mallar ı tek tarafl ı muameleyle elden ç ıkarılmasının
önlenmesi,

Tedbire ayk ırılık halinde tutuklanabileceği,

Koruma kararından bağımsız bir şekilde oluşan suçlara
ilişkin soruşturma yollar ına mağdurun başvurabilmesi,

Mağdurun boşanma, ayr ılık, tazminat ve benzeri hukuk
davalarını açabileceği,

gibi hususlar yer almalıdır.
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5. Kimler Tedbir İsteyebilir
	

YARGIL4AA

Magdur, akraba, sosyal yard ım uzmanı, magdura yard ım 
USIRU

eden kişi,

Bu kişiler koruma tedbiri sona erdikten sonrada ek koru-
ma talebinde bulunabilirler (kanaatimizce ek tedbiri sadece
mağdur isteyebilir)

Mahkemelerden beklenen odur ki şikayet ve koruma ted-
birin iletilmesinden itibaren 10 içinde duru şma yapmaları ge-
rekmekte ve hüküm kurmalar ı beklenmektedir.

Mahkeme;

Failin mağdur ve mağdurun bakmakta oldu ğu kişiler ve
ona yardımcı olanlara ve akrabalarına şiddet uygulanmasın-
dan yasaklama,

Hanenin mülkiyeti hakk ında karar vermeksizin haneyi
boşalttırmak,

Kirada oturuyorsa kiranın veya ipotek yükümlülüğünün
fail tarafından yüklenmesinin devamını ve müşterek yüküm-
lülük altındaki çocuklara ve kişilere nafaka ödemesini emret-
mek,

Araba ve benzeri diğer önemli eşyanın kullanımına fail
tarafından mağdura devrinin sağlanmasına ilişkin talimat
vermek,

Çocuklarla şahsi ilişkiyi düzenlemek, mağdur ve çocuk-
ların işyeri ve okul ve benzeri yerlere yaklaşıp yaklaşmama-
sını düzenlemek varsa silahını teslim etmek, yoksa silah al-
maması, kullanmaması konusunda uyarmak, mağdur ve ço-
cuklann sağlık giderlerini psikolojik danışmanl ık masrafları-
nı ve sığınma evi masrafları fail tarafından ödenmesini karar-
laştırmak,

Tedbirlere aykırılık halinde tutuklanabilece ğini ve aley-
hinde ceza davas ı açılabileceğini faile bildirmek,

Tarafların mahremiyetini korumak için duru şmayı gizli
yapmak gibi hususlar içeren koruma karar ının çıkartılmasın-
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YARGIL4JAA dan itibaren 24 saat içinde korunmas ına hUkmedilen kişilerin
USULÜ bulunduğu yerdeki kolluk merkezine ula ştırmak,

Tedbirlere uyulup uyulmadığını kolluk tarafından taki-
bini istemek,

Koruma karar ı için masraf gibi hususlar ı düzenlemelidir.

Ayrıca koruma kararı almmasında kötü niyetli hareket
edilmesi halinde masraflar ın davacı tarafa yüklenmesi de
mümkündür.

6. Ceza Yargılamaları
Cumhuriyet Savcısının iddianamesinde şiddetin aile

içi şiddeti olduğunu belirtmesi, kovuşturma için mağdurun
ifadesinin yeterli olmas ı, hükümde aile içi şiddet nedeni ile
mahkumiyetin aç ıkça yazılması, dava süresince aile içi şid-
det uygulayanın davac ı ile temasının engellenmesi, failin ilk
eyleminde pişmanlık belirtmesi ve davac ının açıkça af etmesi
karşısında failin mahkumiyetini ertelenmesi ve failin psikolo-
jik danışmanlık hizmeti almas ına karar verilmesi, tekrar eden
eylemlerde cezanın ağırlaştırılarak uygulanmas ı gibi kılavuz
ilkeler benimsenmiştir.

7. Hukuk Mahkemeleri

Ayrılık, boşanma ya da tazminat davalar ında yargılama
sırasında koruma tedbiri al ınabilir. Bu koruma tedbirleri hu-
kuk yargılamasında davanın yerine geçmez. Bu tür kararlar
müteakip yargılama sürecinde esaslı sayılan hususlardandır.

8. Hizmetlerin Sunulmas ı
Aile içi şiddet mağdurlarıyla ve aileleriyle bütün görüş-

melerin gizli yapılması da sunulacak hizmetlerden say ılmış-
tır.
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B. 4320 sayılı Kanun'un Niteliği ve Uygulaması 	 YARGIIAMA

Bu kanun kadına yönelik baskılar ve aile içi şiddetirvön- 
USLJW

lenmesi amac ıyla ç ıkarılmıştır. Kanunu dayana ğı 20 Aralık
1993 tarihli "Kad ınlara Karşı Ş iddetin Önlenmesine Dair Bildir-

ge" olup BM Genel Kurulu'nca kabul edilmi ştir. Bu bildirge
ve bunu esas alan di ğer bölgesel uygulamalar ve İnsan hak-

ları uygulamaları kapsam itibar ıyla aile içi olan şiddet, top-
lum tarafından uygulanan (işyerinde sosyal ve eğitim kurum-

larında ve alanlar ında karşılaşılan çeşitli taciz vs.) şiddet ve -
devlet takibi sırasında ortaya çıkan (gözaltında vs.) şiddet uy-
gulamaları konu edilmektedir.744

1. Talep ve ihbar

Bu kanunun uygulanması için aile mahkemelerine aile
içinde şiddete maruz kalan eş veya aile fertlerinden herhangi
biri münacatta bulunabilir. 4320 sayılı Kanun'un Uygulanma-
sı Hakkında Yönetmelik745 m. 5 ile konu ayrıntılı olarak dü-
zenlenmiştir. Buna göre "aile bireylerinden biri fiziksel, cinsel,
ekonomik veya psikolojik zarar görmesiyle veya ac ı çekmesiyle so-

nuçlanmas ı muhtemel olan, bu tip hareketlerin tehdidini, bask ıyı ya

da özgürlüğün keyfi engellenmesini de içeren, toplumsal veya özel
alanda meydana gelen fiziksel, cinsel, psikolojik, sözel ve ekonomik

nitelikte şiddet içeren davran ışa maruz kalmalar ı halinde, şikdyet ve

ihbar mercilerine müracaat etmek suretiyle tedbir talebinde buluna-

bilir" (Yönetmelik m. 5/1).

Bunun yanında aile içinde şiddete tanık olan üçüncü bir
kişi de ihbarda bulunabilir (Yönetmelik 5/3).746 Üçüncü ki şile-
rin bildirisi ancak Cumhuriyet Savcılığına veya kolluk güçle-

74' Köseoğlu, B., Aile Mahkemelerinin İşleıjişi, Ankara 2005, s. 279 vd.; Mo-
roğlu, N., Kad ına Yönelik Şiddet ve Ailenin Korunmas ına Dair Kanun
www.hukukçu.com/dosyalar\kadina_Siddet.htm. Yazar kanunun uy-
gulanmas ına ilişkin istatistik bilgileri ve AB ülkelerinde uygulamanın
gelişmesi için ülkelere bütçe oluşturmaları yönündeki kararlardar ı ay-
rıntıl ı olarak söz etmi ştir.
Metinde "yönetmelik" olarak bahsedilecektir.

746 Moroğlu, s. 7.
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YARGHJıJMA rine olabilir. Yoksa mahkemeye üçüncü ki şi başvurarak mağ-
USULÜ dur lehine tedbir talebinde bulunamaz. Üçüncü ki şi Genel

kolluk kuvvetlerine veya Cumhuriyet Savcılığına ihbarda bu-
lunabilir. Ayr ıca aynı çatı altında yaşayan başka aile bireyi
varsa mahkemeden tedbir talebinde bulunabilir (m. 1).

Yönetmelik 5/2'e göre şikayet ve ihbarın " ... eşlerden biri
veya çocuklar veya ayn ı çat ı alt ı nda yaşayan diğer aile bireylerinden
biri veya mahkemece ayrı lık kararı verilen veya yasal olarak ayr ı ya-
şama hakk ı olan veya evli olmalar ı na rağmen fiilen ayrı yaşayan aile
bireylerinden birisi tarafindan..." yapılabileceğini düzenlemek-
tedir. Görüldüğü gibi fiili beraberliklerde şiddete uğrayan ta-
raf yönetmeli ile koruma d ışında bırakılmaktad ır. Oysa bu ar-
tık iç hukuk metni olan CEDAW hükümlerine ve Sözle şme-
nin amac ına aykırıdır. Bunca yıllık deneyimlerimiz ve hak-
kaniyet ve de sözle şme yükümlülüklerimiz dolay ısıyla bize
göre kız arkadaşları veya imam nikahıyla yaşamakta olan
ve şiddete uğradığını beyan ve şikayet eden kadınlar da aile
mahkemesinden koruma talebinde bulunabilirler. Ancak bu
tür talepler 4320 sayılı Kanun'a göre değil doğrudan Sözleş-
me hükümlerine dayan ılarak koruma tedbirlerine konu edil-
melidirler. Zira her iki tür olayda kadının cinsel olarak sömü-
rülmesi ve buna karşılık kadmın şiddete uğraması söz konu-
sudur. Sözleşme temel amaç olarak kad ına karşı şiddeti orta-
dan kaldırmak istemektedir. Bu nedenle imam nikahl ı eşleri
gelenekten kaynaklanan "aile" olgusuna alıp kız arkadaşlığı
durumunda şiddetin bu kanundan do ğan koruma kapsam ına
girmeyeceği yönünde ayrım yapılamaz.747

747 Ayan, s. 301; Baydur/Ertem, s. 117. "4320 sayı l ı Ailenin Korunmas ına
Dair Kanun'un 2. maddesinde, anılan Kanun'un 1. maddesinde belirti-
len şekilde eşlerden birinin veya çocukların veya aynı çatı altında yaşa-
yan diğer aile bireylerinden birinin aile içi şiddete maruz kalmas ı üze-
rine aile mahkemesi hakiminin belli süreyle maddede say ılan tedbirlere
hükmetmesinden sonra belirlenen sürede koruma kararma ayk ırı dav-
ranılması suç olarak düzenlenmi ştir. Fiilin başka bir suç oluşturmas ı ko-
ruma kararına ayk ırı davranma suçuna engel değildir.

Koruma kararının taraflar ı veya kararın niteliği 4320 sayılı Kanun'un
1. maddesi kapsam ında değilse 2. maddedeki suç oluşmayacaktır. Ko-
numuz açısından öncelikle tartışı lması gereken husus; ayn ı çatı altın-
da müşterek çocuk ve mağdurun babas ı ile sürekli birlikte yaşayan ni-
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YARGILAMA

USULÜ

kahsız eş hakkında da bu kanun kapsamında koruma karar ı verilip ve-

rilemeyeceğidir.
4721 sayılı Türk Medeni Kanunu'nda "aile" tan ımlanmamış ve aile

fertlerinin kimlerden oluştuğuna dair bir düzenlemeye yer verilmemi ş-

tIr. Ayn ı şekilde 4320 say ılı Ailenin Korunmas ına Dair Kanun'da da
aç ıklay ıcı bir tanım bulunmamaktad ır. 4320 say ılı Kanun ve gerekçesin-
de ise kanunun nikahs ız beraberlikleri de kapsad ığına dair bir açıkla-
maya rastlanmaniaktadır. Bu durumda Anayasa kurallar ına ve milletle-

rarası andlaşma hükümlerine bak ılmasında zorunluluk bulunmaktad ır.
Anayasa'nın 20. maddesine göre "herkes, özel hayatına ve aile ha-

yatına saygı gösterilmesini isteme hakkma sahiptir. Özel hayat ın ve aile

hayatının gizliliğine dokunulamaz". "Ailenin Korunmas ı" başlıklı 41.
maddesine göre de "Aile, Türk toplumunun temelidir ve eşler arasında

eşitliğe dayanır. Devlet, ailenin huzur ve refah ı ile özellikle ananm ve
çocukların korunmas ı ve aile planlamas ının öğretimi ile uygulanmas ını
sağlamak için gerekli tedbirleri al ır, teşkilatı kurar."

Bilindiği gibi "Insan Haklarını ve Ana Hürriyetlerini Koruma Sözle ş-
mesi" (IHAS), 19.03.1954 günlü Resmi Gazete'de yay ınlanan 10.03.1954
tarih ve 6366 say ılı Kanun'la onaylanmış olup, 1982 Anayasas ı'nın
90/5. maddesinde yazılı "Usulüne göre yürürlüğe konulmuş milletle-

raras ı andiaşmalar Kanun hükmündedir. Bunlar hakk ında Anayasaya

aykırılık iddiası ile Anayasa Mahkemesi'ne başvurulamaz. (ek cümle:
7.5.2004'5170/7 md.)

Usulüne göre yürürlüğe konulmuş temel hak ve özgürlüklere iliş-
kin milletleraras ı andlaşmalarla kanunlar ın aynı konuda farklı hüküm-

ler içermesi nedeniyle ç ıkabilecek uyuşmazl ıklarda milletleraras ı and-

laşma hükümleri esas alınır." Biçimindeki kural gereği, iç hukukumu-
zun uyulmas ı zorunlu bir parçası haline gelmiştir.

Sözleşmenin "Özel hayatın ve aile hayatının korunmas ı" başlıklı 8.

maddesinin 1. fıkrasına göre "herkes özel hayatına, aile hayatına, konu-

tuna ye haberleşmesine sayg ı gösterilmesi hakk ına sahiptir."
AIHM kararlarına göre bu hak, devletleri, "negatif yükümlülü ğün

yanında "pozitif" yükümlülüklere de zorlamaktad ır. Işte 4320 sayılı Ka-

nun, bu işlevi yerine getirme amacına yönelik olarak aile içi şiddeti de

aile hayatına sald ırı kabul edip yaptırıma bağlayarak koruma altına al-

maktadır. Kanun'un TBMM Genel Kurulu'nda görüşülmesi sırasında

Arıayasa'nın 41. maddesi ve imza attığımız uluslararas ı sözleşmeler açı-
sından da bu kanun tasar ısınrn kabul edilmesi gerekti ği vurgulanmıştır.

"Aile hayatı" kavramı AIHM'nin bir çok kararında ele al ınarak ta-

n ımlanmış ve unsurları gösterilmiştir.
Buna göre Marckx-Belçika davas ı kararında (13 Haziran 1979) 8.

maddenin uygulanmas ı açıs ından ailenin "meşru" veya "tabii" olma-

sına bak ılarak ayırım yap ılmamas ı gerektiğine dikkat çekilerek 8. mad-
denin "meşru" ve "tabii" aile aras ında bir ay ırım yapmadığını, böyle bir

ay ırımın, IHAS'deki hak ve özgürlüklerin kullan ılmasmda "doğum"

bakımından ayr ımcılık yapılmasını yasaklayan 14.maddenin de destek-
lediği gibi "herkes" kelimesine uygun olmad ığını, Elsholz-Almanya da-
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vası kararında (13 Temmuz 2000) ise, aile kavram ının, evliliğe dayal ı
ilişkilerle s ınırlı olmadığı ve tarafların evlilik olmadan bir arada otur-
duu fiili "aile" bağlarını da kapsayabildiğini (Gilles Dutertre, Avru-
pa Insan Haklar ı Mahkemesi Kararlarından Ornekler, Avrupa Konseyi
Yayınları, Eylül 2007, s. 314-315), Johnston Irlanda davas ı kararında (18
Aralık 1986), çocuklanyla beraber yaşayan evli olmayan çiftlerin nor-
malde aile hayatı yaşadığını söz konusu ilişkinin istikrarlı olma özelli-
ğinden ve diğer yönleriyle evliliğe dayalı bir aileden ayırt edilememe-
sinden dolayı kabul etmiştir. (Özel Hayata ve Aile Hayatına Sayg ı Gös-
terilmesi Hakk ı, AİHS'nin 8. maddesinin Uygulanmas ına Ilişkin Kla-
vuz, Insan Hakları El Kitaplar ı No: 1, Avrupa Konseyi Insan Haklar ı ve
Hukuk İşleri Genel Müdürlüğü, Eylül 2007, s. 15)

Ayrıca ülkemiz "Kad ınlara Yönelik Her Türlü Ayr ımcılığın Orta-
dan Kaldırılmasına ilişkin Sözleşme"yi de imzalay ıp onaylamıştır. Anı-
lan Sözleşmenin 1. maddesine göre "Kad ınlara karşı ayr ım deyimi ka-
dınların medeni durumlarına bakılmaksızın ve kad ın ile erkek eşitliği-
ne dayal ı olarak politik, ekonomik, sosyal, kültürel, medeni ve di ğer
alanlardaki insan hakları ve temel özgürlüklerinin tan ınmasını, kulla-
nılmasını ve bunlardan yararlan ılmas ını engelleyen veya ortadan kal-
d ıran veya bunu amaçlayan ve cinsiyete ba ğlı olarak yap ılan herhan-
gi bir ayrım, mahrumiyet veya kısıtlama anlamına gelecektir." 16. mad-
dede ise "Taraf devletlerin kadınlara karşı evlilik ve aile ili şkileri konu-
sunda ayrımı önlemek için gerekli bütün önlemleri alacaklar ı" düzen-
lenmiştir. Ünal Tekeli-Türkiye Davas ı karar ında (16 Kas ım 2004) belir-
tildiği gibi "Türkiye, 19 Ocak 1996'da sözle şmeyi onaylarken Medeni
Kanun'un aile ilişkilerini düzenleyen baz ı hükümlerinin, Sözle şme'nin
15. ve 16. maddeleriyle uyumlu olmayabilece ğine yönelik bir çekince
koymuştur. 20 Eylül 1999 tarihli bir aç ıklama ile Türk Hükümeti bu çe-
kincesini kald ırmıştır."

Bu durum karşısında, 4320 say ılı Kanun'un yaln ızca nikah bağı-
na dayalı aileleri koruduğunun kabulü, an ılan sözleşmeye de aykırı lık
oluşt-uracaktır.

Bu açıklamalar ve iç hukukumuzun bir parças ı olan IHAS'nin 8.
maddesi ile A İHM'nin bu maddeye getirdi ği yorumlar ve "Kad ınlara
Yönelik Her Türlü Aynmcılığm Ortadan Kald ırılmasma ilişkin Sözleş-
me" karşısında somut olaya gelindiğinde;

Dosya kapsam ına göre san ık M. D.'nin nikahs ız olarak mağdure ile
evlenip aynı çatı altmda birlikte yaşadıkları ve bir çocuklarının da oldu-
ğu anlaşılmaktadır. Bir başka ifadeyle hukuken evli görünmeseler de fi-
ilen normal bir evliliğe dayalı ve bütün yönleriyle aileden ay ırt edile-
mez şekilde, istikrarl ı bir aile hayatı yaşadıkları görülmektedir. Bu du-
rumda IHAS'nin 8. maddesi ve AIHM'nin yerle şmiş kararlarına göre ta-
raflar arasında korunmaya değer bir aile hayatı olduğunda kuşku bu-
lunmamaktad ır.

Sanık M. D.'nin aynı çatı altında nikahsız olarak birlikte ya şadı-
ğı eşine karşı tehdit ve şiddet içeren eylemleri nedeniyle mahkemece
2.9.2004 tarih ve 2004/8 D. İş sayılı Kararla 4320 say ılı Ailenin Korun-
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kolluk vas ıtasıyla Cumhuriyet Savc ılığı'na iletilmesi halinde USULÜ

Savcılık kanalı ile de mahkemeye gelebilir. Bu ba şvuru şeklin-

de tedbir talebi Cumhuriyet Savc ılığıhdan gelmiş olmaktad ır.
Şiddetin gerçekleştiği yer Cumhuriyet Savc ılığı olay evrakmı
ve tarafların evliliğine dair evrakı (nüfus kaydı tablosu) ekli

olmak üzere koruma talepnamesini aynı yer aile mahkemesi-
ne gönderir (Yönetmelik m. 4, 5, 6).

2. Tedbirin Konusu

Kanun ve Yönetmelik nitelik itibariyle iki tür tedbir ön-
görmektedir.

1. Eylemci eşin uyarılması: Hakim yaz ılı başvuru üzeri-

ne eylemci eşe, eş ve çocuklara varsa öteki aile üyelerine kar-

şı şiddet uygulamamas ı, onları korkutmamas ı yönünde uya-

rılarda bulunur (m. 1/ II-a yönetmelik m. 6/2). Ayr ıca eşyaya

yönelik şiddete başvurmaması, alkollü veya keyif veren mad-

deler almış vaziyette haneye gelmemesini, evde bu tür mad-
deleri kullanmamasını da ihtar edebilir (m. 1/II-c, f).Gerek e ş-

yaya şiddet uygulamak gerekse keyif veren maddeler kullan-
mak ya da kullanmış olarak eve gelmekteki amaç karşı tarafa

korku, kaygı ve endişe vermek amaçl ıdır. Bu yüzden bu tür

masina Dair Kanun'un 1/a maddesi gere ği 4 ay süreyle şiddet ve kor-

kuya dayal ı davranışlarda bulunmaması yönünde yüzüne karşı tedbir

kararı verilmiş, 22.12.2004 tarihinde tekrar e şine etkili eylemde bulun-

ması sonucu koruma kararına aykırı davranmaktan hakkında 4320 sa-

yılı Kanun'un 2. maddesi uyarınca kamu davası açılmıştır." (Yayınları-
mamıştır)

Açıklanan nedenlerle hukuka ve yasaya uygun olduğu görülen ted-
bir kararına karşın, S. Ç.'yi darp etmek şeklinde ortaya ç ıkan eylemin,

mağdur ve tanık beyanma, doktor raporuna, san ığın tevilli savunması-
na göre atlı suçu oluşturduğu gözetilmeden yaz ılı şekilde beraat kara-

rı verilmesi,
Yasaya aykırı, yerel Cumhuriyet Savcı sınm temyiz itirazlar ı bu iti-

barla yerinde görülmüş olduğundan hükmün 5320 say ılı Kanun'un 8/1.

maddesi gereğince yürürlükte bulunan 1412 say ılı CMUK'nm 321. mad-

desi uyar ınca bozulmas ına, 7.4.2009 gününde bozma yönünden oybir-
liğiyle gerekçe yönünden oyçokluğuyla karar verildi, (7. Ceza Dairesi
2006/3351-2009/4849)
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Gelişen teknolojik imkanlardan yararlanarak eylemci
eşin aile fertlerini rahatsız etmemesi de uygulanabilecek ih-
tarlardandır (m. 1/11-d). Bu yasaklamanın sınırları iyi çizil-
melidir. Amaç eşler aras ı iletişimin yasaklanması olmamal ı-
dır. Zira böyle bir durum 4787 sayılı Kanun'un m. 7 ile geti-
rilen "sulha teşvik" kurumuyla çelişir. Yasaklanmas ı gereken
"taciz" niteliği taşıyacak hareketlerdir. Yönetmelik'te bu soru-
nun iyi yazılamadığmı belirtmek zorunday ız.

Bu ihtarlarda 4787 say ılı Kanun'un getirdiği hatırlatma ve
davet yükümlülüğü de unutulmamal ıdır. Eylemci eşe ailenin
Türk toplumunun temeli olduğu, ailenin şefkat ve merhamet
ortamını gerektirdiği, bunu tesis etmenin eşlere düşen yü-
kümlülük olduğu, evliliğin bir yönüyle şahsi fayda ve menfa-
atlerden fedakarlık mesleği olduğu, aile bireylerinin barış ve
huzur içinde olmalarının sosyal ve insani bir gereklilik oldu-
ğu, mutlu ve huzurlu ailelerin huzurlu toplumlar ı oluşturdu-
ğu bildirilmelidir. Dolay ısıyla eşler arasında bir yandan 4787
sayılı Kanun m. 7 hükümlerinin uygulanmas ı (barıştırma) söz
konusu iken diğer taraftan 4320 say ılı Kanun gereği bir eşin
diğeriyle iletişinin yasaklanması anlamına gelen koruma ted-
birine hükmetmek önemli bir çeli şki olacaktır.

2. Kanunun doğrudan yaptırım uygulanmasına dair hü-
kümleri de bulunmaktad ır. Bunlar; eylemci eşin müşterek ha-
neden uzaklaştırılması, hanenin diğer eş ve! veya çocuklara
belli bir süre ile s ınırlı olmak üzere tahsisinin kararlaştırıla-
bilmesi ve yine mağdur tarafın çalışmakta olduğu işyerlerine
yaklaşmasının yasaklanması gibi tedbirlerdir (m.1/I İ-b, e Yö-
netmelik m. 8).748

Uygulamada açıkça yapılan bir hata söz konusudur.
Eylemci-şiddet meyilli eş için uygulanan tedbirlerden sade-
ce "evden uzaklaş tırma" süreyle sınırlıdır. Eşin dövülmemesi,
küfür ve hakaret edilmemesi, tehdit edilmemesi, ileti şim ci-

748 Ayan, s. 324.
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dayanışma içinde olmak ve birliğin mutluluğunu birlikte sağ-

lamak orunluluklar ı vardır. 0 halde "evden uzaklaş tırma" dı-

şında kalan ve eşlerin iyi geçinmelerine yönelik ihtarlar ın sü-

reli olması düşünülemez. Ne yaz ık ki, Yönetmelik bu konu-
da da deneyimsiz bir şekilde kaleme al ınmıştır (Yönetmelik

m. 14/1).

Diğer yaptırım, varsa eylemci eşin silahını zabıtaya ya-
sak süresince teslim etmesinin sa ğlanmasıdır. Her somut ola-
ya göre eylemcinin eylemlerdeki psikolojik durumu gözlem-
lenip özellikle bu hükmün uygulanmasına özen gösterilme-

lidir. Bu, daha eşin ilk başvurusunda soruşturulmalıdır. Zira

uygulamada eşi tarafından ateşli silahla vurularak öldürülen
eşler bulunmaktadır.

Silah, bulundurma ruhsatl ı bir silah olabilir. Bu durum-
da silah yasaklama süresince ruhsat adresi ile uzaklaştırma

adresi aynı ise kolluk kuvvetlerine b ırakılmalıdır. Bu uygu-
lama cezai anlamda silah ruhsat ının iptali sonucunu do ğur-
maz. Ancak yasağa aykırılık halinde genel ceza hukuku hü-
kümlerine tabi olur.

Silah teslimi konusunda uygulamada hukuki uyu şmaz-

lıklarla karşılaşılabilmektedir. Ruhsatlı silahı olan bir kişi sa-

dece şiddetten yasaklanmış ise ve evden uzaklaştırılması söz

konusu değilse silahının zabıtaya teslimi söz konusu olma-
malıdır. Yönetmelikte bu konu da düzenlenmemi ştir. Oysa
uygulamada sıkça karşılaşılan bir durumdur.

Ancak uygulamada silah teslimi tedbirinin silah ın nerede

tutulacağı konusunda tereddütler bulunmakta idi. Yönetme-
lik m. 11 ile sorun çözüme kavuşturulmuş olup silahın tedbir
süresinin sonuna kadar adli emanete al ınması düzenlenmiş-
tir. Ancak, m. 11 ile kastedilen tedbirin "evden uzaklaştı rma"

tedbiri olduğunu tekrarlayal ım.

677



Bilöl KÖSEOĞLU / Köksal KOCAAĞA

YAR6ILMA

	

	 Bu tedbirlerin dışında hakim, her somut olaya göre temel
USULÜ insan hakları çerçevesinde kalmak şartıyla başka tedbirlere de

hükmedebilir (m. 1/1-son yarım cümle).

Eve veya işyerine yaklaşmama, ilgili eşin ev masrafları-
nı veya eş ve çocuklar ın mali ihtiyaçlarını karşılama yüküm-
lülüğünden kurtarmaz. Mahkeme bu konuda da hüküm kur-
malıdır. Nafaka konusunda talebe gerek yoktur. 749 Evden bel-
li bir süre uzaklaştırılan eş, eş ve çocuklar için tedbir nafakas ı
ile yükümlü tutulmalıdır. Zira evden uzaklaşmasına rağmen
TMK m. 185 ve 186 do ğan yükümlülükleri devam etmektedir.
Uygulamada başkaca sorunlarla kar şılaşılmaması için imkan
dahilinde peşin ödenmek üzere tedbir nafakas ına hükmedile-
bilmelidir. Kanunun aç ık hükmü karşısında bu konuda mah-
keme yetkili ve hatta görevlidir. Tedbir hükümlerinin kamu
düzeninin parças ı olduğunu hatırlatalım Yönetmelik m. 16).

Nafaka ödenmesine ilişkin bir hüküm kurulduğunda
nafakanın tahsiline ilişkin sorun ile kar şılaşılabilir. Nafaka
ödenmesi münhas ıran 4320 sayılı Kanun uygulaması olmakla
bir tedbir karar ı ve hatta bir ihtiyati tedbir karar ı söz konusu
olacaktır. İhtiyati tedbir kararlarının uygulanmasında görev-
li tedbir uygulayıcısı açıkça yazılmalıdır. Ancak bu kanundan
doğan bir nafaka yükümlülü ğünün yerine getirilmesi yine bu
kanuna tabi olmalıdır. 0 halde evden uzakla ştırılan eşe nafa-
ka yükümlülüğü tebliğ edildiğinde nafaka ödeme yükümlü-
lüğünü koruma tedbirindeki gibi yerine getirmezse aynı ka-
nunda yer alan cezai sonuçla kar şı karşıya kalır. Tıpkı uzak-
laştırma kararına rağmen eve girmesinde olduğu gibi. Yönet-
melik m. 16/11 ile uygulamaya kolayl ık sağlanmıştır. Buna
göre nafakaya ilişkin hüküm mahkeme tarafından icra Daire-
sine re'sen gönderilecektir.

''> Ayan, s. 331. Yazar nafakan ın ancak evden uzaklaştırma halinde uygu-
lanabileceğini belirtmektedir. Bu genel anlamda do ğru olmakla beraber
aynı evde tedbirin uygulanmas ı hallerinde de nafakanm aksat ılmama-
sı için hatırlatma bendi yaz ılabilir. Ancak dosya kapsam ında iaşe konu-
sunda sıkıntı yaşandığına dair bilgiler varsa nafaka hükmü kurulmas ı
unutulmamalıdır.
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önüne alarak benzeri durumları da koruma kapsamına almış-
tır. Uygulamada gitgide sıklaşan bir durum vard ır ki, bu du-
ruma 4320 sayılı Kanun hükümlerinin uygulanmas ı gereklili-
ği uygulayıc ıların gözünden kaçmaktad ır. 0 da velayet yet-
kisi olmayan eşin, tedbiren velayet sahibi olan veya velayet
kendine tevdi edilen e şten aldığı çocuklar ı iade etmemesi ve/
veya kaç ırması durumudur. Teslim edilmeyen veya kaç ırı-
lan çocuk ile yetkili-görevli veli (velayet sahibi) yasal ve de
anayasal anlamda tam bir ailedir ve Anayasa ve TMK ve di-
ğer aile hukuku mevzuat ına göre koruyucu hükümlerden ya-
rarlanır. Bunlardan biri elbette 4320 say ılı Kanun'dur. Tes-
lim etmeyen veya kaç ıran eş hukuka karşı hile-desise kulla-
narak çocuğu teslim etmemektedir. Özellikle kaçırma eyle-
mi bizatihi şiddet unsuru taşıyan bir eylemdir. Ayrıca, tes-
lim alıruşı yasal olduğu halde iade etmeme eylemi de çocuk-
lara yönelik korku verme içeriklidir. Her iki eylemin birin-
ci mağduru doğrudan çocuktur. İkinci mağdur ise yasal ola-
rak velayetin sahibi olan e ştir. Bu açıdan kaçırılan veya tes-
lim edilmeyen çocuklar ın 4320 sayılı Kanun kapsamında bu-
lunduğu yerde derhal teslim al ınarak yetkili veliye teslimi yö-
nünde koruma karar ı verilmelidir. Yasanın yürürlüğe girdi-
ği tarihten bu yana bu hukuki yolun i şletilmemesi 4320 say ı-
lı Kanun'un amac ını bilmemekten ibarettir. Bu kanun sadece
halen evli olan eşler arasındaki şiddete veya boşanma davas ı
devam eden eşlere uygulanacak bir düzenleme de ğildir. Aile-
ye karşı şiddetin şu veya bu aşamada ortaya ç ıkması halinde
4320 sayılı Kanun uygulanacakt ır.

Kaldı ki uygulamada halen evli olan e şlerin birisi şidde-
te uğradığında polise münacat ettiğinde polis tarafından "aile
kavgasıdır, karışamayız..." tepkisi ile karşılaşmaktadır. Oysa
aile kavgas ı kolluk kuvvetlerinin derhal müdahalesini gerek-
tirmektedir. Bu konuda Adalet Bakanl ığı genelgesi oldukça
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YARGILAMA açıktır. Halen uygulamada şiddetin durdurulamamas ı sade-
USULÜ ce kayıtsızlıktandır.751

3. Kanunun Uygulanmasında Karşılaşılan Sorunlar ve
İşletilmesi Gereken Usul

Bu kanun hükümlerinin bir eş için uygulanmış olması bo-
şanma davalarında o eş lehine kesin delil say ılır. Bu soruştur-
ma dosyası özellikle boşanmanın sonuçlar ı veya eşlerin uya-
rılması konusunda hakimin takdirinde doğrudan etkili ola-
caktır. Bu aç ıdan 4320 sayılı Kanun'un uygulanmas ı nitelik
arz etmektedir.

Toplumumuzun ve özellikle kadmlarınıızm hukuk kültü-
rü yüksek değildir. Bundan doğan sıkıntılar bulunmaktad ır.
Her taciz, şiddet veya huzur bozucu davranış resmiyet ka-
zanmalıdır. Bu açıdan eyleme maruz kalan eş kolluk kuvvet-
lerine başvurmalıdır. Kolluk kuvvetlerince yap ılacak iş, öce
delilleri sabitlemek olmal ıdır. Bunlar rapor aldırılmas ı, ey-
lemcinin eyleminin durdurulmas ı ve belgeye bağlanması, ey-
lemcide görülen alkollülük, ta şkınlık vs. hallerin evraka yan-
sıtılması, eylemci eşin sarf etmekte olduğu sözlerin ayr ıntı-
lı olarak zapta bağlanması vs. olabilir. Polise intikal eden her
aile içi şiddet olay ında Cumhuriyet Savc ısının haberdar edil-
mesi de ihmal edilmemelidir.

750 Adalet Bakanlığı'nca yayınlanan genelgenin ilgili bölümleri şu şekil-
dedir. " ... Anayasa m. 41'e göre aile Türk toplumunun temelidir ve e ş-
ler arasında eşitliğe dayan ır. Devlet ailenin huzur ve refah ı ile özellikle
anan ın ve çocuklar ın korunırıası ... için gerekli tedbirleri al ır ve teşkila-
tı kurar... TCK m. 86/III-a bendinde "...kasten yaralama suçunun üst-
soya, aitsoya, eşe ve kardeşe karşı işlenmesi halinde şikayet aranmaksı-
zın verilecek ceza yarı oranda artırılır" hükmü yer almaktad ır... Cum-
huriyet Savc ıları tarafından aile içi şiddete maruz kal ındığının öğrenil-
mesi halinde, bu konuda herhangi bir şikayet de gerekmediğinden der-
hal soruşturmaya geçilmesi, ayr ıca koruma kararı alınmas ı için ivedi-
likle aile mahkemesi hakimine bildirimde bulunulması, mahkeme tara-
fından tedbir içeren koruma karan verilmesi durumunda kararın kanu-
nun amacına uygun biçimde infaz ının sağlanması için kolluk birimleri
ile sıkı işbirliği kurulması, mahkemece verilen koruma kararlar ına uy-
mayanlar hakkında kanuni iş lemlerin yerine getirilmesi...".
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Polis-jandarmanın bu konuda ayrıca eğitilmesi de YAR6ILAMA

gerekmektedir. 75' Yeni TMK ve de Aile Mahkemeleri Kanu- USULÜ

nu (4787 sayılı Kanun) ailenin korunmasına yönelik olduk-
ça özellikli hükümler içermekte olup kolluk kuvvetlerinin de
eğitilmesine gerek vardır. Öyle ki, bu tedbirin tebliğ ve uy-
gulanması ve uygulamanın takip ve sonucu bildirmek kolluk
görevlilerince ifa edilecektir.

4787 sayılı Kanun hükümlerinden olan uzmanlar ın gö-
revlendirilmesi konusunda zab ıta kuvvetleri de eğitilmelidir.
Her somut olayda delillerin bağlanması aşamasında zabıta
uzman görüşleri doğrultusunda hareket etmelidir. Bu konu-
da zabıtaya yardımcı olmak açısından Sosyal Hizmetlerdeki
görevliler nöbet sistemiyle çal ıştırılmalıdır. Daha olayın baş-
langıcmda uzman görü şü doğrultusunda çalışmak pek çok
geçimsizliğin boşanma kertesine gelmesine engel olacakt ır.
Bu yönde çalışmanın sağlanması için devletin ilgili birimleri
arasmda bir protokol yap ılabilir veya başbakanlıkça genelge
çıkarılabilir. Bize göre bu yap ılmasa da yürürlükteki mevzuat
zabıtanın uzmanlardan yaralanmas ına müsaittir. Her olayda
mağdur eş de bu yönde zab ıtadan açıkça talepte bulunabilir.
Nasıl doktor raporu sağlanıyorsa diğer uzmanlardan da ra-
por alınabilir. Bu aç ıdan özellikle vekilli ba şvurmaların yay-
gınlık kazandırılması gerekmektedir.

4. Tedbirin Uygulanması ve Sonuçları

Bu kanundan doğan bütün tedbir hükümleri müracaatç ı-
sina bakılmaksızın Cumhuriyet Savc ılığınca uygulanır (m. 2).
Kolluk kuvvetleri, Cumhuriyet Savc ılığmdan gelen tedbir hü-
kümlerini uyguladığına dair evrakı yine Savc ılık makamı ka-
nal ıyla hükmü veren mahkemeye ula ştırmalıdır. Kararın ih-
lal edilip edilmediği kolluk kuvvetlerince ma ğdur eşin talebi
olmadan takip edilmelidir. Zira ihlal halinde eylemci eş ceza-
landirılacaktır (m. 2/11-111).

75' Bu konuda Moroğlu'nun eleştirilerine bakınız.
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YARGftA	 Uygulamada tedbir kararının zamanaşımına uğradığı ge-
USULÜ rekçesiyle bazen uygulanmamakta olduğu görülmektedir. Bu

durum aslında kanun metninde yer alan en fazla alt ı ay süre
ile uygulanmas ı konusunun yanlış anlaşılmasından kaynak-
lanmaktad ır. Bu süre hakimin evden uzaklaştırılmasına karar
verebileceği azami süredir. Mesela, mahkeme aile fertlerine
şiddet uygulayan eşin evden yedi ay süreyle uzakla ştırılması-
na karar veremez. Bu sebeple tedbirin uygulanmas ı açısından
zamanaşımı söz konusu olmaz. Aksinin kabulü halinde, şid-
det uygulayan eşin tebliği adres değiştirerek geciktirebilece-
ği ve cezai sonuçlardan da kurtulabilece ği unutulmamal ıdır.

Tedbirin uygulama aşaması bakımından Yönetmelik bazı
yenilikler getirmektedir. Buna göre Cumhuriyet Savc ılığında
"Koruma Kararı Defteri" tutulacaktır. İkinci olarak koruma ka-
rarı kolluğa savcılıkça mağdur eliyle gönderilebilecek (yönet-
meli m. 15/111) ve Savc ılık tarafmdan) mağdurun bulunduğu
konutun haftada bir kez ziyaret edilmesi, birinci derece ya-
kınları ile iletişim kurulması, komşularının bilgisine başvu-
rulması, oturulan yerin muhtar ından bilgi alınması, bulundu-
ğu konutun çevresinde araştırma yap ılması sağlanacaktır.

5. 4320 sayılı Kanun'un Aile Mahkemelerinde
Uygulanma Şekli

Aile mahkemelerine bu kanuna dayalı olarak gelen talep-
ler ya Cumhuriyet Savc ısının talebi ya da aile içi şiddete uğra-
yan eşin şahsi başvurusu ile gelmektedir. Bu tür evrak harçsız
bir incelemeye tabi tutulmaktad ır (Yönetmelik m. 17).

Cumhuriyet Savc ısı talebiyle gelen evrak genellikle te-
kemmül etmiş durumdadır. Buna dayanarak evrak içeri ğine
göre aile mahkemesi hakimi 4320 sayılı Kanun'un öngördüğü
bir veya birden fazla tedbire veya TMK da yer alan ba şka ted-
birlere hükmedebilir.752

752 Baktır, s. 104 vd.; Tutumlu, M. A., Teorik ve Pratik Boşanma Yargı laması
Hukuku, Ankara 2005, s.1154.
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Şahsi başvurular yoluyla gelen evrak genellikle sadece YARGILAMA

dilekçedeki iddialardan ibaret kalmakta olup bu tip talepler- USULÜ

de aile mahkemesi hakimi birtakım soruşturmaları yaptıktan
sonra tedbire hükmetmeyi tercih etmektedir. Zira iddia d ışın-
da evrakta delil bulunmamaktad ır. Bu konuda mahkemele-
rin eleştirilere uğradığı görülmektedir. 753 Oysa şiddete uğra-
yan eşin hukuki yardıma kavuşması halinde bu sorun tama-
men ortadan kalkmaktadır. Bu konuda da özellikle büyük şe-
hirlerde baroların organizeli bir şekilde hukuki yardımı yay-
gınlaştırması gerekir. Böylece 4320 say ılı Kanun daha etkin
kılınabilir.

4320 sayılı Kanun aslen bir tedbir işi, diğer ifade ile ace-
le mevaddandır. Yasama organı bu konuda uluslararas ı söz-
leşmelere uygun şekilde amir hükümler getirmi ştir. Acil i şler
hukuk mahkemelerinde değişik işler defterine kaydedilip du-
ruşma yapmadan tedbir karar ına konu olur. Yoksa bize göre
4320 sayılı Kanun'dan doğan uyuşmazlık veya şikayeti esa-
sa alıp uzun bir duruşma gününe tabi tutmak sadece taraflar
arasında soğukluğu ve husumeti artırır. 0 halde delil bulun-
mayan, sadece münacatç ının iddialarını içeren taleplerde sa-
dece uyarı yolu tercih edilebilir. Bu öteki taraf ın aleyhine bir
durum doğurmaz. Ancak baz ı ipuçları varsa itiraz yolu aç ık
olmak üzere tedbir karar ı da verilebilir.

Nitekim Yargıtay 4320 say ılı Kanun'dan doğan işlerin ni-
hai bir iş olmayıp tedbir uygulamas ı niteliğinde olduğunu,
bu tedbirden sonra on gün içinde dava aç ılması gerekmedi-
ğini, özel bir uygulama olduğunu, hakimin tayin ettiği süre-
nin tedbir süresi olduğunu, temyize tabi olmayan bir işlem ol-
duğunu benimsemektedir Bu sebepledir ki bu i şler ancak iti-
raz yoluna tabi olup itiraz üzerine duru şmalı olarak incelen-
melidir. Bu sonucu da ihtiyati tedbirlere itiraz yönteminden
çıkarmaktay ız.7M

Moroğlu, s. 7, 8.
Tercan, Erdal, Türk Aile Mahkemeleri, AÜHF Dergisi, 2003/3, s. 50; Du-
ral/Öğüz/Gümüş, 4320 sayılı Kanun'dan doğan kararların TMK m. 195
ve devamı maddeleri ile öngörülen tedbirlere ek nitelikte oldu ğunu be-
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nimseyerek temyize konu olabilece ği ileri sürmektedir.

2. HD, 2002/14276 E., 2003/344 K. 4.10.2002 t. Karar ı : "Taraflar
aras ındaki davan ın yapılan muhakemesi sonunda mahalli mahkeme-
ce verilen ve yukar ıda tarih numaras ı gösterilen hüküm temyiz edil-
mekle evrak okunup gereği görüşülüp düşünüldü. "Mahkemelerden
verilen nihai kararlara karşı temyiz yoluna ba şvurulabilir "(HUMK
m. 427). Şu halde incelenen karar ın niteliği ortaya konularak öncelikle
kararın temyizinin kabil olup olmad ığının çözümlenmesi gerekmekte-
dir.4320 say ılı kanun ile aileyi koruyucu tedbirlerin sulh hukuk haki-
mi tarafından resen al ınmas ı hükme bağlanmıştır. Bu kanunun amac ı
aile içi şiddeti durdurma, özellikle kadını ve çocuklar ı koruma oldu ğu
sevk gerekçesinde aç ıklanmıştır. Hatta "Sulh Hukuk Mahkemesi ma ğ-
durların tekrar şiddete uğrama ihtimalini göz önüne alarak ba şvuru-
sunun hemen ard ından tanık ya da karşı tarafın dinlenmesine gerek
olmadan bu karar ı verebilecektir. Şiddete uğrayanlar ın Mahkeme ka-
rarında 6 ay ı geçmemek üzere tedbirin uygulama süresi belirtilecek ve
tedbire ayk ırı davranışta bulunulması halinde tutuklanacağı ve hürri-
yeti bağlay ıcı cezaya mahkum edilece ği kusurlu eşe ihtar olacaktır"
açıklamaları yapılmıştır. Görüldüğü üzere bu karar kusurlu e ş in sal-
dırılarına son verilmesinin kendisine ihtar ından ibaret k ısa süreli bir
tedbir niteliğindedir. Bu aç ıklamalar karar ın nihai nitelikte olmad ığını
sürekli sonuç do ğurmayacağını göstermektedir. Öte yandan kanunun
Türkiye Büyük Millet Meclisi Adalet Komisyonunda müzakeresi s ıra-
sında 1/2. maddeye" Bu karara karşı tefhim veya tebliğinden itibaren
üç gün içinde ayn ı yer asliye hukuk mahkemesine itiraz edebilir. Asliye
hukuk mahkemesi itiraz ı üç gün içinde sonuçland ırır. Bu karar kesindir.
Itirazlar verilen tedbir kararının uygulanmas ını tehir etmez" biçimin-
deki eklemeye genel kurul müzakerelerinde kar şı çıkılmış ve bu ekle-
me kanun metninden çıkarılmıştır. Bu konunun müzakereleri s ırasında
konuşmacılar kanunun ön gördüğü kararın tedbir niteliğinde olduğunu
hemen uygulanarak aile içi şiddetin bıçakla keser gibi kesilmesi ve or-
tadan kald ırılması geregine işaretle "onun için sulh hukuk mahkemesi
kararı kesin olmalıdır" demişlerdir. Bu görüşlere cevap veren ilgili Ba-
kan "Adalet Komisyonu'nda yap ılan değişiklik ve ilavelerin taslaktan
çıkarılmasını talep ediyoruz; Çünkü bunlar taslakta yer ald ığı müddet-
çe, kanunun rulıuna aykırı olacaktır... Kusurlu eşin genel hükme göre
itiraz hakkı vard ır; yani sulh hukuk mahkemesine itiraz edilebilir. Asli-
ye hukuk mahkemesine itiraz hakk ı sağlamak, kusurlu eşe ek bir itiraz
hakkı sağlamak anlamını taşımakta, zaten şiddet mağduru olan kadın
ve çocukların bu süre zarfında daha çok mağdur olmalar ına sebep ol-
maktadır" demiştir. Bu aç ıklamalardan sonra tasarıya adalet komisyo-
nunda yap ılan itiraza ilişkin eklemeler ç ıkarılmış; kanun bu hali ile ke-
sinleşmiştir. Şu halde 4320 say ılı kanun uyar ınca oluşturulan kararlar ı,
Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 105,106, 107, ve 108. madde-
lerinde belirlenen prosedür uyar ınca ittihaz olunan ve bu kanunun 109.
maddesi uyarınca 10 gün içinde dava açılmas ı şartıyla değil hakimin ta-
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yin ettiği süre ile geçerli ve temyiz incelenmesine tabi bulunmayan ge-
çici tedbir niteliğinde kabul etmek, kanunun tedvin amac ına uygun dü-
şecektir. Temyiz isteğinin bu sebeplerle reddi gerekmi ştir.

SONUÇ: Açıklanan sebeplerle temyizi kabil olmayan karara karşı
vaki temyiz isteğinin reddine, temyiz peşin harc ın yatırana geri veril-
mesine oyçokluğuyla karar verildi.

MUHALEFET ŞERHI
"4320 say ılı Ailenin Korunmas ına Dair Kanun'un amacı, aile içe-

risindeki bireylerin birbirlerine yönelik fiziki, sözel ve duygusal kötü
davranışları önlemektir. Yasan ın hükümet gerekçesinde; sulh hukuk
hakiminin, mağdurun tekrar şiddete uğrama ihtimalini göz önüne ala-
rak başvurunun hemen ard ından, tanık yada karşı tarafın dinlenmesine
gerek olmadan kararını verebileceğini, şiddete uğrayan ın mahkemede
şiddete uğrama ihtimalini kan ıtlama yükümlülü ğü altında da bulunma-
dığını belirtmiştir. Nitekim bu düşünce altında karara kar şı itiraza iliş-
kin Adalet Komisyonu'nda yap ılan değişiklik Meclis Genel Kurulu'nda
kabul görmemiş ve metinden ç ıkartılmıştır. Hakimin bu şekilde derhal
(herhangi bir gecikmeye meydan vermeden) tedbir almas ı sağlanmıştır.

Çoğunluk gerekçesinde, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun
105. maddesinin uygulanabileceğine işaret olunmu ştur. Sözü edilen
madde duruşma açılmas ı ile ilgilidir. Duruşma açılmas ı demek, dava-
nın taraflarına murafaa gününün bildirilmesi demektir. Murafaa günü
taraflara ç ıkartılacak davetiye ile bildirilir. Masraflar ınm da dava açan-
dan alınmas ı zorunludur. Masrafların yatırılmaması talepten sarfmazar
anlamına gelir (TK m. 5, Tebligat Tüzü ğü m. 6).

Yasanın birinci maddesinde, ba şvurudan herhangi bir harç alınma-
yacağını vurgulamıştır. Amac ı başvuruda bulunan aile bireyine kolay-
lık sağlamaktır. Onu bir yük altına sokmamaktad ır. Murafaa açmak için
gider istenilmesi cayd ırıcı unsur teşkil edecektir. Yasanın esprisi ile bağ-
daşmayacaktır.

Yine Tebligat Kanunu'nun 9. ve Tüzüğün 8. ve 12. maddesi, tebligat
evrakını gönderen merciinin gönderilen yerin uzakl ığını, mevsim şart-
larını nakil vas ıtalarınm durumunu nazara alacağını, murafaa günü-
nün tebligatın belediye hudutlar ı içersinde yap ılacaksa üç günden köy-
de veya vilayetin diğer bir kazasında yapılacaksa on beş günden, diğer
bir vilayet içinde yap ılacaksa bir aydan az olamayaca ğını vurgulamıştır.
Tebligatın yurt dışında yap ılmas ı durumunda sürenin daha da uzaya-
cağı tartışmas ızdır. Bu şekilde, aradan çok uzun zaman geçtikten sonra
alınan tedbirin, tedbir olma özelliği de ortadan kalkacaktır.

Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 107. maddesi ise itirazla
ilgilidir. Itiraz üzerine duru şma aç ılması zorunludur. Yukar ıda murafaa
ile ilgili yap ılan açıklamalar burada da tekrarlanacaktır. Kanun koyucu-
nun kapattığı bir yol, dolayl ı olarak gündeme gelecektir.

Tedbir kararı verilebilmesi için sulh hakiminin tam bir kanaate sa-
hip olmasına da gerek yoktur. Şiddete uğrama ihtimalini sezinlemesi
yeterlidir.

Bu açıklamalar kar şısında hakimi evrak üzerinde, duruşma açma-
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YARGILAMA	 4320 sayılı Kanun hükümleri hakkında da şunları söyle-
USULÜ meliyiz. Bu kanun, ileride tartışacağımız 4721 sayılı TMK'nın

benimsediği müdahale sistemi hükümleri ve 4787 say ılı olan
ve kısaca Aile Mahkemeleri Kanunu dedi ğimiz kanun hü-
kümleri ile bir bütün olup birbirini tamamlar şekilde uygu-
lanmak zorundadır. Örneğin, açılmış bir davada yargılama
sırasında da 4320 say ılı Kanun'un saydığı bazı tedbirlere hük-
medilebilir. Ayr ıca 4320 sayılı Kanun'dan doğan bir başvu-
ruda da hakim başka tedbirlere hükmedebileceğinden TMK
veya 4787 say ılı Kanun'daki tedbirlerden birine pekala hük-
medebilir. Tek fark şudur ki, 4320 sayılı Kanun sui generis bir
tedbir sistemi düzenlemekte olup duruşmasız ve acil tedbi-
re temel teşkil etmektedir. Yine bu Kanun'dan doğan koru-
ma talepleri açık hüküm karşısında hiçbir harca tabi değildir.

4320 sayılı Kanun'dan doğan bir talep üzerine Aile Mah-
kemesinin hükmettiği tedbire itiraz yolunun bulunmadığı-
nı kabul etmek pek çok zaman telafisi imkans ız sonuçlar do-
ğurabilir. Zira boşanma ortamında eşler sağduyulu düşüne-
mezler ve pek s ıklıkla düşmanlık duyguları ile hareket eder-
ler. Bunun böyle olmadığının ispatı her zaman eş ya da eşle-
re fırsat olarak tanınmalıdır. Bir dosya örneği olarak diyelim
ki; davacı eş dayalı eş hakkında evden alkolizmden kaynak-
lanan eylemlerden ötürü e şi tarafından kovulduğunu iddia
etmiştir. Evrakta rapor veya kolluk soru şturması yoktur. Sa-
dece davac ının iddialarına göre tedbir uygulannu ş ve dayalı
iki ay boyunca eve girmemekle ihtar edilmi ştir. Karar daval ı-
ya Cumhuriyet Savc ılığı havalesi ile kolluk tarafından infazen
tebliğ edilmiştir. Kararı alan dayalı ağır bir şok içinde mahke-
meye başvurmuştur. Dayalı itirazında aylardır işi sebebiyle
başka bir yerde bulunduğunu belgeleyen evrak eklemiş ve id-
dia edilen olay tarihinde re şit kızı da beraberinde olmak üze-

dan birinci maddede gösterilen tedbirlerden birini, bir kaçını yahut du-
ruma uygun benzer önlemi almakla mükelleftir. Verilecek karar yasa-
nın amacına, ailenin durumuna, somut olay ın özelliğine uygun, objek-
tif ve herkesçe kabul edilebilir olmal ıd ır. Kesindir. Açıklanan sebeple de
değerli çoğunluğun gerekçesine iştirak edilmemiştir." Bkz. e-Akademi,
Nisan 2003/Kararlar.
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re konuttan ayr ı bir yerde olduğunu ve davacının bildirdiği YARGILAMA

olayların yaşanmadığını belgelemiştir. Dayalı, tatil için evine USULÜ

döndüğünü ve olan bitene anlam veremedi ğini, bu sebeple
savunma ve itiraz ının kabul edilerek eve girme yasa ğının kal-

dırılmasını istemektedir. Mahkeme itiraz üzerine dosyay ı in-
celemekle taraflardan somut deliller sunan daval ının itirazını
haklı bulmaktadır.

Bu somut olayda olduğu gibi mahkeme, "bu kurumda iti-

raz yolu yoktur" diyerek itirazı reddetse idi hakkaniyete uyma-
yan bir kararla intikam duygusu ile hareket eden bir e şin duy-

gularına alet olacaktı . Bu yüzden 4320 say ılı Kanun'dan do-
ğan uyuşmazlıklarda tedbir kararına itiraz yolunun kapal ı tu-

tulması doğru bir uygulama olamaz.755

755 Aynı görüşte Ayan, s. 305, cin. 362; Baydur/Ertem, s. 116; 2. HD
12.07.2004 t., 2004/8367-9372 "Mahkemelerden verilen nihai kararlara
karşı temyiz yoluna başvurulabilir" (HUMK md. 427). Şu halde ince-
lenen kararın niteliği ortaya konularak öncelikle kararın temyizinin ka-
bil olup olmadığının çözümlenmesi gerekmektedir. 4320 say ılı kanun
ile aileyi koruyucu tedbirlerin aile mahkemesi hakimi taraf ından (47875
say ılı Kanun m. 9/1) resen alınması hükme bağlanmıştır. Bu kanunun
amacı aile içi şiddeti durdurma, özellikle kad ını ve çocukları koruma
olduğu sevk gerekçesinde aç ıklanmıştır. Hatta "Aile mahkemesi mağ-
durların tekrar şiddete uğrama ihtimalini göz önüne alarak ba şvurusu-
nun hemen ard ından tanık ya da karşı tarafın dinlenmesine gerek ol-
madan bu kararı verebilecektir. Şiddete uğrayanlarin mahkemede ş id-
dete uğrama ihtimallerini kan ıtlama yükümlülüğü de bulunmamakta-
d ır. Mahkeme karar ında 6 ayı geçmemek üzere tedbirin uygulama sü-
resi belirtilecek ve tedbire aykırı davranışta bulunulması halinde tutuk-
lanacağı ve hürriyeti bağlayıcı cezaya mahkum edileceği kusurlu eşe ih-
tar olacaktır "aç ıklamaları yapılmıştır. Görüldüğü üzere bu karar ku-
surlu eşin sald ırılarına son verilmesinin kendisine ihtar ından ibaret kısa
süreli bir tedbir niteliğindedir. Bu açıklamalar karar ın nihai nitelikte ol-
madığını sürekli sonuç doğurmayacağını göstermektedir. Geçici tedbir
niteliğinde olan bu kararın itiraza tabi olmad ığı da Kanun'un Adalet
Komisyonu'nda görüşülmesi sırasında kabul edilmiş, kanun bu hali ile
kesinleşmiştir. Şu halde 4320 sayılı Kanun uyarınca oluşturulan kararla-
rı, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 105,106,107, ve 108. mad-
delerinde belirlenen prosedür uyar ınca ittihaz olunan ve bu Kanun'un
109. maddesi uyarınca 10 gün içinde dava aç ılmas ı şartıyla değil haki-
min tayin ettiği süre ile geçerli ve temyiz incelenmesine tabi bulunma-
yan geçici tedbir niteli ğinde kabul etmek, kanunun tedvin amac ına uy-
gun düşecektir. Temyiz isteğinin bu sebeplerle reddi gerekmi ştir."
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YARCILA.MA	 İkinci olarak, bu kanun gereğince hükmedilen tedbirle-
USULÜ re aykırılık halinde dayalı ceza hukuku anlammda mahkum

olabilmektedir. Uygulamanın sonunda hapis cezas ına çarptı-
rılma yolu açık olan bir tedbir türünde daval ıya itiraz hakkı
tanımamak, onu doğrudan hapis cezas ıyla yüz yüze bıraktı-
ğından ağır bir sonuç olmaktad ır. Bu ceza hukuku anlamın-
da savunma hakkının baştan itibaren yok edilmesi anlam ına
gelir. Bu sebeple 4320 say ılı Kanun'dan tedbirlere karşı itiraz
yolu hep açık olmak zorundadır. Bu itibarla itiraz yolunu ka-
palı tutma uygulamasından vazgeçilmelidir. Aksi halde İHS
m.6 ile düzenlenen adil yarg ılanma hakkı ihlal edilmiş olur.
Diğer ifade ile hukuk uygularken Temel İnsan Hakları da ko-
runmak zorundadır.

Vİİ . SOYADI KULLANMA DAVALARI

Bu talepler ancak bo şanmış veya boşanma aşamasında
olunan eşe karşı yöneltilecek davayla incelenebilir. 756 Diğer
ifade ile mahkeme karar ı olmaksızın kadın boşandığı eşin so-
yadını kullanamaz. Dava bu itibarla çeki şmeli yargılama işi-
dir.

TMK m. 173 ile benimsenen sistem, bo şanan kadının as-
len önceki soyadına dönmesini benimser. Bunun istisnası ise
TMK m. 173/11 ile düzenlenmektedir. Bu istisna ile bo şanan
kadına belli şartların varlığı halinde. boşandığı eşin soyadını
taşımasına izin verilebilmektedir.

Birinci şart, kadınm bu soyad ı taşımasında menfaatinin
bulunmasıdır. Kanun bu menfaatin maddi veya manevi olup
olmadığı hakkında ayrım yapmamaktad ır. Uygulamada ise
maddi olmayan menfaat genellikle velayeti kad ına bırakılan
çocukla aynı soyadı taşımak isteği şeklinde görülmektedir.

Davacı tarafm boşandığı eşe tebliğ ettirmeden dilekçesinin kabulü ile
eski eşin soyad ını kullanma talebinde bulundu ğu dava mahkemece ta-
raf teşkili yaptırılmayacag ı açıklanmakla reddedilmiş ve karar 2. HD
09.02.2005 t., 2004/14996-1608 say ılı Kanun ile onamıştır.
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Haklı bir sebep say ılıp sayılmaması bizce karşı tarafın tutu- YARG İ 1MA

muyla belirlenebilir. 	 IJSULU

Diğer taraftan kamuda çal ışanların resmi işlemlerinin yıl-
larca süregeldiği soyadıyla devam ettirmek istemeleri de çok
rastlanan bir menfaat türüdür. Oysa bu durumda belli bir
prosedür izlenerek soyad ı değişikliği düzenlenebilmektedir.
Buna rağmen taraflar boşanmaya rağmen soyadının kadın
tarafından kullanılmaya devanunda anlaşmakta iseler bizce
TMK m. 184 anlamında da soyadının kullanılmasına izin ve-

rilebilir.

TMK'nın aradığı ikinci şart ise kocanın bundan zarar gör-
memesi şartıdır. Her iki şart birlikte aranır. Böylece soyadı
davacısı kadın önce boşandığı veya boşanacağı eşinin soya-
dını taşımaya ihtiyac ı olduğunu, sonra da bundan kocas ının
zarar görmeyeceğini ispat etmelidir. Kanaatimizce ikinci şar-

tın ispatı davacıya ait olmalıdır. Zira dava sonunda bir talebi-
ne kavuşacaktır.

Soyadının kullanılması davası taraflar boşanmış ise son-

radan açılacak bir davayla da istenebiir. Bunun gibi, ister ko-
canın izniyle isterse davanın ispatıyla olsun soyadının kul-

lanılmasına dair verilen izin bazı şartların gerçekleşmesiyle
kaldırılabilir. Diğer ifade ile TMK m. 173 ile verilen soyadı-

nın kullanılmasının devamına yönelik izin bu soyadın sahibi
olan tarafa sonradan zarar vermeye başlamış olabilir.757 Bu za-
rar elbette maddi veya manevi zarar olabilir. Bu da demek ol-
maktadır ki, soyadının kullanılması hakkı mutlak bir hak ola-
mamaktadır.

TMK, ne sonradan açılan soyad ı kullanma talebinin, ne
de soyad ı kullanılmasına dair izni içeren karar ın kald ırılması-

Ceylan, s. 51. Ceylan, bo şanan kadının kocanın soyadını kullanmaya
devam etmesinde kad ının kazanılan sosyal statüsünün korunmas ı ama-
cının güdüldüğünü benimsemektedir. Uygulamada daha çok soyad ınm
sahibi olan eşin sonradan gerçekleştirdiği evliliği sarsan olaylar aras ın-
da soyadının önceki eş tarafından kullanılıyor olması sorununa rastlan-
maktad ır. Bu durumda bu sorun evliliği sarsabilir derecede ise davan ın
kabulü yoluna gidilmelidir.
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YARGftA nı isteme talebini bir süreye ba ğlamamaktadır?58 Yargıtay ise
USULÜ TMK m. 178 ile öngörülen bir y ıllık hak düşürücü süre içinde

bu davanın açılması gerektiğini benimsemektedir. Bu uygula-
ma bir yönden kabul edilebilir. Bu da boşanan kişilerin çekiş-
mesinin boşanmanın kesinleşmesi ile sona ermesi, ilelebet çe-
kişmeye yol açacak şekilde süresiz olarak soyadı davası açıla-
mayacağmın benimsenmesidir. Yoksa TMK m. 178 ile öngö-
rülen sürenin teknik olarak soyad ının kullanılmasını düzen-
leyen TMK m. 173'ü kapsayacak şekilde uygulanması düşü-
nülmemelidir. Zira TMK m. 174-178 maddeleri "V. Boşanmada
tazminat ve nafaka" başlığının alt başlık ve maddeleridir. Soya-
dının kullanılmasına ilişkin başlık ise "IV" ile düzenlenmek-
tedir. TMK m. 178 ile öngörülen süre sadece tazminat ve na-
faka davalarına münhas ırdır. Aksi halde soyad ı süresini de
kapsıyor olsayd ı "5. Zamanaşım ı " şeklinde değil, "VI" veya
"D" numaralamas ı ile balıklandırılmaliydı .

Bunun dışında hakkaniyet gere ği kabul edilebilecek hak-
lı süre aşımı her zaman söz konusu olabilir. Böyle hallerde bir
yıllık sürenin geçmesi halinde soyad ının kullanılmasına izin
verilmemesi kanunun katı yorumlanması demektir. Bize göre
makul bir süre ve makul bir gerekçe ile soyad ı kullanılmasına
izin verilmesi mümkündür. Yargıtay uygulaması bir yıl itiba-
rıyla bu aç ıdan uygulanabilir görülmektedir. Ancak TMK m.
178 ile getirilen sürenin TMK m. 173'ü de kapsad ığı benim-
senmemelidir.

Yargıtay Uygulamas ı

"... Daval ı n ı n, davay ı kabul etmesi nedeniyle Türk Medeni
Kanunu'nun 17312. madde koşullar ı n ın oluşmuş bulunmas ı karşıs ı nda
davan ın kabulüne karar verilmesi gerekirken, yaz ı l ı şekilde reddi usul
ve yasaya ayk ı rı bulunmuştur...

"... Davac ı kocas ı n ı n soyad ı n ın kullan ı lmas ı na karar verilmesini
istemiş tir. Tara)9ar3 ı .03.1997 y ı l ında boşanm ış, dava ise 07.11.2003'de

758 
Öztan, s. 164.

759 2. HD 05.03.2007 t., 2006/12762- 2007/3249.

690



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

aç ı lmışt ır. TMK m. 178 evliliğin boşanma ile sona ermesinden doğan YARGftIlJVA

dava hakk ı n ın boşanma hükmünün kesinleşmesinin üzerinden bir y ıl USULÜ
geçmesi ile zamana şım ına uğrayaccığı n ı hükme bağlamışt ı r. Zamana-
şım ı def'inin davaya cevap süresi içerisinde ileri sürülmesi halinde in-
celenmesi imkan dahilindedir (HIJMK m. 189, 195). Dayal ı cevap di-
lekçesinde zamana şım ı def'ini ileri sürmemiştir. Gerçekleşen bu du-
rum karşı s ında işin esas ı n ı n incelenmesi gerekirken hak düşürücü
süre olarak alg ı lan ıp yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya

ayk ırı d ır... 11760

"... Dava nüfus kay ıt düzeltim davas ı olmay ıp, Türk Medeni
Kanunu'nun 173. maddesine dayal ı boşanan kad ı n ı n kocas ı n ı n soyad ı-
n ı taşımas ına izin verilmesine ilişkindir. Davan ı n nüfus idaresi ve Cum-
huriyet Savc ı lığına yöneltilmesi doğru değildir. Gerçekleşen bu durum
karşıs ında nüfus idaresi hakk ında aç ı lan davan ı n husumet nedeniyle
reddi gerekirken bu hususun nazara al ınmamas ı doğru değildir.

Kabule göre de; dosya aras ındaki aile nüfus kayd ına göre taraf-
lar ı n halen evli olarak göründükleri anla şı lmaktad ı r. Tarafları n boşan-
malarına dair karar getirtilmeden ve boşanma hükmü nüfusu iş letil.

meden eksik ara şt ırmayla karar verilmesi de do ğru almam ışt ır... '761

"... Kad ı n ın, boşandığı kocas ı n ın soyad ı n ı kullanmakta menfaa-
ti bulunduğu ve bunun kocaya bir zarar vermeyeceği ispatlan ırsa, is-
temi üzerine hakim kocan ı n soyad ı n ı taşımas ına izin verir (TMK m.
17312)... "762

0 2. HD 10.05.2004 t., 2004/5317-5992.
761 2. HD 18.03.2004 t., 2004/2480-3483.
762 2. HD 11.03.2004 t., 2004/2170-3117.
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BEŞINCI KISIM

MEDENI KANUNA GÖRE YASAL REJİM OLAN
EDİNİLMİŞ MALLARA KATILMA REJ İMİ

1. KATILMA REJ İMİNİN BAŞLAMASI

Katılma rejiminin hangi anda ba şladığının bilinmesi, eş-
lerin hangi mallarının kişisel, hangilerinin edinilmi ş mal ol-
duğunun tayini bak ımından önemlidir. E şlerin katılma reji-
minin başladığı tarihten önce sahip olduklar ı malları onların
kişisel malları olup, mal rejiminin tasfiyesinde bu mallar tas-
fiye dışında tutulur; yani bir e ş, diğer eşin kişisel mallar ında
hak iddia edemez.

I. EVLENMEYLE

TMK m. 203 uyarmca, taraflar evlenmeden önce veya
sonra mal rejimi sözleşmesi yapabilirler. Bu mal rejimi söz-
leşmesinin, noterde onaylama veya düzenleme şeklinde ya-
pılması gerekir. Ancak, taraflar, evlenme ba şvurusu sırasın-
da hangi mal rejimini seçtiklerini yaz ılı olarak da bildirebilir-
ler (TMK rn. 205/1).

0 halde taraflar, evlenmeden önce, noterde düzenleme
veya onaylama şeklinde mal rejimi sözleşmesi yapmamışlar
ya da evlenme ba şvurusu sırasında hangi mal rejimini seçtik-
lerini yazılı olarak evlendirme memurluğuna bildirmemi şler-
se, aralarında yasal mal rejimi olan kat ılma rejimi geçerli olur.
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IL EŞLERİN SEÇİMLİK MAL REJ İMİNDEN
VAZGEÇMELERİYLE

TMK m. 208/I'e göre, "eşler, her zaman yeni bir mal reji-
mi sözle şmesiyle önceki veya başka bir mal rejimini kabul edebilir-
ler". Maddeden de anla şılacağı üzere, seçimlik mal rejimin-
den vazgeçen eşler, bir başka seçimlik mal rejimine geçmez-
lerse, vazgeçme sözleşmesi arundan itibaren, aralarmda yasal
mal rejimi olan kat ılma rejimi geçerli olur.

2. KATILMA REJİMİNDE MAL TÜRLERİ

I. EDİNİLMİŞ MALLAR

TMK m. 219'un birinci fıkrasında edinilmiş mal kavramı
tanımlanmış; ikinci fıkrasında ise özellikle hangi malların edi-
nilmiş mal olduklar ı örnek olarak beş bent halinde say ılmış-
tır. TMK m. 219/I'e göre, "edinilmiş mal, her eşin bu mal rejimi-
nin devam ı süresince karşı lığın ı vererek elde ettiği malvarlığı de-
ğerleridir". Bu tanımdan da anlaşılacağı üzere, bir malvarl ı-
ğı değerinin edinilmiş mal sayılabilmesi için, 1) mal rejimi-
nin devamı süresince ve 2) emek kar şılığında edinilmiş olma-
sı gerekir. TMK m. 219/ İİ, özellikle hangi malvarl ığı değerle-
rinin edinilmiş mal olduklarını beş bent halinde örnek olarak
saymı5tır.1 Bunlar;

A. Bir Eşin Çalışmasının Karşılığı Olan Edinimler

Edinilmiş malların başmda, bir eşin çalışmasının karşılı-
ğı olan edinimler (mal, para, hak vs.) gelir. Bu ediimler, bir
eşin, herhangi bir hizmet sözle şmesine dayanarak elde etti ği
ücretler ile serbest meslek sahibi olarak çal ışması sonucu elde
ettiği gelirler veya bir i şletme faaliyeti neticesinde elde etti ği
kazançlard ır.2

Edinilmiş mal kalemlerinin geniş tutulduğu ve hakkaniyete uygun ol-
madığı hakkında bkz. Sungurbey 1., Medeni Hukukun Temel Sorunlar ı, S.

226vd..
2 Zeytin, s. 97.
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B. Sosyal Güvenlik veya Yardım Kurumlarının
Ödemeleri

Sosyal güvenlik veya sosyal yard ım kurum ve kuruluş-
larının veya personele yard ım amacıyla kurulan sand ık ve
benzerlerinin yaptığı ödemeler de, edinilmi ş mal sayılmıştır.
Buna kar şılık, hayat sigortası yapan özel sigorta şirketleri ta-
rafından yapılan ödemeler, ilke olarak edinilmiş mal olmayıp,
kişisel mald ır.3

C. Çalışma Gücünün Kayb ı Nedeniyle
Ödenen Tazminatlar

Burada, çalışma gücüne sahipken, uğradığı kaza sonu-
cu bu gücünü kısmen veya tamamen kaybeden ki şiye yapı-
lan ödeme söz konusudur. Hak sahibi, kazaya u ğramasaydı,
çalışabilecek ve bu çalışmasının karşılığında ücret elde ede-
bilecekti. Oysa hak sahibi, çalışma gücünü kaybettiği için üc-
ret yerine tazminat almakta ve geçimini bu tazminatla temin
etmektedir. Hak sahibinin ald ığı bu tazminatın mal rejiminin
sona erdiği tarihe kadar karşılık gelen miktarı edinilmiş mal
olarak hesaba kat ılır. Buna karşılık, mal rejiminin sona erdi ği
tarihten hak sahibinin kalan yaşam süresine kadar karşılık ge-
len miktarı ise, kişisel mal olarak hesaplanır.

D. Kişisel Malların Gelirleri

Kişisel malların gelirlerinden maksat, ürün veya semere-
leredir. Örneğin, bir ağacın meyveleri, hayvanın yavrusu, pa-
ranın faizi, hisse senedinin temettüleri. 4 Kişisel malların gelir-
lerinin, katılma rejiminin devamı süresince gerçekleşmiş ol-
ması gerekir. Bu mallar ın gelirleri hesaplanırken bunların net
miktarları esas alınmalı, yani bu gelirlerin elde edilmesi için

Kılıçoğlu, s. 43; Zeytin, s. 104.
Acar, s. 54.
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yapılan giderler, ödenen vergiler, amortismanlar ve enflas-
yon nedeniyle para de ğerindeki kayıplar indirilmelidir.5

Kişisel malların gelirlerinin edinilmi ş mal olacağı hük-
mü mutlak olmayıp, TMK m. 221/11 uyarınca eşler, mal reji-
mi sözleşmesiyle kişisel malların gelirlerinin edinilmiş malla-
ra dahil olmayacağmı kararlaştırabilirler.

E. Edinilmiş Malların Yerine Geçen Değerler

Eşlerin edinilmiş malları yerine geçen değerler de yine
edinilmiş maldir. Örneğin, eşlerden birinin, çalışmasının kar-
şılığı elde ettiği ücretleri biriktirerek bununla bir arsa sat ın al-
dığmı varsayalım. Çalışma karşılığı elde edilen ücretler edi-
nilmiş mal olduğu için, bununla satın alınan arsa da edinil-
miş mal olur. Aynı şekilde, söz konusu arsanın daire karşılı-
ğında müteahhide verilmesi halinde, alınan daire de yine edi-
nilmiş mald ır.

İİ . KİŞİSEL MALLAR

Kişisel mallar, mal rejiminin paylaşılmasında, her bir eşin
kendisine ait olan mallard ır. Her eşin kişisel malı kendisi-
ne ait olup, edinilmiş mallardan farkl ı olarak, kişisel mallar
üzerinde diğer eşin herhangi bir hakk ı söz konusu değildir.
Bu nedenle, TMK m. 222/111 uyarınca, bir eşin bütün malla-
rı, aksi ispat edilinceye kadar, edinilmiş mal sayılır. Eşlerin
kişisel mallar ından bazıları kanundan dolayı, bazıları da eş-
ler arasındaki sözleşmeden dolayı kişisel mal sayılmaktadır.

A. Kanundan Dolayı Kişisel Mallar

TMK m. 220'de, hangi mallar ın kişisel mal olduğu dört
bent halinde gösterilmiştir. Bunlar;

Kılıçoğlu, s. 44.
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1. Eşlerden Birinin Kişisel Kullanımına Yarayan Eşya

Burada sözü edilen mallar, e şlerden birinin sadece kendi
kullanımına özgülenmiş olan mallard ır. Eşlerin yaşamını de-
vam ettirebilmeleri için zorunlu olan giyim ve özel kullan ım
eşyaları buraya girer. Örneğin, giysiler, tuvalet malzemeleri,
spor araç ve gereçleri, kaset, CD vs. 6 Kişisel kullanıma yara-
yan eşyalar, dayanıklı tüketim malları olabileceği gibi, kulla-
nılmak suretiyle tüketilebilen mallar da olabilir. Mal rejimi-
nin tasfiyesi halinde, e şlerden birinin ki şisel kullanımına ya-
rayan eşyalar üzerinde, diğer eşin herhangi bir hakkı söz ko-
nusu değildir. Bu bakımdan, kişisel kullanım eşyasının edi-
nilmiş mallardan finanse edilmiş olmasının herhangi bir öne-
mi yoktur. Burada ancak edinilmi ş mal grubunun denkleştir-
me alacağı söz konusu olur.7

Eşlerden birinin kişisel kullanımına yarayan eşyanın,
üçüncü kişilerle birlikte kullanılması, onun kişisel mal olma
özelliğini ortadan kald ırmaz. Örneğin, bir eşe ait sörf takımı-
nın, o eşin bir arkadaşı tarafından kullanılması halinde du-
rum böyledir. Buna kar şılık, bir eşe ait eşyanın, aile üyelerin-
den biri tarafından kullanılması, o eşyanın kişisel mal olma
özelliğini ortadan kald ırır.8

Eşlerden birinin kişisel kullanımına yarayan eşyanın aynı
zamanda ekonomik yönden değerli olması halinde, kişisel
kullanım amacının mı yoksa yatırım amac ının mı ön plan-
da olduğu önem taşır. Yatırım amacıyla elde edilmiş olan, bu
amacı ön planda bulunan eşyalar, kişisel kullanım eşyası de-
ğildir. Örneğin, yatırım amacıyla mücevher alınmasında du-
rum böyledir. Buna kar şılık, ne kadar değerli olursa olsun,
eşin takı olarak kullanmas ı amacıyla alınan mücevherler ki-
şisel mald ır.9

6 Kılıçoğlu, s. 45.
Zeytin, s. 118.

8 Zeytin, s. 118.
Zeytin, s. 118-119.
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2. Katılma Rejiminden Önceki Mallar

Eşler arasında katılma rejiminin başlamasından önceki
mallar, eşlerin kişisel malları olmaya devam eder (TMK m.
220/b. 2). Bu mallar ın edinilmiş mallara katılma rejiminden
önceki gelirleri de kişisel maldir. Buna kar şılık, edinilmiş mal-
lara katılma rejiminden önceki kişisel malların gelirleri, edi-
nilmiş mallara katılma rejiminin devam ı süresince edinilmi ş
maldır.1°

3. Eşlerden Birinin Miras veya Kar şılıksız Kazanma
Yoluyla Elde Ettiği Mallar

Bir eşin, edinilmiş mallara katılma rejiminin devam ı sü-
resince bir karşılık vermeden; kanuna veya miras b ırakanın
ölüme bağlı tasarruflarma dayanarak miras yoluyla elde etti-
ği tüm malvarlığı değerleri o eşin kişisel malıdır.

Aynı şekilde, sağlar arası tüm bağışlar ile piyangodan,
spor totodan, sayısal lotodan ve çekilişlerden kazanılan mal
ve paralar da kişisel mal kapsamına girer. Üçüncü ki şilerce
eşlere birlikte bağış yapılması halinde, eşlerin payl ı mülkiye-
ti söz konusu olur. Üçüncü kişilerce yapılan karşılıksız kazan-
dırmaların hangi eşe veya eşlere birlikte yap ıldığı ispat edile-
mezse, bu bağışlar da eşlerin payl ı mülkiyetine giren malla-
rıdır.

4. Manevi Tazminat Alacaklar ı
Maddi tazminat alacaklar ının aksine, manevi tazminat

alacakları, kanun hükmü gereğince kişisel maldır. Örneğin,
BK m. 47, m. 49; haks ız rekabete ilişkin TTK m. 56 vd.; Fikir
ve Sanat Eserleri Kanunu m. 70/1 hükümlerine dayanan ma-
nevi tazminat alacaklar ı böyledir.

° Zeytin, s. 120.
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5. Kişisel Mallann Yerine Geçen De ğerler

Kanunumuz, kişisel mallar ın yerine geçen değerlerin de
yine kişisel mal olacağını öngörmüştür. Örneğin, eşlerden bi-
rine anne veya babas ından miras yoluyla 500 YTL miras kal-
dığmı varsayalım. Bu para eşin kişisel malıdır. Eş, bu paray-

la herhangi bir şey (örneğin bir daire) satın alırsa, satın alınan

bu şey de eşin kişisel malları arasında yer alır.

6. Sosyal Güvenlik Veya Yardım Kurumları ya da
Çalışma Gücünün Kaybı Nedeniyle Ödenen
Toptan Tazminatların Hak Sahibinin Kalan Ya şam
Süresini Karşılayacak Olan Miktarları

TMK m. 228/II'ye göre, "eşlerden birine sosyal güvenlik veya

sosyal yardım kurumlarınca yap ılmış olan toptan ödemeler veya i ş
gücünün kayb ı dolayıs ıyla ödenmiş olan tazminat, toptan ödeme
veya tazminat yerine ilgili sosyal güvenlik veya sosyal yard ım ku-

rumunca uygulanan usule göre ömür boyunca irat bağlanmış ol-

saydı, mal rejiminin sona erdiği tarihte bundan sonraki döneme ait

iradın peşin sermayeye çevrilmi ş değeri ne olacak idiyse, tasfiyede o

miktarda kişisel mal olarak hesaba katı lır".

Sosyal güvenlik veya sosyal yard ım kurumlar ınca hak sa-

hiplerine yap ılan toptan ödemeler ile çalışma gücünün kay-

bı nedeniyle sakat kalan işçiye ödenen toptan tazminatla-
rın amacı, bu kişilerin çalışamad ıkları veya çalışma güçleri-
ni kaybettikleri oranda geçimlerini sağlamaktır. 1' Bu neden-
le, söz konusu toptan ödemelerin mal rejiminin sona erdiği

tarihten sonraki k ısmının kişisel mal kabul edilmesi yerinde-
dir. Aksi halde, hak sahibi e şin mal rejiminin sona ermesin-
den sonra kalan yaşam süresinde geçimini temin etmesi için
öngörülen bir ödemenin di ğer eşle (veya eski eşle) paylaşıl-

ması söz konusu olur ki, bu durum, söz konusu ödemelerin
amacına aykırı düşer.

" Zeytin, s. 125.
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GORE YASAL oldukça aç ık ve anlaşılır nitelikteki bu örneği biz de aynen ak-
REJ İM OLAN tarmayı uygun bulduk:

	

ED İ N İ LM İŞ 	 "30 yaşındaki A. ile 25 ya şı ndaki B ı 99o'da evlenmiş lerdir. A.,

	

MALL4RA	 1992 y ı l ında bir iş kazas ı geçirmiştir. Açt ığı dava sonunda, 1993'te ke-
KATILJ'iA REJ İ M İ sinleşen kararla çalışma gücünü Z75 oran ında kaybettiği için, temer-

rüt faiziyle birlikte 20.500 TL tazminat alm ışt ı r. A., bu davay ı kazan ı n-
caya kadar toplam 500 TL harcama yapm ışt ı r.

A. ile B., 2 Şubat 2002 tarihinde notere gidip, evlenme tarihlerin-
den itibaren yeni yasada öngörülen edinilmi ş mallara kat ı lma rejimini
kabul eden mal rejimi sözle şmesi yapm ış lard ı r.

A. iş kazas ı sonucu sakat kalmas ı nedeniyle psikolojik bunal ı ma
girmiş, uzun süre sabreden B. buna dayanamay ıp, A. aleyhine geçim-
sizlik nedeniyle 2002 y ı l ı sonları na doğru boşanma davas ı açm ış; A.
kusurlu bulunmuş, boşanmaya karar verilmiş; karar, 2004 y ı l ı n ı n son-
ları na doğru kesinleşmiştir.

A.'ya ödenen çal ışma gücü kayb ı tazminat ı TMI< M. 2191b.3 gere-
ğince edinilmiş mald ı r. Ancak mal rejiminin sona erme tarihi olan bo-
şanma davas ı n ı n aç ı ldığı tarihte 42 ya şı nda olan A.'n ı n PMF (Populati-
on masculin et feminin) tablosuna göre daha 28 y ı l (27 y ı l ı l ay 17 gün)
yaşayacağı kabul edilmektedir. Kendisine ödenen tazminat, kalan bu
yaşam süresince geçimini temin edecektir. Bu nedenle, kalan bu 28
y ı ll ı k yaşam süresine tekabül eden tazminat miktar ı n ın hesaplanarak
kendisine kiş isel mal olarak b ırak ı lmas ı; B. ile birlikte yaşant ıs ında ge-
çen süreye isabet eden miktar ı n ise, edinilmiş mal say ı l ıp değerlendir-
meye al ı nmas ı gerekir.

A.'n ın tazminat ı alabilmek için yapt ığı harcamalar TMK M. 23411
gereğince düşüldüğünde net 20.000 TL edinilmiş mal olacakt ı r.

Burada, aktüeryal bir hesap yap ı lacakt ı r. Bu hesaplama yönte-
mi Türk Hukukuna yabanc ı değildir. Trafik ve iş kazalar ı nedeniyle sa-
kat kalanlar ya da ölüm halinde ölenin desteğinden yoksun kalanla-
rın açt ıkları maddi tazminat davalar ında bu hesaplamalar yap ı labil-
mektedir.

Örneğin: A.'ya 1992 y ı l ı nda toptan ödeme değil, irat şeklinde bir
ödeme yap ı lsayd ı hesaplama şu şekilde olabilirdi:

12 Kılıçoğlu, s. 48-49. Örrıekte sadece rakamlardan altı sıfır atılmıştır.
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A. 1992'de 32 yaşındad ı r. PMF tablosuna göre daha 36 y ı l (35 y ı l
ı l ay) muhtemel yaşam süresi vard ı r. Buna göre, 36X12= 432 ay ömrü

vard ır. A.'ya irat bağlansayd ı 20.000 TL: 432= 46 TL (yaklaşık) ayl ı k
irat alacakt ı .

Tas fiye tarihi olan 2002'de A. 42 yaşındad ı r. PMF tablosuna göre,

ileride daha 28 y ı l (27 y ı l ii ay 17 gün) ömrü vard ı r.

28X12= 336 ay art ı k ömrü vard ı r.

336x46 TL= 15.456 TL kalan ömrü süresince geçimini temin ede-
cek olan irat alacakt ı . Bu miktar, A.'n ı n 1993 y ı l ı nda ald ığı toptan taz-

minat miktar ından TMK M. 228/f.11 gereğince, A.'n ın kiş isel mal ı ola-

rak düş ülecek, kendisine ait olacakt ı r.

Bu miktardan geriye kalan k ı s ı m ise, edinilmiş mal ı say ı lacakt ı r.
Buna göre:

20.000 - 15.456 = 4. 544 TL edinilmiş mal say ı lacakt ı r.

TMK M. 236 gereğince, edinilmiş mallarda net kalan miktarda eş-

lerden her biri yar ı hisse alacakt ı r. Buna göre, B., A.'dan sadece 4.544:
2 = 2.272 TL alacakt ır. B.'nin bu hakk ı n ı n temelini de edinilmiş malla-

ra kat ı lma rejiminde "emek kar şı lığı nda elde edilen mallar ın kat ı lma

alacağı hakk ı n ı sağlamas ı " kural ı oluşturmaktad ı r. A sakat kal ıp, bu

tazminat ı alma yacak olsayd ı, mal rejiminin sona erdiği tarihe kadar

4. 544 TL kazanacakt ı; bunun yar ı s ı nda ise B, alacak hakk ı elde ede-

cekti."

B. Sözleşmeden Dolay ı Kişisel Mallar

Kişisel mallar, yalnızca yukarıda sayılanlardan ibaret de-
ğildir. TMK m. 221/I'e göre, "E şler, mal rejimi sözleşmesiyle, bir

mesleğin icras ı veya işletmenin faaliyeti sebebiyle doğan edinilmiş
mallara dahil olmas ı gereken malvarlığı değerlerinin kişisel mal sa-

yılacağın ı kabul edebilirler". Bu hükümde yer alan "bir mesle-

ğin icras ı veya işletmenin faaliyeti sebebiyle doğan" ifadesi, sanki
bir mesleki faaliyet veya işletme faaliyeti neticesinde elde edi-
len kazançların, eşler tarafmdan mal rejimi sözle şmesiyle ki-

şisel mal olarak kabul edilebilece ği kanısını uyandırmaktadır.
Oysa hükmün amac ı bu değildir. Zira böyle bir sonuç, edinil-

miş mallara kat ılma rejiminin felsefesine ayk ırıdır. TMK m.
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GÖRE YASAL. letmenin faaliyeti için özgülenmiş olan ve aslında edinilmiş
REJIM OLAN mallara dahil olmas ı gereken malvarlığı değerlerinin kişi-

ED İ N İ [M İŞ sel mal olarak kabul edilebileceğini öngörmektedir. Nitekim
MALLARA TMK m. 221/I'ye karşılık gelen İsviçre Medeni Kanunu'nun

KATILMA REJ İM İ 199/1. maddesinde bu husus daha açık bir biçimde ifade edil-
miştir. Örneğin, bir avukatın büro malzemeleri, bilgisayarla-
rı; bir hekimin muayenehanesindeki t ıbbi araç ve gereçler; bir
taksi şoförünün taksisi; bir fabrikan ın demirbaşlarının kişisel
mal olacağı kararlaştırılabilir.13

Aynı şekilde eşler, mal rejimi sözle şmesiyle, kişisel mal-
ların gelirlerinin, edinilmi ş mal değil, kişisel mal olacağını ka-
rarlaştırabilirler (TMK m. 221/11).

C. Paylı Mallar

Kanun, belirli bir malm eşlerden birine ait olduğunu id-
dia eden kimseyi, iddiasını ispatla yükümlü kılmıştır (TMK
m. 222/1). Eşlerden hangisine ait olduğu ispat edilemeyen
mallar, eşlerin payl ı mülkiyetinde say ılır (TMK m. 222/11).

3. KATILMA REJIMININ SONA ERMESI
VE TASFİYESİ

1. SONA ERMES İ
A. Sona Erme Anının Önemi

Mal rejiminin sona erme an ı, özellikle iki bakımdan önem
taşımaktadır:

1. Edinilmiş mallara hangi mal ve değerlerin gireceğinin
tespiti bakımından. Katılma rejimine, bu rejimin ba şladığı ta-
rihten sona erdiği tarihe kadar edinilen mallar girer. Buna
karşılık, katılma rejiminin sona erdiği tarihten itibaren edini-
len mallar ise, eşlerin kişisel mallarıdır.

n Örnek için bkz. Kılıçoğlu, s. 49.
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2. Tasfiyede malların hangi tarihteki durumlar ının esas
alınacağı bakımından. TMK m. 28/I'ye göre, eşlerin kişisel
malları ile edinilmiş malları, mal rejiminin sona erdiği anda-
ki durumlarına göre ayrılır. Baz ı yazarlar,14 bu hüküm uyarın-
ca tasfiyede malların katılma rejiminin sona erme anına göre
değerlendirileceğini ileri sürmektedirler. Kanaatimizce, TMK
m. 28/1 hükmü mallarm değerlendirilmesinde esas alınacak
anı değil, hangi durumlar ına göre kişisel mal veya edinilmiş
mal olarak ayrılacaklarını düzenlemektedir. Mallar ın han-
gi ana göre değerlendirileceği, TMK m. 235'te düzenlenmiş-
tir. Bu hükme göre, edinilmiş mallar, tasfiye anındaki değer-
leriyle hesaba kat ılırlar. Gerçi tasfiye anı ilke olarak mal reji-
minin sona erdiği an olup, malların kural olarak rejimin sona
erme anına göre değerlendirileceğini söylemek mümkündür.
Ancak, mal rejimi sona erdiği halde, henüz tasfiye edilmemi ş
olabilir. Bu nedenle kanunumuz, mal rejiminin sona erdi ği sı-
rada mevcut olan edinilmi ş malların, tasfiye arıındaki değer-
lerine göre hesaba katılacağını, yani tasfiye anına göre değer-
lendirileceğini hükme bağlamıştır (TMK m. 235/1).

B. Sona Erme Halleri

1. Ölüm

Katılma rejiminin sona erme hallerinden biri, e şlerden bi-
rinin ölümüdür. Aynı şekilde, katılma rejimi, ölüme benzer
sonuçlar doğuran hallerde de sona erebilir. Örne ğin, TMK m.
31'de hükme bağlanan ölüm karinesi ile TMK m. 32'de dü-
zenlenmiş olan gaiplikte durum böyledir.

2. Başka Bir Mal Rejimine Geçiş
1. Sözleşmeyle

Evlenme sırasında mal rejimi sözleşmesi yapmad ıklarm-
dan dolayı yasal mal rejimi olan katılma rejimine tabi olan

14 Kılıçoğlu, s. 35.

705



Bilöl KÖSEO ĞLU / Köksal KOCAAĞA

MEDEN İ KANUNA eşlerin, daha sonra seçimlik mal rejimi sözleşmesi yapmaları
GÖRE YASAL halinde, bu sözleşmenin yap ıldığı • tarihten itibaren yasal mal
REJ İM OLAN rejimi (katılma rejimi) sona erer.

ED İ N İ 1A İŞ

MALLARA

KATftMA REJiM İ 	 2. Mahkeme Karar ıyla

a. Hakl ı Sebeple Mal Ayrılığına Geçiş
TMK m. 206'ya göre, "haklı bir sebep varsa hakim, eş lerden

birinin istemi üzerine, mevcut mal rejiminin mal ayr ı lığına dönüş-
mesine karar verebilir.

Özellikle aşağıdaki htllerde hakl ı bir sebebin varlığı kabul edilir:

1. Diğer eşe ait malvarlığın ın borca bat ık veya ortakl ıktaki pa-
yın ı n haczedilmiş olmas ı,

2. Diğer eşin, istemde bulunan ın veya ortaklığın menfaat/erini
tehlikeye dü şürmüş olmas ı,

3. Diğer eşin, ortaklığın mallar ı üzerinde bir tasarruf i şleminin
yapılmas ı için gereken rızas ın ı haklı bir sebep olmadan esirgemesi,

4. Diğer eşin, istemde bulunan eşe malvarlığı, geliri, borç/an
veya ortakl ık malları hakkı nda bilgi vermekten kaç ınmas ı,

5. Diğer eşin sürekli olarak ay ı rt etme gücünden yoksun olma-
51.

Eşlerden biri ayı rt etme gücünden sürekli olarak yoksun ise,
onun yasal temsilcisi de bu sebebe dayanarak mal ayr ı lığına karar
verilmesini isteyebilir".

Maddede sayılan bu haller sınırlayıcı nitelikte olmayıp,
örnek niteliğindedir.

TMK m. 206, haklı sebebin varlığı halinde hakimin, mev-
cut mal rejiminin mal ayr ılığına dönüşttirülmesine karar ver-
mesini, diğer eşin istemine bağlı kılmıştır.

Haklı sebeplerle mahkemece mal ayr ılığına karar veril-
mesi halinde, eşler arasında dava tarihinden itibaren mal ay-
rılığı rejimi geçerli olur; yani bu tarihten itibaren yasal mal re-
jimi sona erer.
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Yasal mal rejimi yerine, eşler arasında mal ayrılığına ge-
çilmesine sebep olan haller zamanla ortadan kalkm ış olabilir.
TMK m. 208/II'ye göre, "mal ayr ı lığına geçişi gerektiren sebebin

ortadan kalkmas ı halinde hakim, eşlerden birinin istemi üzerine eski
mal rejimine dönülmesine karar verebilir".

b. Ayrılık Kararı Nedeniyle Katılma Rejiminin
Kaldırılması

TMK m. 167'ye göre, bo şanma davas ı açmaya hakkı olan
eş, dilerse boşanma, dilerse ayr ılık isteyebilir. Davac ının iste-
mi yalnızca boşarımaya ilişkin olsa bile, hakim, bo şanma yeri-
ne ayrılık kararı da verebilir (TMK m. 170/1).

Eşler aras ında yasal mal rejiminin geçerli olduğu hal-
lerde, boşanma yerine ayr ılığa karar veren hakim, eşler ara-
sındaki yasal mal rejiminin kald ırılmasma da hükmedebilir
(TMK m. 180). Bu durumda, yasal mal rejimi mahkeme kara-
rıyla son bulur; onun yerine mahkeme karar ına dayanan mal
ayrılığı rejimi geçmiş olur. Burada, eşler arasında mal ayrılı-
ğı rejimi, kararın verildiği veya kesinleştiği andan değil, bo-
şanma veya ayrılık davasmın açıldığı tarihten itibaren geçer-
li olur.

3. Boşanma veya iptal Davas ı

TMK m. 225/II'ye göre, "mahkemece evliliğin iptal veya bo-

şanma sebebiyle sona erdirilmesine veya mal ayrı lığına geçilmesine
karar verilmesi hallerinde, mal rejimi dava tarihinden geçerli olmak
üzere sona erer".
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MEDEN İ KANUNA	 Il. TASFİYES İ
GÖRE YASAL

A. Malların Degerlend ırılmesı
REJ İ M OLAN

	

ED İ N İ LM İŞ 	 1. Değerlendirme Anı

	

MALLARA	 a. Kural: Tasfiye An ı
KAT İ LMA REJ İ M İ

Tasfiye anı, ilke olarak, mal rejiminin sona erdiği and ır.
Ancak, mal rejimi sona erdi ği halde, henüz tasfiye edilmemi ş
olabilir. Bu durum özellikle, eşlerin boşanmasına rağmen, tas-
fiye davas ının uzun sürdüğü hallerde, hak sahibi eşin zarara
uğramasına yol açabilir. Bu nedenle kanun, mallar ın değer-
lendirilmesinde, tasfiye an ının esas alınacağını hükme bağ-
lamıştır. Buna göre, mal rejiminin sona erdi ği sırada mevcut
olan edinilmiş mallar, ilke olarak, tasfiye anındaki değerleriy-
le hesaba katılırlar; yani tasfiye anma göre de ğerlendirilirler
(TMKm. 235/1).

Belirtmek gerekir ki, tasfiye e şlerin anlaşmasma dayanı-
yorsa, bu durumda eşler, mallar ın hangi andaki değerleri-
nin esas alınacağını serbestçe kararlaştırabilirler. Bu nedenle,
TMK m. 235/1 hükmü, e şlerin tasfiyede anlaşamamalar ı ha-
linde önem arz eder.15

b. istisna

TMK m. 235/II'ye göre, "edinilmiş mallara hesapta eklenecek
olanları n değeri, mal ın devredildiği tarih esas al ınarak hesaplan ır".
Buna göre, TMK m. 229'da iki bent halinde say ılan ve edinil-
miş mallara değer olarak eklenecek olan temliki tasarruflar,
tasfiye tarihindeki değerlerine göre değil, malın devredildiği

tıtarihteki değerine göre hesaba kal ır.

Bkz. Kılıçoğlu, s. 51.
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2. Ölçü Al ınacak Değerler

a. Sürüm Değeri

Mal rejiminin tasfiyesinde, ilke olarak, mallar ın sürüm
değerleri esas alımr (TMK m. 232). Burada, katılma rejiminin
tasfiye tarihindeki sürüm değeri esas alınır. Bununla birlikte,
eşler, ortak olmayan çocuklarının saklı paylarını zedeleme-
mek kayd ıyla (TMK m. 237/ İİ), tasfiyede esas al ınacak değer
konusunda farkl ı bir düzenleme de yapabilirler. Bunu mal re-
jimi sözleşmesiyle kararlaştırabilecekleri gibi, mal rejiminin
sona ermesinden sonra da, herhangi bir şekle tabi olmadan
kararlaşt1rabilirler.16

b. Gelir Değeri

Bir eşin malik olarak bizzat işletmeye devam ettiği veya
sağ kalan eş ya da altsoyundan birinin kendisine bir bütün
olarak özgülenmesini istemeye haklı olduğu bir tarımsal işlet-
me için değer artışından alacağı pay ve katılma alacağı, bun-
ların gelir değeri göz önünde tutularak hesaplan ır (TMK m.
233/1). Ancak, tar ımsal işletmenin maliki veya mirasç ıları, di-
ğer eşe karşı ileri sürebilecekleri değer artışı payının veya ka-
tılma alacağının, işletmenin sadece sürüm de ğeri üzerinden
hesaplanmasını isteyebilir (TMK m. 233/11).

c. Özel Hal Değeri (Hakkaniyet Değeri)"

TMK m. 234/I'de, özel haller gerektirdi ği takdirde, he-
saplanan değerin uygun bir miktarda arttırılabileceği belirtil-
miştir. Maddenin ikinci f ıkrasında, özel hallere örnek olarak,
sağ kalan eşin geçim koşulları, tarımsal işletmenin alım değe-
ri, tarımsal işletme kendisine ait olan eşin yaptığı yatırımlar
veya mali durumu verilmiştir.

Zeytin, s. 194.
17 "Özel hal değeri" ifadesi için bkz. Akmtürk, s. 156; "Hakkaniyet de ğeri"

ifadesi için ise bkz. Kılıçoğlu, s. 53.
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B. Artık Değerin Hesaplanmas ı
Yukarıda yapılan edinilmiş ve kişisel mallara ilişkin aç ık-

lamalar esas al ınarak, edinilmiş mallara kat ılma rejiminin tas-
fiyesinde, her eş için artık değer hesabırun aktif ve pasifleri
aşağıdaki gibi belirlenir.

1. Aktif Değerler

a. Tasfiye Sırasında Mevcut Olan Edinilmi ş Mallar
(EM)

Mal rejiminin sona erdi ği ana göre her bir eşin malvarl ı-
ğı değerlerinin tümü mal gruplarma özgülenir ve bu özgüle-
me sonucunda mevcut edinilmiş mallar artık değer hesabının
aktifii oluşturur.

b. Eklenecek Değerler (ED)

Edinilmiş mallara eklenecek değerler, TMK m. 229/ I'de
iki bent halinde gösterilmiştir. Bunlar;

1. Eşlerden birinin mal rejiminin sona ermesinden önceki
bir yıl içinde diğer eşin rızası olmadan, olağan hediyeler dı-
şında yaptığı karşılıksız kazandırmalar.

Gerek sağlar arası gerekse ölüme bağlı tasarruflarla yap ı-
lan bağışlar buraya girer.

Karşılıksız kazandırmanın, mal rejiminin sona ermesin-
den önceki bir y ıl içinde yap ılmış olması zorunlu olduğu gibi,
bunun, olağan hediye kavramına girmemesi de gerekir.

2. Bir eşin mal rejiminin devamı süresince diğer eşin katıl-
ma alacağını azaltmak kastıyla yaptığı devirler.

Burada süre koşulu söz konusu olmayıp, tasfiyeden mal
kaçırma amacma yönelik her türlü temlik buraya girer.

TMK m. 229/II'ye göre, "bu tür kazandı rma veya devirle-
re ilişkin uyu şmazl ıklarda mahkeme karar ı, davan ın kendisine ih-

710



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

MEDEN İ KANUNA

GÖRE YASAL

REJ İ M OLAN

ED İ N İ LMİŞ

MALIARA

KATILMA REJIMI

bar edilmiş olmas ı koşuluyla, kazandı rma veya devirden yararlanan
üçüncü kişilere karşı da ileri sürülebilir".

"Madde dikkatle incelendiğinde görüleceği üzere, yapılan tem-
liklerin iptalinden ve geçersizliğinden söz edilmemiş tir. Buna göre,
bu temlik nedeniyle yap ılan sözleşme geçerliliğini koruyacak, üçün-
cü kişiden temlik konusu mal ı iade etmesi talep edilmeyecektir. Tas-
fiyede, bu temlikler, yap ılmam ış gibi, edinilmiş malların hesabın-
da göz önünde tutulacak, yap ılan bu hesaplama sonucunda, diğer
eşin katılma alacağına sahip olduğu saptandığında, diğer eş teıi tah-
sil edilmeyen bu alacağın ı ödemesi istenecektir"18

c. Kişisel Mallara Giden Edinilmiş Malların
Karşılıkları (Denkleştirme=D1)

Bire eşin edinilmiş malları ile kişisel malları arasında de-
ğer kaymaları olabilir. Örneğin, eşlerden biri, edinilmiş malı-
na ilişkin bir borcu kişisel malıyla; kişisel malına ait bir bor-
cu da edinilmiş malıyla ödemiş olabilir. Kişisel mal tasfiye-
de değerlendirmeye girmedi ğinden, bir e şin, edinilmiş mal-
lardan kişisel malma ait borçlar ı ödemiş olması, diğer eşin za-
rarına olur. Bunun tersi de mümkündür. Bu nedenle TMK m.
230/I'de "bir eşin kişisel mallara ilişkin borçları edinilmiş mallar-
dan veya edinilmiş mallara ilişkin borçları kişisel mallarından öden-
miş ise, tasfiye s ı ras ında denkleş tirme istenebileceği" hükme bağ-
lanmıştır.

2. Pasif Değerler

a. Değer Artış Payı (DAP)

Eşlerden biri, diğerine ait bir malın edinilmesine, iyileşti-
rilmesine veya korunmasına hiç ya da uygun bir kar şılık al-
maksızın katkıda bulunmuşsa, tasfiye s ırasında bu malda or-
taya çıkan değer artışı için katkısı oranında alacak hakkına sa-

18 Kılıçoğlu, s. 55.
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REBM OLAN	 Değer artış payı alacağını, denkleştirme alacağıyla ka-

MALLARA 
rıştırmamak gerekir. Değer artış payı alacağı, bir eşin, diğer

KATILMA REJ İM 
eşin edinilmiş veya kişisel malına yaptığı katkıdan doğan bir
alacaktır. Buna karşılık, denkleştirme alacağı ise, bir eşin biz-
zat kendisinin, edinilmi ş malına kişisel malından veya kişisel
malına edinilmiş malından yaptığı katkının karşılığı olan ala-
caktır. Başka bir ifadeyle, denkleştirme alacağı, bir eşin, edi-
nilmiş malına ait borçlar ın kişisel malından ödenmesi nede-
niyle ortaya ç ıkan fedakarlığın ya da kişisel malına ait borçla-
rı edinilmiş malından ödemesi nedeniyle ortaya ç ıkan kazan-
c ın karşılığıdır.

Bir eşin değer artış payı alacağının, artık değerin hesap-
lanması sırasında aktiflerden çıkarılmasının nedeni, değer ar-
tış payı alacağının, bu değer artışını sağlayan eşe ait ayrı bir
alacak oluşturmasıdır. Bu nedenle, katılma rejiminde, eşlerin
artık değere katılma alacağı yanında, ayrıca değer artış payı
alacağı da ortaya çıkabilir. Bir eş, yalnızca katılma alacağına
sahip olup, değer artış alacağı nedeniyle borçlu olabilece ği
gibi; bu durumun tersi, yani yalnızca değer artış alacağına sa-
hip olup, katılma alacağı nedeniyle borçlu olabilir.19

b. Edinilmiş Mala Giden Kişisel Mallar ın Karşı lıkları
(DenkleştirmeD2)

Aktif değerlerde yer alan denkle ştirmede kişisel mala gi-
den edinilmiş malların karşılıkları söz konusu iken; burada,
yani pasif değerlerde tersine durum söz konusudur.

Kişisel mal tasfiyede hesaba katılmadığından, bir eşin,
kişisel maimdan edinilmiş mala ait bir borcu ödemi ş olma-
sı, bu eşin zararına olur. Bu nedenle TMK m. 230/I'de, edinil-
miş mallara ilişkin borçları kişisel mallarından ödemiş olan
eşin, tasfiye sırasında denideştirme isteyebileceği, yani tasfi-

19 Kılıçoğlu, s. 59.
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sif değerler arasında yer alır (TMK m. 231/1). TMK m. 230/
II'ye göre, bir borcun eşin hangi mal grubuna ait olduğu be-
lirlenemiyorsa, edinilmiş mal grubu lehine olan karineye kar-
şılık olarak, o borç edinilmiş mal grubuna aittir.

Özetle: Yukarıdaki aç ıklamalar göz önüne al ınarak, "Ar-
tık Değer"in hesaplarımasının şu şekilde formüle edilmesi
mümkündür:

Artık Değer = (Edinilmiş mallar + Eklenecek de ğerler +
Kişisel mallara giden edinilmi ş mallar ın karşılıkları) - (Değer
artış payı + edinilmiş mallara giden kişisel malların karşılık-
ları + Borçlar)

AD = (EM + ED + Di) - (DAP + D2 + B)

C. Eşin Artık Değere Katılması

1. Katılma Alacağı
Edinilmiş mallara katılma rejiminde, rejimin tasfiyesi so-

nucunda eşlerin veya mirasç ılarının artık eğere katılması,
yani hesaplanan artık değer üzerinden belirli oranda bir ala-
cak hakkına sahip olmaları söz konusudur ki, kanunumuz
bunu "katılma alacağı" olarak adlandırmaktadır (TMK m.
239/1).

2. Katılma Alacağı Oranı
a. Kanuna Göre

Eşler arasında aksine anlaşma yoksa, her eş, diğer eşe ait
artık değerin yarısı üzerinde hak sahibidir (TMK m. 236/1).
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b. Sözleşmeye Göre

Eşler, artık değere katılmada, kanunda öngörülen eşit
paylaşım esası yerine, mal rejimi sözle şmesiyle başka bir oran
kabul edebilirler (TMK m. 237/1).

Katılma alacağının hesaplanmas ını şu şekilde formüle
edebiliriz:

Artık Değer

Katılma Alacağı =

2 (veya eşlerin kararlaştırdığı oran)

3. Katılma Alacağının Alacaklı ve Borçlusu

a. Alacaklısı
Katılma alacağının alacaklısı, ilke olarak eştir. Ancak, mal

rejimi eşlerden birinin ölümü nedeniyle sona ermi şse, ölen
eşin katılma alacağı, onun mirasç ılarına geçer. Mirasç ıların
katılma alacağma sahip olmaları, mal rejiminin boşanma veya
evliliğin iptali nedeniyle son bulmasına rağmen, hak sahibi
eşin, bu hakkını talep, dava veya tahsil etmeden ölmesi halin-
de de söz konusu olabilir.

b. Borçlusu

Katılma alacağının borçlusu da ilke olarak eştir. Bu du-
rum, mal rejiminin bo şanma, evliliğin iptali veya mal ayr ılı-
ğına geçiş nedeniyle sona ermesi halinde ortaya ç ıkar. Buna
karşılık, mal rejimi eşlerden birinin ölümü nedeniyle sona er-
mişse, katılma alacağının borçlusu, ölen eşin mirasçılarıdır.
Aynı şekilde, mal rejimi boşanma, evliliğin iptali veya mal ay-
rılığına geçiş nedeniyle sona erdikten sonra borçlu e ş ölürse,
bu durumda da katılma alacağının borçlusu, ölen eşin miras-
çılarıdır.

istisnai bazı hallerde, üçüncü kişiler de katılma alacağı-
nın borçlusu olabilirler. Gerçekten, katılma alacağmın borç-
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lusu olan eş, edinilmiş bir malı karşılıksız kazand ırma yoluy-
la üçüncü bir kişiye devretmiş ve katılma alacağı borçlu eşin
veya ölümünde mirasç ılarının ma'lvarlığından tahsil edileme-
mişse, üçüncü kişi, katılma alacağının eksik kalan miktar ın-
dan sorumlu olur (TMK m. 241/1). Kanun, üüncü kişilerden
olan alacak hakk ım, bir ve beş yıllık hak düşürücü sürelere
tabi kılmıştır. Bir yıllık süre, hak sahiplerinin katılma alacak
haklarının zedelendiğini öğrendikleri; beş yıllık süre ise, mal
rejiminin sona erdiği tarihten itibaren işlemeye başlar (TMK
m. 241/11).

4. Katılma Alacağının Ödenmesi

Katılma rejiminde, bu rejimin devamı süresince edinilen
mallar üzerinde, diğer eşe bir alacak hakk ı tanınmıştır. Bu re-
jimde, malların eşler arasında paylaşılması, yani edinilmiş
mallar üzerinde diğer eşe tanınmış bir ayni hak söz konusu
değildir. Bu nedenle, tasfiyede hesaba katılan malların mülki-
yeti hangi eşe ait ise, o eş malların maliki olmaya devam eder.
Burada yalnızca, tasfiye sonunda ortaya ç ıkan bir artık değer
söz konusu olursa, eşler aksini kararlaştırmamışlarsa, bu ar-
tık değerin yarısı üzerinde diğer eş alacak hakkına (katılma
alacağına) sahip olur. 20 Bire eşin diğer eşe ait artık değer üze-
rindeki hakkı, bir para alacağı olup, Borçlar Kanunu'nun para
borçlarının ödenmesine ilişkin hükümleri (BK m. 83, 101 vd.)
burada da uygulanır.

Katılma alacağına sahip olan e ş yalnızca bir alacak hak-
kına sahip olmakla birlikte, kanun, katılma alacağının borçlu-
su eşe, bu borcunu nakit yanında ayın olarak da ödeyebilme
yetkisi tanımıştır (TMK m. 239/1). Kanun bu hükmüyle, kat ıl-
ma alacağının borçlusu eşe, borcunu nakit yerine, ayın olarak
ödeme imkanı tanımış olup, alacakl ı eşe, borçludan nakit ye-
rine ayın verilmesini talep hakkı vermemiştir.

20 Kılıçoğlu, s. 23; Zeytin, s. 23-224; Acar, s. 37.
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GÖRE YASAL talep edemeyece ği kuralı mutlak olmay ıp, katılma rejiminin
REJ İM OLAN ölüm nedeniyle tasfiyesinde, alacak hakk ı yerine, belirli ko-

ED İ N İ IJ ?d Ş şullarda hak sahibi eşe konut ve konut e şyasında ayni hak
MALLARA (intifa, oturma mülkiyet) verilmesini isteme hakk ı tanınmış-

KATKMA REJ İ M İ tır. Gerçekten, TMK m. 240'a' göre, "sağ kalan eş, eski yaşantı-
s ın ı devam ettirebilmesi için, ölen e şine ait olup birlikte yaşadıkla-

rı konut üzerinde kendisine kat ılma alacağına mahsup edilmek, yet-

mez ise bedel eklenmek suretiyle int ıfa veya oturma hakk ı tan ınma-

s ın ı isteyebilir; mal rejimi sözle şmesiyle kabul edilen başka düzen-

lemeler sakl ıdır.

Sağ kalan eş, aynı koşullar altı nda ev eşyas ı üzerinde kendisine

mülkiyet hakkı tanınmas ın ı isteyebilir.

Hakl ı sebeplerin varlığı hdlinde, sağ kalan eş in veya ölen eşin

yasal miras çı ların ın istemiyle intıfa veya oturma hakk ı yerine, ko-

nut üzerinde mülkiyet hakk ı tan ı nabilir.

Sağ kalan eş, miras bı rakan ın bir meslek veya sanat icra ettiği

ve altsoyundan birinin ayn ı meslek veya sanat ı icra etmesi için ge-

rekli olan bölümlerde bu haklar ı kullanamaz. Tar ı msal taşınmazlara

ilişkin miras hukuku hükümleri sakl ıdı r".

5. Katılma Alacağının Azaltılması veya
Ortadan Kaldırılması

TMK m. 236/II'ye göre, "zina veya hayata kast nedeniy-

le boşanma halinde hakim, kusurlu e şin artık değerdeki pay oran ı-
n ın hakkaniyete uygun olarak azalt ılmas ına veya kald ırı lmas ına ka-

rar verebilir". Zina veya hayata kast nedeniyle boşanma dava-
sı açılmış ve bu nedenden dolay ı boşanmaya karar verilmişse,
bu karar, katılma alacağı davasmda, bu eylemlerin sabit oldu-
ğu hakkında delil teşkil eder. Zina veya hayata kast nedeniy-
le boşanma davas ı açılmamış ya da açılma fırsatı doğmadan
dava hakkına sahip eş ölmüşse, ölenin mirasç ıları, zina veya

716



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

MEDEN İ KANUNA

GÖRE YASAL

REJ İ M OLAN

ED İ N İ LMİŞ

MALI.ARA

KATILMA REJ İ M İ

hayata kast eylemini ileri sürerek, di ğer eşin katılma alacağı
davasının reddini isteyebilirler.2'

6. Alacakların Takası

TMK m. 236/ I'de eşlerin karşılıklı alacaklar ının takas edi-
leceği hükme bağlanmıştır. Maddede "alacak takas edilir" ifa-
desi yer aldığından, eşlerin karşılıklı alacaklar ı kendiliğinden
takas edilmiş olur. Halbuki Borçlar Kanunu, takas ı, borçlu-
nun bunu ileri sürmesi (takas def'i dermeyan ı) koşuluna bağ-
lamıştır.

Eşlerin karşılıklı alacakları kendiliğinden takas edilmiş
olacağından, tasfiye s ırasında hakim bunu re' sen dikkate
alır?-2

Eşlerin birbirlerinden olan her türlü alacaklar ı hakkında
takas söz konusu olabilir.

7. Davaların Tefriki Sorunu

Edinilmiş malların tasfiyesinde izlenecek yol yukar ıda
aç ıklandığı şekildedir. Ancak uygulamada gerek yargılama
usulünün farklılığı gerekse usul ekonomisi aç ısından boşan-
ma davası ile malların tasfiyesine ilişkin davalar birbirinden
tefrik edilerek, ayr ı esaslar üzerinden yürütülmekte ye sonuç-
landırılmaktadır. Zira malların tasfiyesinde değer tespiti ta-
rihi olarak tasfiye tarihi esas al ınmaktadır. Yeni TMK döne-
minden beri bu anlamda baz ı sorunlar ortaya ç ıkmaya başla-
mıştır.

Birinci sorun, taraflar ın tasfiye edilecek mal sorunu ola-
rak sadece bir kişisel mal olan ziynet bedeline ili şkin talepler
veya bazen her ikisi birlikte olmak üzere diğer tarafın edindi-
ği bir malın edinilmesine yap ılan maddi katkının katkı bede-
li olarak ödenmesi sorunudur. Her iki sorunun yarg ı faaliye-

21 Kılıçoğlu, s. 64.
Kılıçoğlu, s. 65; Ak ıntürk, s. 165; Zeytin, s. 225.
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MEDENI KANUNA ti olarak ayrı bir esastan yürütülmesine gerek olmad ığı görü-
GÖRE YASAL şündeyiz. Zira boşanma ve eklerine ilişkin hükümler bir bU-
REJ İM OLAN tün halinde incelenmeli "boşanma kararın ın birliği"B ilkesi iş-

ED İ N İ LM İŞ lerlik kazanmal ıdır.
MALLARA	 .	 .	 •. ,••	 .Zira Gümuş un belırttıgı ve Isviçre Hukuku ve Federal

Mahkeme uygulamasmda da görüldü ğü gibi, boşanmanın
mali sonuçlar ı her zaman birbirinden bağımsız olamamakta-
dır. Örnek olarak boşanma hükmü kurulduğunda çocuk için
re' sen iştirak nafakasma hükmetmek gerekmektedir (TMK m.
182). Pek tabii ki i ştirak nafakası miktarı tespit edilirken na-
faka yükümlüsünün mali durumunu bilmek ve belli de ğil ise
belirlemek gerekir. Bu durumda taraflar ın paylaşılacak mal-
değer-gelirleri söz konusu ise, önce bu tablonun ortaya ç ıka-
rılması, böylece nafaka yükümlüsü e şin mali gücünün belir-
lenmesi ve bunun dikkate al ınmasıyla da nafaka miktarının
tespitine gidilmesi gerekir. Görüldüğü gibi boşanmanın mali
sonuçlarından olan iştirak nafakası ile malların tasfiyesi ara-
sında gerekli bir bağlantı ister istemez doğmuş olmaktad ır."

Böyle bir davada hakim davay ı tefik etmemelidir. Özel-
likle ve evleviyetle tasfiyeyi sağlamalı, iştirak nafakası yü-
kümlüsü eşin borcunun tasfiye sonrası mali gücünü görme-
li ve buna göre o eşi iştirak nafakas ı ile yükümlü tutmalıdır.
Zira iştirak nafakas ı miktarı yükümlünün mali gücüyle doğ-
rudan doğruya orantılıdır.

Anlaşmalı boşanmada taraflar malların tasfiyesini de söz-
leşerek hakim onayına sunabilirler. Bu sözleşme TMK m. 184
ile bağdaştırılıp onandığında zaten tefik konusu olmayacak-
tır. TMK m. 174 ve 175'de düzenlenen maddi ve manevi taz-
minat talebi ile yoksulluk nafakas ı talepleri boşanma davas ıy-

İlkeniıı geniş açıklaması için bak.Gümüş, M.A., Türk Hukukunda Yasal
Mal Rejimi Olan Edinilmiş Mallara Katılma Rejimi Çerçevesinde Boşan-
ma Davas ı, İştirak Nafakası, "Maddi Tazminat ve! veya Yoksulluk Na-
fakası" ve/veya Manevi Tazminat Talepleri ile Mal Rejiminin Tasfiye-
si Arasmdaki İlişki, Atatürk Üniversitesi Erzincan Hukuk Fakültesi Dergisi,
2005, S. 3-4, s. 385.

24 Gümüş, s. 389.
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la birlikte ileri sürülmü ş ise, bu taleplerin tefriki ile boşanma-
ya karar verilmesi düşünülemez. Ancak uygulamada çocuk-
suz eşlerin boşanması davalarında yoksulluk nafakası, maddi
ve manevi tazminat davaları ile birlikte malların tasfiyesi de
istenmiş ise, bu durumda mal rejimine ili şkin taleplerin ayr ıl-
masına karar verilmektedir. Gümüş'ün ifade ettiği gibi bu ne
kadar doğru olabilir?

Şüphesiz tasfiye edilecek mal rejimi ile yoksulluk nafaka-
sı talep eden eş yoksulluktan kurtulacak miktarda malvarl ığı-
na kavuşabilir. Veya evlilik sona erdiği halde, evliliğin deva-
mı halinde aile ekonomik birliğinin devamıyla elde edebile-
ceği varsay ılan malvarlığı değerlerine tasfiye ile kavuşan eşin
maddi tazminat talebi pekala kar şılanmış olabilir. Burada da
mali değerler arasında yakından bağlantı vardır. 0 halde da-
vaların tefrik edilmesi bizatihi usul ekonomisine aykırıdrn

Sorunun çözümü için her boşanma davasmda taraflar ın
ekonomik durumlarının bilinmesi gerekir. Dava dosyasmda
tarafların tasfiye edilecek malvarlığına dair bilgiler mevcutsa,
boşanma davasıyla birlikte tasfiye de talep edilmemişse "bo-

şanma kararın ın birliği" ilkesine göre hareket edilmeli ve gere-
kirse önce tarafların mali çekişmesinin sona erdirilmesine yö-
nelik tedbirler al ınmalıdır.

Yargıtay Uygulaması

"... Dava, katk ı ve değer art ış pay ına yöneliktir. Taraflar ı n boşan-

ma hükmüne esas olan protokolde belirtilen tazminatlar Türk Mede-
ni Kanunu'nun 174. maddesiyle ilgili olup, katk ı ve değer art ışı na iliş-
kin bir anlaşma bulunmamaktad ı r. Bu durumda, mahkemece, davac ı -
n ı n talepleriyle ilgili, taraflar ı n delilleri toplan ıp, değerlendirilmesi ve
sonucu itibariyle karar verilmesi gerekirken, yaz ı l ı olduğu şekilde hü-
küm tesisi doğru olmam ışt ı r... "26

... Türk Medeni Kanunu'nun 688'nci maddesi (eski Medeni
Kanunu'nun 623. maddesi) "Payl ı mülkiyette birden çok kimse, mad-

25 Gümüş, s. 396 vd.
26 2. HD 11.06.2007 t., 2006/16509 2007/ 9852.
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	MEDENI KANUNA	 di olarak bölünmüş olmayan bir şeyin tamam ı na belli paylarda malik-

	

GÖRE YASAL	 tir. Başka türlü belirlenmedikçe, paylar eş it say ı l ır.." kural ı n ı getirmiş-

	

REJIM OLAN	 tir. Davan ın konusunu oluş turanB. Bank, Levent Şubesi xxxxx numa-

	

ED İ NftM İŞ 	 ral ı hesab ın taraflar aras ı nda ortak olduğu anlaşı lmaktad ı r. Başka bir

	

MALLARA	 düzenleme getirilmemiş tir. Mahkemece, delillerin bu çerçevede de-

	

KATEMA REJ İM İ 	 ğerlendirilip sonucu itibariyle karar verilmesi gerekirken, yaz ı l ı oldu-
ğu şekilde hüküm tesisi doğru olmam ışt ır... "

... Dava, Türk medeni Kanunu'nun 227. maddesine dayal ı kat-
k ı alacağı na ilişkindir. Koca taraf ı ndan 09.12.2002 tarihinde aç ı lan bo-
şanma davas ı reddedilmiş ve 13.12.2004 günü kesinle şmiştir. Evlilik
birliği devam ettiğinden Türk Medeni Kanunu'nun 225/2 maddesi uya-
r ı nca davan ın reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğ-
ru değildir... "

"... Taraflar 27. 04.1989' da evlenmişler, boşanma dava-
5118.04.2003 tarihinde aç ı lm ış boşanma yönünde oluşan hüküm
06.07.2005 tarihinde kesinleşmiştir. Keçiören'deki ev 11.04.1995'te,
otomobil ise 19.08.1997 tarihinde al ınm ışt ır. Dinlenen tan ıklar, da-
yal ı kad ı n ın 2000 y ı l ı nda hediyelik eşya yap ıp satt ığı n ı zaman za-
man da temizliğe gittiğini ifade etmiş lerdir. Davac ı n ın daval ıya ait
evin ve otomobilin edinilmesine katk ıda bulunduğuna ilişkin bir be-
yan ve delil bulunmamaktad ı r. Kad ın ı n, ev kad ı n ı olarak, evin ye-
mek, temizlik gibi işlerini yapmas ı ve çocukların bak ım ı n ı üstlenmiş
olmas ı, Türk Medeni Kanunu'nun 227. maddesi anlam ında katk ı say ı -
lamaz. 0 halde, isteğin reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurul-
mas ı doğru görülmemiştir... "29 "...Dosyadaki yaz ı lara, karar ın da-
yandığı delillerle kanuni gerektirici sebeplere ve özellikle davac ı n ı n,
Beyoğlu-Asmal ımescit'de bulunan (41) parseldeki (28) ve (38) nolu
bağıms ız bölümlerin al ı m ına katk ı sağladığına ilişkin delil bulunma-
dığına göre davac ı n ın, bu taşınmazlarla ilgili temyiz itirazlar ı yersiz-
dir. 2- Kuzguncuk'ta bulunan ve aile konutu olarak kullan ı ldığı anlaşı-
lan taşınmaz, tarafların payl ı mülkiyetindedir. Davac ın ın bu taşı nmaz
için yapt ığı restorasyon (yenileme) giderinden ta şınmazdaki pay ı ora-
n ı nda daval ın ın sorumlu olacağı aç ı kt ı r. Davac ın ı n, başlangıçta resto-
rasyon için 8.430.408.300 TL masraf yaptığı anlaşı lmaktad ır. Dayal ı
ise, yap ı lan restorasyon nedeniyle taşı nmazda değer kayb ı olduğunu

27 2. HD 13.03.2007 t., 2006/9283 2007/3941.
28 2. HD 28.02.2007 t., 2006/12335-2007/2951.
29 2. HD 04.06.2007 t., 2007/8774-9394.
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ileri sürrnüş tür. Taşı nmazda değer kayb ı olup olmadığın ın keş if yap ı l-

mak suretiyle tespiti, değer kayb ı n ın söz konusu olmas ı halinde kat-

k ı n ı n baş lang ıçtaki değerinin esas al ı nmas ı ve tüm deliller birlikte de-

ğerlendirilerek has ı l olacak sonuç uyar ınca karar verilmesi gerekirken
yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğru görülmemi5tir..."30

"... Dava konusu arac ın evlilik birliği içerisinde 23.12.2002 tarihin-
de 12.000.00 YTL bedelle sat ı n al ı n ı p dayal ı ad ına tescil edildiği, da-

val ıya araç al ı m ı ndan k ısa süre önce babas ı tarafı ndan 7000.00 YTL

gönderildiği banka dekontlar ı ve posta havale makbuzlar ından an-

laşı lm ış ve bu paran ı n araç al ı m ı nda kullan ı ldığı toplanan delillerle
kan ıtlanm ışt ı r. Taraflar daha önce "Mal Ayr ı lığı Rejimine" tabi iken
01.01.2 002 tarihinden itibaren "Edinilmi ş Mallara Kat ı lma Rejimine"

(TMK M. 218-241) tabi olduklar ı ve bu rejimin bo şanma davas ı n ı n aç ı l-
dığı 13.06.2003 tarihinde sona erdiği, taraflar ın boşanmalar ı na dair

karar ın 01.06.2004 tarihinde kesinleşmesiyle de; "Değer Art ış Pay ı
Alacağı " (TMI< M. 227) dovas ı n ı n esas ı n ı n incelenebilme koşulunun

gerçekleştiği sabittir. Edinilmiş mal, her eşin bu mal rejiminin devam ı
süresince karşı lığı n ı vererek elde ettiği mal varl ığı değerleridir. (TMK

M. 219/1) Mal rejiminin baş lang ı c ı nda eş lerden birine ait bulunan veya
bir eş in sonradan miras yoluyla ya da herhangi bir şekilde karşı l ı ks ı z
kazanma yoluyla elde ettiği mal varl ığı değerleri o eş in kanuna göre

kiş isel mal ı d ı r. (TMK M. 220/2) Değer art ış pay ı hesab ı nda "tas fiye ta-

rihi" değerleri esas al ı n ı r. (TMK M. 227) Tas fiye tarihi ise bo şanma ile
mal rejiminin sona erdiği tarih olmay ıp tas fiyeye yönelik davan ı n ka-

rar tarihidir. Davac ı dava dilek çesinde; dayal ı ad ı na kay ıtl ı dava konu-

su arac ı n tamam ı n ı n edinilmiş mal olduğunu iddia etmiş ise de; dava-

l ı n ı n arac ı n al ı nmas ı na kiş isel mal ı olan 7000 YTL'lik katk ı s ı göz önüne

al ı narak değer art ış pay ı n ı n yukar ıda belirtilen ilkeler doğrultusunda

belirlenerek hüküm alt ı na al ı nmas ı gerekirken yaz ı l ı şekilde karar ve-

rilmesi doğru görülmemiş tir... 'p31

"... Taraflar 7.2. ı 983'te evlenmiş, 14.11.2005'te boşanm ış lard ı r.
Davan ın konusunu teşkil eden Alanya'daki 9 numaral ı ve Istanbul'daki

211. numaral ı taşınmazlar ı n dayal ı ad ına kay ıtl ı olduğu anlaşı lmakta-

d ı r. Davac ı evlilik döneminde bu ta şınmazlara yapm ış olduğu katk ı
bedelini istemiştir. Alan ya'daki ta şı nmaz 3.6.1999'da Istanbul'daki

taşı nmaz ise 18.02.1993'te sat ış suretiyle kad ı n ad ı na tescil edilmi5-

30 2. HD 21.05.2007 t., 2006/15021-2007/8447.
31 2. HD 08.02.2007 t., 2006/ 20178 2007/1577.
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MEDEN İ KANUNA	 tIr. Mahkemece; taraflar ı n taşınmazlar ı n al ındığı tarihe kadar çal ış tığı

	

GÖRE YASAL 	 dönemlerde elde ettikleri gelirleri, daval ı n ın emekli ikramiyesi, kendi-

	

REJiM OLAN 	 sine miras suretiyle intikal eden taşınmaz ı n miktar ı, bozdurulan ziy-

	

EDiNilMi ş 	 netlerin belirlenip, kocan ın bu dönemde bak ım borcu ile sorumlu ola-

	

MALRA	 cağı da dikkate al ı n ıp (743 say ı l ı MK m. 152) gerektiğinde, bilirkiş iden

KATftMA REJiM İ de görüş al ı n ıp, bu taşınmazlara yap ı lan katk ı oran ı tespit edilip, dava
tarihinde ulaşacağı değere hükmedilmesi gerekirken eksik inceleme
ile yaz ı l ı şekilde karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı rıd ı r..."32

"... kocan ı n iade borcu, iade an ındaki duruma göre belirlenecek-
tir. Bu durumda, mahkemece yap ı lacak iş; taraflar ı n kazançlar ı n ı be-
lirlemek, taşınmazlar ı n iktisap edildiği tarihteki değerlerini tespit et-
mek, kocan ı n, Türk Kanunu Medenisi'nin 152. maddesinden kaynak-
lanan iaşe yükümlülüğünü de gözeterek kazanc ı ndan tasarruf edebi-
leceği miktar ı saptamak ve kad ı n ın katk ı oran ı n ı tespit etmek, taşı n-
mazların dava tarihindeki değerlerini bulmak ve talebi de dikkate al ı-
narak katk ı oran ı nda tahsile karar vermekten ibarettir. Bu yönler gö-
zetilmeden, bilirkişinin, somut verilere dayanmayan hukuki dayanak-
tan yoksun raporuna dayan ı larak eksik inceleme ile yaz ı l ı şekilde hü-
küm kurulmas ı doğru görülmemi5tir...33

"... Davac ı F., dayal ı eşi ad ı na ticaret sicilinde %75 hissesi kay ı t-
l ı bulunan limited ş irketin ve 35 .... 87 plakal ı otomobilin yar ı payla-
r ı n ın edinilmesinde kendisinin de katk ıs ı bulunduğunu ileri sürerek;
katk ıs ı ve yeni yasadaki mal rejimi uyar ı nca 1/2 bedelini istemiş, ye-
rel mahkemenin k ısmen kabul karar ı dayal ı tarafı ndan temyiz olun-
muş tur. Dosyadaki kan ıtlara göre; taraflar ın 11.04.1984 tarihinde ev-
lenip 26.04.2005 tarihinde boşand ı kları, daval ı n ı n %75'inde pay sahi-
bi bulunduğu ş irketin 24.04.2000 tarihinde kuruldu ğu, otomobilin
1.2.2002 tarihinde sat ış nedeniyle da yal ı ad ına trafikte tescil edilmiş-
ken 4.3.2005 tarihinde üçüncü şahsa devredildiği, temyize konu da-
van ı n ise 22.12.2004 tarihinde aç ı ldığı anlaşı lmaktad ı r. Hükme esas al ı-
nan bilirkiş i raporunda; dava konusu şirketin dayal ı ad ına kay ıtl ı bu-
lunan %75 hissenin boşanma tarihindeki "sürüm değeri" ile otomo-
bilin en son sat ış tarihindeki kasko değeri esas al ınm ışt ır. Taraflar ı n
daha önce "mal ayr ı lığı rejimine" tabi iken 1.1.2002 tarihinden itiba-
ren "Edinilmiş Mallara Kat ı lma Rejimine" (TMK M. 218-241) tabi ol-
duklar ı ve bu rejiminde bo şanma davas ın ı n aç ı ldığı 26.02.2004 tari-

32 2. HD 20078360 2007/4444.
2. HD 16.7.2007 t., 2007/9251-11380.
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hinde sona erdiği, boşanmaya dair karar ı n 26.04.2005 tarihinde ke-
sinleş mesiyle de; "Değer Artış Pay ı " (TMK M. 227) ve "Kat ı lma Alaca-
ğı " (TMI< M. 236) davas ı n ı n esas ı n ı n incelenebilme ko şulunun gerçek-
leştiği yönleri sabittir. Edinilmiş mal, her eş in bu mal rejiminin devam ı
süresince karşı lığı n ı vererek elde ettiği malvarlığı değerleridir. (TMK
M. 21911) Mal rejiminin baş langı c ı nda eş lerden birine ait bulunan mal-
varlığı değerleri o eş in kanuna göre kişisel mal ı d ı r. (TMK M. 220/2) De-
ğer Art ış Pay ı ve kat ı lma alacağı hesab ında "tasfiye tarihi" değerle-
ri esas al ı n ı r. (TMK m. 227, 235) Tas fiye tarihi ise bo şanma ve mal reji-
minin sona erdiği tarih olmay ıp, tasfiye veya değer art ış payı na yöne-
lik aç ı lm ış bulunan davan ı n karar tarihidir. Değer Artış Pay ı davas ı na
konu olan mal, daha önce elden ç ıkart ı lm ışsa hakim, diğer eşe ödene-
cek alacağı hakkaniyete uygun olarak belirler. (TMI< M. 227/2). Dava-
c ı, dava dilekçesinde; dayal ı ad ına kay ıtl ı dava konusu mallara yapt ı-
ğı kat k ı n ı n yan ı s ı ra kat ı lma alacağı n ı da istemiş tir. Mahkemece; dava-
l ı ad ı na Z75 'i kay ıtl ı bulunan limited ş irketin kurulma tarihi itibar ıyla
değerinin daval ı n ı n "kiş isel mal ı " olup "kat ı lma alacağı " hesab ı ndan
bunun ç ı kart ı l ıp, 1.1.2002 tarihinden sonraki sürüm değerinin "edinil-
miş mal" olarak dikkate al ı nmas ı, otomobilin elden ç ıkart ı lm ış bulun-
mas ı nedeniyle Değer Artış Payı hesab ı nda Türk Medeni Kanunu mad-
de 22712 hükmünün gözetilmesi gerekirken; bunlar yap ı lmaks ız ı n ya-
z ı l ı olduğu şekilde karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı rı d ır... "'

"Davac ı kad ı n ı n 14.11.2005 tarihli oturumdaki aç ıklamalar ı, bu
aç ıklama ile örtüşen tan ı k beyanlar ıyla; 0. Un Fabrikas ı 'ndaki hisse-
nin, Gölbaşı 'ndaki taşınmaz ı n ve (oo xx 000) plakal ı Mercedes oto-
mobilin, dayal ı koca tarafından kiş isel mallar ı sat ı larak, buralardan
elde edilen nakitlerle al ı ndığı anlaşı lmaktad ı r. Kiş isel mallar yerine ge-
çen değerler de kiş isel mald ı r. (TMK M. 220/4) Davac ı vekili, 3.7.2006
tarihli celsede "fabrikan ı n ve K ı rıkkale'deki evin gelirinden vazgeçti-
ğini" de bildirmiş tir. Bu durumda, yerel mahkemenin, aç ı klanan olgu-
lara dayal ı bu isteğin reddine ilişkin karar ı nda bir isabetsizlik bulun-
mamaktad ır. Hükmün bu k ısm ı onanacakken, bozulmuş olmakla, da-
val ı n ı n bu k ısma yönelik karar düzeltme isteğinin kabulüne, Dairemiz
ilam ı ndaki2. maddenin (a) bendinde yeralan bozma sebebinin kald ı -
rı lmas ına, yerel mahkemenin bu bölüme ili şkin ret karar ı n ı n onanma-
s ı na karar vermek gerekmiştir...

2. HD 22.01.2007 t., 2006/7011-2007/111.

2. HD 16.07.2007 t., 2007/10453-11314.
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Bilül KÖSEOĞLU / Köksal KOCAAĞA

	

MEDENI KANUNA	 "... Toplanan delillerden; dava konusu eşyalardan elektrik sü-

	

GÖRE YASAL	 pürgesinin de taraflarca ortakla şa al ı ndığı anlaşı ldığı halde, bu eşya-

	

REJ İ M OLAN	 n ı n da kad ına iadesine karar verilmesi usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r. 3- Eş-

	

EDiNiLM İş 	 lerden han gisine ait olduğu ispat edilemeyen eşyalar, onlar ın payl ı

	

MALLARA	 mülkiyetinde say ı l ı r. (TMK m. 222/2) Mahkemece; taraflar ı n ortakla-

KATILMA R İ M İ şa aldığı kabul edilen eşyalar yönünden, bunlar ı n yar ı yarıya eş lere ait
olduğunun tespiti ile yetinilmesi gerekirken, ortakl ığı giderir şekilde
hüküm kurulmas ı doğru görülmemi5tir..."36

"... Davac ı, aynen iade olmad ığı takdirde bedelinin ödenmesini
istemiş tir. Müşterek al ı nd ı kları belirlenen menkul eşyalar ı n taraflar ı n
ortak mülkiyetinde olduğunun tespitine karar verilmesi gerekirken
ortaklığı n giderilmesi sonucunu doğuracak şekilde 1/2 bedele hükme-
dilmesi usul ve kanuna ayk ırı d ır...

"... taraflar ın 11.04.1984'te evlendikleri, 26.02.2004 tarihinde
boşanma davas ı n ın aç ı ldığı, tas fiyenin de istenildiği, boşanman ı n
26.04.2005'te kesinleştiği, mal rejiminin 26.02.2004'te sona erdiği
(TMK M. 225/2) davan ı n konusunu oluşturan ş irketin 24.04.2000'de
kurulduğu, dava konusu ş irkete ve otomobile davac ı tarafından mad-
di bir katk ıda bulunmad ığı anlaşı lmaktad ı r. Ş irket hissesi kocan ı n ki-
ş isel mal ı d ı r. Kiş isel mal ı n yerine geçen değerlerde kiş isel mald ı r(TMK
M. 220/2-4). Kiş isel mal ı n geliri ise aksine sözleşme yap ı lmadığı sürece
edinilmiş mald ı r (TMK M. 21914, 221/2). Mahkemece yap ı lacak iş; 4721
say ı l ı Medeni Kanun'un yürürlüğe girdiği 1.1.2002 ile mal rejiminin
sona erdiği 26.02.2004 tarihleri aras ı nda ş irket tarafı ndan daval ıya
pay ı dikkate al ı narak bir temettü verilmiş ise bunun tespiti, kar pay ı
verilmemiş ancak ş irkete ay ı n olarak ilave yap ı lmış ise bunun da belir-
lenmesi (TMK M. 221), mal rejiminin sona erdi ği s ırada (26.02.2004'te)
mevcut olan edinilmiş mallar ı n tas fiyede dikkate al ı nacağı n ı n göze-
tilmesi (TMK M. 235) buna göre kat ı lma alacağı hesaplanmas ı yoluna
gidilmelidir (TMI< M. 236). Dava konusu otomobilinde edinilmi ş mal-
lar yerine geçen değerlerden olup olmad ığı da ara ştırı lmal ıd ı r. (TMK
M. 21915)... "

"... a) Davac ı kad ı n ın dava dilek çesindeki edinilmiş mallara yöne-
lik istemi kat ı lma alacağına (TMK M. 231) ilişkindir. Dayal ı kocaya ait
K ı r ıkkale ili Tepebaşı mahallesinde buluna ev karşı l ı ks ı z kazanma yolu

36 2. HD 18.06.2007 t., 2006/21276-2007/10331.
2. HD 08.05.2007 t., 2006/12465-2007/7561.

38 2. HD 24.05.2007 t., 2007/6042-8727.
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Aile Hukuku ve Uygulamas ı

ile elde edilen malvarl ığı degeri olmakla kiş isel mald ır. (TMK M. 220	 MEDEN İ KANUNA

b. 4) . Dayal ı koca ad ı na kay ı tl ı bulunan Gölba şı ndaki ev, ş irket hissesi	 GÖRE YASAL

ve otomobilin çalış mas ı n ı n karşı lığı bulunan edinim olmakla edinilmiş 	 REJ İ M OLAN

mal say ı ldığı ndan (TMK M. 219 b. ı) art ık değer hesaplamas ında aktif ED İ N İ LMİŞ
içerisinde yer alan bir unsurdur.	 MALLARA

Mahkemece yap ı lacak iş eklenmeden ve denkleştirmeden elde KATILMA REJIMI

edilen miktarlar da dahil olmak üzere dayal ı kocan ı n edinilmiş malla-
r ı n ın toplam değerinden bu mallara ilişkin borçlar ç ıkarı ld ı ktan sonra
(TMK M. 231) varsa kalan miktar ı n yarıs ı n ı n (TMK M. 236) davac ı kad ı -
na verilmesinden ibarettir... "

"... Davac ı vekilinin 23.06.2005 tarihli dilek çesinde yer alan aç ı k-
lamalara göre; istek Türk Medeni Kanunu'nun 240. maddesine da-
yanan; birlikte ya şan ı lan konut üzerinde, sağ eş in kat ı lma alacağı -
na mahsuben, mülkiyet olmad ığı takdirde intifa veya oturma hak-
k ı tan ı nmas ına ilişkindir. Mahkemece; davac ı sağ eş in kat ı lma alaca-
ğı belirlenmeden karar verilmiş tir. Davac ı sağ eş in; dava konusu ta-
şı nmazdaki, yasal mal rejiminden kaynaklanan kat ı lma alacağı (TMK
M. 236, 239) belirlenmeden, yetmediği takdirde davac ı n ı n ekleyece-
ği bedel tespit edilmeden, ta şınmaz üzerindeki daval ı lara ait miras
paylar ı üzerinde mülkiyet hakk ı tan ı nmas ı na karar verilmesi doğru

görülmemiştir...

"... Dava, edinilmiş mallara kat ı lma rejiminin tas fiyesine yönelik
olup 25.8.2005 tarihinde aç ı lm ışt ı r. Boşanma davas ı 16.9.2002 tarihin-
de aç ı lm ış, taraflar ı n boşanmalara ilişkin karar 2.6.2004 günü kesin-
leşmiş tir. Dayal ı vekili 24.10.2005 havale tarihli dilek çesinde Türk Me-
deni Kanunu'nun 178. maddesinde yaz ı l ı bir y ı ll ı k süre geçtiğinden ba-
hisle zamana şı m ı definde bulunmuş, mahkemece dava tarihi ile bo-
şanma hükmünün kesinle ştiği tarih aras ı nda bir y ı ldan fazla zaman
geçtiği gerekçesiyle davan ı n zamana şı m ı nedeniyle reddine karar ve-
rilmiştir. Kat ı lma alacağı n ı n zamana şı m ı konusunda 4721 say ı l ı Türk
Medeni Kanunu'nda bir hüküm mevcut değildir. Borçlar Kanunu'nun
125. maddesi uyar ı nca; kural olarak alacak davalar ı on senelik zama-
naşı m ı na tabidir. Borçlar Kanununun 125. maddesindeki "bu konu-
da başka suretle hüküm mevcut olmad ığı takdirde her dava on se-
nelik müruru zamana tabidir" hükmündeki (her dava) sözcüklerini
"bütün alacaklar" tarz ında anlamak gerekir. Zamana şı m ı n ın baş lan-

2. HD 28.03.2007 t., 2006/17694-2007/5110.
° 2. HD 16.05.2007 t., 2007/5770-8197.
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Bilöl KÖSEOĞLU / Köksal KOCAAĞA

	

MEDEN İ KANUNA	 gı c ı da mal rejiminin sona erdiği tarihtir. (MK M. 225) Türk Medeni

	

GÖRE YASAL	 Kanunu'nun genel nitelikli hükümler kenar ba ş lığı n ı taşıyan 5. mad-

	

REJ İ M OLAN	 desi uyar ı nca Borçlar Kanunu'nun zamana şı m ı na ilişkin hükümleri uy-

	

ED İ N İ LMi ş 	 gun düştüğü ölçüde tüm özel hukuk ilişkilerine uygulan ı r. Olayda, 10

	

MALLARA	 y ı ll ı k zamana şım ı süresinin uygulanmas ı gerekir. Bu nedenle daval ı n ı n
KATILMA RU İM İ zamanaşım ı itiraz ı n ın reddi ile iş in esas ı hakk ında gösterilecek deliller

toplanarak sonucuna göre karar verilmesi gerekirken, yaz ı l ı şekilde
hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ır ı d ı r... "

"...Toplanan delillerden, taraflar ın fiilen ayrı lmalar ından son-
ra, her iki tarafın aile büyükleri taraflar ın ayrı lmakta karal ı olduklar ı -
n ı görünce "... herkes verdiğini, çeyizini, ziynetlerini geri als ın... " şek-
linde konu ştuklar ı bu şekilde karar al ındığı, tarafları n da, ailelerinin
aldığı bu karara itiraz etmedikleri, da yal ı kadı n ı n kendi çeyiz eşyala-
rı n ı aldığı, düğünde dava cinin taktığı tak ı ları da davac ıya geri verdi-
ği" anlaşı lmaktad ı r. Dayal ı, fiilen ayrı lmalar ı ndan sonra ziynetleri-
nin bask ı ile geri verdiğini ileri sürmü ş ise de dosyada b, ii yönde bir
delil bulunmamaktad ır. Borçlu olmadığı şeyi ihtiyariyle veren kimse
hataen kendisini borçlu zannederek verdiğini ispat etmedikçe onu is-
tirdat edemez. (BK m. 62) Dayal ı, düğünde kendisine tak ı lan tak ı ları,
evi terk etmesinden sonra r ızas ıyla davac ıya geri verdiğine göre bun-
lar ı isteyemez. Bu bak ı mdan da yal ı-karşı davac ı kad ı n ı n ziynetlerle il-
gili talebinin reddi gerekirken kabulü do ğru görülmemiştir... "42

"... ı- Olayları aç ıklamak, taraflara hukuki nitelendirme hakime
aittir. (HUMK m. 76) Davac ı kişisel eşyaları n ı ve gönderdiği para ile al ı -
nan alt ı nların mevcutsa aynen değilse bedellerinin yasal faiziyle dava-
l ıdan taksilini istemi ştir. 1.1.2002 tarihinden sonra gönderilen para ile
al ı nan alt ınlar varsa bu alt ınları n edinilmiş mal olduğu aç ıkt ır. 0 halde
mahkemece yap ı lacak iş kişisel eşyalarla, edinilmiş malları tan ı k be-
yanlar ı ve al ınma tarihlerine göre belirlemek, kan ıtlanan kiş isel eşya-
ları yönünden davayı kabul etmek, dava konusu edinilmiş mallar var-
sa bu mallar ile ilgili aç ı lan boşanma davas ı sonucunu beklemek, buna
göre bir karar vermekten ibarettir. Bu yön gözetilmeden yaz ı l ı şekil-
de hüküm kurulmas ı doğru bulunmam ış t ı r. 2- Kabule göre de, mal re-
jimi sona ermediği takdirde bu konuda karar verilmesine yer olmad ı-

2. HD 05.02.2007 t., 2006/9383- 2007/1228.
42 2. HD 15.03.2007 t., 2006/15844-2007/4089.
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MEDEN İ KANUNA

GÖRE YASAL

REJ İ M OLAN

ED İ N İ LM İŞ

MAİLARA

KATILMA REJ İ M İ

ğına şeklinde hüküm kurulmas ı gerekirken, kesin hüküm oluşturacak

şekilde ret hükmü kurulmas ı da doğru bulunmam ış t ı r... "

"... Davac ı, evlilik birliği içinde edinilen dava konusu dairenin
kendi paras ı ile al ı ndığı n ı ileri sürerek tapu iptali ve tescil, bu istem
kabul edilmediği takdirde taşı nmaz ın al ı m ı na katk ı payı n ın tazmi-
nat olarak verilmesini istemiş tir. Dayal ı, davan ı n reddini savunmu ş-
tur. Mahkemece, tapu iptali ve tescil istemin in davac ı n ı n sat ış akdinin
tarafı olmad ığı ve irade fesad ı hallerini ileri süremeyeceği gerekçesi
ile tazminat isteminin ise; davan ın bir y ı ll ı k zaman aşı m ı süresi içinde
aç ı lmad ığı gerekçesi ile reddine karar verilmi ş tir. Hüküm, davac ı veki-
li tarafı ndan temyiz edilmiştir.

1-Öncelikle, davac ı n ı n tapu iptali ve tescil isteğine ilişkin temyiz
itirazlar ı n ı n incelenmesi gerekmektedir. 7.10.1953 tarih, 718 say ı l ı Yar-
gı tay içtihad ı Birleş tirme Karar ı 'nda vurguland ığı üzere, sicilde eş ler-
den biri ad ı na kay ıtl ı bulunan bir taşı nmaz ı n, gerçekte kendi nam ı na
sat ı n al ı nmas ı gerektiğini ve bedelini de kendisinin verdiğini ileri sü-
rerek kayd ı n ad ına tashihini isteyen diğer eş in bu isteğinin kabul edi-
lebilmesi için, aralar ında Medeni Kanun'un dava tarihinde yürürlükte
bulunan 634. maddesi hükmüne göre düzenlenmi ş resim bir sözleş-
me bulunduğunun kan ı tlanmas ı gerekir. Böyle bir sözleşmenin varl ı-
ğın ı n kan ı tlanamamas ı durumunda davac ı n ın mülkiyet aktar ı m ı için
geçerli bir nedene dayand ığı ndan söz edilemez ve davas ı hukuki se-
bepten mahrum bulunduğundan ay ın (mülkiyet) isteyemez. Salt be-
delin davac ı tarafı ndan ödenmiş olmas ı veya eş ler aras ında temsil iliş-
kisinin bulunmas ı kayd ı n iptalini gerektirmez.

Eldeki davada da, davac ı resmi şekilde yap ı lmış belgeye da yan-
madığı için tapu iptali ve tescil isteğinin reddine karar verilmesi sonu-
cu itibariyle doğru olduğundan davac ı vekilinin bu yöne ilişkin temyiz
itirazlar ı yerinde görülmemiştir.

2-Davac ı n ı n ikinci kademedeki katk ı pay ı na iliş kin temyiz itiraz-
ları n ın incelenmesine gelince; Kar ı koca aras ı nda mal ayrı lığı rejimi-
nin bulunmas ı Borçlar Kanun u'nu uyar ı nca sözleşme ilişkisinin kurul-
mas ına engel değildir. Evlilik birliği kurulurken bunun ömür boyu sü-
receği düş üncesi ha kimdir. Bu dü şünce nedeniyle de ortak ya şama ve
geleceği güvence alt ı na almak amac ıyla eş lerin birlikte yat ırı m yap-
maları yaşam ı n olağan akışıd ır. Karşı l ı kl ı güvene dayal ı olarak kuru-

" 2. HD 27.06.2005 t., 2005/767-10010 (www.hukukinet).
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Bilül KÖSEO ĞLU / Köksal KOcAA ĞA

	

MEDENI KANUNA	 Jan evlilik birliği içerisinde eş lerin aralar ındaki hukuki ilişkiyi yaz ı l ı söz-

	

GÖRE YASAL	 leşmeye bağlamaları beklenemez. Yukar ı da an ı lan içtihad ı birleştir-

	

RU İ M OLAN	 me Karar ı n ı n gerekçesinde gösterildiği gibi, eş ler aras ında sözleşme-

	

EDiN İ lM İş 	 nin bulunduğu HUMK M. 293 uyarı nca kan ıtlanabilir. Bu sözleşmeye

	

MALARA	 ayk ırı davran ı lmas ı nedeniyle tazminat istenmesini önleyen yasal bir

KATMA RU İM İ düzenleme bulunmamaktad ır. Somut olayda da davac ı tazminat is-
teminde de bulunmu ş olup, davac ın ın yukar ıda aç ı klanan kural çer-
çevesinde tazminata ilişkin delilleri değerlendirilerek sonucuna göre
bir kara verilmesi gerekirken davan ın bir y ı ll ık zaman a şım ı süresin-
de aç ı lmadığı gerekçesi ile reddi usul ve yasaya ayk ı rı olup bozmay ı
gerektirmiştir... "

"... Olaylar ı aç ıklamak, taraflara hukuki nitelendirme hakime
aittir. (HUMK m. 76) Davac ı kişisel eşyaları n ı ve gönderdiği para ile al ı-
nan alt ı nları n mevcutsa aynen değilse bedellerinin yasal faiziyle dava-
l ıdan taksilini istemiştir. 1.1.2002 tarihinden sonra gönderilen para ile
al ı nan alt ı nlar varsa bu alt ınların edinilmiş mal olduğu aç ıkt ı r. 0 halde
mahkemece yap ı lacak iş kişisel eşyalarla, edinilmiş malları tan ı k be-
yanları ve al ınma tarihlerine göre belirlemek, kan ıtlanan kiş isel eşya-
lar ı yönünden davay ı kabul etmek, dava konusu edinilmiş mallar var-
sa bu mallar ile ilgili aç ı lan boşanma davas ı sonucunu beklemek, buna
göre bir karar vermekten ibarettir. Bu yön gözetilmeden y ız ı l ı şekil-
de hüküm kurulmas ı doğru bulunmam ışt ı r. Kabule göre de, mal reji-
mi sona ermediği takdirde bu konuda karar verilmesine yer olmad ı-
ğına şeklinde hüküm kurulmas ı gerekirken, kesin hüküm olu şturacak
şekilde ret hükmü kurulmas ı da doğru bulunmam ışt ı r... "

"... Da yal ı, davac ıya ait dört adet bileziği evlilik birliği içinde boz-
durarak borçlar ı n ı ödemede kullandığın ı kabul etmiş tir. Daval ı n ı n bu
beyan ı ikrar niteliğindedir. (HUMI< M. 236/1) Dayal ı, bunları n kendisi-
ne geri istenmemek şart ıyla verildiğini iddia ve ispat edememiş, da-
vac ı da ikrar edilenler haricindeki ziynetlerin daval ı da kaldığı na iliş-
kin kan ıt getirememiş tir. 0 halde dört bilezik haricindeki ziynetlere
ilişkin isteğinin reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğ-
ru görülmemiştir... 1146

"... Uyuş mazl ık ziynet eşyaları n ı iadesine ilişkindir. Mahkemece,
davan ı n k ısmen kabulüne karar verilmiş hüküm dayal ı vekili tarafın-

14. HD 01.07.2003 t., 2003/ 3787-5544.
2. HD 27.06.2005 t., 2005/7671-10010.

46 2. HD 08.10.2008 2007/13293 2008/12758.
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MEDENI KANUNA

GÖRE YASAL

REJIM OLAN

ED İ N İ LM İŞ
MALLARA
KATILMA REJ İ M İ

dan temyiz edilmiştir. Dosya kapsam ı na, toplanan delillere ve delil-

lerin takdirinde de bir isabetsizlik bulunmamas ına göre temyiz eden

dayal ı vekilinin davan ı n esas ına ilişkin temyiz itirazları yerinde değil-

dir. Her ne kadar, alacağa iş letilecek faizin 1010312003 tarihinden iti-
baren işletilmesine şeklinde hüküm kurulmas ı doğru değil ise de, bu
yanl ış lığın düzeltilmesi için yeniden yarg ı lama yap ı lmas ı na usul eko-

nomisi aç ıs ı ndan ihtiyaç duyulmad ığından hüküm yediden yarg ılama

yap ılmas ı na usul ekonomisi aç ıs ından ihtiyaç duyulduğundan hüküm
fıkras ı ndan "ziynet bedeli olan 10.477 TL değerin 1010312003 tarihli

dilekçe ile istenildiğinden, daval ı n ı n temerrüde düştüğü tarih olan

1010312003 tarihli dilekçe ile faizin al ı narak, davacıya verilmesine,
ibaresinin eklenmesine ve hükmün HUMK m. 438 uyarı nca düzeltil-

mesine ve bu düzeltilmiş şekli ile ona nmas ına ve aşağı daki yaz ı l ı tem-

yiz giderinin temyiz edenden al ı nmas ı na oybirliğiyle karar verildi..."47

"... Çeyiz eşyaları n ın k ısa ve gerekçeli kararda adet, cins, mik-

tar ve bedeller gösterilmediğinden, infazda duraksamaya yol aça-

cak şekilde karar verilmiştir. Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun

388/5. maddesi, hükmün sonucu k ısm ında gerekçeye ait herhangi

bir söz tekrar edilmeksizin istek sonuçlar ı ndan her biri hakk ında ve-
rilen hükümle taraflara yükletilen borç ve tan ınan haklar ı n ı n müm-

künse s ı ra numaras ı alt ı nda birer, birer, aç ı k, şüphe ve tereddüt uyan-

d ı rmayacak şekilde gösterilmesini emredici kural olarak gösterilmi ş-

tir. Gerekçeli karar ı n da k ısa karara uygun düzenlenmesi zorunludur.

(HUMI< m. 381/2.) dava dilekçesi, bilirkişi raporu gibi herhangi bir bel-

geye at ıf yap ı larak hüküm kurulamaz, gerek tefhim edilen ve zab ı tla
belirlenen kararda, gerekse buna uygun düzenlemesi, zorunlu gerek-
çeli kararda hüküm alt ı na al ı nan eşyan ın cins, nitelik, miktar ve de-
ğerlerinin ayr ı ayrı gösterilmesi ve taraflara yüklenen borç ile tan ı nan

hakk ı n infazda güçlük ç ıkarmayacak biçimde belirtilmesi gerekir. Bu

yön gözetilmeden yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı-
rıd ı r. Davac ı-dayal ı kad ın ı n ziynet eşyaları na yönelik sitemini reddine

karar verilmiş, karar yerinde ret gerekçesine yer verilmemiştir. Bütün
mahkemelerin her türlü kararlar ı gerekçeli olarak yaz ı l ı r. Mahkeme

'' 6. HD 02.02.2009 t., 2009/12703-692 (Bu davada de ğer tespiti dava tari-
hi esas alınarak o tarih altın fiyatlarma göre yap ılmıştır. Anlaşıldığı gibi
altınlar daha önceki bir tarihte alınmış-harcanmış bile olsa faizin baş la-
ma tarihi ancak dava tarihi olabilir).
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MEDEN İ KANUNA	 kararı bu halliyle Anayasan ı n 14113, maddesine ve Hukuk Usulü Muha-

	

GÖRE YASAL 	 kemeleri Kanunu'nun 38813, maddesine ayk ı rıd ı r..."48

	

REJ İ M OLAN	 "... Uyuşmazl ı k as ı l davda ziynet eşyaları n ın, karşı davada ise çe-

	

ED İ N İ LM İŞ 	 yiz eşyalar ı n ın mümkünse aynen, değilse bedellerinin tahsili istemi-

	

MALLARA	 ne ilişkin olup, mahkemece as ı l davan ı n k ısmen kabulüne, karşı l ı k da-
KATILMA REJ İ M İ van ın kabulü ile ziynet eşyaları n ın karşı davac ı A.'ya iadesine karar

verilmiş, hüküm dayal ı (karşı davac ı) A. tarafından temyiz edilmiştir.
Dayal ı A. karşı l ık dava dilek çesinde belirtilen çeyiz e şyalar ı n ın "müm-
künse aynen, değilse bedellerinin tahsilini" istemi ş olmas ı na rağmen,
çeyiz eşyaları n ı iadesine karar verilmekle yetinilip, olmazsa bedelleri
konusunda karar verilmemiş olmas ı doğru değildir. Hüküm bu neden-
lerle bozulmal ı d ı r...

"... Taraflar 25.08.1986 'da evlenmiş ler, 01.10.2002 tarihinde aç ı-
lan boşanma davas ı sonucunda, 14.09.2005 tarihinde boşanmaları na
karar verilmiş, boşanma karar ı 21.4.2006 tarihinde kesinleşmiştir. İş
bu dava, boşanma davas ından tefrik edilmiştir. Davac ı evlilikleri sü-
resince eş i ile s ı rt s ı rta vererek çal ış tığın ı n, bu zaman zarfı nda olduk-
ça ciddi boyutlarda malvarl ığı edindiklerini, evlilikleri süresince edi-
nilen tüm kazan ımların dayal ı eş in üzerine yap ı ldığı n ı, bu edinimler-
de kendisinin de katk ı s ı n ın bulunduğunu, ayr ı ca Kemer'deki otel ar-
sas ı n ın al ı m ı s ıras ında evlilik öncesi birikimlerinden oluşan 300.000
DM nakit paray ı kayınbabas ı arac ı lığıyla taşınmaz ın sahibine ödedi-
ğini, kendisi Alman uyruklu oldu için Türkiye'de mülk edinmesi yasal
olarak mümkün bulunmad ığından bu taşınmaz ın tapusunun başlan-
gıçta kay ı nbabas ı ad ı na ç ı kart ı ldığın ı, bilahare kay ı nba bas ı n ın, tapu-
yu k ız ı olan daval ıya aktard ığı n ın, bu arsa üzerine evlilikleri s ı ras ın-
da büyük oranda kendi katk ıs ı ile otel ve at çiftliğinden müteşekkil
bir tesis yap ı ldığı n ı, daval ı n ın bir başka erkekle kendisini aldatmaya
başladığın ın ileri sürerek, evliliğe getirmiş olduğu yaklaşık 300.000
DM'nin malvarl ığından ç ı kart ı larak denkleştirme iş leminin yap ı lmas ı-
n ı ve geriye kalan malvarlığı n ın kimin üzerinde olduğuna bak ı lmaks ı-
z ın yarı yarıya paylaştırı lmas ı n ı ve 'A'sinin kendisine verilmesini, mad-
di ve manevi tazminat ve ek dava ve fazlaya ili şkin haklar ı n ın sakl ı
tutulmas ı n ı istenmiştir. Dava dilek çesinde; evlilik birli ği içinde birlik-
te edindikleri halde daval ı n ın üzerinde olan malvarl ığı n ın dökümünü
aşağıdaki gibi göstermiştir. Antalya Yeş ilbahçe mahallesinde iki dai-

6 2. HD 11.02.2008 t., 2007/4535 2008/1371.
41 2. HD 17.04.2008 t., 2008/2532 -4946.
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re, Kemer'de otel, Kemer'de bir arsa, minibüs, daval ı n ı n sigortadan

aldığı yaklaşı k 18.000 Euro nakit para, çeş itli ziynet eşyaları ve antika
eşyalar. Davac ı n ın evlenme an ında ve halen Alman vatanda şı, dayal ı-
n ı n ise Türk vatanda şı olduğu anlaşı lmaktad ı r. Dava, kiş i bak ı m ı ndan
"yabanc ı l ı k" unsuru taşımaktad ır. Türk milletleraras ı özel hukuku-
na göre; evlilik mallar ı hakk ı nda eş ler, ikamet gah veya evlenme an ı n-
daki milli hukuklar ından birini seçebilirler. Böyle bir seçim yap ı lma-
m ış olan hallerde evlilik mallar ı hakk ı nda, evlenme an ı ndaki müşte-
rek milli hukuk, müşterek bir milli hukukun bulunmad ığı hallerde ev-
lenme an ındaki müşterek ikametgah hukuku, bu da bulunmad ığı tak-
dirde mallar ın bulunduğu yer hukuku uygulan ı r. (2675 say ı l ı Kanun m.
14/1) Taraflar evlilik mallar ı hakk ında, ikamet gah ve ya evlenme an ı n-
daki milli hukuklardan birini seçmemişlerdir. Böyle bir seçim yap ı lma-
mış olduğuna ve müşterek milli hukuk ve mü şterek ikametgah huku-
ku da bulunmad ığı na göre, evlilikte edinilen mallar hakk ı nda, bu mal-
ları n bulunduğu yer hukukunun uygulanmas ı gerekmektedir. Dava di-
lekçesinde paylaşı m ı istenen mallar Türkiye'de olduğuna göre, eş ler
mal rejimi yönünden Türk hukukuna tabidirler. 4721 say ı l ı Türk Mede-
ni Kanunu 1.1.2002 tarihinde yürürlüğe girmiş, bu kanun, eş ler aras ı n-
da yasal rejim olarak edinilmi ş mallara kat ı lma rejimini kabul etmiştir.
(TMK M. 202/1) Türk Medeni Kanunu yürürlüğe girdiği tarihten önce
evlenmiş olan eşler aras ı nda, bu tarihe kadar tabi olduklar ı mal rejimi
devam eder. Eş ler, Kanun'un yürürlüğe girdiği tarihten başlayarak bir
y ı l içinde başka bir mal rejimi seçmedikleri takdirde, bu tarihten ge-
çerli olmak üzere yasal mal rejimini seçmi ş say ı l ı rlar. (47225. Yürürlük
Kanunu m. ı o/ı). 743 say ı l ı eski Kanun'a göre, eş ler, evlenme mukave-
lesi ile yasada belirtilen diğer usullerden birini kabul etmedikleri tak-
tirde aralar ı nda mal ayr ı lığı cereyan eder. (TKM m. 170) Mal ayr ı lığın-
da eş lerin her birinin mallar ı ve kazançlar ı kendilerine aittir. (TKM m.
189). Mal rejiminin baş langı c ı nda eş lerden birine ait bulunan veya ev-
liliğin devam ı s ı ras ında bir eş in miras yoluyla ya da herhangi bir şekil-
de karşı l ı ks ız kazanma yoluyla elde ettiği malvarlığı değerleri kiş isel
mald ı r. (TKM m. 192, TMK M. 220/2) Kiş isel mallar ı n gelirleri yeni rejim-
de edinilmiş mald ı r. (TMK M. 219/4) Şu halde, eş ler aras ında, evlenme
tarihinden 1.1.2002 tarihine kadar eski yasadaki mal ayr ı lığı, bu tarih-
ten boşanma davas ı n ı aç ı ldığı tarihe kadar da edinilmiş mallara kat ı l-
ma rejimi geçerlidir. (4722 say ı l ı Yürürlük Kanunu m. ı o/ı ).
Davac ı n ın talebi, mal ayr ı lığı n ın geçerli olduğu dönemde edinilenle-
ri ve edinilmiş mallara kat ı lma rejimini geçerli olduğu dönemdeki edi-
nilmiş mallar ı kapsamaktad ır. Mal ayr ı lığın ı n geçerli olduğu dönem-
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MEDENI KANUNA	 de; eşler, birbirlerinden katk ı alacaklar ı n ın mevcut olmas ı durumun-

	

GÖRE YASAL	 da sebepsiz zenginleşme hükümlerine göre katk ı bedelini talep ede-

	

REJ İ M OLAN	 bilirler. Edinilmiş mallara kat ı lma rejiminin geçerli olduğu döneme iliş-

	

ED İ N İ LM İŞ 	 kin olarak da, bu rejimden kaynaklanan art ı k değer üzerindeki kat ı l-

	

MALLARA	 ma alacakları n ı isteyebilirler. Edinilmiş mallara kat ılma rejimini geçer-

KATILMA REJ İ M İ li olduğu dönemde olmak koşuluyla bir eş in bütün mallar ı, aksi ispat
edilinceye kadar edinilmiş mal kabul edilir. (TMI< M. 22213). Dosyada-
ki belgelerden; A) K. Aslanbucak Köyü'ndeki 256 parselde kay ı tl ı otel
arsas ı n ı n, tarafların evlenmelerinden önce 5.6.1986 tarihinde daval ı -
ya babas ı ndan hibe yoluyla intikal ettiği, bu arsa üzerine evlilik birliği-
ni kurulmas ından sonra, 34 odal ı bir otel, restoran, at çiftliği, ah ı rlar,
12 adet personel yatakhanesi, çim saha, yüzme havuzu, at gezdirme-
ye mahsus parkur ve müştemilatlar ı ndan oluşan bir tesis kurulduğu,
daha sonra bu taşınmazs ı n imar uygulamas ı sonucu 9.12.1997'de iki
parçaya ifraz olunduğu, otel, at çiftliği ve müştemilatlar ı n ın 398 ada
2 nolu parsel kapsam ında kaldığı, bu parselin tamam ı n ın dayal ı ad ı na,
diğer 222 ada 3 nolu parselin ise 194/3990 pay ı n ın dayal ı ad ı na kay ı tl ı
bulunduğu, 2 nolu parseldeki otel ve at çiftli ğini arsa ve muhtesatla-
rın dava tarihindeki değerinin bilirkişiye tespit ettirildiği, B) Kemer'de
ayn ı köyde bulunan 374 ada 9 parselde kay ı tl ı "arsa" vasfı ndaki taşı n-
maz ın dayal ı tarafı ndan 8. 9.2001 tarihinde üçüncü kişiden al ı m sure-
tiyle iktisap edildiği, C) 07-K-2456 tescil plakal ı Ducato marka minibü-
sün dayal ı ad ı na düzenlenen 20.3.2001 Tarihli fatura ile (12.171.349.516
TL bedelle) G. Oto AŞ 'den sat ı n al ı ndığı ve trafikte dayal ı ad ı na tescil
edildiği anlaşı lmaktad ı r. Davac ı, Antalya'daki taşınmazların mahalle,
ada ve parsel numaralar ı n ı 5.8.2004 tarihli dilekçesinde bildirdigi hal-
de, mahkemece, bu taşınmazlar ın tapu kay ı tları getirilmemiştir. Da-
vac ı n ın 1.1.2002 ila 1.10.2002 dönemindeki kat ılma alacağın ı n hesab ı-
na esas olmak üzere, Kemer'deki 398 ada 2 nolu parseldeki otel ve
at çiftliğmnin, varsa Antalya'daki dairelerin bu dönemindeki net geli-
ri objektif ölçülere göre belirlenmemiş, davac ı n ı n, daval ı n ı n malvarl ı -
ğı hakk ındaki gider iddialar ı yönünden de bir araşt ı rma yap ı lmam ış,
delil listesinde gösterilen davac ı tan ıkları ndan C. M. de, aç ı kça bir vaz-
geçme olmadığı halde dmnlenmemiştir. Bu bak ı m ı ndan toplanan delil-
ler, hüküm vermeye yeterli değildir. 0 halde mahkemece yap ı lacak iş:

1-Davac ı tan ığı C. M.'yi usulüne uygun çağırıp dinlemek,

2- Tarafların dosyaya yans ıyan ekonomik ve sosyal durumlar ına
ve dosya içindeki belgeler göre, davac ı n ın Almanya'daki ticari faali-
yetlermnden dolay ı elde ettiği ve Alman bankas ı kanal ıyla V. Bankas ı
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Antalya şubesindeki hesab ı na aktardığı gelirleri varsa bunlar ı ve da-
val ı n ı n da otel tesisinin iş letilmesinden 1.1.2002 tarihine kadar elde et-
tiği geliri, bu konuda gerektiğinden bilirkiş iden rapor da almak sure-

tiyle tespit etmek,

3- Antalya'daki ta şı nmazları n tapu kay ıtlar ı n ı iktisap tarihleri

ve iktisap sebepleriyle birlikte istemek, bu taşınmazlar ı n ve Kemer-

Aslanbucak'daki 374 ada 9 parselde kay ı tl ı taşınmaz ı n iktisap tarihle-

rindeki değerlerini belirlemek,

4- Davac ı n ın 1.1.2002 ila 1.10.2002 kat ı lma alacağın ın hesa-

b ına esas teşkil etmek üzere kemer'deki otel ve at çiftliğinin ve

Antalya'daki dairelerini bu döneme ilişkin net gelirini bilirkişi mari-

fetiyle objektif ölçülere ve emsallerine göre yeniden tespit etmek ve

tüm delilleri birlikte değerlendirerek, ula şı lacak sonuç uyar ı nca; taraf-

lar aras ı nda mal ayr ı l ığı rejiminin geçerli olduğu (25.8.1986 ile 1.1.2002

aras ı) dönemde, daval ıya ait kiş isel malların kazançlar ı n ı n da kendi-

sine ait olacağı (TKM m. 189) gözetilerek, davac ı n ı n da Türk Kanunu

Medenisi'nin 152. maddesinde yer alan iaşe yükümlülüğü de dikkate

al ınmak suretiyle, daval ıya ait mallar ın edinilmesine davac ı n ı n sağla-
yabileceği katk ı oran ı n ı belirlemek bu hususta gerekirse bilirkiş i ince-

lemesi yapt ı rmak; bu orana göre dava konusu taşın ı r ve taşınmazla-

r ı n dava tarihindeki değerleri üzerinden davac ı n ı n sebepsiz zenginleş-

meye dayal ı katk ı pay ı alacağın ı hesaplamak; edinilmiş mallara kat ı l-
ma rejimini geçerli olduğu (1.1.2002 ile 1.10.2002 aras ı) döneme ilişkin
olarak da, dayal ı tarafı ndan edinilmiş mal varsa bunları belirlemek ve
kişisel mallar ı n gelirlerinin edinilmiş mal say ı lacağı (TMI< M. 219/4) da
gözetilerek davac ı n ı art ık değer üzerindeki kat ı lma alacağın ı tespit

etmekte ibarettir. Aç ı klanan hususlar gözetilmeden eksik inceleme

ile hüküm kurulmas ı doğru görülmemiştir... 1150

"... Taraflar 25.10.1997 tarihinde evlenmiş tir, 22.08.2001'de bo-
şanma davas ı aç ı lmış, verilen boşanma karar ı 06.06.2002 tarihinde
kesinleşmiş tir. Taraflar aras ı nda mal ayr ı lığı rejimi geçerlidir (TKM
m. 170). Mahkemece; davac ı kocan ı n; Türk Kanunu Medenisi'nin 152.

maddesinden kaynaklanan iaşe yükümlülüğü de dikkate al ı narak;
katk ı s ı n ı n 1/4 oran ında olduğu kabul edilmiş, davac ı bu kabule karşı
karar düzeltme yoluna başvurmamak suretiyle bu oran, kad ı n yönün-
den kazan ı lm ış hak oluşturmuştur. a) Dayal ı, Anamur'da ki 1. Konut

Yap ı Kooperatifi'ndeki hissesini, evliliğinden önce alm ış ve bu tarih-

0 2. HD 18.09.2007 t., 2007/4557 -12159.
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MEDEN İ KANUNA	 ten önce de (22.10.1997'de) karde ş ine devretmiş tir. Kocan ın, bu ta-

	

GÖRE YASAL 	 şınmaza katk ıs ı n ın varlığı kabul edilemez. Bu hususun dikkate al ı n-

	

R İ M OLAN	 mamas ı isabetsizdir. b) davac ı, A. inşaat AŞ 'deki 1175 ortakl ık pay ı n ı n

	

ED İ NftMİŞ 	 karşı lığı bağı ms ız bölümü 03.06.1999 tarihinde daval ıya devretmiş tir.

	

MALLARA	 B devir bağış niteliğindedir. Bağış tan rücu koşulları da bulunmamak-

KATILMA RU İM İ tad ı r. Şu halde, devir tarihine kadar ki ödemeleri isteyemez. Ancak
toplanan delillerden devir tarihinde sonra kocan ı bu ölçüsünde kat-
k ıs ı n ın belirlenerek, bu miktara hükmedilmesi gerekti ğinin düş ünül-
memesi doğru görülmemiş tir. c) Bağlum'daki Y. K. Konut Yap ı Koope-
ratifinden 1/2 pay ı edinilen taşınmaz ı n, diğer yarı pay ı, taraflar ı n ev-
lenmelerinden 24 gün sonra (19.11.1997 tarihinde) üçüncü ki ş iden da-
yal ı tarafından sat ı n al ınm ışt ı r. Bu al ıma davac ı n ı n kendi kiş isel gelir-
leri ile kat ı kaptığı ispatlanmam ışt ı r. Ancak dayal ı cevap dilekçesin-
de davac ı n ın 200.000.000 TL katk ı yaptığı n ı kabul etmiş tir. Yarı yap ı n
al ı m ı sıras ı nda 200.000.000 TL katk ı yap ı ldığı kabul edildiğine göre
katk ı oran ı bulunup, dava tarihindeki yar ı payı n k ıymeti tespit edilip,
oran kadarı n ın daval ıdan al ınarak davac ıya verilmesinin dü şünülme-
mesi de yerinde değildir. Ne var ki temyiz incelemesi s ı ras ı nda aç ı kla-
nan bu yönlerin gözden kaçt ığı ve hükmün onandığı görülmekle, da-
val ı n ı n kara düzeltme talebinin kabulüne, Dairemizin onama karar ı-
n ı n kald ırı lmas ına, hükmün yukarıda gösterilen sebeplerle bozulma-
s ına karar verilmesi gerekmi5tir..."5'

"... Davac ı Antalya 6583 ada, 2 nolu parselde katk ıs ı nedeniyle
katk ı alacağı yan ı na bankadaki da yal ı ad ı na olan hesaplarda da hisse-
sinin bulundu ğundan bahisle istekte bulunmu ş, mahkemece ta şınma-
za katk ı nedeniyle 197.500 YTL'nin tahsiline karar verilmi ş hükmü da-
yal ı taraf temyiz etmiş tir. 6583 ada 2 nolu parsel 29/12/1989'da edinil-
miş taraflar 2010712004 tarihinde boşanm ış lard ı r. Taşınmaz ın edinil-
mesi tarihinde taraflar aras ında yasal mal rejimi olan mal ayr ı lığı rejim
geçerli olup, başka bir mal rejimi seçildiği de iddia ve ispat olunma-
mışt ı r. Taraflar ı n delilleri toplan ıp dayal ı ad ı na kay ıtl ı 6583 ada, 2 nolu
parselin edinim tarihindeki bedeli edinmesine, davac ı n ın katk ıs ı n ı n
olup olmadığı n ın tespiti, katk ıs ı varsa belirlenip al ış bedeli ile oran-
t ıs ı n ı n bulunmas ı, taşınmaz ın dava tarihindeki bedeli tespit edilip bu
orana göre katk ı miktarı n ı n belirlenmesi ve gerekirse bu konuda uz-
man bilirkiş i veya bilirkiş iler kurulundan yanlar, yargı ç ve Yarg ı tay de-
netimine elveriş li rapor al ı nmas ı ve sonucuna göre hüküm kurmak

51 2. HD 24.05.2007 t., 2007 /6997-8790.
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gerekirken, eksik inceleme sonucu varsay ı ma dayal ı, yasal olmayan

gerekçe ile yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğru görülmemi5tir..."52

"... Daval ı n ın aile konutu şerhi konulan evin değerinin yarıs ı n ı n
kendisine verilmesine ilişkin talebi boşanman ın eki niteliğinde olma-

dığından ayrıca harca tabidir. Mal rejiminin tas fiyesi konusunda har-

c ı verilerek usulüne uygun olarak aç ı lmış karşı l ı k dava veya bağıms ız
bir dava bulunmad ığı halde kesin hüküm oluş turacak şekilde "dava-
l ı n ın müşterek konutla ilgili talebinin reddine" karar verilmesi doğru

görü5memiştir..."53

"... Dava, ziynet eşya alacağı 3.000.00 YTL'nin tahsiline karar ve-
rilmiş, karar dal ı vekili tarafından temyiz edilmi ştir... Dayal ı yargı la-
mada kendisini vekil ile temsil ettirdiğine ve davan ı n k ısmen kabulü-

ne, karar verildiğine göre, ret edilen miktar yönünden da yal ı yarar ı na
vekalet ücreti takdir edilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde karar verilme-
si doğru olmadığından hükmün bu yönden edilmesi gerekirken yaz ı -
l ı şekilde karar verilmesi doğru olmadığından hükmün bu yönden bo-
zulmas ı gerekmiştir..."54

"... Dosyadaki yaz ı lara, karar ı n dayand ığı delillerle kanuni gerek-
tirici sebeplere ve özellikle boşanmaya sebebiyet veren hadiselerde
davac ı koca ziyade kusurlu ise de, daval ı n ı n da davac ıya "...bu iş bit-

ti ben istemiyorum..." dediği, bu suretle birlikte yaşamaktan kaç ınd ı-
ğı anlaşı lmakta olup, boşanmakta az da olsa kusuru mevcuttur. Bo-
şanma davas ına itiraz ı, hakk ın kötüye kullan ı lmas ı niteliğindedir. Evli-
lik birliğinin temelinden sars ı ldığı, art ık devam ı nda bir fayda olmad ığı
anlaşı ldığına göre, daval ı n ı n aşağıdaki bendin kapsam ı dışı nda kalan

temyiz itirazlar ı n ı n reddine, Davac ı n ın, düğün merasiminde daval ıya

tak ı lan alt ınları iadesi istemi, Borçlar Kanunu'nun 244/2. maddesinde

yer alan rücu sebebine dayanmaktad ır. Kocan ı n birlikte kusuru, kar ı-
n ı n yasaya göre yükümlü bulundu ğu aile ödevlerine önemli olarak ay-

k ı r ı davranmas ı na sebebiyet verirse, böyle bir durumda koca art ı k ba

ğış lamadan geri dönme hakk ı n ı kullanamaz. (HGK'n ın 30.9.1964 ta-

rihli E.10271D.2 k.201 say ı l ı karar ı) olayda, davac ı kocan ın cinsel ilişkiyi
gerçekleştiremediği ve daval ıya vurduğu, ana avrat küfrettiği anlaşı l-

maktad ı r. Kad ı n ın aile ödevlerine ayk ırı davranmas ına sebebiyet ver-

52 2. HD 13.11.2007 t., 2007/150-15623.
53 2. HD 07.04.2005 t., 2005/4350-5573.
54 2. HD 07.04.2008 t., 2008/1725-4341.
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miş tir. 0 halde davac ı n ın ziynetlerle ilgili talebinin reddi gerekirken

yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğru görülmemiştir...

"... Dayal ı koca, 26.4.2004 tarihinde yap ı lan tespit s ı ras ı nda;
... davac ıya ait 3 adet bilezik, 1 set tak ı m ı ve çocuğun doğumu ne-

deniyle tak ı lan 4 adet çeyrek alt ı n ı bozdurup kira ve düğün borcu için
verdiklerini" kabul etmiş tir. Kocan ı n bu beyan ı mahkeme içi ikrar ni-
teliğinde olup, aleyhine kesin delil olu ş turur. (HUMK M. 23611) Bu al-
t ınlar ın davac ı n ı n r ızas ıyla al ınm ış olmas ı ve kira borcu ile düğün bor-
cu için sarf edilmiş bulunmas ı davac ı tarafı ndan geri verilmemek üze-
re daval ıya verildiği iddia ve ispat edilmedikçe, kocay ı tazmin boru-
cundan kurtarmaz. Kad ı n ın, bu alt ınları kocas ı na geri istememek üze-
re verdiğine ilişkin bir delil yoktur. 0 halde kocan ın beyan ında geçen
alt ı nların iadesi yönünden hüküm kurulmas ı gerekirken isteğin tü-
müyle reddi doğru görülmemiştir...

"... Davac ı, boşanma, manevi tazminat, velayet ve eşyalarla ilgili
dava açm ış, daha sonra eşyalarla ilgili k ıs ı m tefrik edilerek ayn ı mah-
kemenin 20021463 esas ına kaydedilmiştir. Tefrik edilen eşyalar hak-
k ındaki istek Medeni Kanun'un ikinci kitab ı ndan (TMK m. 118-494)
kaynaklanmamaktad ır. Tefrik edilmekle de boşanman ı n eki olma
özelliğini yitirmiştir. Bu aç ı klama karşıs ı nda işin esas ı n ın incelenmesi
gerekirken yaz ı l ı şekilde görev yönünden reddedilip aile mahkemesi-
ne gönderilmesi usul ve yasaya ayk ırı d ır... "'

"... Toplanan delillerden; dava konusu ziynetlerin kad ı na ait ol-
duğu ve evden dövülerek ayr ı lm ış olmas ı sebebiyle bu eşyaları n ı gö-
türme imkan ı n ı bulamadığı anlaşı lmaktad ı r. Ziynetler hakk ı ndaki da-
van ı n kabul edilmemesi de usul ve yasaya ayk ırı d ı r... "58

"... Dayal ı 28.11.1982 tarihli senette geçen e şyaları n davac ıya ait
olduğunu beyan etmiştir. Bu senette geçen dava konusu eşyalar yö-
nünden davan ı n kabulü gerekirken davan ın tüm eşyalar yönünden
reddi bozmay ı gerektirmiştir...

2. HD 10.11.2004 t., 2004/12119-13368.
56 2. HD 28.12.2004 t., 2004/14449-15902.

2. HD 18.11.2003 t., 2003/14834-15892.
58 2. HD 03.04.2003 t., 2003/3431-4887.

2. HD 18.03.2003 t., 2003/1012-3737.
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"... Kad ı n ı n istediği ziynetlere ilişkin tazminat boşanman ı n eki
(ferisi) niteliğinde bulunmamaktad ı r. istek kabul edildiğine göre ka-
d ı n yarar ı na nispi vekalet ücreti verilmemesi de isabetsizdir... "60

"... Davac ı; ziynet eşyaları n ı n mevcutsa aynen tesliminin, teslim
edilmediği takdirde tahsil tarihindeki borsa kur fark ı ile birlikte tahsi-
lini talep etmiştir. Hükmün talebe uygun tesisi gerekirken yaz ı l ı şekil-

de hüküm kurulmas ı bozmay ı gerektirmi5tir..."6'

"... Dayal ı; tedavi giderleri, otomobile katk ıs ı, telefon giderleri
karşı lığı olarak maddi tazminat isteğinde bulmuş tur. Bu istek boşana-
n ı n eki (ferisi) olarak kabul edilemez. Kad ın tarafından usulüne uygun
harc ı verilerek usulüne uygun aç ı lm ış bağıms ız yahut karşı l ı k dava bu-
lunmadığı na göre karar verilmesine yer olmad ığı na şeklinde hüküm
kurulmas ı gerekirken, iş in esas ı incelenerek yaz ı l ı şekilde hüküm ku-

rulmas ı da yerinde değildir..."62

"... Taraflar 13.6. ı 996'da evlenmiş lerdir. Dava konusu taşınmaz
ise evlilikten iki ay on gün geçtikten sonra al ı nm ışt ı r. Bedelin kad ı n ta-
rafı ndan ödendiğisabittir. Koca (davac ı) katk ıs ı n ı n varlığı n ı ispat ede-
memiş tir. Sat ı c ı İbrahim'in sat ıştan çok sonra, sat ış gününü gösterir
tarih konularak düzenlediği adi nitelikteki belgede, resmi senetle çe-
lişkili olup, bedelin davac ı tarafından verildiğini de göstermez. Mah-
kemece bu isteğin reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı
usul ve yasaya ayk ır ıd ı r... 1163

"... Kocan ın 20.02.2002 tarihli cevap dilekçesinde kabul etti-
ği eşyalar d ışındaki, dava konusu ziynet ve eşyaları davac ı ispat ede-
memiştir. Buna rağmen yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı bozmay ı
gerektirmiştir... 1164

"... Dayal ı (koca) evlilik sebebiyle bir k ıs ı m masraflar yaptığı -
n ı ileri sürerek maddi tazminat isteğinde bulunmuştur. Bu istek bo-
şanman ı n eki olarak kabul edilemez. Harc ı verilerek usulüne uygun
aç ı lm ış karşı l ı k yahut bağıms ız dava yoktur. Dava olmad ığı halde ke-

60 2. HD 17.03.2003 t., 2003/2414-3661.
2. HD 23.10.2003 t., 2003/11374-14142.

62 2. HD 15.07.2003 t., 2003/7168-10833.
63 2. HD 01 .07.2003 t., 2003/6516-9960.
64 2. HD 20.10.2003 t., 2003/10362-13866.
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sin hüküm teşkil edecek şekilde ret karar ı verilmesi usul ve yasaya
ayk ırı d ı r... 1115

"... Taraflar ın gelir durumlar ı n ın eş it olmas ı na, davac ı n ı n mesai
d ışı ayrıca ek iş ler yapmas ı na, dayal ı ad ı na olan diğer araçta gözetil-
diğinde kat k ı n ın yarı yarıya olacağın ı n kabulü ile sonuca gidilmek ge-
rekirken, hatal ı olarak dava dışı ve dayal ı ad ına olan 2. arac ı n ödeme-
leri ile dava konusu araç ödemelerinin karışt ı r ı lmas ı ve hesap hatalar ı
olan rapora itibar edilmesi doğru değildir... "66

"... Reddedilen eşya ve ziynetler yönünden davac ı yarar ı-
na vekalet ücretine hükmedilmemesi, yasaya ayk ır ı olup bozmay ı
gerektirmiştir... "67

"... Baba yan ında bulunan küçük için anne yarar ına tedbir na-
fakas ı hükmolunmas, bozmay ı gerektirmiştir. Ziynet eşyalar ı ile ilgi-
li dava boşanman ın eki niteliğinde değildir. Bu dava yönünden nispi
harç noksan ı n ı n ikmal ettirilmeden (Harçiar Kanunu m. 30-32) davaya
devamla yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğru değildir. Kabule göre
hükmolunan ziynet eşyaları n ın nitelik ve değerleri karar yerinde ayr ı
ayrı gösterilmemiş bilirkiş i raporuna at ıfla hüküm kurulmu ştur. Hu-
kuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 38815. maddesi, hükmün sonu-
cu k ısm ında gerekçeye ait herhangi bir söz tekrar edilmekslzin istek
sonuçlar ı ndan her biri hakk ında verilen hükümle taraflara yükletilen
borç ve tan ınan hakların mümkünse s ıra numaras ı alt ı nda birer, bi-
rer, açık, şüphe ve tereddüt uyand ı rmayacak şekilde gösterilmesini
emredici kural olarak getirmiştir. Gerekçeli karar ı n da k ısa karara uy-
gun düzenlenmesi zorunludur (HUMK m. 381/2). Dava dilek çesi, bilir-
kiş i raporu gibi herhangi bir belgeye at ıf yap ı larak hüküm kurulamaz.
Gerek tefhim edilen ve zab ıtla belirlenen kararda, gerekse buna uy-
gun düzenlenmesi zorunlu gerekçeli kararda hüküm alt ı na al ınan eş-
yan ın cins, nitelik, miktar ve değerlerinin ayr ı ayrı gösterilmesi ve ta-
raflara yüklenen borç ile tan ınan hakk ın infazda güçlük ç ıkarmayacak
biçimde belirtilmesi gerekir. Bu yön gözetilmeden yaz ı l ı şekilde hü-
küm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı rı d ır... "68

2. HD 03.11.2003 t., 2003/13955-14824.
2. HD 16.09.2003 t., 2003/7721-11360.

67 2. HD 05.05.2003 t., 2003/5547-6490.
2. HD 13.10.2003 t., 2003/11602-13440.
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"... Dava dilek çesi, bilirkiş i raporu gibi herhangi bir belgeye at ıf
yap ı larak hüküm kurulamaz. Gerek tefhim edilen ve zab ı tla belirle-
nen kararda, gerekse buna uygun düzenlenmesi zorunlu gerekçeli ka-

rarda hüküm alt ı na al ı nan eşyan ı n cins, nitelik, miktar ve değerlerinin

ayr ı ayrı gösterilmesi ve taraflara yüklenen borç ile tan ı nan hakk ı n in-

fazda güçlük ç ıkarmayacak biçimde belirtilmesi gerekir. Bu yön göze-

tilmeden yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı rı d ır.. "69

"... Kabul edilen eşyalar ı n cins ve değerleri hüküm fı kras ı nda

ayrı ayrı gösterilmesi gerekir. Bu yön üzerinde durulmamas ı isabetsiz

olduğu gibi (HUMI< m. 388) aynen iade isteği konusunda bir karar ve-
rilmemesi de usul ve yasaya ayk ırı d ır. (HUMI< m. 74).Davac ı ziynet eş-

yalar ı n ı da istemiş ve yemin deliline de dayanm ışt ı r. Yemin deliline de

başvurulup, (HUMI< m. 337-362) sonucu uyar ı nca karar verilmesi ge-

rekir. Aç ı klanan hususun dikkate al ı nmamas ı da yerinde değildir...

... Kanun'da aksi öngörülmedikçe kural olarak herkes iddias ı n ı
ispatla yükümlüdür (TK m. 6). Ancak iddialar karşı laştığında kimin is-

pat yükü alt ı nda bulunduğunun tespiti her zaman kolay olmamakta-
d ır. Bunun için gerek ilmi gerekse kazai içtihatlarda bir tak ı m ölçüle-

re yer verilmiş tir. a) Hemen bütün ilim adamlar ı n ın birleştiği ve Yar-

g ı tay uygulamas ı nda kararl ı l ı k ifade eden ölçüye göre, ispat yükü ha-
yat ı n olağan akışı na ayk ırı iddia ve savunmada bulunana dü şer (Prof.
Dr. Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulü, 1968, s. 372; Prof. Dr. İlhan

Postac ı oğlu, Medeni Yarg ı lama Usulü, 1970, 5. 464; Prof. Dr. Necip Bil-

ge, Hukuk Yarg ı lamaları Usulü, 1967, S . 449; Prof. Dr. Sabri Şakir An-
say, Hukuk Muhakemeleri Usulü, 1957, S. 248-249; Prof. Dr. Saim Üs-

tündağ, Hukuk Muhakemeleri Usulü, 1973, s. 378; HGK'n ın 1 9.7.1967

gün ve 239-340 say ı l ı, 7.6.1974 gün ve 1972/84 say ı l ı kararlar ı; Yargı-
tay 2. Hukuk Dairesi'nin 6.6.1983 gün ve 4936-5076 say ı l ı kararı). b)

İleri sürdürdüğü bir vak ıadan lehine haklar ç ıkaran kimse iddia etti-

ği olaylar ı ispat etmelidir (Prof. Dr. Saim Üstündağ, a. g. e., 1973, S.

397) . c) ispat yükü daha kolay başarana düşer (Prof. Dr. Saim Üstün-

dağ, a.g. e., Federal Mahkeme Karar ına atfen). Davac ı ziynet eşyas ı-
n ı n daval ıda kaldığı n ı ileri sürmüş, dayal ı ise onun taraf ı ndan götü-

rüldüğünü savunmuş tur. Hayat deneylerine göre olağan olan bu çe-

ş it eşyan ın kad ı n üzerine de olmas ı ya da evde saklanm ış, muhafaza

edilmiş bulunmas ı d ı r. Diğer bir deyimle bunların dayal ı tarafın zilyet-

69 2. HD 27.05.2003 t., 2003/6812-7739.
0 2. HD 24.12.2003 t., 2003/15984-17185.
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MEDEN İ KANUNA	 Ilk ve siyanetine terk edilmiş olmas ı ola ğana ters düşer. Diğer taraf-

	

GÖRE YASAL	 tan söz konusu eşya rahatl ı kla saklanabilen, ta şı nabilen, götürülebi-

	

REJ İ M OLAN	 len nev'idendir. Onun için evden ayr ı lmay ı tasarlayan kadı n ı n bunla-

	

EDiN İ LMi ş 	 rı önceden götürmesi gizlemesi her zaman mümkündür. Davac ı dava

	

MALRA	 konusu ziynet eşyas ı n ı n varl ığın ı, evi terk ederken bunları n zorla elin-

KATILMA REJ İ M İ den al ı ndığın ı ve götürülmesine engel olunduğunu, evde kald ığı n ı, is-
pat yükü alt ı ndad ır. Olayda kad ın, dava konusu ziynet e şyas ı n ı n, gö-
türülmesine engel olunduğunu ve zorla elinden al ı ndığı n ı, daha önce-
de götürme fı rsat ı elde edemediğini ispat edememiş tir. Buna rağmen
yukar ıda yaz ı l ı ilkelerde hataya düşülerek hüküm kurulmas ı usul ve
kanuna ayk ırıd ı r... "71

"... Taraflar 1988 y ı l ı nda evlenmişlerdir. Dayal ı koca Eryaman ve
Çayyolu'nda kooperatife girmiş, daha sonra bu kooperatif hisseleri-
ni devretmiştir. Davac ı kad ı n da bu kooperatif ödemelerine katk ı da
bulunmuştur. 0 halde mahkemece kooperatiflerden ödemelerin be-
lirlenmesi tarafları n maaş larına göre kocan ın o dönemdeki bak ı m yü-
kümlülüğü de nazara al ınarak kad ı n ın katk ı oran ı n ı n tespiti bu ortak-
l ıkları n devri an ındaki sürüm değerlerinin tespiti, bu orana göre dava-
c ı kadına tazminat verilmesi gerekirken, ...

"... Dayal ı ve karşı davac ı kad ına düğünde tak ı lan alt ı n tak ı la-
rı n daha sonra bozdurularak kocaya işyeri aç ı ldığı tan ık beyanlarıy-
la sabittir. Davac ı vekilinin 10.9.2002 tarihli dilek çesinde de; ziynetle-
rin bozdurulup işyeri aç ı ldığı kabul edilerek, bileziklerin tekrar al ınd ı -
ğı savunulmuş ise de bu yön ispat edilememi ştir. Toplanan delillere
göre kad ı n ı n ziynet eşyas ı na yönelik davas ı n ın kabulü gerekir. -Dava-
l ı karşı davac ı n ı n ziynetlere yönelik tazminat ı n d ışında istediği maddi
ve manevi tazminat ı n boşanman ın eki niteliğinde olduğu ve nispi ve-
kalet ücretine hü kmedilmemesi gerektiği gözetilmeden vekalet ücre-
tine hükmedilmiş bulunmas ı usul ve yasaya ayk ır ı d ır...

"... Davac ı-karşı dayal ı Yeşim'in temyiz itirazlar ı n ı n incelen-
mesine gelince; Dayal ı-karşı davac ı Metin evlilik birliği içinde edini-
hp, karısı ad ına tapuya kaydedilen iki adet evde kendisinin de "kat-
k ıs ı " bulunduğunu ileri sürerek, bu evlerin 1/2 değeri karşı lığı olarak
30.000.000.000 TL'nin kendisine verilmesini istemiş, mahkemece ko-
can ın katk ıs ı n ı n 113 olduğu kabul edilerek 19.750.000.000 TL'ye hük-

71 2. HD 25.09.2003 t., 2003/10778-12116.
72 2. HD 19.06.2003 t., 2003/8645-9117.

2. HD 17.02.2003 t., 2003/963-1888.
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medilmiştir. Katk ı pay ı istenilen taşı nmazlar ı n edinildiği tarihte ta-
raflar aras ı nda "mal ayr ı lığı" rejimi bulunmaktad ı r. Toplanan deliller-
den; kad ı n ın ayrı kocan ı n ayrı acenta işlettiği ve kad ı n ı n taşı nmazları
kendi paras ıyla ald ığı anla şı lmaktad ır. Koca bu taşı nmazlar ı n al ı m ı n-
da ve kooperatif ödentilerinde katk ıs ı bulunduğunu kan ı tlayamam ış-

t ı r. Davan ın reddi gerekirken kabulü usul ve yasaya ayk ı rı olup boz-

may ı gerektirmiştir...

"... Davac ı n ı n araç ve taşı nmaza katk ıdan temyizine gelince;
1.1.2002 tarihinde yürürlüğe giren Türk Medeni Kanunu'ndan önce e ş-

ler aras ı nda mal ayr ı lığı rejimi yürürlüktedir. Davac ı mal ayrı lığı n ı n ge-

çerli olduğu dönemde edinilen araç ve ta şı nmaza katk ı s ı n ı istemekte-
dir. Nispi harç da yat ı rı lm ış t ı r. Gerçekleşen bu durum karşıs ı nda dava-
cinin katk ı alacağı konusundaki davas ı n ı n esas ı n ı n incelenerek sonu-
cu uyarınca karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm tesisi do ğ-

ru olmam ışt ı r... "

"... Dayal ı kendisinin bağış ladığı ziynet eşyalar ı yönünden Borç-
lar Kanununun 244. maddesine dayal ı def'i de bulunmu ştur. Daval ı n ı n
bağış ladığı ziynet eşyalar ı yönünden Borçlar Kanunun 244. maddesi

koşullar ı oluş tu ğundan, bu eşyalar yönünden davan ı n reddi gerekir-
ken kabulüne karar verilmesi doğru bulunmam ış t ı r... 1171

Daval ıdan aktar ı lan sözler hükme esas al ı namaz, dayal ı ziynet
eşyaları n ı n davac ı kocada kaldığı n ı geçerli delillerle ispat edilememiş-
tir. Ziynet eşyalar ına yönelik davan ın reddi gerekirken kabulüne karar
verilmesi bozmay ı gerektirm iştir...

"... Kad ı n ın dövülerek evden kovulduğu, ziynet eşyalar ı n ı bir-
likte götürmediği kan ıtlanm ışt ır. Ziynet eşyaları ile ilgili davan ı n da
kabulü gerekirken reddi ve yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı bozmay ı
gerektirmiş tir... 1178

"... Dayal ı-karşı davac ı Sevim, düğünde tak ı lan ve kendisine ait
olan ziynet eşyalar ı n ı n bedelini istemiştir. Bu istek boşanma davas ı-
n ı n eki niteliğinde olmad ığı ndan, boşanma gerçekleşmese dahi talep
edilebilir. Ziynet bedeline yönelik istemin esas ı incelenmeden, yaz ı l ı

2. HD 26.01.2004 t., 2004/326-893.

2. HD 01.06.2004 t., 2004/4117-71 04.
76 2. HD 05.04.2004 t., 2004/3337-4276.

2. HD 17.05.2004 t., 2004/5602-6324.
78 2. HD 03.06.2004 t., 2004/6096-7276.
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olduğu şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırı olup bozmay ı
gerektirmiştir... "79

"... Davac ı, dayal ı eş i tarafı ndan aç ı lan boşanma davas ı n ı n de-
vam ettiğini, evlilik birliği içinde dayal ı ile birlikte çalışarak kooperati-
fe üye olmak suretiyle bir daire sahibi olduklar ı n ı, ancak dairenin da-
vali ad ına kay ıtl ı bulunduğunu ileri sürerek katk ı pay ı olarak ş imdi-
lik ı o.000.00o.000 TL ödetilmesine karar verilmesini istemi ş tir. Dava-
l ı davan ın reddini savunmuştur. Mahkemece, Medeni Kanun'un 250.
maddesi gereğince, ailenin ekonomik geleceğini güvenceye almaya
yönelik yat ırı mlar veya bunlar ın yerine değerlerin mal rejiminin sona
ermesi halinde e şler aras ı nda eşit olarak payla şı lacağı gerekçesiyle da-
irenin rayiç bedelinin /2 değeri üzerinden 15.000.000.000 TL'nin da-
vac ıya ait olduğu belirtilerek taleple bağl ı kal ı narak ı o.000.000.000
TL'nin tahsiline karar verilmiş hüküm dayal ı tarafı ndan temyiz edil-
miş tir. Davac ı eş dayal ı ile birlikte 6-7 y ı l kooperatif aidatlar ı n ı öde-
dikten sonra daire sahibi olduklar ı n ı ancak dairenin da yal ı ad ı na ka-
y ıtl ı olmas ı nedeniyle katk ı pay ı n ın ödetilmesini istemiş olup, dos-
yadaki delillerden 1991-1998 y ı lları aras ında kooperatif aidatlar ı n ı n
ödendiği dairenin, 22.06.1999 tarihinde dayal ı ad ı na tapusunun al ın-
dığı anlaşı lmaktad ı r. Az yukarda aç ı klandığı üzere mahkemece Mede-
ni Kanun'un 250. maddesi gereğince taşınmaz ın 1/2 değeri üzerinden
hüküm kurulmuş ise de, yeni Medeni Kanun'da kabul edilen edinil-
miş mallara kat ı lma rejimi 1.1.2002 tarihinden itibaren edinile mallar-
da uygulanabilir. Dava konusu olayda ise kooperatife üye olmak sure-
tiyle 22.06.1999 tarihinde dairenin tapusu al ınmış olduğundan taşı n-
maz ı n sat ı n al ındığı tarihte yürürlükte bulunan 743 say ı l ı Türk Mede-
ni Kanunu'nun hükümlerinin olaya uygulanmas ı gerekir. Dosyada bu-
lunan 10.05.2003 tarihli bilirkiş i raporunda davac ı ve daval ı n ın koo-
peratif üyeliği süresince gelirleri karşı laşt ırı lm ış, davac ı n ın katk ı ora-
n ı n ın %26, daval ı n ın katk ı oran ı n ı ise %74 olarak belirlenmiş tir. Dava-
c ı dayal ı adına kay ıtl ı olan taşınmaz ı n iktisap tarihine göre ancak kat-
ki pay ı oran ı nda ki bedelin ödetilmesini isteyebilir. Mahkemece da-
vac ı n ın katk ı pay ı göz önüne al ınarak hüküm kurulmas ı gerekirken,
yaz ı l ı şekilde karar vermiş olmas ı usul ve yasaya ayk ırı olup bozma-
yı gerektirir... 80

2. HD 23.02.2004 t., 2004/1299-2013.
13. HD 12.04.2004 2003/15455 2004/ 5163.

roi
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"... Davac ı koca 31.12.2002 tarihinde açtığı dava ile karıs ıyla ayrı
yaşad ıkları n ı, boşanmaya kararl ı olduğunu, kat ı lma rejiminin kendisi
için külfet getireceğini ileri sürerek, eş iyle aralarındaki mal rejiminin
1.1.2002 tarihinden itibaren "Mal Ayr ı lığı Rejimi" olduğuna karar veril-
mesini istemiş tir. Dosyadaki kan ıtlara göre; taraflar ın 1985 yı l ında ev-

lendikleri, davac ı kocan ın 15.11.2000 tarihinde evlilik birliğinin teme-

linden sars ı lmas ı nedenine dayanarak açtığı boşanma davas ı n ın; baş-

ka kad ı nla ilişkisi bulunduğu ve karıs ı n ı dövmesi nedeniyle tam ku-
surlu bulunarak reddedildiği, bu kararın 29.1.2002 tarihinde kesinleş-

tiği anlaşı lmaktad ı r. Kocan ı n devlet memuru olarak çal ıştığı, düzen-

li geliri ve ta şı nmaz mal ı bulunduğu, dayal ı kad ı n ın ise ev han ım ı ol-

duğu, geliri ve malvarl ığı n ın bulunmad ığı da dosya kapsam ıyla sabit-
tir. 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun yürürlüğe girdiği 1.1.2002 ta-
rihinden önce evlenmiş eş ler aras ında; 1.1.2002 tarihine kadar, daha
önceden tabi oldukları mal rejimi devam eder. Eşler, 1.1.2002 tarihin-

den baş layarak başka bir mal rejimini seçmedikleri takdirde, 1.1.2002
tarihinden geçerli olmak üzere, yeni kanunun yasal mal rejimi ola-
rak kabul ettiği "Edinilmiş Mallara Kat ı lmaRejimini" seçmiş say ı l ırlar

(4722 say ı l ı Kanun m. ı o/ı) Eş ler aras ındaki mal rejimi; eşlerden
birinin ölümü, evliliğin iptali, boşanma başka bir mal rejiminin kabu-
lüyle sona ereceği gibi mal ayr ı lığına geçilmesine karar verilmesi hal-
lerinde, dava tarihinden geçerli olmak üzere sona erer (TMK m. 206,
225) Temyiz incelemesine konu olan davada; mahkeme kararıyla mal
ayr ı lığı rejimine geçilmesini (TMK M. 206) isteyen davac ı, diğer eş in

malvarlığın ı n borca bat ık olmas ı, ortaklıktaki payın ın haczedilmiş ol-

mas ı ve benzeri sebeplerden biriyle ortakl ığın rnenfaatlerini tehlikeye
düşürdüğünü kan ıtlayamam ışt ır. Tek başı na, eş lerin fiilen ayrı yaşıyor
olmaları Türk Medeni Kanunu'nun 206. maddesi uyarı nca haklı sebep
olarak yorumlan ıp mal ayr ı lığına geçilmesine karar verilmesi için ye-
terli değildir. Bunun kabulü; kendi kusurlu davran ışıyla ayrı yaşama-
ya neden olan eş in; diğer eş in ileride doğabilecek kat ı lma alacağı hak-
k ı n ı ortadan kald ırmas ına olanak tan ımak sonucunu doğurur. Bu ise,
hiç kimsenin kendi kusurlu davran ışıyla kendi lehine sonuç elde ede-
meyeceğine yönelik temel hukuk ilkesine ayk ı rı olur.

Aç ı klanan nedenlerle kan ı tlanamayan davan ın reddi gerekirken
yaz ı l ı olduğu şekilde davan ı n kabulüne karar verilmesi usul ve yasaya

ayk ı r ı olup bozmayı gerektirmiştir.

81 2. HD 18.04.2005 t., 2005/3039-6149.
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MEDENI KANUNA	 "... Toplanan delillerden taraflar ın 03.11.1991 de evlendikleri

	

GÖRE YASAL	 1998 y ı l ı Mart ay ından itibaren fiilen ayr ı yaşamaya başlad ı kları, hük-

	

REJ İ M OLAN	 mün boşanmaya ilişkin k ısm ı n ı n 20.05.2005 tarihinde kesinleştiği an-

	

ED İ N İ LM İŞ 	 laşı lmaktad ı r. Davac ı; daval ı n ı n 25.11.1998'te üçüncü kişiden al ı m su-

	

MALLARA	 retiyle iktisap ettiği taşı nmazlara kocas ına ait ' iş yerinde evlilik birliği-

	

KATILMA REJ İM İ 	 nin devam ı s ı ras ında çalışmak suretiyle katk ı sağladığı n ı ileri sürerek
maddi tazminat isteğinde bulünmuştur. 01.01.2002 tarihinde 4721 sa-
y ı l ı Medeni Kanun, yürürlüğe girmiş ve yasal mal ayr ı lığı rejiminden

vazgeçilerek edinilmiş mallara kat ı lma rejimi yasal mal rejimi olarak
kabul edilmiş tir. Taşı nmaz 01.01.2002 tarihinden önce edinilmiştir. Da-
vac ı n ın eş inin işyerinde çalışmas ı da bu tarihten öncesine aittir. Dava-
c ı 4721 say ı l ı Medeni Kanun'un 227. maddesi anlam ı nda kocan ı n kişisel

mal ına katk ı s ı n ı n varlığın ı ispat etmemiştir. Bu sebeple davan ı n red-
dine karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi usul ve
yasaya ayk ı rı olup bozmayı gerektirmiştir... "82

"Davac ı, ortak ikametlerindeki kendine ait olan bir k ı s ı m eşya-
n ı n 2003/126 değişik iş say ı l ı tespit dosyas ı ile tes pitinin yap ı ldığı n ı ve
tespiti yap ı lan bu eşyaları n teminat karşı lığı nda ihtiyati tedbir yoluyla
muvakkaten kendisine teslim edildiğini belirterek, tespiti yap ı lan ve
muvakkaten kendisine teslim edilen eşyaların kendisine aidiyetinin

tespitine ve temelli olarak kendisine teslimine karar verilmesini de is-
temiştir. Davac ı n ı n bu talebi konusunda bir karar verilmemesi usul ve
yasaya ayk ı rı d ır... "83

"... Dava 3.5.2002 tarihinde aç ı lm ışt ır. Belirli bir mal ın eşlerden
birine ait olduğunu iddia eden kimse, iddias ı n ı ispat etmekle yüküm-
lüdür. Eş lerden han gisine ait olduğu ispat edilemeyen mallar onları n
payl ı mülkiyetinde say ı l ı r. Bir eşin bütün mallar ı, aksi ispat edilinceye
kadar edinilmiş mal kabul edilir (TMI< m. 222)... 1184

"... Davan ın konusunu oluşturan dört adet bileziğin davac ı dan

koca(daval ı) tarafı ndan zorla al ı ndığı anlaşı lmaktad ı r. Bu ziynetlerle
ilgili davan ın kabulü gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul
ve yasaya ayk ır ı d ır (TMK M. 217, 220)... Davac ı eş i ad ına kayı tl ı olup
17.2.2003 de sat ılan eve yaptığı katk ı n ın karşı lığı on milyar Liray ı da is-
temiştir (TMK M. 227). Eş ler aras ında halen edinilmiş mallara kat ı lma
rejiminin uygulandığı anlaşı lmaktad ı r (TMI< M. 202). Boşanma hükmü

82 2. HD 31.10.2006 t., 2006/6993-14686.
2. HD 22.03.2005 t., 2005/1625-4469.

84 2. HD 18.04.2005 t., 2005/3532-6225.
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kesinleşmeden tasfiye düşünülemez (TMK M. 214). Başvurma harc ı
al ınm ışt ı r. Mahkemece nispi harc ın ikmal ettirilmesi, bu davan ın tef-
rik edilmesi, dava şart ı boşanma hükmünün sonucunun belirlenmesi,
delillerin değerlendirilmesi sonucu uyar ınca karar verilmesinin dü şü-

nülmemesi de yerinde değildir... "

"...TMK'n ı n yürürlüğe girdiği tarihten önce evlenmiş olan eş-

ler aras ında bu tarihe kadar tabi olduklar ı mal rejimi devam eder. Eş-

ler kanunun yürürlüğe girdiği tarihten baş layarak bir yı l içinde başka

mal rejimi seçmedikleri takdirde bu tarihten geçerli olmak üzere ya-
sal mal rejimi seçilmiş say ı l ır (4722 say ı l ı Kanun m. 10/!). Eşler aras ın-

da edinilmiş mallara kat ı lma rejiminin uygulanmas ı as ı ld ır (TMK m.

202). Boşanma ile mevcut mal rejimi sona erer (TMK M. 214/I1). Taraf-
lar 24.12.1987 tarihinde evlenmişlerdir.27.08.2003'de boşanma dava-

s ı aç ı lm ış, 30.03.2004'te bo şanm ış lard ır. Davan ın konusunu oluşturan
taşı nmaz 24.07.1998'de al ınm ış, bu dava ise 30.09.2003'de aç ı lm ışt ı r.
Davac ı taşı nmaz mal ın al ı nmas ı s ı ras ı nda katk ıda bulunduğunu ileri

sürerek bu katk ı n ı n karşı lığı n ı istemiştir. TMI< M. 227 eşlerden birinin

diğerine ait bir mal ın edinilmesine, iyileştirilmesine veya korunmas ı -
na hiç ya da uygun bir kar şı l ık almaks ı z ın katk ı da bulunmuşsa tasfiye

s ı ras ında bu malda ortaya ç ıkan değer art ışı için katk ıs ı oran ı nda ala-

cak hakk ına sahip olacağın ı hükme bağlam ışt ır. Mahkemece bu iste-
ğin MK M. 202-241 çerçevesinde değerlendirilip sonucu uyar ınca karar

verilmesi gerekirken..."86

"... Taraflar 1985 senesinde evlenmiş 16.03.2004'de boşanm ış lar-
d ı r. Bu dava ise 12.122003'de aç ı lm ıştır. Davac ı 06.06.1996, t.de edini-
len taşı nmaz ile 13.05.1998'de sat ın al ınan otomobile yapt ığı katk ın ın
karşı lığı n ı istemiş tir. Eş ler aras ı nda 1.1.2002 tarihine kadar mal ayr ı l ı-

ğı, boşanma hükmünün kesinle ştiği tarihe kadar da edinilmiş mallara

kat ı lma rejiminin geçerli olduğu anlaşı lmaktad ı r (4722 say ı l ı Kanun m.
10, MK M. 202). Ta şınmaz al ı n ırken taraflar E. Bankas ı 'na 27.03.1995
tarihli dilekçe vermiş ve bu taşınmaza yapt ı kları ödemeler doğrul-

tusunda 1/5 pay ı n kad ın, 4/5 pay ın da koca ad ı na tescilini istemiş ler-

dir. Tapu da bu talep doğrultusunda oluşmuş tur. Davac ı n ın (kad ı n ın)

dava konusu taşınmaza başka bir şekilde katk ı yapt ığın ı da ispat ede-

" 2. HD 16.03.2005 t., 2005/ 2994-4123.
86 2. HD 07.03.2005 t., 2005/252-3306.
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MEDEN İ KANUNA	 memiştir (MK M. 227). Bu aç ı klama karşı s ı nda taşı nmaza katk ı yönün-

	

GORE YASAL	 den aç ı lan davan ın reddi gerekirken... "87

	

REJIM OLAN 	 "... Dosyadaki yaz ı lara, karar ı n dayandığı delillerle kanuni gerek-

	

ED İ N İ LM İŞ 	 tirici sebeplere ve özellikle kad ı n ın birleşen ( 22 ) nolu bağı ms ız bö-

	

MALLARA	 lümle ilgili katk ı alacağı na ilişkin davada tas fiye boşanma davaları n ı n
KATILMA REJ İ M İ reddi nedeniyle gündeme gelmediğinden bu konuda karar verilmesi -

ne yer olmad ığına şeklinde karar verilecek yerde kesin hüküm oluş-
turacak şekilde ret hükmü kurulmas ı doğru değilse de vekalet ücreti
yönünden yanlış geniş letilemeyeceğinden davac ı-dayal ı kocan ı n aşa-
ğıdaki bent kapsam ı d ışı nda kalan temyiz itirazlar ı yersizdir. Davac ı
kocan ı n 20031337 esas say ı l ı dosya dava dilek çesindeki talebi (konu-
su) bölümünde katk ı ay ı n ın tahsili olarak gösterildiği halde olaylar
bölümünün son cümlesinde "müvekkilin i şyeri aç ı lışı na verdiği bede-
lin ş imdilik bir k ısm ı n ı n tahsili" şeklinde gösterilmiştir. 2003153 esas
say ı l ı dosyada ise tescil ve alacak olarak belirtilmi ştir. Davac ıya ter-
ditli bu istemleri karşı s ında Türk Medeni Kanunu'nun 227. maddesine
göre değer art ış pay ı n ı istediğinin, yoksa temyiz dilekçesinde aç ıklad ı -
ğı gibi gerek dükkan ı n gerekse arac ı n tüm bedellerinin tarafından m ı
ödendiğinin aç ı klatt ırı larak sonucuna göre karar verilmesi gerekirken
yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğru değildir... "88

"... Davac ı edinilmiş mallara kat ı lma rejimi sonucu mallar ı n tasfi-
yesine karar verilmesini de istemiş tir. Başvurma harc ı al ınm ış t ı r. Mah-
kemece bu istek tefrik edilmediğine göre öncelikle nispi harc ı n ikmal
edilmesi, iş in esas ı n ı n incelenmesi ve sonucu uyar ınca karar verilme-
si gerekir. (MK M. 202-241) Aç ı klanan husus üzerinde durulmamas ı da
yerinde değildir... P'89

... Davac ı; kendisine ait seksen iki parça çeyiz e şyas ı n ı n dava-
l ıdan al ınarak kendisine verilmesini, bunun mümkün olmamas ı ha-
linde değerlerinin tahsilini istemiştir. Taraflar 9.10.2002 tarihinde ev-
lenmişlerdir. Dava ise 14.10.2003'te aç ı lmışt ı r. Eş ler aras ındaki evlilik
halen devam etmektedir. 4721 say ı l ı Medeni Kanun 1.1.2002 tarihin-
de yürürlüğe girmiş tir. Eş ler aras ı nda edinilmiş mallara kat ı lma reji-
minin uygulanmas ı as ı ld ır (MI< M. 202). Eş ler, tarafı ndan Mal Rejimi
Sözleşmesi'yle Kanun'da öngörülen diğer rejimlerden biri seçilmemiş-
se kat ı lma rejiminin uygulanmas ı gerekir (MK M. 202/2). Mal rejimi e5-

87 2. HD 07.03.2005 t., 2005/138-3438.
88 2. HD 10.01.200 t., 2004/14361-134.
89 2. HD 27.12.2004 t., 2004/14270-15804.
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ler aras ında borçlar ın muaccel olmas ı n ı önlemez (MK M. 217/1). Dava-
c ı dilek çesindeki mallar ı n ın kişisel mal olduğunu ileri sürmü ştür (MK
M. 220). Her eş diğer eşteki mal ı n ın geri verilmesini isteyebilir (Ml< m.
226/1). Belli bir mal ı n eşlerden birine ait olduğunu iddia eden eş, iddi-
as ı n ı ispat etmekle yükümlüdür(Ml< M. 222/1)... "90

"... Dairemiz bozma ilam ına uyulduğu halde bozma gerekleri
yerine getirilmemiş tir. Katk ı bedelinin ne kadar ı n ın gayrimenkullere
katk ı, ne kadar ı araca katk ı olduğu aç ıklatt ı r ı lmamış bu konuda da
hüküm tesisi yönüne gidilmiş tir. Oysa mahkemece yap ı lacak iş belirti-
len konuları aç ı klatt ırmak, evlilik birliği içerisinde edinilen gayrimen-
kuller yönünden delillerin değerlendirilerek sonucuna göre karar ver-
mekten ibarettir. Bu yön gözetilmeden evlilik birli ğinden önce edini-
len taşı nmazlar ı da kapsayacak şekilde katk ı bedeline hükmedilmesi
usul ve yasaya ayk ırı olup bozmay ı gerektirmiştir... "91

"... Davac ı, dava dilek çesi ile evlilik birliği içinde yeni Medeni
Kanun'un yürürlüğe girmesinden sonra al ınan ve trafikte da yal ı ad ı-
na kay ı tl ı olan arac ı n, edinilmesinde katk ı sağladığın ı ileri sürerek,

plakal ı arac ın 1/2 hissesinin kendi ad ı na tescilini de talep etmiştir.
Davac ı n ı n, bu talebi Türk Medeni Kanunu'nun 227. maddesine dayan-
maktad ı r. Eş lerden biri, diğerine ait bir mal ın edinilmesine, iyile ştiril-
mesine veya korunmas ı na, hiç ya da uygun bir karşı lı k olmaks ızın kat-
kı da bulunmuşsa, tas fiye s ıras ı nda bu malda ortaya ç ıkan değer art ı-
şı için katk ıs ı oran ında alacak hakk ına sahip olur ve bu alacak o ma-
l ı n tas fiye s ı ras ı ndaki değerine göre hesaplan ır (TMK M. 227). Aç ı lan
boşanma davas ı sonucu mahkemece, taraflar ın boşanmalar ı yönün-
de hüküm oluşturulduğuna ve hükmün bu bölümü temyiz edilmemek
suretiyle kesinleştiğine göre, boşanma davas ı n ı n aç ı ldığı (31.07.2003
tarihinden) geçerli olmak üzere e ş ler aras ı ndaki yasal mal rejimi sona
ermiştir (TMK M. 225/2). Kanun, değer artış pay ı ndan doğan alaca-
ğı n, edinilmesine katk ı da bulunulan mal ı n tas fiye s ı ras ı ndaki değeri-
ne göre hesaplanacağın ı öngördüğüne göre (TMK M. 227) mal rejimi-
nin tas fiyesi istenmeden değer art ış pay ı n ın hesaplanmas ına olanak
yoktur. Mal rejiminin tas fiyesi ise, bunun talep edilmesi halinde söz
konusu olur. Davac ı n ın yasal mal rejiminin tas fiyesi yönünde bir tale-
bi bulunmamaktad ı r. 0 halde davac ı n ı n ara çla ilgili talebi konusunda,
mal rejiminin tas fiyesi istenmeden karar verilmesinin mümkün bu-

0 2. HD 09.11.2004 t., 2004/12873-13349.
2. HD 14.12.2004 t., 2004/12160-15054.
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MEDEN İ KANUNA	 lunmadığı gözetilerek bu taleple ilgili karar verilmesine yer olmad ığı -

	

GÖRE YASAL	 na karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm tesisi doğru görül-

	

R İ M OLAN	 memiş tir. Davac ı eşin, diğerine ait mal ın edinilmesine ... hiç ya da uy-

	

ED İ N İ LM İŞ 	 gun bir karşı l ı k olmaks ız ın katk ıda bulunmu ş olmas ı, tasfiye s ı ras ı n-

	

MAİLARA	 da bu malda ortaya ç ı kan değer art ışı için katk ıs ı oran ında alacak ta-

KATILMA RU İ M İ lep etme hakk ı verir. (TMK M. 227) Yoksa mal üzerinde ayni hak sağ-
lamaz. Bu yön gözetilmeden 2918 say ı l ı Kanun'un 20. maddesindeki
düzenlemeye de ayk ı r ı olarak arac ı n 1/2 hissesinin tescili yönünde hü-
küm kurulmas ı da yasaya ayk ırıd ır... "

"... Davac ı, dayal ı ile 1980 y ı l ı nda evlendiklerini Almanya'da ya-
şad ı kları n ı, 1999 y ı l ı nda boşanma davas ı açt ığı n ı evlik birliği süresin-
de kendisinin de çeş itli iş lerde çalıştığı n ı, birlikte kazan ı lan paralarla
Türkiye'de çeş itli taşınmazlar edindiklerini, güvene dayal ı olarak tapu
kay ıtlar ı n ı dayal ı ad ı na düzenlendiğini, al ı n ı n taşınmazlar ı n yarı hisse-
sinin kendisine ait olduğunu, ileri sürerek 50.000.000.000 TL faiziyle
ödetilmesini karar verilmesini istemi ş tir.

Dayal ı, davc ı n ın katk ıs ı bulunmadığı n ı savunarak davan ın reddi-
ni dilemiş tir.

Mahkemece, taşınmazlar ın sürüm değerlerinin yar ı s ı olan
26.785.336.825 TL üzerinden davan ı n k ısmen kabulüne karar verilmiş;
hüküm, davac ı ve dayal ı tarafı ndan temyiz edilmi ş tir.

1.Dosyadaki yaz ı lara, karar ı n dayandığı delillerle yasaya uygun
gerektirici nedenlere ve özellikle delillerin takdirinde bir isabetsizlik
bulunmas ı na göre davac ı n ın ve daval ı n ı n aşağıdaki bentlerin kapsa-
m ı d ışı nda kalan sair temyiz itirazlar ı n ı n reddi gerekir.

2.Davac ı, dayal ı ile birlikte çalışarak evlilik birliği içerisinde edini-
len taşı nmazlardaki katk ı pay ı n ın olduğunu, bunun karşı lığı olan taz-
minat ı n ödenmesini istemiş tir. Dosyaya sunulan belgelerden davac ı-
n ın da gelir elde ettiği anlaşı lmaktad ı r. Bu durumda mahkemece ya-
p ı lacak iş dava konusu taşı nmazlar ı n sat ı n al ındığı tarihteki değerleri-
nin belirlenmesi, taraflar ı n gelirleri, ekonomik ve sosyal durular ı, da-
yal ı kocan ın evi, geçindirmekle de yükümlü olmas ı gözetilerek edini-
len maldaki katk ı oranlar ı n ın saptanmas ı, bu oran ı n taşı nmazları n
dava tarihindeki değerine uygulanmas ı suretiyle bulunacak miktarı n
tazminat olarak ödenmesine hükmetmekten ibarettir. Eski inceleme

92 2. HD 23.11.2004 t., 2004/12432-13759.
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ve yanl ış değerlendirme sonucu yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul
ve yasaya ayk ı rı olup bozmay ı gerektirir.

3 . Mahkemece al ınan bilirkiş i raporlar ı na göre belirtilen ta-
şınmaz değerlerine göre davac ı pay ı na düşen miktar orana
göre32.783.336.825 TL olduğu halde nas ı l hesapland ığı aç ıklanmadan
26.785.336.825 TL'ye karar verilmesi de kabul şekli bak ı m ı ndan yanlış
olup bozma nedenidir...

"... ı- Dosyadaki yaz ı lara, karar ı n dayandığı delillerle kanuni ge-
rektirici sebeplere ve özellikle kad ı n ı n birleşen (22) nolu bağıms ı z bö-
lümle ilgili katk ı alacağı na ilişkin davada tasfiye boşanma davalar ı n ı n
reddi nedeniyle gündeme gelmediğinden bu konuda karar verilmesi-
ne yer olmadığı na şeklinde karar verilecek yerde kesin hüküm olu ştu-
racak şekilde ret hükmü kurulmas ı doğru değilse de vekalet ücretiyö-
nünden yanlış geniş letilemeyeceğinden davac ı -dayal ı kocan ı n aşağı-
daki bent kapsam ı dışında kalan temyiz itirazlar ı yersizdir.

2-Davac ı kocan ı n 20031337 esas say ı l ı dosya dava dilekçesinde-
ki talebi (konusu) bölümünde katk ı ay ı n ı n tahsili olarak gösterildiği
halde olaylar bölümünün son cümlesinde "müvekkilin i şyeri aç ı lışı -
na verdiği bedelin ş imdilik bir k ısm ı n ı n tahsili" şeklinde gösterilmiş-
tir. 2003153 esas say ı l ı dosyada ise tescil ve alacak olarak belirtilmi ş-
tir. Davac ıya terditli bu istemleri karşıs ında Türk Medeni Kanunu'nun
227. maddesine göre değer artış payı n ı istediğinin, yoksa temyiz di-
lekçesinde aç ı kladığı gibi gerek dükkan ı n gerekse arac ın tüm bedelle-
rinin tarafından m ı ödendiğinin aç ıklatt ı rı larak sonucuna göre karar
verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğru değildir.

3-Kabule göre de;

istek Türk Medeni Kanunu'nun 227. maddesine dayal ı değer ar-
t ış pay ı olarak aç ı klandığı takdirde mal rejimi sona ermediğinden
"bu konuda karar verilmesine yer olmad ığı na şeklinde hüküm ku-
rulacak yerde, davan ı n reddine şeklinde hüküm kurulmas ı da doğru
görülmemiş tir...

"... Daval ı n ı n aile konutu şerhi konulan evin değerinin yar ıs ı n ı n
kendisine verilmesine ilişkin talebi boşanman ı n eki niteliğinde olma-
dığından ayr ıca harca tabidir. Mal rejiminin tasfiyesi konusunda har-

' 13. HD 21.04.2005 t., 2005-406 2005-6940.

2. HD 10.01.2005 t., 2004/14361-134.
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MEDEN İ KANUNA	 c ı verilerek usulüne uygun olarak aç ı lmış karşı l ı k dava veya bağı ms ız

	

GÖRE YASAL	 bir dava bulunmad ığı halde kesin hüküm oluşturacak şekilde "dava-

	

REJ İ M OLAN	 linin müşterek konutla ilgili talebinin reddine" karar verilmesi do ğru

	

ED İ N İ lM İŞ 	 görülmemiştir... 1195

	

MAİLARA	 "... Davac ı 21.9.2000'de al ınan taşınmaza yapt ığı katk ı bedeli-
KATILMA REJ İ M İ ni istemiş tir. Taraflar 1.5.1952 tarihinde evlenmi ş lerdir. Bu evlilikleri-

nin halen devam ettiği, aralar ı nda edinilmiş mallara kat ı lma rejimi-
ni sürdürdükleri (4722 sayı l ı Kanun m. ı o, TMK M. 202) anlaşı lmakta-
d ır. Mevcut mal rejimi sona ermedigine göre (TMK M. 206-225) Mede-
ni Kanun'un 227. maddesinde ifadesini bulun değer art ış pay ı n ı isteye-
mez. Mahkemece davan ın reddi gerekirken... "96

"... Medeni Kanun'un 206. maddesi, hakl ı bir sebebin varl ığı alin-
de hakimin eş lerden birinin istemi üzerine, mevcut mal rejiminin mal
ayrı lığı na dönüş türülmesine karar verilebileceğin hükme bağlam ışt ı r.
Davac ı eş i hakk ı nda açmış olduğu boşanma davas ı n ın 02.10.2001'de

ret ile sonuçlandığı n ı ayrı yaşadığın ı belirterek mevcut mal rejimi-
nin mal ayr ı lığı na dönüştürülmesine karar verilmesini istemiştir.
01.01.2002 tarihinde 4721 say ı l ı Medeni Kanun yürürlüğe girmiş, yasal
mal rejiminin edinilmiş mallara kat ı lma rejimi olduğu kabul edilmiştir.
(TMK M. 2002) Sözü edilen yasan ı n 206.maddesindeki be ş bent şek-
linde yap ı lan düzenleme örnek niteliğindedir. Mahkemece taraflar ı n
delilleri toplan ıp, değerlendirilip sonucu uyar ı nca karar verilesi gere-
kir. Aç ıklanan husus üzerinde durulmadan yaz ı l ı şekilde hüküm kurul-
mas ı usul ve yasaya ayk ırı d ır...

"... Dava konusu 1243 ada, 2 parseldeki 25nolu meskende 4721

say ı l ı TMK'n ı n yürü rlüğünden önce 24.11.2000 tarihinde al ı nm ış t ı r. Ka-
d ı n ı n ev han ı m ı olduğu, katk ıs ı olduğu hakk ı ndaki iddias ı n ı ispatla-
yamadığı anlaşı lmaktad ı r. Dava konusu mesken daval ı n ı n kişisel mal ı
olup bu dönemde 743 say ı l ı TMK'n ı n 186-190 maddelerinde ifadesinde
olan mal ayrı lığı hükümleri geçerlidir. Bu konudaki talebin reddi gere-
kirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı r ı d ır. Araç
hakk ı ndaki talebe gelince; 01.01.2002 tarihinde 4721 say ı l ı TMK yürür-
lüğe girmiş edinilmiş mallara kat ı lma rejimi yasal mal rejimi olarak
kabul edilmiş tir. 01.01.2002 tarihinde emekli olmuş, OYAK ve Emek-
li sandığı tarafından kendisine toplu ödeme yap ı lm ışt ı r. Davaya konu

2. HD 07.04.2005 t., 2005/4350-5573.
96 2. HD 07.03.2005 t., 2005/2420-3335.

2. HD 29.03.2004 t., 2004/2872-3909.
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plakal ı araç ise dayal ı koca tarafından 15.05.2003 tarihinde al ı n-

m ış ve 28.05.2003 tarihinde koca ad ı na tescil edilmiştir. Kocan ı n ara-

c ı n: emekli ikramiyesi ile al ı nmas ı n ı n aksi de kan ı tlanmam ışt ı r. 0 hal-

de kocan ı n sosyal güvenlik kuruluşlar ı ndan aldığı toplu ödemeler ile
arac ı n da bu ödemeler ile al ı ndığı dikkate al ı narak TMK M. 27812 uya-

r ı nca dava konusu arac ı n edinilmiş mal ya da kiş isel mal değeri içinde

kal ıp kalmad ığın ı n belirlenip sonucuna göre hüküm kurulmas ı gere-

kirken usul ve yasaya ayk ı r ı bilirkiş i raporu esas al ı narak yaz ı l ı şekilde

hüküm kurulmas ı isabetsizdir... 98

... Davac ı kad ı n 01.04.2000 tarihinde açt ığı dava ile halen evli

bulunduğu dayal ı eş i ad ı na Trafikte kay ı tl ı otomobilin 04.12.2002 tari-

hinde al ı m ı s ı ras ı nda yapt ığı katk ı bedelini, daval ıda kaldığı n ı ileri sü-

rerek ziynet eşyaları n: aynen iadesini ve yan ı nda bulunan müşterek

küçük çocuk yarar ı na nafakaya hükmedilmesini istemi ştir. ilk Derece
mahkemesi müşterek çocuk yarar ı na nafakaya karar vermiş, diğer is-

tekleri ile taraflar ı n halen evli olduklar ı ve araları nda yasal mal rejimi-

nin geçerli olduğu gerekçesiyle reddetmiş tir.

a.Davac ı n ı n dayal ı ad ı na kay ı tl ı otomobilinin al ı m ı na yapt ığı kat-

k ıya dayal ı isteği değer art ış pay ı na yöneliktir. Bu isteğin esas ı eş ler

aras ı ndaki mal rejiminin sona ermesi durumunda incelenebilir. Taraf-

lar aras ındaki edinilmiş mallara kat ı lma rejiminin devam ettiği anla-

şı ldığı ndan "bu istek hakk ı nda karar verilmesine yer olmad ığı na" bi-
çimde karar verilmesi doğru değildir.

b.Davac ı n ı n ziynet eşyas ı na yönelik isteği kişisel mal ı n (TMK m.

220) iadesine yöneliktir. Edinilmi ş mallara kat ı lma rejimi eşlerden her

birinin diğer eşte kald ığı n ı veya diğer eş taraf ı ndan kullan ı ldığı n ı n ile-

ri sürüldüğü kiş isel mal ı n ı n iadesine veya bedelinin iadesinin isteme

hakk ı n ı engellemez. Eşler kişisel mallar ı ile ilgili isteklerini rejim sona

ermeden, tasfiye söz konusu olmad ığı ndan ileri sürebilirler. Bu ne-

denle davac ı n ın ziynet eşyas ı na yönelik isteğinin esas ı n ın incelenip

olumlu olumsuz bir karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı olduğu şekilde

usu Iden reddedilmesi yasaya ayk ırı d ı r...

98 2. HD 01.11.2006 t., 2006/6845-14701.

30.01.2006 t., 2005/16299 - 2006/467.
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ALTINCI KISIM

YABANCI UNSURLU A İLE HUKUKU SORUNLARI

1. KANUNLAR İHTİLAFI KURALLARI

Yabancılık unsuru taşıyan özel hukuka ilişkin işlem ve
ilişkilerde hangi hukukun uygulanacağı, yani kanunlar ihtila-
fı kuralları, Milletlerarası Özel Hukuk ve Usul Hukuku Hak-
kında Kanun'da düzenlenmiştir. Burada, sadece aile hukuku-
na ilişkin kanunlar ihtilaf ı kuralları üzerinde durulmu ştur.

1. NİŞANLILIK

MÖHUK m. 12/ I'e göre, nişanlanma ehliyeti ve şartları,
taraflardan her birinin ni şanlanma anındaki milli hukukuna
tabidir. Buna göre, geçerli bir ni şanlanma, nişanlılardan her
birinin milli hukuklarının aradığı şartların yerine getirilmesi
halinde ortaya ç ıkar.

Buna karşılık, nişanlılığın hüküm ve sonuçlarına tarafla-
rın müşterek milli hukuku, taraflar ayr ı vatandaşlıkta iseler
Türk hukuku uygulanır (MÖHUK m. 12/11).

Nişanlarımanın şekli ise, genel hükme (MÖHUK m. 7) ta-
bidir. Buna göre, nişanlanma, yap ıldığı ülke hukukunun veya
o hukuki işlemin esas ı hakkında yetkili olan hukukun maddi
hukuk hükümlerinin öngördüğü şekle uygun olarak yapıldı-
ğı takdirde geçerli olur.

Il. EVLİLİK

Evlenme ehliyeti ve şartları, taraflardan her birinin evlen-
me anındaki milli hukukuna tabidir (MÖHUK M. 13/1). Buna
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YABANCI göre, evlenmenin maddi şartları (evlenme ehliyeti, evlenme
UNSURIIJ engelleri ve bunlara uyulmamış olmasının sonuçları) her eş

A İ LE HUKUKU için o eşin evlenme anındaki milli hukukuna tabidir. Ancak,
SORUNLARI hangi şartların evlenmenin maddi şartları olduğunu belirle-

mek Türk hukukuna ait bir konudur. 1 Evliliğin şekline yap ıl-
dığı ülke hukuku uygulanır (MÖHUK m. 13/11). Türkiye'de
yapılacak evlilikler, yalnız Türk Medeni Kanunu'nun öngör-
düğü şekil şartlarına uyulmak şartıyla geçerlidir. Aynı şekil-
de, evliliğin hangi şartlarının şekil şartı olduğu, Türk huku-
kuna göre tayin edilir.

Evliliğin genel hükümleri, eşlerin müşterek milli huku-
kuna tabidir. Tarafların ayrı vatandaşlıkta olmaları Mlinde
müşterek mutad mesken hukuku, bulunmad ığı takdirde
Türk hukuku uygulanır (MÖHUK m. 13/111). Burada söz ko-
nusu olan, kar ı kocanın karşılıklı hak ve görevleri, evlenmey-
le doğan şahsi ilişkilerdir.

MÖHÜK'un "boşanma ve ayrılık" başlını taşıyan 14. mad-
desine göre, boşanma ve ayr ılık sebepleri ve hükümleri, e ş-
lerin müşterek milli hukukuna tabidir. Tarafların ayrı vatan-
daşlıkta olmaları Mlinde müşterek mutad mesken hukuku,
bulunmadığı takdirde Türk hukuku uygulanır (f. 1). Boşan-
mış eşler arasındaki nafaka talepleri hakkında birinci fıkra
hükmü uygulanır. Bu hüküm ayr ılık ve evlenmenin butlanı
halinde de geçerlidir (f. II). Boşanmada velyet ve velayete
ilişkin sorunlar da birinci fıkra hükmüne tabidir (f. 111). Geçici
tedbir taleplerine Türk hukuku uygulanır (f. IV).

Eşlerin evlilik mallarına hangi hukukun uygulanaca ğı ise
MÖHUK m. 15'te düzenlenmi ştir. Bu maddeye göre,
evlilik mallar ı hakkında eşler evlenme anındaki mutad mes-
ken veya milli hukuklar ından birini açık olarak seçebilirler;
böyle bir seçimin yap ılmamış olması halinde evlilik malla-
rı hakkında eşlerin evlenme anındaki müşterek milli huku-
ku, bulunmaması halinde evlenme anındaki müşterek mutad
mesken hukuku, bunun da bulunmaması hMinde Türk huku-

1 Nomer/Şanlı, s. 229.
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ku uygulanır (f. 1). Malların tasflyesinde, taşınmazlar için bu- YABANCI

lundukları ülke hukuku uygulanır (f. Il). Evlenmeden sonra UNSURLU

yeni bir müşterek hukuka sahip olan eşler, üçüncü kişilerin Aİ LE HUKUKU

hakları saklı kalmak üzere, bu yeni hukuka tabi olabilirler (f. SORUNLARI

111).

İİ!. SOYBAĞİ

"Soybağın ın kurulmas ı " başlığını taşıyan MÖHUK m.
16'ya göre, soybağının kuruluşu, çocuğun doğum anındaki
milli hukukuna, kurulamaması h1inde çocuğun mutad mes-
keni hukukuna tabidir. Soyba ğı bu hukuklara göre kurulamı-

yorsa, ananın veya babanın, çocuğun doğumu anındaki milli
hukuklarına, bunlara göre kurulamamas ı halinde ana ve ba-
banm, çocuğun doğumu anındaki müşterek mutad mesken
hukukuna, buna göre de kurulam ıyorsa çocuğun doğum yeri
hukukuna tabi olarak kurulur (f. 1). Soybağı hangi hukuka
göre kurulmuşsa iptali de o hukuka tabidir (f. İİ).

Soybağının hükümleri ise, 17. maddede hükme ba ğlan-
mıştır. Bu maddeye göre, soyba ğının hükümleri, soyba ğını
kuran hukuka tabidir. Ancak ana, baba ve çocu ğun müşte-
rek milli hukuku bulunuyorsa, soyba ğının hükümlerine o hu-
kuk, bulunmadığı takdirde müşterek mutad mesken hukuku
uygulanır.

IV. EVLAT EDİNME

MÖHUK m. 18/I'e göre, evlat edinme ehliyeti ve şartları,
taraflardan her birinin evlat edinme anındaki milli hukukuna
tabidir. Evlat edinmeye ve edinilmeye diğer eşin rızası konu-
sunda eşlerin milli hukuklar ı birlikte uygulanır (MÖHUK m.
18/11). Evlat edinmenin hükümleri evlat edinenin milli huku-
kuna, eşlerin birlikte evlat edinmesi Mlinde ise evlenmenin
genel hükümlerini düzenleyen hukuka tabidir (MÖHUK m.
18/111).
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YABANCI

UNSURLU

A İ LE HUKUKU

SORUNLARI

2. YABANCI MAHKEME KARARLARININ
TANINMASI VE TENF İZİ

Hukukumuzda, yabancı mahkemelerden verilen kararla-
rın tanınması ve tenfizi, Milletleraras ı Özel Hukuk ve Usul
Hukuku Hakkında Kanun'un 50. vd. maddelerinde düzen-
lenmiştir.

Bu Kanun'un 50. maddesine göre, "Yabancı mahkemeler-
den hukuk davalarına ilişkin olarak verilmiş ve o devlet kanunları -
na göre kesinleşmiş bulunan ildmlar ın Türkiye'de icra olunabilme-
si yetkili Türk mahkemesi tarafindan tenfiz karar ı verilmesine bağ-
l ıdır ([.1). Yabanc ı mahkemelerin ceza ildmlar ı nda yer alan kişisel
haklarla ilgili hükümler hakkında da tenfiz kararı istenebilir (f II)".

Tenfiz kararı verecek görevli mahkeme asliye hukuk
mahkemesidir (MÖHUK m. 51/1). Aile mahkemesi bulunan
yerlerde ise, tenfiz kararı aile mahkemesince verilir (4787 s.
Kanun m. 4). Yetkili mahkeme ise, kendisine kar şı tenfiz is-
tenen kişinin Türkiye'deki yerleşim yeri, yerleşim yeri yoksa
sakin olduğu yer, Türkiye'de yerleşim yeri veya sakin olduğu
bir yer de mevcut değilse Ankara, İstanbul veya İzmir mahke-
meleridir (MÖHUK m. 51/11).

Tenfiz karar ı verilebilmesi için şu şartların bulunması ge-
rekir:

1. Türkiye Cumhuriyeti ile ilamın verildiği devlet arasın-
da karşılıklılık esasına dayanan bir anlaşma yahut o devlette
Türk mahkemelerinden verilmiş ilmların tenfizini mümkün
kılan bir kanun hükmünün veya fiili uygulamanın bulunma-
sı (MÖHUK m. 54/a).

2. İlamın, Türk mahkemelerinin münhasır yetkisine gir-
meyen bir konuda verilmi ş olması veya daval ının itiraz et-
mesi şartıyla i1.mın, dava konusu veya taraflarla gerçek bir
ilişkisi bulunmadığı h1de kendisine yetki tan ıyan bir devlet
mahkemesince verilmi ş olmamas ı .

3. Hükmün kamu düzenine açıkça aykırı bulunmamas ı .

4.0 yer kanunlar ı uyarınca, kendisine karşı tenfiz istenen
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kişinin hükmü veren mahkemeye usulüne uygun bir şekilde YABANCI

çağrılmamış veya o mahkemede temsil edilmemi ş yahut bu UNSURLU

kanunlara aykırı bir şekilde gıyabında veya yokluğunda hü- ALE HUKUKU

küm verilmiş ve bu kişinin yukar ıdaki hususlardan birine da- SORUNLARI

yanarak tenfiz istemine karşı Türk mahkemesine itiraz etme-
miş olması .

Bu şartların bulunması halinde, yetkili mahkeme, ten-
fiz kararı vermek zorundadır. Tenfiz istenen mahkeme, MÖ-
HUK m. 54'teki şartlar dışında, yabanc ı kararın maddi hukuk
bakımından doğruluğunu inceleyemez.

Bir yabanc ı mahkeme kararının temiz edilmesinde hukuki
yararı bulunan herkes temiz isteminde bulunabilir. Temiz is-
temi dilekçe ile olur ve dilekçede aşağıdaki hususlar yer alır:

1. Tenfiz isteyenle, karşı tarafın ve varsa kanuni temsilci
ve vekillerinin ad, soyad ve adresleri,

2. Tenfiz konusu hükmün hangi devlet mahkemesinden
verilmiş olduğu ve mahkemenin ad ı ile iImın tarih ve numa-
rası ve hükmün özeti,

3. Tenfiz, hükmün bir k ısmı hakkında isteniyorsa bunun
hangi kısım olduğu (MÖHUK m. 52).

Diğer taraftan, kanunumuz, temiz dilekçesine a şağıdaki
belgeler eklenir ekleneceğini öngörmektedir:

1. Yabanc ı mahkeme ilmının o ülke makamlarınca usu-
len ona ımuş aslı veya ilamı veren yargı organı tarafından
onanmış örneği ve onannıış tercümesi,

2. Ilamın kesinleştiğini gösteren ve o ülke makamlar ınca
usulen onanmış yazı veya belge ile onanmış tercümesi.

Temiz istemine ilişkin dilekçe, duruşma günü ile birlik-
te karşı tarafa tebliğ edilir (MÖHUK m. 55/1, c. 1). Karşı taraf
ancak bu bölüm hükümlerine göre temiz şartlarının bulun-
madığını veya yabancı mahkeme ilmının kısmen veya tama-
men yerine getirilmiş yahut yerine getirilmesine engel bir se-
bep ortaya çıkmış olduğunu öne sürerek itiraz edebilir (MÖ-
HUK m. 55/ İİ).
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YABANCI	 Mahkemece yabanc ı mahkeme ilmının kısmen veya ta-
UNSURLIJ mamen tenfizine veya istemin reddine karar verilebilir (MÖ-

A İ LE HUKUKU HUK m. 56/1, c. 1). Tenfizine karar verilen yabanc ı ilm1ar
SORUNLARI Türk mahkemelerinden verilmi ş ilmlar gibi icra olunur. Ten-

fiz isteminin kabul veya reddi hususunda verilen kararlar ın
temyizi genel hükümlere tabi olup, temyiz, yerine getirmeyi
durdurur (MÖHUK m. 57).

MÖHUK m. 58/I'e göre, yabanc ı mahkeme ilmının ke-
sin delil veya kesin hüküm olarak kabul edilebilmesi yabanc ı
ilmın tenfiz şartlarını taşıdığırun mahkemece tespitine bağlı-
dır. Yabanc ı ilmın kesin hüküm veya kesin delil etkisi yaban-
cı mahkeme karar ının kesinleştiği andan itibaren hüküm ifa-
de eder (MÖHUK m. 59).

Türk tanıma ve tenfiz mahkemesi, ilke olarak yabanc ı
mahkeme kararının doğruluğunu inceleyemez ise de, vazge-
çilemeyecek değerlerin ihlal edilmiş olması, bunun istisnas ı-
nı oluşturur. Böyle bir durumda, tanıma ve tenfiz devletinin
kamu düzeninin müdahalesi kaç ınılmaz olur. Hukukumuz
bakımından da, yabancı mahkeme karar ının kamu düzenine
aykırılığı, onun tanınma ve tenfizini engelleyici bir sebeptir.2

Tanıma ve Tenfiz Örnekleri

"... Davac ı 1. Y.'nin da yal ı L A. Y. aleyhine açt ığı davada, Rus-
ya Vatandaşı olan eş inin k ız ı T. A. K.'y ı evlat edinmesine ilişkin Rusya
Federasyonu Dubovka İl Mahkemesi'nin 15.06.2005 tarih ve 2-605/05
say ı l ı karar ı n ı n ten fizine karar verilmesini istediği, mahkemece dava-
n ı n kabulüne karar verildiği ve hükmün temyiz edilmeksizin kesinleş-
tiği anlaşı lmaktad ı r. 2675 say ı l ı Milletleraras ı Özel Hukuk ve Usul Hu-
kuku Hakk ında Kanunu'nun 381c Maddesinde tenf izi istenilen ilam ı n
kamu düzenine aç ıkça ayk ırı olmamas ı gerektiği hükme bağlanmış-
t ı r. 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 30811. maddesindeki hükme
göre evlat edinilenin evlat edinenden en az on sekiz yaş küçük olma-
s ı şartt ı r. Evlat edinme ehliyet ve ko şulları kamu düzenine ilişkindir.

2 Bkz. Nomer, Ergin/ Şanlı/Cemal, Devletler Hususi Hukuku, 12. Bası, İs-
tanbul 2003, s. 435.
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Dosyada mevcut nüfus kay ı t örneği ve diğer belgelerden, davac ı n ın YABANCI

10.10.1971 doğumlu olduğu ve evlat edinilen 02.07.1988 doğumlu T.	 UNSURLU

A. K. ile aralarındaki yaş fark ı n ı n on sekiz y ı ldan az olduğu anlaşı lmak-	 Aİ LE HUKUKU

tad ır. Mahkemece, ten fizi istenilen yabanc ı mahkeme karar ı n ı n Türk	 SORUNLARI
Medeni Kanunu'nun 308. maddesindeki şartları taşı madığı ndan Türk
kamu düzenine ayk ırı olduğu hususu dikkate al ı narak davan ı n reddi-
ne karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şeklide hüküm kurulmas ı ust.il ve

yasaya ayk ı r ıd ır...

"... Dava, bo şanmaya ilişkin olup 7.10.2005 tarihinde aç ı lmışt ı r.
Dosyaya al ınan nüfus kayd ından; taraflar ı n ikisinin de 17.09.1999 ta-
rihli 13377 say ı l ı kararla Türk vatandaş lığı ndan ç ıkt ı kları, ç ı kma belge-
sinin teslim al ındığı 12.12.200 0 tarihinden itibaren Türk vatandaş lığı -
n ı kaybettikleri anlaşı lmaktad ı r. Şu halde dava; hukuki ilişkinin taraf-
lar ı (öznesi) yönünden yabanc ı l ı k unsuru taşıyan özel hukuka ili ş kin
iş lem ve ilişkilerde uygulanacak hukuk 2675 say ı l ı kanunla düzenlen-
miş tir (md. ı). Hakim, Türk Kanunlar İhtilafı kurallar ı n ı ve bu kuralla-
ra göre yetkili k ı l ı nan yabanc ı hukuku re'sen uygular (2675 say ı l ı MÖ-
HLJK M. 2/1). Boşanma ve ayr ı l ık sebepleri eşlerin müş terek milli huku-
kuna tabidir, eş ler ayr ı ayrı vatandaş l ı kta iseler, müşterek ikamet gah
hukuku, bulunmadığı takdirde müşterek mutad meskenleri hukuku,
bununda bulunmamas ı halinde Türk Hukuku uygulan ı r (MÖHUK m.
1311-2). 0 halde, taraflar ı n dava tarihindeki vatanda ş l ı klar ı n ı n, ayr ı ya-
tandaş l ı kta iseler müşterek ikqmetgahları n ı n, bununda bulunmama-
s ı halinde müşterek mutad meskenlerinin araşt ırı l ıp tespiti ve yetki-
li hukukun belirlenmesi, yetkili yabanc ı hukukun muhtevas ı n ı tespit-
te gerektiğinde taraflardan yard ım al ı nmas ı (MÖHUK m. 2/1), Yaban-
c ı Hukuk Hakk ı nda Bilgi Edinilmesine Dair Avrupa Sözle şmesi hüküm-
lerinden yararlan ı lmas ı bu suretle yetkili yabanc ı hukuk ve muhtevas ı
belirlendikten sonra, yetkili k ı l ı nan hukukun res'en uygulanarak, has ı l
olacaksonuç uyar ınca karar verilmesi gerekirken bu yönler üzerinde
durulmadan hüküm kurulmas ı doğru görülmemiştir...

... Davac ı, Hollanda mahkemesince verilen bo şanma karar ı-
n ı n ten fizine ve tan ı nmas ı na karar verilmesini istemi ş, mahkemece;
"yabanc ı ilamda Türk hukukunun uygulanmad ığı " gerekçe gösterile-
rek istek reddedilmiş, karar ı davac ı temyiz etmiştir. Hükümden son-

ra 12.12.2007 tarihli Resmi Gazete'de yay ımlanarak yay ı m ı tarihinde

2. HD 12.04.2007 t., 2003/ 14063 - 2007/ 6141.
2. HD 03.04.2007 t., 2006/16427-2007/5497.
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YABANCI	 yürürlüğe giren 5718 sayı l ı Milletleraras ı Özel Hukuk ve Usul Hukuku

	

UNSURLU	 Hakk ı nda Kanun'un 54'nCü maddesinde ten fiz karar ı verilebilmesinin

	

A İ LE HUKUKU	 şartları yeniden düzenlenmiş; bu kanunun 64'ncü maddesiyle yürü r-
SORUNLARI lükten kald ırı lan 2675 sayı l ı Kanun'un 38'nci maddesinin (e) bendin-

deki "yetkili k ıl ınan hukukun uygulanmam ış ve Türk vatandaşı olan
daval ı n ın ten fize bu yönde itiraz etmemi ş olmas ı " koşulu yeni yasa-
da yer almam ışt ır. 0 halde hükümden sonra yürürlüğe giren 5718 sa-
y ı l ı Kanun hükümleri dikkate al ınarak delillerin bu çerçevede değer-
lendirilip, ulaşı lacak sonuç uyar ı nca karar verilmek üzere hükmün bo-
zulmas ı gerekmiş tir...5

"... Dava, boşanmaya ilişkin olup 29.7.2005 tarihinde aç ı lm ışt ı r.
Dosyaya al ınan nüfus kayd ından; taraflar ı n ikisinin de 23.12.1998 ta-
rihli 12264 say ı l ı kararla Türk vatandaşlığından ç ıkt ı kları, ç ı kma belge-
sinin teslim al ındığı 20.8.1999 ve 20.9.1999 tarihinden itibaren Türk
vatandaşlığı n ı kaybettikleri anlaşı lmaktad ır. Şu halde davada; hu-
kuki ilişkinin taraflar ı (öznesi) yönünden, yabanc ı l ı k unsuru taşıyan
özel hukuka ilişkin iş lem ve ilişkilerde uygulanacak hukuk, 5718 say ı-
l ı Kanun'la düzenlenmiştir (m. ı). Hakim, Türk kanunlar ihtilaf ı kural-
ları n ı ve bu kurallara göre yetkili k ı l ınan yabanc ı hukuku res'en uygu-
lar (5718 say ı l ı MÖHUK m. 2/1). Bo şanma ve ayrı l ık sebepleri eş lerin
müşterek milli hukukuna tabidir, eşler ayrı ayrı vatandaş l ıkta iseler,
müşterek ikametgah hukuku, bulunmad ığı takdirde müş terek mutad
meskenleri hukuku, bununda bulunmamas ı halinde Türk hukuku uy-
gulan ı r (5718 say ı l ı MÖHUK m. 14/1). Taraflar ın Alman uyruklu olduk-
ları, birer suret ve tercümeleri dosyaya sunulan kimlik belgesi suret-
lerinden anla şılm ışt ır. Esasen bu konuda taraflar aras ı nda bir uyu ş-
mazl ıkta bulunmaktad ır. Yetkili hukukun, Alman hukuku olduğu ko-
nusu yerel mahkemenin de kabulündedir. Ancak, yetkili yabanc ı hu-
kukun uyu şmazlığa uygulanacak muhtevas ı denetime elveriş li şekilde
belirlenmemiştir. Mahkemece yap ı lan iş yetkili yabanc ı hukuk olan Al-
man hukukunun uyu şmazlığa uygulanacak muhtevas ı n ı belirlemek,
yetkili yabanc ı hukukun muhtevas ı n ı tespitte gerektiğinde taraflar-
dan yard ı m almak(5718 say ı l ı MÖHUK m. 2/1), Türkiye ve Almanya'n ı n
taraf olduğu Yabanc ı Hukuk Hakk ı nda Bilgi Ediniimesine Dair Avrupa
Sözleşmesi (m. 1-5) hükümlerinden yararlanmak, bu suretle yetkili ya-
banc ı hukukun muhtevas ı n ı belirledikten sonra, yetkili k ı l ı nan huku-
ku res'en uygulamak, ula şı lacak sonuç uyar ı nca karar vermektir. Bu

2. HD 18.09.2008 t., 2008/7454-12107 (UYAP İçtihat).
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YABANCI
UNSURW
AILE HUKUKU
SORUN LfRI

yönler üzerinde durulmadan, eksik inceleme sonucu, yaz ı l ı şekilde hü-
küm kurulmas ı doğru görülmemiş tir...

"... Yabanc ı mahkeme karar ı n ın o ülke makamlar ı nca usulen

onanm ış asl ı ve onanm ış tercümesinin, ilam ı n kesinleştiğini gösteren
ve o ülke makamlar ı nca usulen onanm ış yaz ı veya belge ile onanm ış
tercümesinin dilek çeye eklenmesi zorunludur (2675 say ı l ı MÖHLJK m.

37).

Dava dilek çesi ekinde; yabanc ı mahkeme ilam ı n ın "asl ı n ı n ayn ı-
s ı " olduğu tasdik edilen fotoko pisi sunulmuştur. Fotokopiyi "... asl ı-
n ı n ayn ı s ı olduğu tasdik olun ur" diye tasdik edenin ise yabanc ı mah-
keme yaz ı işleri müdürü N. D. olduğu anlaşı lmaktad ı r. Ayr ı ca yaban-
c ı mahkeme karar ı nda, 5 Ekim 1961 tarihli Lahey Konvansiyonu'nun

3. ve 4 . maddeleri gereğince bulunmas ı zorunlu olan o ülkenin onaya
yetkili makamlar ı n ı n onay şerhi de bulunmamaktad ı r.

Ekim 1961 tarihli Yabanc ı Resmi Belgelerin Tasdiki Mecburiye-
tinin Kald ırı lmas ı Sözleşmesi'nin uygulama alan ına giren (sözleşme
md. ı/a) iş bu yabanc ı boşanma kararı n ı n, an ı lan sözleşmenin 3 . ve 4.
maddeleri gereğince (belgedeki imzan ı n doğruluğunun, belgeyi imza-
layan kiş inin s ıfat ı n ı n ve belge üzerindeki mühür veya dam gan ın) asl ı
ile ayn ı olduğunun teyidi için 4 . maddede tan ı mlanan onay şerhinin
belgenin verildiği devletin yetkili makam ı nca bu belgeye konulmas ı
gerekir. Türkiye, bahse konu sözle şmeyi 8 May ıs 1962 tarihinde imza-
lam ış 20 Haziran 1984 tarihli 3028 say ı l ı Kanun'la onaylanmas ı uygun
bulunmuş ve Bakanlar Kurulu'nun 27.7.1984 tarihli 8418373 say ı l ı ka-
rarı ile onaylayarak yürürlüğe koymuştur (RG, 16.9.1984 tarih ve 18517

say ı). Bu sözleşmeye Danimarka'da kat ı lm ışt ı r. Sözleşme taraf dev-
letlerden birinin ülkesinde düzenlenmi ş olup da, diğer bir akit devlet
ülkesinde kullan ı lacak olan sözleşmenin uygulama alan ına giren res-
mi belgelerin, diplomasi ve konsolosluk memurlar ı tarafı ndan onay-
lanmas ı zorunluluğunu kald ı rmaktad ı r. Yoksa Sözleşmenin 4. mad-
desinde tan ımlanan nitelikteki tasdik şerhi yine aranacakt ı r. Bu ba-
k ımdan, tan ı nmas ı talep edilen Danimarka mahkemesince verilen bo-
şanma karar ı n ı n asl ı na, 5 Ekim 1961 tarihli Lahey Sözleşmesi'nin yuka-
r ı da aç ı klanan 3. ve 4. maddelerinde tan ı mlanan şekilde belgenin ve-
rildiği devletin yetkili makamlar ı nca tasdik şerhinin verdirilmesi için
davac ıya mehil vermek, tasdik şerhi tamamland ığı nda ve Türkçe ter-
cümesi de önaylandığı nda, iş in esas ı n ı n incelenmesi gerekirken aç ı k-

6 2. HD 25.12.2007 t., 2006/21951 -2007/17742.
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YABANCI

UNSURW

Al LE HUKUKU

SORUNLARI

lanan eksiklikler tamamlanmadan yaz ı l ı şekilde karar verilmesi usul
ve yasaya ayk ı rıd ır...

"... Taraflar; İngiltere'nin Barnet Bölge Mahkemesi'nin
28.02.2003 günlü karar ı ile boşanm ış, karar 16.05.2003 tarihinde ke-
sinleşmiş tir. Yabanc ı mahkemeden verilen karar ın onaylanm ış asl ı ve
tercümesi de dilek çeye eklenmi ştir (2675 say ı l ı Kanun m. 37). Tenfi-
zi istenen karardan daval ı n ın o yer kanunlar ı uyarınca hükmü veren
mahkemeye çağr ı ldığı anlaşı lm ış ve bu yönde tenfize de karşı ç ı kma-
m ış t ı r (2675 say ı l ı Kanun m. 381d). Mahkemece; tenfizi isteni-
len karar ın kamu düzenine ayk ı r ı olduğu da gerekçe gösterilerek ret
hükmü kurulmuştur. Türk hukukunun emredici hükümlerinin dikka-
te al ı nmamas ı veya yanlış uygulanmas ı mahkeme karar ı n ın tan ı nmas ı
veya ten fizine engel teşkil etmez. Türk kamu düzeni, Türk hukuk dü-
zeninin temlini teşkil eden ve kendisinden vazgeçilemeyecek değer-
lerin korunmas ı için sadece kamu düzenine ayk ı r ı lığı aş ikar olan de-
ğerlere münhas ır olduğunun kabulü gerekir. Ten fizi istenen yabanc ı
ilamda bu anlamda kamu düzenine aç ı kça ayk ır ı l ı k da yoktur. Mahke-
mece ten fize karar vermek gerekirken yaz ı l ı gerekçe ile isteğin redde-
dilmesi usul ve yasaya ayk ırı d ır... "8

"... Yabanc ı mahkemece verilen boşanma karar ı n ı n tan ınmas ı-
na ilişkin hüküm kesinleşmedikçe, da yal ı tarafı ndan aç ı lan karşı bo-
şanma davas ı könusuz kalmaz. Bu bak ımdan kad ı n ı n açtığı karşı bo-
şanma davas ı n ı n esas ı hakk ında toplanan deliller çerçevesinde bir ka-
rar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde karar verilmesi usul ve yasaya
ayk ırı d ı r... "9

"... Dosyadaki yaz ı lara, karar ı n dayandığı, delillerle kanuni ge-
rektirici sebeplere ve özellikle tan ı nmas ı talep edilen Arnavutluk
Cumhuriyeti Berat ili mahkemesinin 31.3.2003 tarihli 682 nolu karar ı,
davac ı n ı n miras ç ı l ı k s ıfat ı n ı gösteren miras ç ı l ık belgesi olup, bu bel-
genin geçersizliği her zaman ileri sürülebileceğinden kesin hüküm ni-
teliğinin bulunmad ığı na (TMK m. 598/3), Türk milletleraras ı özel hu-
kuk hükümlerine göre, tan ı nmas ı n ın mümkün olmad ığına (2675 say ı -
l ı MÖHUK M. 4211) . 15 .3 .1995 tarihinde Tirana'da imzalanan, 1 7.7.1997
tarihli 4288 say ı lı Kanun'la onaylanmas ı uygun bulunan ve Bakan-
lar Kurulu'nun 20.10.1997 tarihli 97110147 say ı l ı karar ı ile onaylana-

2. HD 05.04.2005 t., 2005/4348-5474.
2. HD 16.03.2005 t., 2005/1149-4090.
2. HD 01.12.2004 t., 2004/12287-14276.
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rak yürürlüğe konulan Türkiye ile Arnavutluk Cumhuriyeti aras ında- YABANCI

ki Hukuki, Ticari ve Cezai Konularda Adli Yard ı mlaşma Sözle şmesi'nin	 UNSURLU

20. maddesinde de "... hukuki ve ticari konulardaki nihai mahiyette- 	 AiLE HUKUKU

ki adl ı kararlar ı n karar olarak kabul edildiğine göre yerinde bulunma- 	 SORUNlARI

yan temyiz isteğinin reddiyle usul ve kanuna uygun olan hükmün...

"... Dosyadaki yaz ı lara, karar ı n dayand ığı delillerle kanuni gerek-
tirici sebeplere ve özellikle yabanc ı mahkemece verilen bo şanma ila-
m ı n ı n kesinleş tiği 2675 say ı l ı Milletleraras ı Özel Hukuk ve Usul Hukuku
Hakk ı ndaki Kanun'un 36, 37, 38. maddelerinin arad ığı şartları n ger-
çekleştiği anlaşı lmakla, daval ı n ı n aşağıdaki bent kapsam ı dışında ka-
lan sair temyiz itirazlar ı yersizdir. 2675 say ı l ı Milletleraras ı Özel Hukuk
ve Usul Hukuk Hakk ı ndaki Kanun'un 40. maddesi; yabanc ı mahkeme
ilam ı n ı n k ısmen veya tamamen ten fizine karar verilebileceğini hük-
me bağlam ışt ı r. Yabanc ı boşanma ilam ı nda 30.7.1998 doğumlu mü ş-
terek çocuk K.'n ın velayeti anne ve babaya birlikte verilmi ştir. Evlilik
devam ettiği sürece anne ve baba velayeti birlikte kullan ırlar. Boşan-
ma veya ayr ı lığa karar verilmesi halinde hakim velayeti e ş lerden biri-
ne vermesi gerekmektedir (MK M. 336). Velayet düzenlemesi kamu
düzeni ile ilgilidir. Yabanc ı mahkemenin mü şterek çocuğun velayetini
anne babaya b ı rakmas ı Türk Medeni Kanununa ayk ırı d ı r (MÖHUK m.
381c). Gerçekleşen bu durum karşıs ı nda ilam ı n velayete ait k ısm ı hak-
k ı ndaki tenfiz isteğinin reddi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurul-
mas ı usul ve yasaya ayk ı r ıd ır..."

"... Dosyadaki yaz ı lara, kararı n dayand ığı delillerle kanuni ge-
rektirici sebeplere ve özellikle yabanc ı mahkemece verilen boşanma
ilam ı n ı n kesin leştiği 2675 say ı l ı Milletleraras ı Özel Hukuk ve Usul Hu-
kuku Hakk ı ndaki Kanun'un 36, 37 ve 38. maddelerin arad ığı şartlar ı n
gerçekleştiği anlaşı lmakla, daval ı n ı n aşağıdaki bent kapsam ı d ışı nda
kalan sair temyiz itirazlar ı yersizdir. 2675 say ı l ı Milletleraras ı Özel Hu-
kuk ve Usul Hukuku Hakk ı ndaki Kanun'un 40. maddesi; yabanc ı mah-
keme ilam ı n ı n k ısmen veya tamamen tenfizine karar verilebileceğini
hükme bağlam ışt ı r. Yabanc ı boşanma ilam ı nda 9 Aral ı k 1988 doğum-
lu E. ve 24 Mart 1995 doğumlu M. isimli müşterek çocuklar ı n velayet-
leri anne ve babaya birlikte b ı rak ı lm ışt ı r. Boşanma veya ayr ı lığa karar
verilmesi halinde hakim velayeti e ş lerden birine vermesi gerekmekte-
dir (MK m. 336). Velayet düzenlemesi kamu düzeni ile ilgilidir. Yaban-
c ı mahkemenin müşterek çocuklar ın velayetini anne ve babaya b ı rak-

10 2. HD 21.12.2004 t., 2004/13533-15443.
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YABANCI	 mas ı Türk Medeni Kanunu'na ayk ı r ı d ı r (MÖHUK m. 381C). Gerçekleşen

	

UNSURLU	 bu durum karşıs ı nda ilam ın velayete ait k ısm ı hakk ındaki ten fiz iste-

	

AkE HUKUKU	 ğinin reddi gerekirken yaz ı lı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya

	

SORUNLARI 	 ayk ı rıd ır... "

"... Davac ı yabanc ı mahkemeden verilen boşanmaya ilişkin kara-
rın tenfizini istemiştir. Hollanda Rotterdam Mahkemesi taraflar ı n bo-
şanmalar ı na karar vermiş ve karar 24.10.2003'de kesinleşmiş tir. Ten-
fizi istenilen ilamda 1989 doğumlu V. ile 1991 doğumlu B.'nin velayeti
ana baban ı n her ikisi üzerinde b ı rak ı lmas ı na karar verilmiş tir. 1-Evlilik
devam ettiği sürece ana-baba velayeti birlikte kullan ı rlar. Boşanma
ve ayr ı lığa karar verilmesi halinde hakim velayeti e şlerden birine ver-
mek zorundad ı r (TMK m. 336). Velayetin düzenlenmesi kamu düze-
ni ile ilgilidir. Yabanc ı mahkemenin çocuklar ı n velayetini yaz ı l ı şekilde
düzenlemesi Türk Medeni Kanunu'na ayk ı r ıd ı r (MÖHUK m. 381c). Bu
nedenlerle mahkemenin velayet düzenlemesine yönelik ten fiz iste ği-
ni reddetmesinde isabetsizlik yoktur. 2- Yabanc ı ilam ın k ısmen tenfi-
zine karar verilmesi imkan dahilindedir (MÖHUK m. 40). Rotterdam
Mahkemesi'nden verilen bo şanma ilam ı kesinleş miştir. 2675 say ı l ı Mil-
letleraras ı Özel Hukuk ve Usul Hukuku Hakk ındaki Kanun'un 36, 37 ve
38. maddelerinin arad ığı şartlar. gerçekleşmiş tir. Mahkemece, yaban-
c ı ilam ın boşanmaya yönelik bölümünün tenfizine karar verilmesi ge-
rekirken yaz ı l ı gerekçe ile isteğin tümünün reddedilmesi usul ve yasa-
ya ayk ı rı d ı r.

SONUÇ: Temyiz edilen hükmün 2. bentte gösterilen nedenle bo-
zulmas ı na, karar ı n bozma kapsam ı dışı nda kalan yönlerine ilişkin
temyiz itirazlar ı n ı n ise 1. bentte belirtilen nedenle onanmas ına, tem-
yiz peşin harc ı n ın yat ı rana geri verilmesine, i ş bu karar ı n tebliğinden
itibaren 15 gün içinde karar düzeltme yolu aç ı k olmak üzere oyçoklu-
ğuyla karar verildi... "12

"... Toplanan delillerden davac ı kocan ı n hem Türk hem Avust-
ralya vatandaşı olduğu, kad ı n ın ise Türk vatandaşı olduğu anlaşı l-
maktad ır. Birden fazla devlet vatandaş lığına sahip olanlar ayn ı za-
manda Türk vatanda şı ise Türk hukuku uygulan ı r. (2675 say ı l ı Kanun
m. 4/b) Boşanma ve ayr ı l ı k sebepleri ve hükümleri eş lerin müşterek
milli hukukuna tabidir (2675 say ı l ı K. m. 13/1). 0 halde yetkili hukuk
Türk hukukudur. Tan ı nmas ı talep edilen yabanc ı ilamda Türk huku-

2. HD 27.12.2004 t., 2004/13947- 15854.
12 2. HD 22.11.2004 t., 2004/12285-13680.

766



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

ku uygulanmad ığı gibi, hükmü veren mahkeme (Avustralya) Evlilik YABANCI

Bağı na ilişkin Kararlar ı n Tan ı nmas ı na ilişkin Sözleşme'ye taraf olma-	 UNSURLU

dığı ndan, an ı lan sözleşmenin 3 . maddesinde yer alan hükmün uygu- AftE HUKUKU

lanma olanağı da bulunmamaktad ı r. 0 halde davan ı n reddi gerekir- SORUNLARI

ken yasal olmayan gerekçe ile yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı doğru

görülmemiş tir... 1113

"... Davac ı vekilinin dayal ı aleyhine açtığı davada, boşanmaya
ilişkin Hollanda S-Hertogenbosch Bölge Mahkemesi'nin 26.11.2002 ta-

rih ve 839331FA RK 02-3070 say ı l ı karar ı n ın tenfizine karar verilmesi-
ni istediği, mahkemece davan ı n kabulü ile yabanc ı mahkeme karar ı-

n ı n tan ı nmas ı na ve tenfizine, U. D. E. ve R. D. E.'nin velayetinin davac ı
H. E.'ye verilmesine, çocuklar için takdir edilen iştirak nafakas ı n ı n da-

vac ıya ödenmesine karar verildiği ve hükmün temyiz edilmeksizin ke-

sinleştiği anlaşı lmaktad ı r.

2675 say ı l ı Milletleraras ı Özel Hukuk ve Usul Hukuku Hakk ında

Kanun'un 37. maddesinde tenfiz dilekçesine eklenecek belgeler belir-

tilmiş olup, bu hükme göre yabanc ı mahkeme ilam ı n ı n o ülke makam-

lar ı nca usulen onanm ış yaz ı ve belge ile onanm ış tercümesinin dilek-

çeye eklenmesi zorunlu olduğu halde, bu hususlara uyulmamas ı doğ-

ru bulunmam ışt ı r.

Diğer taraftan; dosyada mevcut nüfus kayd ı ndan, velayetleri

davac ı H.'ye verilen çocuklar ı n annelerinin A. olduğu anlaşı lmaktad ı r.

4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun 33511. maddesinde ergin olma-

yan çocuğun, ana ve babas ı n ı n velayeti alt ı nda olduğu, yasal sebep ol-

mad ı kça velayetin ana ve babadan al ı namayacağı belirtilmiştir. 336.
maddesinde de "evlilik devam ettiği sürece ana ve baba velayeti bir-
likte kullan ı rlar. Ortak hayata son verilmiş veya ayr ı l ık hali gerçekleş-
mişse hakim, velayeti eş lerden birine verebilir. Velayet, ana ve baba-

dan birinin ölümü halinde sağ kalana, boşanmada ise çocuk kendisi-

ne b ı rak ı lan tarafa aittir" hükmü mevcuttur. Ana ve baba evli değil-

se 337. madde hükmü uyarı nca velayet anaya aittir. Ancak ana küçük,

k ı s ıtl ı ve ölmüş ya da velayet kendisinden al ı nm ışsa hakim, çocuğun

menfaatine göre, vasi atar veya velayeti babaya verir. Aç ı klanan hü-

kümlere göre, küçüklerin velayet alt ı nda bulunmalar ı as ı ld ı r. Velayet

hakk ı sadece anne ve babaya tan ınan bir hak olup,- evlat edinme hali

d ışında anne ve babadan başka hiç kimseye tevdi olunamaz. Mahke-

2. HD 12.10.2004 t., 2004/9208-11702.
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YABANCI
UNSURLU
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mece, ad ı geçen küçüklerin velayetlerinin anne olmayan davac ıya ve-
rilmesi usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r... 1114

"... istek Bulgaristan mahkemesince verilen bo şanma karar ı n ı n
tenfizine ilişkindir. Yabanc ı mahkeme karar ı n ın tenfizine karar veri-
lebilmesi için Türkiye Cumhuriyeti ile ilam ı n verildiği devlet aras ı nda
karşı l ı kl ı l ı k esas ı na dayanan anlaşma yahut ten fizi mümkün k ı lan bir
kanun hükmünün veya fiili uygulaman ın bulunmas ı zorunludur (MÖ-
HUK m. 3812). Karşı l ıkl ı l ık koş ulunun gerçekleşmediği Adalet Bakanl ı -
ğı Uluslararas ı Hukuk ve D ış İlişkiler Genel Müdürlüğü'nün 14.08.2003
tarihli cevabi yaz ıs ından anlaşı lmaktad ı r. Davan ı n reddine karar veril-
mesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm tesisi doğru görülmemiştir...

"... Davac ı Fransa/Savane (Bas-Rhin)Asliye Hukuk Mahkemesi'nin
boşanmaya ilişkin 27.3.2 002 tarih ve 2002/6 sayı l ı ilam ı n ı n tenfizine
karar verilmesini talep etmiş tir. Verilen karar daval ı n ın temyizi üze-
rine Yarg ı tay 2. Hukuk Dairesi'nin 13.10.2003 tarih 2003112040-13407
sayı l ı ilam ı ile ... (...2675 say ı l ı Milletleraras ı Özel Hukuk ve Usul Huku-
ku Hakk ı ndaki Kanun'un 37. maddesine göre, ten fiz iste ğini içeren di-
lekçeye yabanc ı mahkeme ilam ı n ı n o ülke makamlar ı nca onanm ış asl ı
ve onanmas ı tercümesi ile ilam ı n kesinleştiğini gösteren ve ülke ma-
kamlar ınca usulen onaylanm ış yazı veya belge ile onanm ış tercümesi-
nin eklenmesi zorunludur. Oysa dosyaya yabanc ı mahkeme ilam ı n ı n
onanm ış asl ı ibraz edilmemiş tir. Bu sebeple davac ıdan yabanc ı mah-
keme ilam ı n ın kesinleşme şerhini içeren onanm ış asl ı n ın ibraz ı n ı n is-
tenilmesi gerekirken eksik tahkikatla hüküm kurulmas ı doğru değil-
dir...) gerekçesiyle bozulmu ş tur.

Bozmaya uyularak yap ı lan yarg ı lama sonunda ten fizi istenen ya-
bancı mahkeme ilam ı n ı n onanm ış asl ı n ı n ibraz edilmemesi nedeniyle
davan ın reddine karar verilmiştir.

Davac ı n ın temyizi üzere yap ı lan incelemede, Savane Asliye Hu-
kuk Mahkemesi'nin 22.4.2004 tarihli yaz ıs ında, 2 7.3.2002 tarihli
2002/6 sayı l ı kesinleşmiş boşanma karar ı n ın asl ı n ın mahkeme kale-
minde kalmas ı zorunlu olduğu, sadece asl ına uygun onanm ış bir fo-
tokopisinin verilebileceği bu nedenle isteğin karşı lanamadığı bildiril-
miştir.

14 2. HD 21.09.2004 t., 2004/9168-10346.
2. HD 12.10.2004 t., 2004/9389-11706.
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Söz konusu 2675 say ı l ı Kanun'da kural bulunmayan hallerde YABANCI

bu kanuna nazaran genel hüküm niteliğinde olan Hukuk Usulü Mu- UNSURW

hakemeleri Kanunu uygulanmal ıd ı r. Hukuk Usulü Muhakemeleri MLE HUKUKU

Kanunu'nun 392. maddesi " ... suretler as ı lları gibi imza olunmakla be-	 SORUNlARI
raber bunlara mahkemenin mührü vazedilmesi laz ı md ır. İki taraftan

her birine verilen suretler ilamd ır" hükmü yer almaktad ı r.

Diğer taraftan usul kurallar ı yönünden yabanc ı mahkemenin bu-

lunduğu yer kanunu (tabi olduğu usul kurallar ı) uygulan ı r (Lex Fon).

Dosyada yabanc ı mahkeme ilam ı n ı n onanm ış sureti mevcuttur. Da-

yal ı dosyada bulunan onanm ış karar suretinin, asl ı na ayk ı r ı olduğu

yolunda bir itirazda bulunmamaktad ır. Davaya devam edilerek mev-

cut belgeler çerçevesinde delilleri değerlendirilip sonucuna göre ka-
rar verilmesi gerekirken davan ı n reddine karar verilmesi doğru

görülmemiştir... "t6

"... Dava tarihi itibariyle bo şanman ın tenfizi ile ilgili hüküm he-

nüz kesinleşmemiştir. Boşanma ile ilgili tenfiz ilam ı bu davan ı n deva-

m ı s ıras ı nda kesinleşmiştir. Davac ı tenfiz konusu ilam dışında da mad-
di, manevi tazminat, nafaka ve velayetle ilgili istemlerde bulunmuş-

tur. Tenfiz konusu ilam d ışındaki istemler hakk ı nda delillenin değer-

lendirilmesi ve sonucuna göre bir karar verilmesi gerekirken tenfiz

dışı istekler hakk ı nda da net karar ı verilmesi yasaya ayk ırı olup, boz-

may ı gerektirm iştir... 1117

"... Dava dilekçelerinde daval ı n ın adresi " xxx. Sokak No: xx

Alt ı ndağ-İzmir " olarak gösterilmiş tir. Bu adrese gönderilen dava di-

lekçesi ve duruşma gününü ihtiva eden davetiye 25. 03.2004 tarihinde

"... adreste oturan kayn ı A. U. O.'nun beyan ı ndan muhatab ın yurtd ı -
şında ikamet ettiği, aç ı k adresinin bilinmediği, muhtarl ık kay ıtlar ı n-

da da muhatab ın kayd ına rastlan ı lmadığı..." aç ı klamas ıyla tebliğ edi-

lemeden iade edilmiş tir. Tebliğ belgesinde yer alan bu aç ı klamadan,

gösterilen adreste oturan ı n davac ı n ın kardeş i A. U. 0. olduğu anla-

şı lmaktad ı r. 15.01.2004 tarihli yabanc ı mahkeme karar ında da dayal ı -
n ı n Almanya'da "München" kentinde kararda gösterilen adreste ika-
met ettiği belirtilmiştir. Daval ıya yurtd ışı adresinde yap ı lmış bir teb-

ligat bulunmamaktad ı r. Ayn ı adreste daha sonra yap ı lan tebligatla-

rı ise tebligat ı alan şah ıslar ı n davac ı n ı n yak ı n ı olmalar ı nedeniyle ge-

çerli saymak mümkün değildir. Bu bak ı mdan daval ıya dava dilekçesi

16 2. HD 13.09.2004 t., 2004/8786-9779.
2. HD 06.10.2004 t., 2004/9924-11278.
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YABANCI	 ve duruşma günü usulüne uygun olarak tebliğ edilmeden, gösterdi-

	

UNSURLU	 ği takdirde delilleri toplanmadan yaz ı l ı şekilde karar verilmesi usul ve

	

A İ LE HUKUKU	 yasaya ayk ı rı d ı r... '18

SORUNLARI "... Dava!,, cevap dilekçesinde; Avusturalya Melbourne Fede-
ral Sulh Hukuk Mahkemesi'nce verilen bo şanma karar ı nda, velaye-
tin düzenlendiğini ileri sürerek velayete ili şkin bu karar ın ten fizi için
kendisi tarafı ndan Ankara 6. Aile Mahkemesinde 200311479 esas sa-
y ı l ı davan ı n aç ı ldığı n ı bildirmiştir. Sözü edilen davada verilecek hü-
küm, işbu davan ın sonucunu etkileyecektir. 0 halde, Ankara 6. Aile
Mahkemesi'ndeki davan ı n işbu dava yönünden bekletici mesele sa-
y ı lmas ı, sonucunun beklenmesi ve tüm deliller birlikte değerlendirile-
rek has ı l olacak sonuç uyar ınca karar verilmesi gerekir. Bu yön ün dü-
şünülmemesi bozmay ı gerektirmiştir...

Taraflar Ansbach Asliye Hukuk Mahkemesi'nin karar ı ile bo-
şanmış, karar kesinleşmiş tir. Taraflar ın Türk vatanda şı olduklar ı da
anlaşı lmaktad ı r. Boşanma ve ayr ı l ı k sebepleri ve hükümleri eş lerin
müşterek mili hukukuna tabidir (MAÖHUH m. 13/1). Usulüne göre
yürürlüğe konulmuş milletleraras ı anlaşmalar kanun hükmündedir.
Bunlar hakk ında Anayasa'ya ayk ır ı l ı k iddias ı ile Anayasa Mahkemele-
rine başvurulamayacağı gibi temel hak ve özgürlüklere ili şkin olanları -
n ı n ise, kanunlar ı n ayn ı konuda farkl ı hükümler içermesi halinde ihti-
lafları n milletleraras ı anlaşma hükümleri esas al ı narak çözümlenmesi
gerekmektedir (Anayasa m. 90). Evlilik bağı na ilişkin kararlar ı n tan ı n-
mas ı hakk ı ndaki sözle şmeye hükmü veren mahkemenin mensubu ol-
duğu Almanya ile ülkemiz kat ı lmış lard ır. Akit devletler evlilik bağı n ı n
zevaline, gevşetilmesine, varl ığı na veya yokluğuna, geçerliliğine veya
bunlara ilişkin olarak verilmiş kararlar ı n sözleşmenin 2, 3 ve 4. madde
hükümlerine uymak kayd ıyla tan ı nacağı n ı kabul etmiş lerdir. Yabanc ı
mahkeme, 2675 say ı l ı Milletleraras ı Özel Hukuk ve Usul Hukuku Hak-
k ı ndaki Kanun'un 4 ve 13 maddesinde öngörülen Türk hukukunun uy-
gulamam ışt ır. Ancak mahkemece tan ı may ı reddetmek için kesin bir
hüküm olmad ığı gibi Türk hukukunun uygulanmas ı ile has ı l olacak ne-
ticeye ayk ır ı bir sonuca da var ı lmamış t ı r. Verilen hükmün kamu düze-
nimize de aç ıkça ayk ır ı lığı bulunmamaktad ı r. Sözü edilen sözleşme-
nin 2, 3 ve 4. maddelerinde aranan şartlar gerçekleşmemiştir. Mahke-
me velayet düzenlemesi yap ı lmamas ı n ı kamu düzenine ayk ır ı l ı k ola-

" 2. HD 22.03.2005 t., 2005/1613-4472.
19 2. HD 05.10.2004 t., 2004/10881-11266.
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rak yorumlam ışt ı r. Müşterek çocuk 1998 doğumlu A.'n ı n velayetinin	 YABANCI

düzenlenmemiş olmas ı kamu düzenine ayk ı r ı l ı k oluşturmaz. Her an	 UNSURLU

bu eksikliğin giderilmesi velayet düzenlenmesinin yap ı lmas ı imkan	 AliE HUKUKU

dahilindedir. Diğer yönden ispat vas ı taları n ın nevi, ileri sürülmesi ve 	 SORUNLARI

toplanmas ı, değerlendirilmesi hakimin kc ı nununa tabidir. Kendisin-

den boşanma hükmü tan ı nmas ı ya da tenfizi istenilen hakimin yaban-

c ı mahkemede karar oluşturulurken hangi vakalar ı n kabul edileceğ i-

ni veya edilmeyeceğini değerlendirme yetkisi yoktur. Yabanc ı karar-

da uygulanm ış usul hükümleri ile maddi ve hukuki tespitler tan ı ma

ve ten fizin konusu d ışı ndad ı r. Bu sebeple de 2675 say ı l ı Kanun'un 37.

maddesi; tan ı ma ya da ten fizi istenilen yabanc ı kararla ilgili kesinleş-

miş ilam ı n mahkemeye ibraz ı n ı yeterli görülmü ş tür. Aç ı klanan sebep-

le davan ı n kabulü gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve

yasaya ayk ı r ı d ır... "20

"... Anlaşmal ı boşanma koşullar ı gerçekleşmiştir. Evlilik Bağı na

ilişkin Kararlar ı n Tan ı nmas ı Hakk ı nda Sözleşmenin 3. maddesi uya-

rınca Türk hukukuna ayk ı r ı bir hüküm bulunmamaktad ı r. Kald ı ki da-

vali tenfizi istenen yabanc ı mahkeme karar ı n ı da temyiz etmemiş tir.

Davan ı n kabulüne karar verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde karar veril-

mesi usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r... "21

"...Davac ı, dava dilek çesinde Bulgaristan mahkemesinin bo şan-

maya dair karar ı n ın "tan ı nmas ı n ı " istemiş tir. Tan ı maya iliş kin karar-

larda Milletleraras ı Özel Hukuk Usulü Kanunu'nun 38. maddesinin (a)
ve (d) bentleri uygulanmaz (MÖHUK m. 42) Bulgar mahkemesinde,
Bulgar Kanunu uygulanarak karar verilmi ş ise de; daval ı n ın yetkili k ı-

l ı nan hukukun uygulanmad ığı na yönelik aç ı k bir itiraz ı bulunmamak-

tad ı r (MÖHUK m. 38/e). Kald ı ki; 17.4.1975 tarihinde ülkemizin de ta-

raf olduğu, 8.9.1967 tarihli "Evlilik Birliğine Ait Kararlar ı n Tan ı nmas ı
Hakk ı ndaki Sözleş mede": Türk Kanunlar ihtilaf ı kurallar ınca yetkili k ı-
l ınan kanun uygulanmamakla birlikte; eğer bu kural uygulanacak ol-

sayd ı, ayn ı sonuca var ı lacak idiyse tan ı ma isteğinin reddedilemeyece-

i belirtilmiştir. (m. 312) Davac ı n ı n dava dilek çesine eklediği belgenin

kesinleşmiş mahkeme karar ına ait olduğu; "karar 25.3.2003 tarihinde

yürürlüğe girmiştir." Şerhinden anla şı lmakta ise de; bu belge yaban-

c ı mahkeme karar ı n ı n "asl ı " olmay ıp sureti niteliğindedir. 0 halde da-

vac ıdan yabanc ı mahkeme karar ı n ı n "asl ı " istenmeli (MÖHUI< m. 37),

20 2. HD 10.06.2004 t., 2004/6723-7597.
21 2. HD 06.05.2004 t., 2004/4814-5948.
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YABANCI	 deliller yukar ıda belirtilen aç ı klamalar çerçevesinde değerlendirilme-

	

IJNSURLU	 lidir. Bunlar yap ı lmadan yaz ı l ı olduğu şekilde karar verilmesi usul ve

	

A İ LE HUKUKU 	 yasaya ayk ırı olup bozmayı gerektirmişti... 'p22

SORUNLARI "... Hollanda, Evlilik Bağına ilişkin Kararlar ı n Tan ı nmas ı Hakk ı n-
daki Sözleşmenin tarafıd ı r. Tan ı nmas ı istenilen kararda kamu düze-
nine aç ı kça aykırı bir husus bulunmamaktad ı r. Kald ı ki Hollanda mah-
kemesinde Hollanda Kraliyet kanunlar ı n ın uygulanmas ı n ı isteyen ka-
dı n ı n kararın Türkiye'de tan ı nmas ına ilişkin aç ı lan bu davada, karşı
koymas ı dürüstlük kural ı na ayk ırı d ı r. Mahkemece yap ı lacak iş tan ı-
man ın diğer koşullar ı oluş tuğundan davan ı n kabulüne karar verilme-
sinden ibarettir... 'p23

"... Toplanan delillerden taraflar ı n ayn ı zamanda Hollanda va-
tandaşı oldukları anlaşı lmaktad ı r. Birden fazla devlet vatandaş lığı -
na sahip olanlar hakk ında, bunları n ayn ı zamanda Türk vatanda şı ol-
maları halinde Türk hukuku uygulan ı r (2675 say ı l ı Kanun m. 4/b). Di-
ğer taraftan mahkemece ilam ı n k ısmen ten fizine de karar verilebilir
(2675 say ı l ı Kanun m. 40). Küçük Bar ış ' ın velayet hakk ı yönünden ya-
p ı lan düzenleme Türk hukukuna uygun olmad ığından, mahkeme ya-
banc ı mahkeme ilam ı n ı n küçüklerin veleyet hakk ı dışında ten fizine
karar verilmesi gerekirken, tamamen ten fizine karar verilmesi doğ-
ru bulunmam ışt ı r... 'p24

"... Ten fizi istenen Hollanda Arnhem Asliye Hukuk
Mahkemesi'nin boşanma karar ı nda Türk hukuku uygulanm ış Türk
Kanunu Medenisi'nin 134. maddesi gereğince tarafların boşanmalar ı-
na, müşterek çocuklar ı n velayetinin annelerine verilmesine, mal pay-
laşı m ı n ın Türk Kanunu Medenisi'nin 146. maddesi gere ğince tas fiyesi-
ne karar verilmiş ve bu karar orada 17.04.1998 tarihinde kesinleşmiş-
tir. Yabanc ı boşanma karar ı nda; velayetleri annelerine verilen mü ş-
terek çocuklar için iş tirak nafakas ı na hükmedilmemiş olmas ı ve ba-
ban ın çocuklarla kiş isel ilişkisinin düzenlenmemesi, bu düzenlemenin
çocuk koruma kurumunun tavsiyesinden sonraya b ı rak ı lmas ı, Türk
kamu düzenine aç ı kça ayk ı rı l ık oluş turmaz. Zira baba kişisel ilişkinin
düzenlenmesini, sonradan isteyebileceği gibi, sonradan da çocuklar
için iş tirak nafakas ı istenebilir. Hükmün, bu konularda eksiklik ta şı -
mas ı kamu düzenini zedelemez. Yabanc ı mahkeme, tarafları n mü5te-

2. HD 19.01.2004 t., 2004/88-412.
2. HD 23.02.2004 t., 2004/143-2048.

24 2. HD 05.04.2004 t., 2004/3276-4252.

772



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

rek milli hukuku olan Türk hukukuna göre bo şanma kararı verdiğine
göre, davan ı n kabulüne karar verilecek yerde, reddedilmesi usul ve
yasaya ayk ır ıd ır.. "25

"Davac ı koca, Almanya Mahkemesi'nce verilen bo şanma kara-
r ı n ı n tan ı nmas ı na ve ten fizine karar verilmesini istemi ş, dayal ı ka-
d ında cevap dilek çesinde tan ı ma ve tenfize karar verilmesi halinde
ı o.000.000.000 TL manevi tazminat isteminde bulunmuş tur. Dava-
l ı n ı n harc ı verilerek aç ı lm ış bir davas ı ya da karşı davas ı yoktur. Tan ı -
ma ve ten fiz davas ı, basit yarg ı lama usulüne tabi (MÖHUI< m. 3911) bir
tespit davas ı olup, sonuçta kurulan hükümde tan ıma ile ilam ı n kesin
hüküm ve kesin delil kabiliyeti, ten fizle de kesin hüküm ve icra kabi-
liyeti kazandığı n ı n tespitine ilişkin bir hüküm niteliğindedir. Bu dava-
da sadece 2675 say ı l ı Kanun'da aranan koşullar ın gerçekleş ip gerçek-
leşmediği araşt ırı lacak, hükümde tan ıma ve ten fize konu karar ı n hü-
küm fı kras ı ile s ı n ırlı olacakt ı r (MÖHUK m. 40). Yabanc ı mahkeme ila-
m ında yer almayan yeni taleplerin bu davada dinlenmesi ve karar al-
t ı na al ı nmas ı mümkün bulunmamaktad ır. Bu yön gözetilmeden ma-
nevi tazminatla ilgili yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya
ayk ı r ıd ı r... "26

"... Dava yabanc ı mahkemeden verilen bo şanma ilam ı n ı n ten fizi-
ne ilişkindir. Mahkemece ilam ı n zamana şım ına uğradığından söz edi-
lerek reddine karar verilmiş tir. Zamana şım ı defidir. Daval ı n ı n bu yol-
da karşı koymas ı yoktur. Mahkemece kendiliğinden dikkate al ı nmas ı-
na imkan bulunmamaktad ı r. İş in esas ı n ın incelenmesi gerekirken ya-
z ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı r ıd ı r... 1127

"... Dava; İngiliz (Lowerstroft ilçe) Mahkemesi'nce verilen ve
30.1.2002 tarihinde kesinleşen boşanma karar ı n ı n tan ı mas ı İsteğini
ilişkindir. Mahkemece; "...yabanc ı ilamda boşanma sebebinin yer al-
mad ığı, gerekçenin bulunmad ığı, boşanma sebep ve gerekçesi bulun-
mayan yabanc ı ilam ı n Türk hukukuna uygun olup olamad ığın ı n de-
netlenmesinin bu sebeple mümkün bulunmad ığı..." gerekçesiyle da-
van ı n reddine karar verilmiştir. Yabanc ı ilan münhas ıran boşanmaya
ilişkindir. İngiltere'nin (Lowerstroft) ilçe Mahkemesi'nden 18.12.2001
tarihinde verilmiş ve 30.1.2002 tarihinde kesinleştiği kararda gösteril-
miş tir. Karar ı n "kesin hüküm" olarak kabul edilebilmesi ve idari bir i ş-

2. HD 07.04.2004 t., 2004/3609-2004/4423.
26 2. HD 02.06.2004 t., 2004/6122-7142.
27 2. HD 13.05.2004 t., 2004/5108-6257.

YABANCI

UNSURLU

A İ LE HUKUKU

SORUNLARI
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YABANCI	 leme esas olmas ı (nüfusa işlenmesi) için tan ı nmas ı talep edilmişti. Da-

	

UNSURLU	 vac ı kad ı n ın Türk vatandaşı ve ayn ı zamanda İngiliz vatandaşı olduğu,

	

AiLE HUKUKU	 daval ın ın ise Türk vatanda şı olduğu dosyadaki nüfus kayd ı ndan anla-

SORUNLARI şı lmaktad ı r. 2675 say ı l ı Türk Milletleraras ı Özel Hukuk ve Usul Huku-
ku Hakk ındaki Kanun'un 42. maddesine göre yabanc ı mahkeme ila-
m ı n ı n kesin delil veya kesin hüküm olarak kabul edilebilmesi için ya-
banc ı ilam ın tenfiz şartları n ı taşıdığı n ın mahkemece tespitine bağl ı -
d ı r. 38. maddenin (a) ve (d) bentleri bu halde uygulanmaz. 0 halde
tan ı ma.için 38. maddesinin (b), (c) ve (e) bentlerindeki koşullar ara-
nacakt ır. Boşanma, münhas ı ran Türk mahkemelerinin yetkisi içinde
olan bir konu değildir. Tan ınmas ı talep edilen karar boşanmaya ilişkin
olup, kesinleşmiş bir mahkeme karar ı olduğu için Türk Kamu düzeni-
ne aç ık bir ayk ı rı l ıktan söz etmek de mümkün değildir. Türk vatan-
daşı olan dayal ı, 38. maddenin (e) bendi gereğince yabanc ı ilamda,
Türk Kanunlar İhtilafı Kuralları gereğince yetki k ı l ı nan hukukun uygu-
lanmadığı yönünde bir itiraz da ileri sürmemiş, aksine tan ı ma dava-
s ın ı kabul ettiğini bildirmiştir. Bu durumda, tan ı ma talebiyle karşı la-
şan Türk yarg ı c ı n ın, yabanc ı ilam ı n ı n esas ı n ı inceleme yetkisi bulun-
mamaktad ır. isteğin kabulü gerekirken, yasal olmayan gerekçe ile da-
van ın reddi doğru bulunmam ışt ır...

"... Tan ıma talebinin incelenmesi ve karara bağlanmas ı tenfiz
davalar ı ndaki usul ve esasa tabidir. Dosya aras ı nda bulunan yabanc ı
mahkeme karar ı n ın tercümesi resmi onay taşımamaktad ır. Kanunda
gösterilen onay sözü resmi makam ı ifade eder (MÖHU. m. 37 gerekçe-
si). Davac ıya noter veya konsolosluktan onaylanm ış tercümeleri ge-
tirmesi için mehil verilmesi gerekir (Y. 2. HD 3.4.2000, Esas -200012133
Karar - 2000/4059). Bu yönün gözetilmemesi isabetsizdir... 1129

• "... Tenfizine karar verilen İsviçre Mahkemesi'ne ait karar asl ı
dosyada bulunmamaktad ı r. Milletleraras ı Özel Hukuk Usulü Kanun'un

37. maddesine göre yabanc ı mahkeme ilam ı n ın usulen onanm ış asit
davac ı taraftan istenm eden yaz ı l ı olduğu şeklide karar verilmesi usul
ve yasaya ayk ır ı olup bozmay ı gerektirmiştir... 1130

"... Milletleraras ı Özel Hukuk ve Usul Hukuku Hakk ında Kanun'un
(2675) 37. maddesi uyar ı nca tenfiz ve tan ıma istemlerinde yabanc ı
mahkeme ilam ın ın o ülke makamlarınca usulen onanm ış asl ı ve onan-

28 2. HD 24.04.2003 t., 2003/5051-5911.
29 2. HD 09.06.2003 t., 2003/4764-8397.
3° 2. HD 24.03.2003 t., 2003/1457-4089.
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mış tercümesi ile ilam ı n kesinleştiğini gösteren ve o ülke makamla-	 YABANCI

r ı nca usulen yaz ı veya belge ile onanm ış tercümesinin mahkemeye UNSURLU

sunulmas ı gerekli olduğu halde, belirlenen nitelikteki belgeler ibraz 	 AilE HUKUKU

edilmeden davan ı n kabulüne karar verilmesi yerinde de ğildir... "'	 SORUNLARI

"... Dosyada bulunan ilam tasdikli fotokopidir. 2675 say ı l ı Millet-
leraras ı Özel Hukuk ve Usul Hukuku Hakk ı nda Kanun'un 37. maddesi
uyarı nca yabanc ı mahkeme ilam ı n ı n usulen onanm ış asl ı istenmeden
ve ayn ı yasan ı n 40. maddesi gereğince k ısmi ten fize de karar verile-
bileceği nazara al ınmadan yaz ı l ı şekilde karar verilmesi usul ve yasa-
ya ayk ırı d ı r... "32

"... Davac ı dava dilekçesinde tenfiz isteğinin yan ında boşanma
ve velayetin düzenlenmesini de istemiş tir. Davac ı n ı n boşanma ve ve-
layet konusundaki talepleri yönünden olumlu-olumsuz karar verilme-
mesi doğru değildir... 1133

... Yargı lama s ı ras ı nda Güzelyurt Aile Mahkemesi'nin kesinleş-
me şerhini içeren kararı mahkemeye sunulmu ş olduğundan ten fiz ko-
şulları oluşmuş tur. Mahkemece davan ın kabulü gerekirken reddine
karar verilmesi bozmay ı gerektirmiştir... "

"... Davac ı soybağın ın reddine yönelik yabanc ı mahkemeden ve-
rilen karar ın ten fizine karar verilmesini istemi ş tir. Medeni Kanun'un
42 6/2. maddesi; bir iş te yasal temsilcinin menfaati ile küçüğün menfa-
atinin çat ışmas ı halinde temsil kayy ı m ı atanacağı n ı hükme bağlam ış-
t ı r. Soybağı reddedilen Y. 20. 03.1993 doğumludur. Yarar ı annesi ile çe-
lişki içerisindedir. Davan ın kamu düzeni ile ilgili oldu ğu da dikkate al ı-
n ı p Yağmur'a kayy ım tayin edilmesinin sağlanmas ı, husumetin kay-
y ı ma yöneltilmesi, gösterdiği takdirde delillerinin toplanmas ı, birlik-
te değerlendirilip, sonucu uyar ı nca karar verilmesi gerekir. Aç ı klanan
husus üzerinde durulmadan iş in esas ı n ın incelenmesi usul ve yasaya
ayk ırı d ır... "35

"... Yabanc ı mahkeme ilam ında taraflar ın boşanmalar ı na,
16.9.1996 doğumlu çocuk Çağla'n ın velayet hakk ı n ı n anneye verilme-
sine karar verildiği halde; ten fizi istenilen kararda "velayete ilişkin bir

31 2. HD 09.07.2003 t., 2003/8478-10490.
32 2. HD 30.09.2003 t., 2003/8398-12412.

2. HD 12.01.2004 t., 2003/16696-2004/38.
2. HD 31.03.2003 t., 2003/3497-4509.
2. HD 02.10.2003 t., 2003/11246-12602.
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YABANCI	 hüküm bulunmadığı gibi, ayr ı ca bu husus ayr ı bir dava konusu oldu-

	

(JNSURLU	 ğundan bu konuda karar verilmesine yer olmadığı na" şeklinde karar

	

AILE HUKUKU	 ittihaz ı usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r... "36

SORUNLARI "... 2675 say ı l ı Milletleraras ı Özel Hukuk ve Usul Hukuku Hakk ı n-
daki Kanun'un 40. maddesi; yabanc ı mahkeme ilam ı n ı n k ısmen veya
tamamen tenfizine karar verilebileceğini hükme bağlam ışt ı r. Yaban-
c ı boşanma ilam ı nda mü ş terek çocuk Berkant ile Gamze'nin velayet-
leri anne ve babaya birlikte verilmiştir. Evlilik devam ettiği sürece ana
baba velayeti birlikte kullan ı rlar. Boşanma veya ayr ı lığa karar verilme-
si halinde hakim velayeti e ş lerden birine vermesi gerekmektedir (MK
m. 336). Velayet düzenlemesi kamu düzeni ile ilgilidir. Yabanc ı mah-
kemenin çocuklar ı n velayetini anne babaya b ırakmas ı Türk Medeni
Kanunu'na ayk ır ıd ır (MÖHUH M. 38/c). Gerçekleşen bu durum karşı-
s ı nda ilam ı n velayete ait k ısm ı hakk ı ndaki tenfiz isteğinin reddi ge-
rekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ır ı d ı r...

3. ULUSLARARSI ÇOCUK KAÇIRMA DAVALARI

I. ULUSLARARASI HUKUKTA ÇOCUKLARIN
KAÇIRILMASI SORUNU

Gerek ülkeler arası ekonomi ve gerekse diğer toplumsal
ilişkiler insanları başka ülkelerde çalışma ve yaşama zorunlu-
luğu ile karşı karşıya bırakmaktadır. Böylece yabancı unsur-
lu evlenmeler her geçen gün arttığından değişik kültürlerin
insanları arasında aile içi geçimsizlikler çocuklar ın başka ül-
kelere kaç ırılmasına yol açmaktad ır. Uluslararas ı toplum çok
sık rastlanmaya başlanan bu olaylar kar şısında çocuk kaçır-
malarının önlenmesi için bir sözleşme düzenlemiştir. Ulus-
lararası Çocuk Kaçırmanın Hukuki Veçhelerine Dair Lahey
Sözle5mesi.38

36 2. HD 21.05.2003 t., 2003/5629-7422
2. HD 20.03.2003 t., 2003/2818-3889.

38 Aytaç, M., Uluslararas ı Çocuk Kaç ırmanın Hukuki Veçhelerine Dair La-
hey Sözleşmesinin Uygulanmas ı ve Karşılaşılan Sorunlar (www.yayin.
adalet.gov.tr/dergi/20_sayi.htm);  Figanmeşe, 1. A., Çocuklarm Ulusla-
rarsı Kaçırılmasının Hukuki Yönlerine Dair 1980 Tarihli Lahey Sözle ş-
mesi, Nihai Llluocak'a Armağan, s. 57. Yazar iç Hukukta çocuk kaç ırma-
nin Müeyyidesi olduğu halde uluslar aras ı çocuk kaç ırıldığında müey-
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Bu sözleşme 03.11.1999 t.ve 4461 say ılı Kanun'la iç huku-
kumuzun parças ı haline getirilmiştir.

Adalet Bakanlığı Uluslar aras ı Hukuk ve Dış İlişkiler Ge-
nel Müdürlüğü bu Sözleşme'nin uygulanmas ı hakkında bir
genelge dtizenlemiştir.

Konuyla ilgili son düzenleme ise Uluslararas ı Çocuk Ka-
çırmanın Hukuki Yön ve Kapsamına Dair 5717 say ılı Kanun
(22.11.2007 tarihinde) kabul edilmiştir. Sözleşme ile muğlak
olabilecek uygulamalar bir iç hukuk düzenlemesiyle böyle-
ce sona ermiştir. Türkiye Cumhuriyeti BM Çocuk Haklar ı
Sözleşmesi'ni kabul ederek sözleşmenin özellikle bu konuy-
la ilgili olmak üzere 9, 10, 11. maddeleri ile yüklendi ği devlet
yükümlülüğünü yerine getirebilmek için Kanun düzeyinde
bir düzenlemeye ihtiyaç duymaktad ır. Bu maddeler de taraf
devletler çocuğun ana-babas ın rızası olmaksızın onlardan ay-
rılmasını önlemek, ana-babadan ayrılan çocuğun bunlardan
birinden de ayrılmasına karar verilmiş olsa da bir diğeriyle
düzenli ilişki içinde olmasını sağlamak ve kaç ırılmaya (çocu-
ğun diğer eşten soyutlanmas ına)39 karşı tedbir almak yüküm-
lülüklerini saymak gerekir.

A. Kanunun Amac ı

Kanun öncelikle sözle şmenin uygulanmas ını amaçla-
maktadır (5717 sayılı Kanun m. 1).

1. Çocuğun Üstün Yararını En Üst Düzeyde Korumak

Kaçırma sürecini yaşayan çocuklar öncelikle bilfiil kaç ır-
ma olgusundan ve eyleminden zarar göreceklerdir. Kaç ırma,

yide uygulanamad ığından uluslar aras ı sözleşmenin doğduğunu belirt-
mektedir; Gençcan, s. 2008, 820 vd.
BM Medeni ve Siyasi Haklar Sözle şmesi m. 23 ile de aynı yükümlülük
getirilmiş ve Türkiye bu sözleşmeye taraf olmuştur. Bkz. Köseoğlu, Bir-
leşmiş Milletler Medeni ve Siyasi Haklar Sözle şmesi Açısmdan Velaye-
tin Suiistimali Ve Çocuğun Soyundan Soyutlanmas ı, Terazi, Aralık 2006,
s. 131 vd.
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YABANCI saklama, uzaklaştırma gibi davranışlar bizatihi korku, kayg ı,
UNSURLU endişe ve bazen çocuğa karşı bazen de diğer ebeveyne kar-

AftE HUKUKU şı olmak üzere şiddet içermektedir. Bu aşamaları yaşayan ço-
SORUNL4RI cuk yaşına göre her bir eylem türünden etkilenecektir. Çocuk

manevi zarara u ğrayacakt ır. Gerek Çocuk Haklar ı Sözleşme-
si hükümleri ve gerekse i şbu sözle5me4° hükümleri öncelikle
çocuğun manen zarara u ğramas ını önlemek,41 diğer ifade ile
maneviyat ını korumak istemektedir. Koruma amaçl ı hüküm-
lerin uygulanması ile çocukların mutad mesken dışına ç ıka-
rılması halinde en hızlı yoldan iade sağlanabilecektir. Bu du-
rumda sözleşme hükümlerini bilen taraflar sözle şmenin cay-
dırıcılığı karşısında hukuk dışına çıkmamak zorunda kala-
caktır.

2. Mevcut Şahsi İlişki-Velayet İlişkisine
Uymaya Zorlama

İyiniyetli olan velayet hakkı sahibi ve/veya şahsi ilişki
sahibinin iyi niyetini korumak ancak sözle şmenin uygulan-
ması ile mümkün olabilir. Ilgili hükümler yard ımıyla çocuk
iade edilmekle hukuk düzeni şahsi ilişki lehtarının iy iniyeti-
ni korumaktadır. Devletleraras ındaki uygulanabilir hukukun
temeli zaten iyi niyet esasına dayanmaktadır (m. 2) 42

40 Metin içinde Uluslararası Çocuk Kaçırmanm Hukuki Veçhelerine
Dair Lahey Sözle şmesi yerine kısaca "sözleşme" ifadesi kullan ı lacak-
tır. Adalet Bakanl ığı'nca yay ınlanan ilgili genelgeden de "genelge" ola-
rak bahsedilecektir. Genelge için bkz. www.adalet.gov.tr . 5717 sayıl ı
Kanun'dan ise "Kanun" olarak söz edilecektir.

41 Altıntaş, t., Uluslararas ı Çocuk Kaçırman ın Hukuki Yönlerine Dair Lahey
Sözleşmesi, Ankara 2006, s. 7 vd. Alt ıntaş, 1., Velayet Vesayet ve Çocuk
Kaçırma (Seminer), Türk-Alman Yargıçlar Semineri, Ankara 2001, s. 113.

42 Nomer'e göre bu sözleşme ile milletlerarası ortak maddi hukuk kural-
ları meydana getirilmi ştir. Yoruma katılmak gerekir. Zira bu tür bir da-
vada tarafların veya çocuğun mili hukuku uygulamasından söz edilme-
yip doğrudan Sözleşme'nin hükümleri uygulanmaktad ır. Yazar ayrıca
kaçırılan çocuğun derhal iadesini sağlamanın ise zilyetliğin korunması-
na benzediğini ifade etmektedir.
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II. İÇ HUKUK PARÇASI OLAN
LAHEY SÖZLE ŞMESİ

A. Sözleşmenin Uygulanmas ı
Türkiye Cumhuriyeti Adalet Bakanlığı genelge ve Kanun

ile merkezi makam olarak Adalet Bakanl ığı tespit edilmiştir
(Sözleşme m. 6, Kanun m. 4).

1. Sözleşmenin İşletilmesini istemeye
Hakkı-Yetkisi Olanlar

Velayet hakkı ihlal edilenler ile şahsi ilişki kurulması hak-
kı olanlar kanundan yararlanmak için başvurabilirler (Kanun
m.2)

Boşanmış eşlerden velayet sahibi olanın velayet hakkını
kullanmasını engellemek amac ıyla çocuk diğer ebeveyn tara-
fından çocuğun mutad meskeninden ba şka bir ülkeye götü-
rülmüş olabilir. Bu durumda velayet hakkı ihlal edilmiş ol-
maktadır. Bazen de taraflar birlikte ç ıktıkları veya kaçıran ta-
rafın geçici olarak çocu ğu götürdüğü mutad mesken d ışın-
da alıkoyması şeklinde eylem gerçekleşmektedir. Her iki du-
rumda da velayet hakkı engellenen ebeveyn çocu ğun iadesi-
ni isteyebilir (m. 8).

Bazı ülkelerde birlikte velayet ilkesi geçerlidir. Bu ilkeye
göre eşler boşanmış olsa da velayet birlikte yürütülmek zo-
runluluğu söz konusudur. Bu durumda halen evli olan ebe-
veynler gibi birisinin çocuğu kaçırması veya geçici olarak git-
tiği yerden dönmemesi sebebiyle di ğer taraf çocuğun iadesini
isteme hakkını kullanabi1ir.

43 Altıntaş, s. 46; Altmtaş, (seminer), s. 114.
Avrupa Birligi Çocuk iadesi sorur ılarında Brüksel 2/A Tüzüğü'nü uy-
gulamaya koymuştur. "Brüksel II-a Tüzüğü mevcut ve başarılı ulus-
lararası yöntemlere zarar vermeden uluslararas ı çocuk kaç ırılmas ı-
na karşı mücadelede yeni duruş noktaları sağlamaktadır. ... Brüksel İİ
Tüzüğü'nde yer alan evlilikle ilgili konularda yarg ılama hakkı, tanıma
ve yürürlüğe girme hususlarırıa ilişkin değişiklik bulunmuyor... Tüzü-
ğün yenilikleri: 1. Tüzük tüm çocuklar için geçerlidir. 2. Tüzük bo şanma

YABANCI

UNSURLU

AILE HUKUKU

SORUNLARI
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YABANCI	 Çocuğun kaçırılması veya ahkonulması velayet hak ve
UNSURLU yetkisine sahip olmayan ebeveynin çocukla olan mutad şah-

AILE HUKUKU si ilişkisini de bozacakt ır. Şahsi ilişkinin devamı çocuk gelişi-
SORUNLARI mi yönünden çocuk yararma vazgeçilemez bir müessesedir.

Bu itibarla sözleşme şahsi ilişki sahibine ikili bir hak tammak-
tadır. Birincisi şahsi ilişki sahibinin tercih edeceği ve çocuk
için alışılmışın dışmda olmayacak bir yerde şahsi ilişki tesisi-
ni isteme hakk ıdır. İkinci olarak Çocuğun götürüldüğü veya
alıkonulduğu yer şahsi ilişkinin gerçekleşmesini zorlaştırıyor
ya da imkansızlaştırıyorsa şahsi ilişki sahibi çocuğun ilk şahsi
ilişki hükmünde geçen yere iadesini isteyebilir. Sözle şme'nin
5. maddesinde yer alan ziyaret hakk ı şahsi ilişki hakkı olup
ilgiliye çocuğu geçici olarak başka bir yere götürme hakkı
vermektedir.45

Sözleşme'nin m. 21 hükmüne göre şahsi ilişki hakkının
sahibi çocuğun iadesi talebi yerine kendisinin belirleyeceği
bir yerde şahsi ilişki kurulması yönünde karar talep edebilir.
Böyle bir talep kabul edilmelidir. Bu yol çocu ğun aynı zaman-
da mutad meskene dönüşünü de sağlamış olur.

Kanun m. 3/1. b'e ve Sözleşme'nin m. 3. hükmüne göre
bakım-gözetimle görevli kurumlar.

Da çocuğun iadesi istemeye yetkilidir. Sosyal Hizmetler
Kanunu'ndan veya Çocuk Koruma Kanunu'ndan do ğan ve
aile mahkemesince verilen bir koruma karar ı ile koruma altı-
na alınan bir çocuk bu koruma karar ı mahkemece kald ırılma-
dan ve kurumun izni-bilgisi olmadan sözle şmeye taraf olan
başka bir ülkeye kaç ırılırsa Sosyal Hizmetler Kurumu çocu-
ğun iadesi için talepte bulunmak zorundad ır. Taraf bunun
için Sözleşmenin 29. maddesinden yararlanabilir.

işlenılerinde bağımsız olarak ebeveyn sorumluluğu konularında geçer-
lidir. 3. Velayet kararlar ı için çocuğun alışkın olduğu ikametteki mah-
keme yetkilidir. 4. Giriş hakları ve çocuk kaçırılması hallerindeki iade
(dönüş) kararlarında exequatr (tan ıma-tenfiz) usulüniin men edilmesi
5. Çocuk kaçırılmamasmı ikna etmek için yeni kurallar ve çocuğun dö-
nüşünün garantilenmesidir (Meyer, Seminer 1.).
Figanmeşe, s. 76.
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Ülkemizde daha çok Avrupa ülkelerinde gençlik daire- YABANCI

lerince korunmakta olan çocuklar ın geri dönmemesi üzerine UNSURW

iade davalarının olduğu görülmektedir.46 	 AiLE HUKUKU

SORUNLARI

2. Sözleşmede Yetkili Makamlar ve Mahkemeler

Kanuna göre yetkili makamlar merkezi makam ve aile
mahkemeleridir.

Merkezi makam (Adalet Bakanlığı) mahalli Cumhuriyet
Başsavc ılıkları aracılığı ile sözleşme yükümlülüklerini yerine
getirir (Kanun m. 4).

Merkezi makamın talimatı ile açılacak dava Kanun m.
göre aile mahkemelerinde görülür. Ayrıca işin niteliğine göre
de böyle davalar aile mahkemeleri görevine girmektedir. Zira
tipik bir çekirdek aile sorunudur (4787 say ılı Kanun 4. m.).47

B. Yargılama Usulü

Davanın tarafları, yer bakımından yetkili mahkeme, yar-
gılama usulü, yargılamada sözleşme ve milli hukuka göre ya-
pılacak incelemeler, al ınacak tedbirler yönünden de ğerlendi-
rilmelidir. Konu Kanun m. 9 ile aç ıklanmaktadır.

Mahalli Cumhuriyet Başsavcılığı düzenleyeceği bir dava-
name ile çocuğun iadesi için dava açar. Ancak çocu ğun üstün

46 Avrupa Birliği çocuk iadesi sorunlarında Brüksel 2/A Tüzüğü'nü uy-
gulamaya koymu ştur. "Brüksel Il-a Tüzüğü mevcut ve ba şarılı ulus-
lararası yöntemlere zarar vermeden uluslararas ı çocuk kaç ırılması-
na karşı mücadelede yeni duruş noktaları sağlamaktadır... Brüksel İİ
Tüzüğü'nde yer alan evlilikle ilgili konularda yargılama hakkı, tanıma
ve yürürlüğe girme hususlarırta ilişkin değişiklik bulunmuyor. ... Tüzü-
ğün yenilikleri: 1. Tüzük tüm çocuklar için geçerlidir. 2. Tüzük bo şanma
işlemlerinde bağımsız olarak ebeveyn sorumluluğu konulannda geçer-
lidir. 3. Velayet kararları için çocuğun alışkm olduğu ikametteki mah-
keme yetkilidir. 4. Giriş haklar ı ve çocuk kaç ırılması hallerindeki iade
(dönüş) kararlarında exequatr (tanıma-tenfiz) usulünün men edilmesi
5. Çocuk kaçırılmamas ını ikna etmek için yeni kurallar ve çocuğun dö-
nüşünün garantilenmesidir (Meyer, Seminer, s. 1).

"' Köseoğlu, B., Aile Mahkemelerinin İşleyişi, Ankara 2005, s. 122 vd.
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YABANCI yararı için bazı tedbirlerin alınmasını aile mahkemesinden is-
UNSURLU teyebilir ve mahkeme de geçici tedbirleri hem 5717 say ılı Ka-

AiLE HUKUKU nun ve hem de 4787 say ılı Kanun m. 6'a göre gerekli her tür-
SORUNlARI lü geçici önlemi alabilir.

Gerek tedbirler için gerekse yarg ılama için herhangi bir
harç alınmaz ve suçüstü ödeneği kullanılabilir (Kanun m. 27).

Bu tür davalarda asıl olan dostane çözümdür (Kanun m.
8). Dostane çözüme mahkeme teşvik eder. Kabul edilmedi-
ği takdirde yargılamaya devam olunarak esas hakkında ka-
rar verilir.

Uluslararası Çocuk İadesine Dair Davalarda Sözle şme'nin
tarafı olan devletlerin uluslar arası yükümlülükleri söz konu-
sudur. Bu açıdan basit yargılama usulü uygulanarak davanın
Sözleşme'nin 11. m. göre altı hafta içinde karar verme yüküm-
lülüğü söz konusudur.

Ayrıca kaçırılmadan müracaata kadar geçen süre bir y ıl-
dan az ise ... çocu ğun derhal iadesine karar verilmesi yüküm-
lülüğü taraf devletlerce bir yükümlülüktür.

Sözleşmenin 12. m. ile getirilen bu kural yarg ılamada ive-
dilik kurallarının uygulanmasına işaret etmektedir. 49 Bu yar-
gılama sisteminde taraflarm ilk celseye kadar bütün delilleri-
ni bildirmeleri gerekir. Deliller ilk celsede incelenmeli ve tek
celsede dava bitirilmelidir. Çok önemli bir eksiklik söz konu-
su ise bu davanın uzamasına sebep olabilir ve bu durum mer-

Konu hakkında ayrıntı içi bkz. Köseoğlu, B., Uluslararas ı Çocuk İadesi ve
Nafaka Alacaklar ı Davaları, TBB, Ankara 2007.

' Kuru/Arslan/Y ılmaz, Medeni Usul Hukuku, 17. B., s. 911 vd. Uygula-
mada velayet davalar ı da basit Usulle görülmektedir (Ozlü, H., Vela-
yet Hakkın ın Kaldırı lmas ı, Ankara 2002, s.133; " . . . Dava arac ı Kurum ta-
rafından aç ılmıştır. HUMK m. 73 uyar ınca davanın mahkemenin esası-
na kaydı yapılıp davanın çocuğu kaçırdığı iddia olunan anneye tevci-
hi dava dilekçesi ve duruşma günü anneye bildirilip taraflar ın deliller
de toplanıp deliller sözü edilen sözle şme çerçevesinde değerlendirilip
sonucu uyarınca karar verilmesi gerekir. Bu husus üzerinde durulma-
darı yazılı şekilde ret karan verilmesi usul ve yasaya ayk ırıdır.... 2. HD
07.02.2002 2002/473-1580 (Tutumlu, C. II, s. 1286).

782



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

YABANCi

UN SU RLU

AkE HUKUKU

SORUNLARI

kezi makama bildirilmek üzere Cumhuriyet Ba şsavcılığına

yazılmalıdır.
Mahkeme davanameyi ald ığında basit yargılama usulün-

de tensip yapıp taraflara tebliğ ettirmelidir. Şehir içi ve şehir

dışı tebliğ süreleri ile davanamenin tebli ğinden itibaren geç-
mesi gereken süreler düşünüldüğünde iade davalar ının altı
hafta içinde hükme bağlanması mümkündür. Kanaatimce bu

süre kısalmış durumda ise daval ıya tebliğ Cumhuriyet Baş-

savcılığına yazılacak müzekkere ile zab ıta marifetiyle de ya-
pılabilir. Devletin sözle şmedeki yükümlülüğü düşünüldü-

ğünde bu usul uygulanmak zorundad ır.

Delillendirme aç ısından mahkeme taraflar ın sunduğu ve
özellikle mutad mesken ve velayete ilişkin vakıaları ve var-

sa yabanc ı mahkeme ilamını tanıma ve tenfiz söz konusu ol-
maksızın davada esas alabilir. Bu Sözle şme'nin 14. maddesi-

nin verdiği yetkiden kaynaklanır.5° Ayrıca çocuğun menfaa-

ti gerektirdiği takdirde İç hukuk kurallarımıza göre de bu ka-

rarlar ve vakıalar re'sen esas al ınabilir.

Yetki, Kanun m. 6/2 ile belirlenmiş olup çocuğun ha-

len oturduğu veya koruma altma al ındı ise o yer mahkemesi

yetkilidir.51 Böylece aile mahkemeleri artık çocuk iade dava-

sında Sözleşme'nin 3, 7 ve 12. maddeleri gere ği milletlerara-

sı yetkiye sahiptir.

Bu kural bizim Çocuk Hukukumuza da uygundur. Ço-
cuk mallarının korunmas ı işleri, çocuğun nafaka alacaklar ı
hakkında davalar, velayet nez veya de ğişikliği, evlat edinme

ve çocuklar hakkında koruma karar ı verilmesi hakkında iş ve

50 Figanmeşe, s. 87.
51 Avrupa Birliği ülkeleri bakımından boşanma veya evliliği sona erdiren

diğer kararların uygulanması için bkz. Dinç, İ ., Evliliğe ve Eşlerin Ortak

Çocukları Üzerindeki Velayetine ili şkin Konularda Mahkemelerin Mil-
letlerarası Yetkisi ve Mahkeme Kararlar ının Tanınması ve Tenfizi Hak-

kında 29 Mayıs 2000 Tarih ve 1347/2000 say ılı AB Konsey Tüzü ğü Ter-

cümesi, Milletlerarası Hukuk ve Milletleraras ı Özel Hukuk Bülteni, Prof. Dr.

Sevin Toluner'e Armağan, s. 801.
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YABANÜ

UNSURLU

A İ LE HUKUKU

SORU NLARI

davalar hep çocuklar ın bulunduğu yer mahkemelerinde gö-
rülür.

iade davasmın görülmesinin bir şartı da aleyhine dava
açılan kişinin vatandaşı olduğu devletin Sözleşme'nin tara-
fı olmasıdır. Kaç ırma veya alıkoyma eylemi ilgili devlet söz-
leşme tarafı olduktan sonra gerçekleşmiş olmalıdır. Sözleşme
m. 35 amir hüküm niteliğindedir. Çocuğun mutad meskeni-
nin bulunduğu devlet sözleşme tarafı iken çocuk yine sözleş-
me tarafı olan diğer taraf devlete kaç ırılmış veya orada geçici
olarak bulunuyorken dönü şü engellenmiş olmalıdır. Böylece
kaçırılma veya alıkonulma tarihi itibanyla her iki devlet söz-
leşmenin tarafı olmalıdır.-Il

Sözleşme ve Kanun gereği taraf ülkeye iadesi istenen ço-
cuk 16 yaşından küçük olmalid ır. 16 Yaşını geçen çocuklar
için alıkonulduldarı veya gayri kanuni yollardan götürüldük-
leri ülkeye iade için dava açılamaz (Kanun m. 3/c). Bu şart
önsoruşturmalarda gözden kaçsa da mahkemece re'sen göze-
tilir ve dava reddedilir. Nitekim Genelge'de çocuk 16 ya şın al-
tında bulunan kişi olarak belirlenmi5tir.53

Yargılamada esaslı bir unsur da süre konusudur. Sözle ş-
menin amac ı kaçırılan veya alıkonulan çocuklarm al ışkın ol-
dukları ortama dönüşlerinin sağlanarak manen zarar görme-
lerini önlemektir. Diğer ifade ile çocuğu bu şekilde korumak-
tır. Bu işlem ivedilikle yapılması gerektiğine göre ve yaş iti-
barıyla sınırlandırma da söz konusu olduğuna göre çocuğun
haksız olarak al ıkonulması veya kaçırılmasından itibaren bel-
li bir süre içinde iadesinin istenmesi gerekir. Sözle şme bu sü-
reyi m. 12/1 de bir yıl olarak belirlemiştir. Buna göre iade ta-
lebi sözleşmeye taraf devletin yetkili makam ına ulaştığında
çocuğun yeri değişeli henüz bir y ıl dolmamış olmal ıdır. Bu
durumda çocuk mutlaka iade edilmelidir. Bunun istinas ı ol-

52 Figanmeşe, s. 60, 61.
Figanmeşe, s. 61.
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YABANCI

UNSURW

AILE HUKUKU

SORUNLARI

mamalıdır. Alıkoyma veya yer değiştirmenin haksız olması
yeterlidir.TM

Yer değiştirme veya alıkoyma haks ız olmalıdır. Bu du-
rum tam olarak ispat hukukuyla ilgilidir. İadeyi isteyen tara-
fın kullanmakta olduğu velayet hakkının kullanılması kaç ır-
ma veya haksız alıkoyma ile engellenmektedir. 55 Davacı tara-

fın bunu ispat etmesi gerekmektedir. Cumhuriyet Savc ısı da-

vanameye buna ili şkin evrakı eklemek zorundadır. Mahkeme
velayetin düzenlenmesine ili şkin özellikle yabancı mahkeme
evrakını kesin delil olarak kabul edebilir. Bu tür kararlar ın
esas al ınması için tanınma veya tenfizine gerek yoktur. Ge-
nelge ve Kanun Sözleşme'nin amac ına uygun olarak bu tespi-
ti yapmış durumdadır.

Yabancı mahkeme kararı dışında çocuğun mutad mes-
keni makamlarınca düzenlenen her evrak mahkeme için iade
kararına delil olabilir.56

İade edilecek yer ancak mutad mesken olabilir. Mahkeme
gerçekten bir kaçırma veya alıkoymanın mevcut olduğunu
inceleyeceği gibi çocuğun iadesi istenen yerin kaç ırma veya
alıkoyma öncesi mutad meskeni olup olmadığını incelemesi
gerekir. Merkezi makamlardan gelecek evraktan bu durum
anlaşılabilmelidir. Sözleşme m. 4, ihlal öncesi çocuğun mu-
tad meskeninin sözleşme tarafı olan devlette bulunuyor ol-
ması halinde iade söz konusu olaca ğına işaret etmektedir. Di-
ğer ifade ile davacı taraf çocuğun ancak ihlal öncesi mutad

54 Altıntaş (Seminer), s. 117.
Figanmeşe, s. 64.

56 Beyşehir Asliye Hukuk Mahkemesi, 2004/33-56 say ılı kararında her iki-
si Türk vatandaşı olan anne ve babanın fiilen ayrı yaşad ıklan bir dö-
nemde 2001 doğunılu çocuklarının anne ile Almanya'ya dönerken ha-
vaalanında baba (dayal ı) tarafından mutad meskene dönü şünün hak-
sız olarak engellendi ğini tespit ederek çocuğun davacı annenin mutad
meskeni olan Almanya'ya iadesine karar vermi ştir. Mahkeme alıkoy-
manın haksızlığı yanında TMK hükümlerinden kaynaklanan ve iç hu-
kukta önemli say ılan "doğum tarihine göre çok küçük olan çocuğun
anne şefkatine olan ihtiyac ı"nı da iade gerekçesi olarak benimsemiştir.
Uygulama son derece yerindedir. Al ıkoymanm haks ızlığı yanında iade
edilecek çocuğun yüksek menfaatleri Sözleşme'nin de gereğidir.
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YABANCI meskene iadesini isteyebilir. Ba şka bir taraf devlete iade tale-
UNSURIU bi reddedilir.

	

AftE HUKUKU	
Sözleşme anlamında mutad meskenin ne oldu ğu konu-

SORUNLARI tartışılabilir. Öncelikle mutad mesken ile Medeni Kanun
anlamında ikametgah (yerle şim yeri) in aynı olmadığını ifa-
de edelim. Eski MK ikametgahın tespitinde kişinin yerleşmek
niyetini aramakta idi. 4721 say ıli yeni TMK ile bu anlay ış terk
edildi. TMK m. 19/1 ile bir kimsenin sürekli kalmak niyetiyle
oturduğu yerin ikametgah sayılacağı ilkesi benimsendi. Ku-
ral, bir yerin kişinin ikametgahı sayılabilmesii kolaylaştır-
mak için değiştirilmiştir. Demek ki bir kişi bir yerde yerle ş-
mek niyeti taşımamas ına rağmen sürekli nitelenebilecek gibi
uzun süre kalmakta ise oras ı ikametgahı (yerleşim yeri)d ır.

Mutad meskenin ölçüsü ise bir kimsenin hayat faaliyetle-
rinin görüldüğü! sürdüğü yerdir. TMK anlamında ikametgah
ile mutad meskeni k ıyaslarsak yeni ikametgah kural ımızın
mutad mesken kavramına yakın bir kavram olduğunu söyle-
yebiliriz. Geçici olmayan süreklilikte oturuyor olmak mutad
mesken saymayı gerektirir. Komisyon tespitlerinde bu şekil-
de benimsenmekted ir.57

Bu durumda mutad mesken daha çok davac ı/iade talep-
çisiin belirttiği yer olacaktır. Dayalı taraf iade istenen yerin
mutad mesken olmad ığım iddia ederse bunun pratik bir ya-
rarının olup olmayacağı değerlendirilmelidir. Eğer iade olu-
nacak yer mutad mesken olarak yeni bir yer ise ve iadeden
sonra dayalı ile şahsi ilişkiyi engeller nitelikte bir yer ise mu-
tad meskene itiraz incelenmek durumundadır. Zira düzenli
bir şahi ilişki aynı zaman da çocuk hakk ıdır. Bunun dışında
mutad mesken itirazlar ının dinlenebilmesi ciddi sorun oldu-
ğuna mahkeme kanaat etmelidir.

Mutad mesken değerlendirmeleri için bkz. Alt ıntaş, s.153 vd.; Figanme-
şe, s. 68; Kamac ı, M., Türkiye'nin Taraf Olduğu Milletleraras ı Özel Hukuk
Sözleşmeleri ve Özel Hukuk Alan ına Giren Çok Tarafl ı Diğer Uluslar aras ı
Sözleşmeler, Ankara 2006, C. 1., s. 387, dn. 3.
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C. İadenin İstisnalar ı ve Sonuçları 	 YABANCI

1. Bır Y ıllık iade Süresi Geçmiş ise	
UNSURLU

AftE HUKUKU

Aile mahkemesinin iade şartlarını incelemesi sırasında SORUNLARI

davac ı tarafın çocuğun iadesi için müracat süresi olan bir y ı l-

lık süreyi geçirdiği anlaşılırsa, mahkemenin iade etme veya
talebin reddi aras ında takdir hakkı bulunmaktadır. Çocuğun

kaçırılması eyleminden itibaren bir yıl içinde müracat edildi
ise sözleşme m. 12/I'e göre derhal iade gerekir. Hatta bir y ıl
içinde geçer yer makamlar ına iade talebinin ulaşması gerekir.

Otomatik iade şartı budur.58 Bir yıldan sonra iade istenmiş
ise mahkeme çocuk hakk ında uzmanlar ı yardımı ile inceleme

yaptırarak çocuğun yeni çevre ve şartlara intibak edip etme-
diğini ve çocuğun kaçırıldığı yere dönmesi ile davanın görül-

düğü yerde kalması durumlarının hangi seçeneğin çocuğun

daha lehine olacağını rapor halinde dosyalatır. Eğer çocuğun
dönmesi çocuk yarar ına ise müracaat bir yıldan sonra dahi

yapılmış olsa çocuğun iadesine karar verir (sözle şme 12/11).

Bir yıllık sürenin başlama ve devamlılığı yönünden baz ı
tartışmalar söz konusu ise de genel olarak çocuğun teslim
edilmesi gerekip de teslim edilmediği gün sürenin i şlemeye

başladığı, alıkoymanın devam eden bir eylem olarak ceza hu-
kukunda olduğu gibi eylemin son gününün bir y ıllık sürenin
başlangıcı olarak esas alınamayacağı kabul edilmektedir.59
Aksi halde Sözleşme hükümlerinden olan ve mevcut otama
çocuğun alışmış olması istisnası Sözleşmeye konulmazd ı .

Şahsi ilişkiyi engellemek amaçl ı kaçırmalarda ise çocu-
ğun yeni ülkeye intikal ettiği tarihten itibaren bir y ıllık süre

başlamalı ve iade şartlarınm oluşup oluşmadığı buna göre in-
celenmelidir. Velayet kendisine b ırakılan ebeveynin çocuğu
alıp başka ülkeye gitmesi ve dönmemesi hali buna örnektir.
Uygulamada da bu tür sorunlara daha çok rastlanmaktad ır.6°

58 Figanmeşe, s. 86.
Figanmeşe, s. 77.

60 Figanmeşe, s. 85.

787



BiIl KÖSEOĞLU / Köksal KOCAAĞA

YABANCI	 2. Velayet Hakkı Fiilen Kullanılmıyordu ise
UNSURLU	

Sözleşme m. 13/a'ya göre çocuğu koruma hakk ını elinde
AiLE HUKUKU

SORUNRI 
tutan veli veya kurumun çocu ğun bakım ve gözetimini etki-
li şekilde ifa etmediği durumlarda mahkemelerin bu gerçe ği
(adli makamın) tespit etmesi halinde iade talebi reddedilir.61

Bizim hukukumuza göre velayet aynı zamanda bir hak, bir
görev ve yetkidir. Velayetle yükümlü olan ebeveyn çocu ğun
maddi ve manevi ihtiyaçları ile ilgilenmemiş, çocuğu fiilen di-
ğer ebeveyne terk etmiş olabilir. Böyle durumlarda fiilen vela-
yet görevini yürüten ebeveyn çocuğun yerini değiştirmiş olsa,
mahkeme çocuğun iadesini reddetmelidir. Zira hem çocuğun
menfaati bunu gerektirir, hem de iade isteyenin TMK 2'ye ay-
kırı tekrar çocuğa kavuşması önlenmiş olur. Çocuğa karşı ba-
kım görevini ifa etmeyen İade talepçisinin kötü niyetine daya-
narak tekrar çocuğa kavuşmasını hukuk cevaz vermez.62

Velayet görevinin ifa edilmedi ği tanık beyanı ve çocuğun
açıklamalan ve uzmanların hazırlayacağı raporla anlaşılabile-
ceği gibi çocuğun diğer ebeveyn tarafından bakılıp gözetildi-
ğine dair her türlü delillerle de ispatlanabilir.

3. Yer Değiştirmenin Rızai Olmas ı veya
Sonradan Raz ı Olunması

Yer değiştirmenin baştan davacı tarafın izni dahilinde ol-
masına çokça rastlanmaktad ır. Ebeveynlerden birinin iş veya

61 Altıntaş, s. 109; Figanme şe, s. 66.
62 Antalya Aile Mahkemesi 2005/988 say ılı Karar ile 1990 doğumlu ço-

cuğun Finlandiya'ya iadesini isteyen Türk vatandaşı baba ad ına açılan
iade davas ını velayeti fiilen kullanmıyor olması, çocuk paras ı almak için
çocuğun iadesini isteyerek TMK m. 2'ye ayk ırı davranması, çocuğun
yabanc ı ülkeye alışamamas ı ve buluğ çağmdaki bir k ızın anne deste-
ğine ihtiyaç duymas ı ve tercihlerine değer verilmesi gerektiği ve halen
Türkiye'de bir okulda öğrenime devam etmesi sebebiyle ortamdan ko-
parılmasınm çocuk için tehlike olu şturacağı gerekçeleriyle reddetnıiştir.
(Dayalı anne Türk vatanda şıdır. Mahkeme uzman incelemeleri yan ında
çocuğu bizzat dinlemiş ve davac ının el yaz ı sı mektuplarım önemli delil
olarak değerlendirmiştir.)
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sosyal açıdan başka bir ülkeye gitmesi veya ülkesine dönmesi YABANCI

ve beraberinde çocuğunu da götürmesi başlangıçta eşlerin or- UNSURLU

tak kararları ile gerçekle şmektedir. Ancak boşanma aşaması A İ LE HUKUKU

ve sonras ında eşlerin birbirlerine karşı kullanacakları en bü- SORUNLARI

yük silah ne yaz ık ki çocuklardır. Mesela, davacı çocuk ve eşi
havalimanından uğurlamakta, çocuk için hediyeler ve okul
harçlıkları, eğitim araç ve gereçleri göndermekte iken, günün
birinde yabancı ülkede, çocuk yard ımında yararlanmak için
çocuğun iadesini talep ediyor.

Bu tür vakalar yine tan ık ve diğer delillerle ispatlanabilir.

iade davac ısı çocuğun başlangıçta yerinin değiştirilmesi-
ne razı olmamakla birlikte çocuğun menfaatleri gereği itiraz-
da bulunmamış ise tekrar iade düşüncesine kap ılarak çocu-
ğun mutad meskene iade edilmesini isteyemez. Çünkü fikir
değişmeleri çocuğun gelişmesine olumsuz yans ıyacaktırP

4. İadenin Çocuk İçin Tehlike Içermesi

Birinci tehlike iade halinde çocuğun şiddet görme ihtima-
lidir. Yer değiştirme öncesi çocuğun şiddet görmüş olması bu
tehlikeye işaret eder. Bu durum iade davas ını reddeden ta-
rafça belgelenmelidir. Ayr ıca aile mahkemesi kendi uzmanla-

63 Altıntaş, s. 109; Figanmeşe, s. 89. Davacı başlangıçta çocuğun kaçırılma-
sını engelleyememi ş, ancak karşı tarafla süre gidecek didişmenin çocu-
ğu bir daha görememe tehlikesi ile kar şı karşıya kalacağı düşüncesinde-
dir. Buna göre yaz mevsimlerinde anne ve çocuk tatile gitmekte ve da-
vacı da Türkiye'ye gelerek çocukla şahsi ilişkisini gerçekle ştirmektedir.
Her ne kadar dava bir y ıl için de açılmış olsa artık çocuk iade edilmeye-
cektir.

Antalya Aile Mahkemesi 2005/387 say ılı karar ile anne ve babas ı
Türk olan 2001 do ğumlu çocuğun baba tarafından Fransa'ya iadesi ta-
lebini reddetmiştir. Gerekçe olarak mahkeme da yalı annenin çocuğun
baba tarafından r ıza ile ülkede bırakıldığını ve bu iddiasını ispatladığı
esas ını benimsemiştir. Dayalı anne baban ın dönüş bilet ve rezervasyon-
larını delil olarak göstermi ş ve ayrıca ülkeye çocukla önceden geldiğini
fotoğrafla ispat etmiştir. Dönüş rezervasyonlarmda davalının tek kişilik
rezervasyon yaptırdığı anlaşılmıştır. Tanıklar tarafların boşanma konu-
sunda anlaştıklarını ve bu yüzden çocuğun Türkiye'de anne ile bırakıl-
dığını belirtmişlerdir.

789



Bilöl KÖSEOĞLU / Köksal KOCAAĞA

YABANCI rınca yapılacak incelemeyi yeterli bulmazsa psikiyatrist rapo-
UNSURIJJ ru da isteyebilir. Netice itibar ıyla böyle bir iddia ve gerçeklik

AftE HUKUKU çocuğun bakım, gözetim ve yetiştirilmesi ile doğrudan ilgili-
SORUNL4RI dir. Mahkeme bir tehlikenin olabilece ği ihtimalini derinlikli

bir şekilde incelemelidir. Ancak hiçbir inceleme iadeyi aksat-
ma mahiyetinde olmamalıdır.

Çocuğun manevi zarar görme tehlikesi de söz konusu
olabilir. En çok itiraz gerekçesi de bu konu olmaktad ır.

Manen zarar görme (psikolojik tehlikeler) her ki şi ve so-
runda farkl ı farklı görülebilir. Öncelikle çocuk kaç ırıldığı yer
ve ortama uyum sağlamış ise bu ortamdan koparmak onu
yaralayacaktır; Hem henüz bir ortama kavuşmuştur. Çocuk
ruhu yap-boz olmaktan uzak tutulmalıdır. Çocuklar çevrey-
le birlikte büyürler. Bulunduğu çevre çocuğa moral veriyorsa
ayırmak zarar verici olabilir.M

Çocuğun yer değiştirme ile ayr ıldığı ortama döndürül-
mesi bu yönden tehlikeli olabilece ği gibi o ortam daha önce
çocuğun manen yaralanmasına sebep olmuş veya çocuk ora-
da bu tür travmaya maruz kalmışsa bunun hatırlanması bile
çocuk için tehlikedir. iade talebi bu hallerde reddedilmelidir.

Çocuğun yer değiştirme öncesi ortamda psikolojik trav-
malara maruz kalmas ı bazen çocukla yeterince ilgilenmemek
ve çocuğun yalnız kaldığını hissetmesine sebep olmak şeklin-
de gerçekleşebilir. Yer değiştirme öncesi bakım, gözetim ve
yetiştirmede ihmal söz konusu ise çocu ğun oraya dönüşü ço-
cuk açısından tehlikeli demektir. Çocuklar korunmak duru-

' Almanya'da uygulamada tedbirler, Ek Tedbirler 1 Gençlik Refah Hiz-
metleri mahkeme veya MY'ye yasal olarak destek vermek zorundad ı r.
Şöyle ki: 1. Çocuğun sosyal durumu hakk ında bilgi vererek 2. Bir sem-
patik çözüm için tüm gayreti sarf ederek 3. Özellikle çocu ğun ikamet-
gahını emniyete alarak, sürecin tamamlanmas ına destek vererek 4. Bir
yargı kararınm yerine getirilmesini destekleyerek 5. Yabanc ı Gençlik
Refah Hizmetleri ile temas kurarak Ek Tedbirler 2 En az ından şimdi bir
ayrıcalık olan s ınır ötesi olaylarda bir tarafın yargı kararlarına daha iyi
uymasmı sağlamak içini. 25.000 avro para cezas ı 2. Gözaltı (azami 6 ay)
3. Karara uymayan taraf hakkında suç isnad ı uygulanıyor (Meyer Semi-
nen).
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munda olduğundan böyle durumlarda çocu ğun iadesi dava- YABANCI

sı reddedilmelidir.	 UNSURLU

AILE HUKUKU

SORUN LARt

5. Çocuğun itirazı

Sözleşme iadeye konu çocuğun 16 yaşından gün almamış
olmasını öngörmektedir. Çocuk Hakları Sözleşmesi ise idrak
çağında olan çocuğun görüşlerinin esas al ınmasıı emreder
(ÇHS m. 12).66 Her iki sözleşme bu konuda paralel hükümle-
re yer vermektedir. Mahkeme önce uzmanlar ına ayrıntılı bir
inceleme yapt ırmalıdır. Çocuğun psikolojik durumu incele-
me ile anlaşılabilir. Buradan çocuğun kaç ıran tarafın ne ka-
dar etkisinde ve yönlendirmesinde olduğu tespit edilecek-
tir. Çocuğun dönmeme yönünde itirazda bulunmas ı, onun
idrak dönemi ve kaç ıranın etkileri ile birlikte ele alındığında
iade talebinin kabul veya reddi aç ısmdan sağlıklı bir sonuca
u1aşt1racaktir.67

iade davalar ının uzatılmaması gerekir. Bu uzayan dö-
nemde kötüniyetli kaç ıran veya alıkoyan hem çocuğu yeni
şartlara intibak ettirmekte, hem de çocuğu zamanla en iyi şe-
kilde yönlendirmektedir. Görünü şte böyle durumlarda çocu-
ğun görüşüne itibar edilmiş olmakta ise de çocuğun yararları

Altıntaş, s.112 vd; Figanmeşe, s.90.2. HD 19.12.2005 tarih ve 2005/15247-
17772 say ılı kararla onanan Antalya Aile Mahkemesi Karar ında mah-
keme, dayalı Türk vatandaşı baba aleyhine açılan çocuklann iadesi ta-
lebini reddetmi şti. Ret gerekçesi olarak mahkeme çocuklar ın uzun sü-
redir. Türkiye'de bulunmalar ı ve alışmış oldukları bu ortamdan ayr ıl-
malarının onlar açısında tehlike oluşturacağını, Lahey Sözleşmesi'ne
göre bu durumda iade talebinin reddedilebileceğini gerekçe olarak be-
nimsemiştir. Mahkeme ayrıca pedagog, psikolog ve sosyal hizmet uz-
manınca ayrıntılı inceleme hazırlatmıştır. Mahkeme ayr ıca çocuklar ın
idrak çağında olmalar ı sebebiyle Çocuk Haklar ı Sözleşmesi ve Lahey
Sözleşmesi'nin ilgili hükümlerine göre çocuklarmın tercihlerini tespit
etmiştir. Çocukların tercihleri uzmanlar ın raporları ile uyum içinde ol-
makla çocukların Avusturya'ya iadesi talebi reddedilmiştir.

66 Genel olarak kabul edilmiş bir yaş söz konusu olmamakla birlikte Fi-
genmeşe bir yabancı mahkeme uygulamasında 9 yaşındaki çocuğun be-
yanının esas alındığını belirtmektedir. Bkz. s. 94.

67 Altıntaş, s. 133.
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YABANCI açısından düşünüldüğünde kötüniyetli yer değiştiren kötini-
UNS İJRLU yetine rağmen amacına ulaşmakta ve belki de çocuk aleyhine

A İ LE HUKUKU tehlikelere meydan verilmektedir.
SORUNLARI

6. Olağanüstü Tehlikelerin Yaşandığı Devlet

Sözleşmenin 20. m. çok ilginç bir istisnaya yer vermekte-
dir. Bu maddeye göre çocuğun iade edilmesi istenen devlette
yoğun insan haklar ı ihlalleri söz konusu ise ve temel hak ve
hürriyetler s ınırlı olarak kullanılmakta ise mahkeme iade ta-
lebini reddedebilir.

Bu istisna ancak insanların hayat haklar ının korunamad ı-
ğı veya okumak gibi temel haklar ın kullanılamadığı ülkeler
için söz konusu olabilir. Sözgelimi Yunanistan ve Makedonya
savaş haline döndüler. Veya Irlanda'da iç çatışmalar sebebiy-
le çocuğun mutad meskeni güvensizlik arz ediyor. Mahkeme
bu durumda davanın reddine karar verir.

Bu konuda iadenin reddi için mutlaka iç kar ışıklık olması
gerekmez. Sağlık gibi genel durumu etkileyen ve pek önemli
sayılabilecek etkenler her davada de ğerlendirilebilir.

7. Önsorunlar

a. TMK m. 337

Yeni Türk Medeni Kanunu evlilik d ışı çocukların velaye-
tinin annede kalaca ğını benimsemiştir. Bu hüküm emredici
bir hükümdür. Bu durumda evlilik d ışı olan bir çocuğun ika-
metgahını vya mutad meskenini anne tayin eder. Çocu ğun
yerini değiştiren anneye karşı açılmış bir iade davası söz ko-
nusu ise davanın reddi gerekir. Bu durum mahkemece diğer
şartlar araştırılmadan doğrudan incelenir ve hükme bağlanır.

b. Tanıma-Tenfiz Sorunu

Davacı tarafın hukuken velayet hak ve görevinin sahibi
olması gerekir. Mahkeme davalının bu yöndeki itiraz ını in-
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celer. Velayetin kaynağı bir mahkeme karar ı olabilir. İadeye YABANCI

konu çocuk bir mahkeme karar ı ile tarafların boşanması so- IJNSURLU

nucu davac ı tarafa verilmiş olabilir. Burada sadece kararın A İ LE HUKUKU

geçerliliği esas alınır. Keza bir evlat edinme karar ı söz konu- SORUNLARI

su olabilir. Ayrıca yine mahkeme tarafından çocuk hakkında
hükmedilmiş bir koruma karar ı söz konusu olabilir. Mahke-
me bu durumlarda sadece kararın geçerliliğini inceler. İade
davasında bu tür kararlarm iç hukukumuz bakımından doğ-
ruluğu tartışması da yapılamaz. Bu yüzden söz konusu karar-
ların tanıma veya tenfizi için taraflara süre verilmesi ve bekle-
tici mesele yap ılması söz konusu değildir.

c. Velayet Davası
İadeye tabi olacak çocuğun velayeti hususu halen bir da-

vaya konu olabilir. 68 Devam etmekte olan velayet davas ı-
nın sonucunun beklenmesi gibi bekletici mesele de söz ko-
nusu değildir. Bilakis, velayet davas ını görmekte olan mah-
keme çocuğun iadesi hakkındaki davayı beklemek yönünde
bekletici mesele yapabilir. Bu arada velayet davas ını görmek-
te olan mahkeme iade dosyasında olgulara dayanabilir . 69 An-
cak iade karar ı doğrultusunda velayet hükmü kurulmas ı ge-
rekmemektedir (Kanun m. 13). Sözle şme'nin 19. m. çocuğun
geri döndürülmesine ilişkin kararın koruma (ki velayet hak-
kı kastediliyor) hakkının esasını etkilemeyeceğine dair emre-
dici hükümdür.

S. Hüküm ve Masraflar

a. Temyiz Yolu

Mahkeme yukandaki şartlar çerçevesinde iade talebini
kabul edebilir veya reddedebilir. Karar temyiz yoluna aç ık-
tır (Kanun m. 17/2).

68 Velayet için bkz. Bakt ır, S,, Aile Mahkemeleri, Ankara 2003, s.130 (Mahke-
meler); Baktır, S., Velayet Hukuku, s. 31, 147; Özuğur, A. 1., Velayet Vesa-
yet Soybağı ve Evlat Edinme Hukuku, Ankara 2002, s. 355 vd.

69 Figanmeşe, s. 74.
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YABANCI	 Mahkemenin Sözleşme m. 12/111 hükmünü uygulamas ı
UNSURLU bizim hukukumuz aç ısından yersizdir. Zira çocu ğun başka

A İ LE HUKUKU bir ' ülkede olduğu anlaşıldığında zaten Cumhuriyet Ba5savc ı-
SORUNL4RI lığınca iade davası açılmayıp durum merkezi makamlara bil-

dirilecektir. Böylece mahkemece "davan ın askıya alınmas ı " söz
konusu olmamalıdır.

Hüküm aile mahkemelerince verilece ğinden karar 2. HD
incelemesine sunulmak üzere 15 günlük süre içinde temyiz
edilmelidir. iade talebi reddedilirse karar Cumhuriyet Ba ş-
savcılığına resen tebliğ edilir. Sözleşme'nin mahiyeti bunu ge-
rektirir. Cumhuriyet Başsavcı lığı mahkemenin karar ını mer-
kezi makama bildirir. Merkezi makam da Sözleşme'nin getir-
diği yükümlülükler çerçevesinde yabancı ülke merkezi maka-
mina mahkemenin karar ını bildirir. Yabancı merkezi makam
kararın temyiz edilmesini merkezi makama bildirirse merke-
zi makam da Cumhuriyet Başsavcılığına karar ı temyiz etme-
sini yazılı olarak bildirir. Görüldüğü gibi davanameyi düzen-
leyen Cumhuriyet Ba şsavcılığınm iade talebinin reddi karar ı-
nı tek başına temyiz etmeme gibi bir tasarrufu söz konusu de-
ğildir.

b. Masraflar

Dava bir özel hukuk davasıdır. Bu sebeple mahkeme ni-
hai hükümde masraflar ı re' sen düzenlemek zorundad ır. Dava
kabul edildiğinde çocuğun yerini değiştiren dayalı davacı ta-
rafça yapılan harçlar, yaz ışma giderleri, varsa vekalet ücre-
ti masraflarını ödemekle yükümlü tutulmal ıdır. Dava harca
tabi değildir (Kanun m. 27).

Genelge masraflar konusunda Türkiye Cumhuriyeti'nin
Sözleşme m. 26/III'ye çekince koyduğunu belirterek mahke-
mece hükümle beraber masraflarm başvuruda bulunana veya
m. 26/son gereğince davalıya yüklenmesi gerektiğini belirt-
mektedir. Ancak genelgede yer alan bu düzenleme mahke-
meyi bağlamaz. Mahkeme HUMK hükümlerine göre masraf-
ları davayı kaybeden başvurucuya veya daval ıya (çocuğun

794



Aile Hukuku ve Uygulamas ı

yerini değiştiren) yükler. Zira masraflar kaybeden tarafça kar- YABANCI

şılanmalıdır. Vekalet ücreti hiçbir biçimde suçüstü ödene ğin- UNSURLU

den karşılanmaz (Kanun m. 27/2). 	 AL[ HUKUKU

SORUNLARI

D. İrıfaz

Kararın uygulanmas ı için kesinleşmesi gerekir. Kesirıle-
şen karar merkezi makam ı temsilen Cumhuriyet Başsavcılı-
ğınca Icra ve İflas Kanununun çocuk teslimi hakk ındaki hü-
kümlerde öngörülen icra emri tebliğ edilmeksizin infaz edilir
(Kanun m. 18).° Karar kesinleştikten sonra artık icra emri dü-
zenlenerek uzun teslim prosedürü uygulanması sözleşmenin
getirdiği yükümlülük hükümlerine ve uluslar arası iyi niyete
aykırıdır. Hem de bu tür bir uygulama z ımnen dayalı tarafin-
da çocuğun tekrar kaçırılması/saklanmas ı/yerinin değiştiril-
mesine imkan tanır. tadenirı süresinden fazla bir zaman dili-
mine yayılması ayrıca Türkiye Cumhuriyeti'nin Avrupa İn-
san Hakları Mahkemesi'nde hak ihlalinden mahkum olması-
na yol açabilir. Bu itibarla çocuk icra ile almıp teslim sağlanır.
Kolluk kuvvetleri icra müdürlüğüne yardım etmek zorunda-
dır.

Kanun m. 22 ile özel bir durumu düzenlemiştir. Buna
göre ilamın yerine getirilmesi çocuğa fiziken veya manen za-
rar verecekse ve bu durum uzman taraf ından belirlenmi şse
talep halinde veya resen teslim işlemi ertelenebilir. Tehlike
ortadan kalkınca ilam tekrar uygulanabilir. Bu hükmün iç hu-
kukumuz açısından çok önemli bir eksikliği sona erdirdiği-
ni belirtmeliyiz. Kıyasen aile hukukumuzda uygulanmalıdır.

Çocuk bulunduğunda teslim alma ve teslim etme i şlemi
belli sosyal tedbirler alt ında yapılmalıdır. Zira çocuğun ma-
nevi yararı her zaman üstündür ve sözleşmeler gereği bu gö-
zetilmelidir. Bunun yanında Aile Mahkemesi 4787 say ılı Ka-

° Figanmeşe, s. 99. Çocuk teslimine dair bkz. Kuru/Arslan/Y ılmaz, icra
ve Iflas Hukuku, 20. Bası, s. 459.
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YABANCI nun hükümlerinden olan m 6/11 gereği de bu sosyal tedbirle-
UNSURW ri almak zorundadır!'

A İ LE HUKUKU
Kaç ırma suretiyle kişisel ilişkinin engellenmesinde de

SORUNLARI
aynı usulle kişisel ilişki kurulmal ıdır.

Adalet Bakanlığı genelgede İade talepçisi veya vekili-
ni Türkiye'de bulunmamas ı durumunda icra yolunun i şletil-
mesi için Bakanl ık onayının alınmasını bildirmektedir. Tesli-
mi gerçekleştiği veya gerçekleşmediğine dair evrak Türki-
ye Cumhuriyeti'nin yükümlülüğü çerçevesinde sürekli ola-
rak Bakanlığa bildirilmelidir.

Nihai karar verilinceye kadar iade başvurucusu
Türkiye'de bulunur ise çocukla şahsi ilişki kurulmas ına ted-
bir mahiyetinde karar verilebilir (4787 sayılı Kanun m. 6).
Böyle bir ara kararı çocuğun menfaatine olmal ıdır. Bu şekilde
verilen ara kararı da aynı yolla uygulanabilir.

Yargıtay Uygulamas ı
"... Uluslararas ı Çocuk Kaç ı rman ı n Hukuki Veçhelerine iliş-

kin Sözleşme'nin amac ı, sözleşmeye taraf devletten kanuna ay-
k ır ı yollardan götürülen veya al ıkonulan çocukları n derhal mu-
tat meskenlerine geri dönü ş lerini sağlamakt ır. (Söz. m. ı) Dava-
l ı (baba) 2004-Ocak ay ında müşterek çocuk 3.12.1995 doğumlu Z.'yi,
12.4.1999 doğumlu S.'yi ve 20.1.1993 doğumlu A.'y ı mutat meskenleri
Almanya'n ın Amtsgericht'ten alarak Aksaray'a getirmi ştir. Amtsge-
richt Mahkemesi'nin 11.3.2004 günlü karar ı ile küçüklerin velayeti an-
neye b ı rak ı lm ışt ı r. Anne 13.3.2005 tarihinde iadeyi sa ğlamak için mer-
kezi makama başvurmuş tur. Baba kaç ı rma hadisesinden sonra ço-
cukları evlilik dışı ilişkiye girdiği kad ı n ı n yan ı na b ı rakm ış ve 2005-Ekim
ay ı nda Almanya'ya dönmüştür. Çocukları n baban ı n evlilik d ışı ilişkide
bulunduğu kad ı n ı n yan ı nda olduğunun anlaşı lmas ı na göre, çocukla-
rı n bulunduğu çevreye intibak ı ndan söz edilemez. (Söz. m.12/2) 0 hal-
de davan ı n kabulü gerekirken yaz ı l ı şekilde ret hükmü kurulmas ı doğ-
ru değildir... "72

71 Kanun madde 21 ile düzenlenmektedir.
72 2. HD 21.05.2007 t., 2006/15204 2007/8448.
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"... Toplanan delillerden; anne ve baban ı n boşand ı klar ı, bu kara-	 YABANCI

	r ı n 11.05.2004'te kesinleştiği, annenin müş terek çocuk 16.02.1998 do-	 UNSURLU

	

ğumlu A. A.'y ı Türkiye'ye getirdiği ve baban ın başvurusu üzerine kü-	 AILE HUKUKU

	çüğün mutat ikametgah ı na dönmesinin temini için bu davan ı n aç ı ld ı-	 SORUNLARI

ğı anlaşı lmaktad ı r. Türkiye; kanuna ayk ı r ı olarak küçüklerin yerlerinin
değiştirilmesinin zararl ı etkilerinden korumak amac ıyla "Uluslarara-
s ı Çocuk Kaç ı rman ı n Hukuki Vechelerine Dair Sözleşme'ye 3.1.1999 ta-
rihinde kat ı lm ışt ı r. Sözleşme'nin 12/1. maddesinde öngörülen süreye
uyularak dava aç ı lmış, geri dönmenin çocuğun fiziki psikolojik bir teh-
likeye maruz kalacağı veya başka bir şekilde müsamaha edilmeyecek
bir duruma dü şeceğine dair ciddi bir riskin varl ığı da ispat edilmemiş-
tir (Söz. m. 13/b)." Sözleşmedeki hükümlerin tedbir niteliğinde oldu-
ğu da dikkate al ı narak iade karar ı verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde

hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı r ı d ır...

".. 1- Dos yadaki yaz ı lara karar ın dayand ığı delillerle kanuna uy-
gun sebeplere ve özellikle delillerin takdirinde bir yanl ış l ı k görülme-
mesine göre 1980 tarihli Uluslararas ı Çocuk Kaç ı rman ı n Hukuki Veç-
helerine Dair Lahey Sözleşmesi, 16 (onalt ı) yaşın alt ı nda bulunan ço-
cuklar için uygulan ı r. Sözleş menin uygulanmas ı çocuk onalt ı yaşı na
ulaştığı nda sona erer (Söz. m.4). Bu sözleşme gereğince, mutad mes-
keninin bulunduğu ülkeye iadesi istenilen çocuklardan 5., 25.05.1990
doğumlu olup, dava tarihinde onalt ı yaşı n içindedir. Bu çocuk, söz-
leşmenin uygulama alan ı ndan ç ıkm ış t ı r. Mahkemece verilen ret ka-
rar ı, bu çocuk yönünden aç ı klanan sebeple sonucu itibar ıyla doğru-
dur. Bu çocukla ilgili temyiz itirazlar ı yersizdir. 2- Uluslararas ı Çocuk
Kaç ırman ın Hukuki Veçhelerine Dair Lahey Sözleşmesi'ne göre hak-
s ız olarak bir akit devlet ülkesinden diğerine götürülen veya haks ız
olarak diğer akit devlet ülkesinde al ı konulan çocuğun mutad meske-
ninin bulunduğu ülkeye iade edilebilmesi için önceden mutad mes-
keninin bulunduğu ülke makamlar ından al ı nm ış, velayete veya kiş i-
sel ilişki kurma hakk ı na dair bir karar ı n varlığı gerekmediği gibi, böyle
bir karar ın mevcut olmas ı durumunda da, bunun çocuğun haks ız ola-
rak götürüldüğü veya haks ı z al ı konulduğu devlette tan ı nmas ı ve ten-
fiz edilmesi zorunluluğu da bulunmamaktad ı r. Sözleşmeye göre ço-
cuğun yerinin değiştirilmesinin haks ız olarak nitelendirilebilmesi için;
çocuğun yerinin değiştirilmesi veya al ı konulmas ı n ı n, mutat meskeni-
nin bulunduğu devlet hukuku uyar ı nca bir kiş iye veya bir kuruma tek
başına veya birlikte kullan ı lmak üzere tevdi edilmiş olan velayet hak-

2. HD 15.05.2007 t., 2007/7737-8112.
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YABANCI	 k ı n ın ihlal edilmesi suretiyle gerçekleşmiş olmas ı ve ihlal edilmiş olan

	

UNSURLU	 velayet hakk ı n ı n yer değiştirme veya al ıkoyma vakas ı n ın gerçekleş ti-

	

AkE HUKUKU	 ği s ı rada fiilen kullan ı lmakta veya bu yaka gerçekle şmese idi kullan ı la-
SORUNLARI cak olmas ı gerekmektedir. Sözleşme, çocuğun velayet hakk ı ihlal edi-

lerek bir ülkeden diğer ülkeye götürülmesi veya al ıkonulmas ı n ı n za-
rarl ı etkilerinden uluslararas ı alanda korunmas ı amac ına yönelik olup
çocuğun derhal mutad meskeninin bulundu ğu ülkeye geri dönmesini
sağlama amac ıyla akdedilmiş tir. Çocuklardan F., 20.01.2001 doğumlu-
dur. Annenin velayet hakk ı ihlal edilerek, bu çocuğun baba taraf ı ndan
Türkiye'de haks ız olarak al ı konulduğu dosyadaki delillerden anla şı l-
maktadır. Davac ı annenin bulunduğu ülke makam ı na başvuru an ında
çocuğun haks ız olarak al ıkonulmas ı ndan itibaren bir y ı ldan az bir süre
bulunmaktad ı r (Söz. M. 12 /i). Çocuğun iadesi talebinin reddedilmesi-
ni gerektiren şartlar bulunmamaktad ır. 0 halde bu çocuk yönünden
davan ı n kabulü gerekirken isteğin reddi doğru görülmemiştir...

"... Dayal ı; 1991 doğumlu C. D. ile 1993 doğumlu B. D.'nin Ulusla-
raras ı Çocuk Kaç ı rman ın Hukuki Veçhelerine ilişkin Sözleşme uyarı n-
ca çocuklar ın mutat ikametgah ı n ın bulunduğu ülkeye iade edilmesi-
ni istemiştir. Daval ı n ın (baban ın) velayetin yeniden düzenlenmesi ko-
nusunda dava açm ış olmas ı sözleşmenin uygulanmas ı n ı engellemez.
Mahkemece delillerin sözle şme çerçevesinde değerlendirilip sonucu
uyarınca karar verilmesi gerekir. Aç ı klanan husus üzerinde durulma-
mas ı usul ve yasaya ayk ı r ı d ı r...

"... Davac ı Çanakkale Cumhuriyet Başsavc ı lığı, Uluslararas ı Ço-
cuk Kaç ırman ın Hukuki Veçhelerine Dair Sözle şme'nin 6. ve 7. madde-
lerine dayanarak küçük M. F.'nin mutat meskenine iadesini istemi ştir.

M. E. ile C.'nin evlenmesinden 12.12.2002'de M. F. isimli çocukla-
rı olmuş tur. Eşler aras ı ndaki çekişme sebebiyle Almanya'n ı n 5m gen
Sulh Mahkemesi, anne yan ında bulunan küçükle baba aras ında her
ay ın bir, iki ve üçüncü hafta sonlar ı Cumartesi ve Pazar günlerinde ol-
mak üzere kiş isel ilişki kurmuş tur. Dayalı (anne) 2003 Temmuz ay ı n-
da k ız ı n ı mutat meskeninden ay ırarak Türkiye'ye getirmiş tir. Mahke-
mece; küçük ana bak ım şefkatine muhtaç olduğu iade edilmesi ha-
linde fiziki ve psikolojik gelişiminin tehlikeye gireceği dikkate al ı na-
rak, Sözleşme'nin 13/b maddesi de gerekçe gösterilerek istek redde-
dilmiş tir.

2. HD 27.09.2007 t., 2006/17627-2007/12722.
2. HD 15.02.2007 t., 2007/354-2073.
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a- Uluslararas ı Çocuk Kaç ı rman ın Hukuki Vechelerine Dair YABANCI

Sözleşmesi'nin 13/b maddesi son derece dar yorumlanmal ıd ır. Çocu-	 UNSURW

ğun geri verilmesi durumunda, ş iddete veya tacize maruz kalacağı 	 A İ LE HUKUKU

konusunda ciddi bir tehlikenin doğmas ı ya da k ı tl ı k, salgın hastal ı k	 SORUNLARI

yahut savaş hali gibi vahim hallerin bulunmas ı halinde iadeden kaç ı -
n ı lmas ı gerekir. Çocuğun çok küçük olmas ı baş l ı başı na isteğin reddi-

ne sebep teşkil etmez.

b- 5.10.1961 tarihinde Lahey'de imzaya aç ı lan "Küçüklerin Ko-

runmas ı Konusunda Makamlar ın Yetkisine Uygulanacak Kanuna Dair
Sözleşme'ye" ülkemiz 4.1.1977 tarihinde kat ı lmışt ı r. Bu Sözleşme'nin

5/2. maddesinde "küçüğün eski mutat meskeninin bulunduğu devle-

tin makamlar ı tarafı ndan al ı nm ış bulunan tedbirlerin bu makamlara
önceden haber vermeden kald ırı lamayacağı öngörülmüştür. İade is-

teğinin reddi halinde Singen Sulh Hukuk Mahkemesi'nce al ı nmış olan

kiş isel iliş kiye yönelik tedbirin infaz kabiliyeti de kalmayacakt ı r. Anne

dürüstlük kural ına uymam ışt ı r. Davan ın kabulü gerekirken yaz ı l ı şe-

kilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ı rı d ı r... 'p76

"... 1-Arac ı kurum Ankara Cumhuriyet Ba şsavc ı lığı evlilik d ışı iliş-

kiden dünyaya gelen 8.11.1999 doğumlu küçük D. Y. Ç.'nin annenin r ı -
zas ı al ı nmadan babas ı tarafı ndan kaç ı r ı larak Türkiye'ye getirildiği-

ni belirterek Uluslar aras ı Çocuk Kaç ı rman ı n Hukuki Veçhelerine Dair
Sözleşme uyar ı nca iadesine karar verilmesini istemi ştir.

Lahey'de kabul edilen "Uluslararas ı Çocuk Kaç ı rman ın Hukuki

Veçhelerine dair Sözleş me'ye küçüğün mensubu olduğu Amerika Bir-

leş ik Devletleri 1.7.1998'de, baban ı n mensubu olduğu Türkiye Cumhu-
riyeti ise 3.11.1999'da iş tirak etmişlerdir. Sözleşme'nin amac ı çocuğun

kanuna ayk ırı olarak yer değiştirmesinin zararl ı etkisinden korumak,
mutat ikametgah ı (yerleş im yeri) devletine dönüşünü teminat alt ı na

almakt ı r.

Toplanan delillerden küçük D. Y. Ç.'nin evlilik d ışı ilişkiden dün-

yaya geldiği 5.5.2002 tarihinde babas ı taraf ı ndan mutat ikametga-
h ı ndan al ı narak Türkiye'ye getirildiği anlaşı lmaktad ı r. Ana ve çocuk
Amerikan vatanda şı baba ise Türk vatanda şıd ı r. Evlilik d ışı nda doğ-

muş çocuk ile ana aras ındaki kiş isel ve mali ilişkilere anan ı n milli hu-

kuku, çocuk ile baba aras ı ndaki kiş isel ve mali ilişkilere ise baban ı n
milli hukuku uygulan ı r. (2675 say ı l ı Kanun m. 17) Baba Türk olduğuna

76 2. HD 14.10.2004 t., 2004/10536-11797.
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YABANCI	 göre Türk hukukunun tatbiki gerekmektedir. Medeni Kanun'un 337.

	

UNSURLU	 maddesi; ana baban ı n evli olmamas ı halinde velayetin anaya ait ola-

	

A İ LE HUKUKU	 cağı n ı öngörmüştür. Velayetin anadan al ındığı na veya kald ırı ldığına
SORUNLARI dair bir kararda getirilmediğine göre küçüğün velayetin anada oldu-

ğunun kabulü gerekmiştir. Küçük D. Y., 5.5.2002'de mutat meskenin-
den (yerleş im yerinden) al ınarak Türkiye'ye getirilmiş dava ise aradan
beş ay iki gün geçtikten sonra 7.10.2002'de aç ı lmışt ı r. Kaç ırma üzerin-
den bir y ı l geçmeden başvurulduğuno ve Sözleşme'nin 13. maddesin-
deki koşullar oluşmadığına göre Sözleşme'nin 12/1. maddesinin arad ı -
ğı şartlar gerçekleşmiştir. Baba hakk ı ndaki Amerika birleşik Devletle-
ri makamlar ı nca verilen kararlar ve al ınan önlemlerin bu davaya etkisi
yoktur. Çocuğun yarar ı anal ık ve babal ık duygular ından önce dikkate
al ı nmal ı d ı r. Sözleşme'nin şartları gerçekleşmiş tir. Davan ı n kabulü ge-
rekir. Aç ıklanan husus üzerinde durulmadan yaz ı l ı şekilde hüküm ku-
rulmas ı isabetsizdir.

2- 4787 say ı l ı Aile Mahkemelerinin Kuruluş ve Yargı lama Usulle-
rine Dair Kanun'un 4/1 maddesi; 4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun
ikinci kitab ı ndan (TMK m. 118-494) kaynaklanan bütün davolar ın aile
mahkemesinde bak ı lacağın ı, geçici 1. maddesi de; sonuçlanmam ış da-
vaların yetkili ve görevli aile mahkemesine devredilece ğini hükme
bağlam ışt ır. Karar bozulmakla sonuçlanmam ış hale gelmiş tir. Bu aç ı k-
lama karşıs ında iş in görev yönünün de dü şünülmesi zorunludur...

"... Gebze Cumhuriyet Başsavc ı lığı 31.10.2003 tarihli davaname-
si ile Alman vatanda şı D. G. ile Türk vatanda şı M. G.'nin resmi evlilikle-
rinden olma 20.2.1998 doğumlu D. G. ile 21.3.1999 doğumlu A. G.'nin
annelerinin r ızas ı dışında baba M. G. taraf ından ... Adresine dayal ı
M.'nin annesinin yan ı nda al ıkonulduklar ı, davac ı D. G. tarafı ndan ço-
cukları n ın Almanya'ya kendi yan ı na gönderilmesini talep etmiş ve da-
yal ı M. G.'de bu kesinlikle reddetmiş olmakla Uluslararas ı Çocuk Ka-
ç ı rman ın Hukuki Veçhelerine Dair Lahey Sözleşmesi uyar ı nca çocuk-
ların iade edilip edilmeyeceği hususunda karar verilmesini istemiştir.
Mahkemece al ı koyman ın kanuna ayk ırı ve haks ız olduğu kabul edil-
miş ancak Sözleşme'nin 13/b maddesi gereğince talebin reddine ka-
rar verilmiştir. Uluslararas ı Çocuk Kaç ı rman ı n Hukuki Veçhelerine
Dair Sözleşme 1.8.2000 tarihinde Türkiye yönünden yürürlü ğe girmiş-
tir. Almanya'da bu sözleşmeye taraf bulunmaktad ı r. Sözleşmenin i/o
maddesine göre "iş bu sözleşmenin amac ı, taraf devletlere gayrika-

2. HD. 03.06.2004 t., 2003/12955-2004/1355.
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nuni yollardan götürülen veya al ı konan çocuklar ın derhal geri dön- YABANCI

melerini sağlamakt ır." Sözleşme'nin uygulanmas ı nda, bir çocuğun	 UNSURLU

yerinin değiştirilmesinin veya al ı konulmas ı n ın haks ız olarak nitelen- 	 AiLE HUKUKU

dirilebilmesi için, ihlal edilmiş bulunan velayet hakk ı n ı n yer değiştir-	 SORUNLARI
me veya al ıkoyma vak'as ı n ı n gerçekleştiği s ı rada fiilen kullan ı lmakla

veya bu vak'a gerçekleşmemiş olsayd ı, kullan ı lacak olmas ı gerekmek-

tedir (m. 31b). Sözleşme, koruma (velayet)ve ziyaret haklar ı n ın (şahsi

ilişki kurulmas ı) ihlalinden hemen önce mutat ikametgah ı (meskeni)

taraf devletlerden birinde bulunan çocuklara uygulan ır (m. 4) . Bir ço-

cuğun, 3.maddede belirtildiği şeklide, kanuna ayk ırı olarak yeri değiş-

tirilmiş veya çocuk al ıkonulmuş ve çocuğun bulunduğu taraf devletin

adli ve idari makam ına müracaat an ında yer değiştirme veya al ıkonul-

madan itibaren bir y ı ldan az zaman geçmi şse, müracaatla bulunulan

makam, çocuğun derhal geri dönmesini emreder (m. 12/1). Geri dön-

mesinin çocuğun fiziki veya psikolojik bir tehlikeye maruz b ı rakacağı
veya ba şka bir şekilde müsamaha edilmeyecek bir duruma düşürece-

ği yolunda ciddi bir risk olduğunu tespit ederse, çocuğun geri dönme-

sini emretmek zorunda değildir (m. ı3/b).

Toplanan delillerden davac ı anne ile dayal ı baban ın iadesi talep

edilen çocuklarla birlikte 5.8.2003 tarihinde Türkiye'ye izne geldikle-
ri, karı koca aras ı nda ç ıkan tart ışma sonucu çocuklar ı n dayal ı baba

tarafından al ı konulduklar ı. Bunun üzerine davac ın ın 19.8.2003 tari-

hinde Almanya'ya geri döndüğü ve 22.8.2003 günü iade için Alman

makamları na başvurduğu anlaşı lmaktad ı r. Müş terek çocuklar 1998

ve 1999 Almanya doğumlu olup ana bak ım ve şefkatine muhtaç du-

rumdad ıorlar. Çocuklar ın haks ız olarak al ıkonulduklar ı mahkemece

de kabul edilmiştir. iade edilmeleri halinde çocuklar ı n fiziki ve psiko-

lojik gelişmelerinin tehlikeye düşeceği yolunda ciddi bir kan ı t getiril-

mediği gibi bu hususlar kan ıtlanabilmiş de değildir. Mahkemenin ka-

rarı na dayana yapt ığı 8.3.2004 tarihli bilirki ş i raporu yasal ve yeter-

li gerekçeden yoksundur. Sözleşme'nin şartları gerçekleştirilmiştir.

Davan ı n kabulü gerekirken, yaz ı l ı şekilde ret karar ı verilmesi doğru

görülmemiştir...

78 2. HD 03.06.2004 t., 2004/6259- 2004/7217.
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YABANCI

UNSURLU

Ai LE HUKUKU

SORUNLARI

4. ULUSLARARASI NAFAKA ALACAKLARI
DAVALARI

1. NAFAKA ALACAKLARININ TAHS İLİ
HAKKINDA SÖZLE ŞMELER

1. Alacakl ısına Göre Sözle şmelerin Tanımı
a. New York Sözleşmesi

1953 yılında Birleşmiş Milletler tarafından hazırlana bu
sözleşme 1971 yılında iç hukukumuzun parças ı haline gele-
bilmiştir. Sözleşme bir tanıma veya tenfiz sözle şmesi değildir.
Buna karşılık sözleşme taraf devletlere nafaka borçlusunun
borcuna dair karar ın uygulanmas ı iç hukuk yollarına aykı-
rı olmadıkça iyi niyet esas ına dayalı olarak uygulanmas ı yö-
nünde yükümlülük getirmektedir.

New York Sözleşmesi'ne göre iki tür nafaka karar ının uy-
gulanması ve böylece nafakanın tahsilinin istenmesi müm-
kündür.

aa. Nihai Kararlar ın Uygulanması
Nafaka konusu yukar ıda sayılı olan ve mahkeme taraf ın-

dan hükmedilip kesinle şen bir nafaka olabilir. TMK m. 197
vd hükümlerinden doğan tedbir nafakası, TMK m. 364, 328
den doğan yardım nafakaları ve bir boşanma davasıyla bir-
likte hükme bağlanan yoksulluk nafakas ı veya çocuk (iştirak
veya tedbir) nafakalar ı söz konusu olabilir.

bb. Ara Kararı ile Hükmedilen Nafakalar

TMK m. 169'a göre bo şanma davası açıldığında mahke-
me eş ve çocuk ihtiyaçları için tedbir nafakas ına hükmetmiş
olabilir. Bu nafaka ara kararına dayanmaktad ır ve henüz ke-
sin hüküm haline gelmemi ştir. Böyle bir nafaka New York

Daha ayrıntılı bilgi için Uluslararas ı Çocuk İadesi ve Nafaka Alacakları Da-
vaları, (TBB Ankara 2007) adl ı çalışmamamıza bakınız.
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Sözleşmesi'ne dayanılarak başka ülkede bulunan borçludan YABANCI

istenebilmektedir.	 UNSURLU

AILE HUKUKU

SORUNLARI

cc. New York Sözle şmesi'nde Usul

Birinci Usul: Nafakaya ilişkin ilamın borçlunun bulun-
duğu ülkede tenfizi ile ilamın uygulanması mümkündür. Bu
halde yabancı ülkenin tenfiz usulünün mümkün kıldığı ölçü-
de nafakaya ilişkin ilamın o ülkede kabulü söz konusu olabi-
lir. Söz konusu yabancı ülke iç hukuku tenfizi kabul etmeye-
bilir. Veya herhangi bir yönden hükmün uygulanmas ı sorun-
lu olabilir.

İkinci Usul: Nafaka alacaldısı, tenfiz yoluna başvurmak
yerine birinci usulde karşılaşılabilecek engeli bertaraf etmek
için elindeki karar veya ara karar ı ve diğer belgelerle birlik-
te yabanc ı ülkede nafaka hükmünü hangi makam vermekte
ise o makam ve mercilerden nafaka ilam ı temin ederek infaz
yoluna gidebilir (Sözleşme m. 3) (Bazı ülkelerde nafaka idari
makamlarca kararlaştırılmaktadır, Avustralya gibi..).

b. Çocuklara Karşı Nafaka Yükümlülüğü Hakkındaki
Kararların Tanınmas ı ve Tenfizine Dair
Lahey Söz1e şmesi8°

aa. Sözleşmenin Konusu

Bu sözleşme hükümlerinden sadece çocuklar yararlana-
bilir. Sözleşme evlenmeyen ve yirmi bir ya şını doldurmayan
herkesi çocuk olarak kabul etmektedir.81 Nafaka alacaklısı ço-
cuk açısından bir nesep ayrımı söz konusu olmad ığı gibi ev-
lat edinilen çocuklar da sözleşme hükümlerinden yararlana-
bilirler. Buna göre nafaka TMK m. 182 den do ğan iştirak na-
fakası veya TMK m. 328 den doğan eğitim amaçlı yardım na-

80 Metin içinde Birinci Lahey Sözleşmesi olarak söz edilecektir. Uygulanan
hukuk nitelendirmesi için bkz. Nomer, s. 242.
Geçerler, L., Nafaka Alacaklarmın Yabanc ı Ülkelerde Tahsili, Antalya

Barosu Dergisi, Temmuz 2006, s. 47; Kamacı, C.I, s. 429.
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YABANCI fakası veya TMK m. 364 ve devam ından doğan yardım nafa-
UNSURLU	 kası olabilir.

AkE HUKUKU

SORUNlARI

bb. Sözleşmenin Uygulanma Şekli

Sözleşmeye taraf yabancı ülkede bulunan nafaka borçlu-
sundan çocuk nafakas ının tahsili için nafaka karar ının kesin-
leşmiş olması gerekir. Bu başvurunun şartlarındandır. Nafa-
ka ilamı sözleşmeye taraf ülkede tenfiz edilerek tahsil edile-
cektir. Bu sebeple davalıya kesinleşen ilamın dava aşamasın-
da tebligat yap ılmış olması gerekmektedir. Aksi halde nafaka
ilamının tenfiz edilme imkanı yoktur.

Tenfizi istenebilecek kararda velayet veya daha ba şka hu-
suslar da bulunuyor olabilir. Bu durumda bu sözle şme hü-
kümleri söz konusu yabancı ilamın sadece nafaka ile ilgili bö-
lümleri hakkında uygulanabilir.82

Sözleşmenin uygulanmas ı için Türkiye'de bulunan dava-
cı taraf bulunduğu yer Cumhuriyet Başsavcılığına gönderici
makam s ıfatıyla başvuracaktır. Ancak davac ı dayandığı na-
faka karar ı kesinleşmiş bir ilam değilse bu sözleşmeye değil
New York Sözleşmesi'ne dayanarak başvurmal ıdır.

Yabancı ülkede bulunan bir nafaka alacakl ısı çocuk nafa-
kası hakkında yabanc ı mahkeme kararını borçlunun bulun-
duğu Cumhuriyet Başsavcılığının açacağı tenfiz davas ı sonu-
cu tenfiz ettirebilir. MÖHUK m. 38 vd. göre tenfiz şartlarının
bulunup bulunmadığı Aile Mahkemesince re'sen incelenir.

Tenfiz davasını nafaka alacaklısı bizzat veya bir vekil ara-
cılığıyla da açabilir. Dava yine borçlunun bulundu ğu yerde
açılır. Mahkeme tenfiz davas ının Türk usul hukukunun kamu
düzenine aykırı olmadığını ve sözleşmede nafaka borçlusu-
na tanınan haklar yönünden uygunluğun bulunduğunu tes-
pit ettikten sonra tenfiz kararı verebilir.83

82 Kamacı, s. 428, dn. 4.
83 3. Hukuk Dairesi'nin 2005/12465-13547 say ı ve 8.12.2005 tarihli onama

kararına konu olan sorun şöyledir.
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YABANCI

UNSURUJ

A İ LE HUKUKU

SORUNLARI

c. Nafaka Yükümlülü ğü Konusundaki Kararların
Tanınması ve Tenfizine Dair Lahey Sözle şmesi'

03.11.1980 tarihinde 2382 say ılı Kanun'la uygun bulunan
bu sözleşmenin amac ı birinci Lahey Sözleşmesi'nin konusu
olan çocuk nafakaları yanında bütün aile hukukunu ilgilendi-
ren nafakalar ın tanınması ve tenfizidir. Bir yönüyle bu sözleş-

Davacı taraf ilk derece mahkemesine verdi ği dava dilekçesi ıde
özetle; taraflar ın Ahaus Aile Mahkemesi karar ı ile boşandıklarmı ve
müşterek çocuğun velayetinin davac ı anneye bırakıldığını, aynı yer As-
liye Hukuk Mahkemesi'nin 27.6.2001 tarihli gıyabi hükmü ile geriye dö-
nük olarak dayak baba aleyhine 375 DM nafaka ödemesine hükmedil-
diğini, mahalli belediyece dayalı adına nafaka avans ı ödemesinin ya-
p ıldığını, hükmün nafaka yönünden, çe şitli usul aşamalar ından geçi-
lerek uygulanabilir bir hüküm halini kazanmas ından sonra daval ınm
Türkiye'ye döndüğünü, söz konusu nafaka miktarının Yabancı Mahke-
mece hüküm altına alman miktarın sözleşmelere uygun oluğunu, bu se-
beple yabanc ı mahkemede verilen nafaka kararlarmın tanıma ve tenfi-
zini talep etmiştir.

Yabancı Mahkeme ilamı tercümesi ilk derece mahkemesince ince-
lenmiş, taraf teşkili ve davanın aşamaları gibi Türk Usul Hukukunda
kamu düzeninden olan hususlar de ğerlendirilmi ş ve ilk derece mahke-
mesi yabancı mahkeme ilamınm bu yönleri itibarı ile herhangi bir eksik-
lik taşımadığını tespit etmiş, davacının yabancı mahkemece verilen na-
faka ilamını tenfizine ili şkin esasa geçmi ştir. ilan-un 15.4.1958 tarihli Ço-
cuklara Karşı Nafaka Yükümlülüğü Konusundaki Kararların Tanınma-
sı ve Tenfizine ilişkin Lahey Sözleşmesi ile 2.10.1973 tarihli Nafaka Yü-
kümlüğti Konusundaki Kararların Tenfizi ve Tan ınmas ına ilişkin Lahey
Sözleşmesi'ne göre, yabanc ı ilam ın tenfizine hükmetmi ştir.

Tenfize konu yabanc ı ilamın incelenmesinde, Yabanc ı Mahkemenin
bazı tespitleri ilginçtir. Dayalı bir takım gıyabi işlemle hükmedilen na-
fakanın kald ırılmasını talep etmiş ancak, gerekçe olarak da i şsizlikten
dolayı geçmişte nafaka ödeyemeyecek durumda olduğunu, Almanya
da bir Türk firmasmda yönetmen olarak çal ışmak üzere Türkiye de eği-
timinin devam ettiğini, gelirinin 1000 DM olduğunu çocuk nafakasını
ödeyemeyeceğini (345 DM'yi) ileri sürdüğünü Mahkemenin de g ıyabi
hükmün yürürlü ğe konmas ı gerektiğini, Alman MK 1603 ve 1602 mad-
delerinden çıkan anlama göre davalınm asgari nafakay ı ödeyebilecek
durumda olmadığını ileri sürme hakkının bulunmadığını, en azından
çocuğun asgari ihtiyacını karşılamak üzere elinden gelen her şeyi yap-
makla yüksek derecede yükümlü olduğunu, işsiz kaldığı dönem de ise,
gerçekleştirdiği iş arama çalışmalarının yeterli say ılmamas ı gerektiğini,
iş bulmak için eğitim almakta olduğunun kabul edilebileceğini, ancak
bu sürede de icab ında yapabileceği yardımcı işlerle o kadar daha faz-
la kazanmal ı ki çocuğun asgari ihtiyaçlann ın teminat altına almabilsin.
Metin içinde İkinci Lahey Sözleşmesi olarak söz edilecektir.
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YABANCI me milletlerarası nafaka alacaklarının tahsiline ilişkin sözleş-
UNSURUJ melerin daha geli ştirilmiş halidir. Bundan daha geli şmiş me-

AIIE HUKUKU tin sadece AB ülkeleri kapsamında uygulanan ve tanıma ve
SORUN İ ARI tenfiz edilmeksizin kararlar ın serbest dolaşımına dair metin-

dir (Brüksel il/A Tüzü ğü).

Birinci Lahey Sözleşmesi'nde olduğu gibi bu sözleşmede
de tenfiz edilebilirlik şartı aranmaktadır. Buna göre karar ın
verildiği ülke makamlarıncanafaka borçlusuna dava dilekçe-
si tebliğ edilmi ş ve kendini savunmas ı için yeterli süre veril-
miş olmalıdır (m. 6). Bunun yanında ara karara dayanan nafa-
ka alacakları bu sözleşmenin konusunu oluşturmaz.

Bazı yabancı ülkelerde idari birimlerce verilen nafaka ka-
rarları tenfiz davas ına konu olamaz. Çünkü MÖHUK kural-
larımız buna müsait değildir. Tanıma ve tenfize davalar ına
mutlaka yabanc ı mahkeme kararları konu edilebilir.

2. Kurumlar-Makamlar

a.Gönderici Makam

Adalet Bakanlığı'nca yayınlanan 64 nolu genelgeye 85 göre
Türkiye'de bulunan nafaka alacakl ısının işlemlerinde yar-
dımcı olmak ve belgeleri düzenlemek görevi Cumhuriyet
Başsavcılıklarıdır. Diğer ifade ile gönderici makam Cumhu-
riyet Başsavcılığıdır.

Gönderici makam kendine gelen talebi inceleyerek han-
gi sözleşme kapsamına girdiğini tespit etmeli ve ona göre ev-
rak hazırlamalıdır.

b. Merkezi Makam

Aynı genelgeye göre adalet Bakanl ığı Uluslararas ı Hukuk
ve Dış İlişkiler Genel Müdürlüğü merkezi makam olarak ta-
yin edilmitir. Çocuklara Kar şı Nafaka Yükümlülüğü Konu-

Genelge için bkz. www.adalet.gov.tr
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sundaki Kararlarm Tanınması ve Tenfizine ilişkin Lahey Söz- YABANCI

leşmesi bir merkezi makam tayinini öngörmemektedir. An- UNSURLU

cak uygulamada nafaka alacaklar ına ilişkin harici işlemler Aİ LE HUKUKU

Adalet Bakanlığı aracılığı ile ve sözleşmeler birlikte uygula- SORUNLARI

narak gerçekleştirilmekte olduğundan fiilen merkezi makam
aynı genel müdürlük olmaktadır.

c. Aracı Kurum

Nafakanın borçlusunun bulunduğu yer Cumhuriyet Baş-
savcılığı, alacağm tahsili için borçlu ile ilgili genelge de belir-
tilen gerekli işlemleri yapar.86

d. Aile Mahkemeleri

Nafakanın tahsiline ilişkin her üç sözleşme, borçlunun
bulunduğu ülke makamlarınca nafaka borcuna ilişkin ilamın
tanınması veya tenfizine karar verildikten sonra uygulanma-
sı esasını benimsemiştir. Bu sebeple alacakl ısı yabancı ülke-
de olan ve borçlusu Türkiye'de bulunan nafaka alacaklarının
tahsili için Aracı Kurum (Cumhuriyet Başsavcılığı) tarafından
yabancı mahkeme ilamının tenfizi davası açılmalıdır. Mahke-
me borçlunun bulunduğu yer Aile Mahkemesidir (4787 sayı-
lı Kanun m. 4).

3. Hazırlık İşleri

Gerek alacaklısı gerekse borçlusu yurt içinde olan nafa-
ka alacaklarının tahsilinde bütün haz ırlık işlemleri Cumhuri-
yet Başsavcılmca yürltülür. Yabancı ülkeye gönderilecek ta-
lepler için genelge ile belirlenen evrak ve tercümesi Cumhu-
riyet Başsavcılığınca hazırlanır. Evrak bu halde merkezi ma-
kama yollamr.

86 Geçerler, s. 51.
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YABANCI	 Alacaklısı yabancı ülkede bulunan nafaka alaca ğına iliş-
UNSURLU kin evrak yabanc ı merkezi makamdan merkezi makama gel-

A İ LE HUKUKU dikten sonra borçlunun bulundu ğu yer Cumhuriyet Ba şsav-
SORUNLARI cılığına gönderilir. Başsavcılık ilkönce borçlu hakk ında araş-

tırma yapıp sulh içinde ödeme yap ılmasmı teşvik eder. Borç-
luya buna uymadığı takdirde uygulanacak aşamalar anlat ılıp
medeni uyarılarda bulunur.

Bu arada borçlunun malvarl ığına ilişkin araştırma da ger-
çekleştirilir.

Sulh içinde ödeme yap ılmazsa Cumhuriyet Ba şsavc ısı ya-
bancı mahkeme ilamınıntenfizi davasmı açar.

Nafaka alaca ğına ilişkin karar yabanc ı mahkeme değil
de yabancı ülke idari makamlar ınca verilmiş ise bu tür ka-
rar MÖHUK m. 54-58 ve devam ına göre iç hukukumuzca ta-
nıma ve tenfize konu olamaz. Ancak bu evrak kesin delil ola-
rak kabul edilmelidir. Cumhuriyet Ba şsavcılığı bu evraka da-
yanarak Aile Mahkemesinde nafaka davası açar. Dava dava-
name ile aç ılır. Böylece nafaka borcu iç hukuk tarafından tes-
pit edilmiş olur.

4. Yargılama

Bütün nafaka davalar ı HUMK m. 509 vd. yer alan basit
yargılama usulüne tabidir. Ayr ıca adli tatilde bu davalar gö-
rülür. Basit usulün uygulanmas ıyla nafaka davas ınm tek cel-
sede hükme bağlanması mümkündür.

Her üç sözleşme, yabancı ülkede infaz edilecek ilam ın
yargılamas ı sırasında daval ıya tebliğ yapılmış olmas ı ve ken-
disine savunma için yeterli süre verilmi ş olmasmı aramakta-
dır.

Aracı kurum tarafından açılacak nafaka davas ında ise
Türkiye'de bulunan borçluya gerek haz ırlık işlemlerinde ge-
rekse davanın açılması sonrasında (davahya) tebligat yap ılır.
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5. İnfaz	 YABANCI

Infaz işlemleri Cumhuriyet Ba şsavcılığı tarafından icra 
UNSURLU
A İ IE HUKUKU

ve İflas Kanunu hükümlerine göre yürütülür. Nafaka alaca- SORUNRI
ğına hükmedilmekle karar kesinle şmeden cebri icra konusu
olabilir. Ayr ıca teminat karşılığı nafaka borcunun ödemesi de
mümkün değildir.87 Cebri icra sonucu tahsil edilen miktar ile
dava konusu ödenmiş olur. Borçlunun hacze kabil mal ı yok-
sa bu belgelenerek nafaka alacaklısının müracatta bulunduğu
yabancı ülke merkezi makamına ulaştırılmak üzere arac ı ku-
rum tarafından merkezi makama bildirilir.

Türkiye Sözleşmelerin tarafı olmakla uygulama yüküm-
lülüğü altındadır. Bu gözetildiğinde TMK ve HUMK hüküm-
lerinde yer alan ihtiyati ve teminat tedbirlerine ba şvurulabi-
ur. Özellikle çocuk nafakalarmda Çocuk Haklar ı Sözleşmesi
hükümleri de esas al ındığında bazı tedbirler çocuklar lehine
uygulanmal ıdır.

Uygulama Örnekleri

"... Ten fizi istenen nafakaya yönelik yabanc ı mahkeme karar ı-
n ın tedbir niteliğinde olmas ı göz önüne al ınarak, dairemizce kesinleş-
me şerhi aranmamas ı gerektiğinden yabanc ı mahkeme ilam ı n ı n ten-
fiz edilebileceği yönünden bozma yap ı lm ış, diğer yönler inceleme d ışı
b ı rak ı lmışt ı r. Haklar ında nafaka takdir edilen Özgür ve Sinan' ın dava
tarihi itibar ı ile ergin olduğu anlaşı lmaktad ır. Onlar taraf ı ndan tenfiz
isteği bulunmamaktad ı r. Bu yön dikkate al ı nmadan yaz ı l ı olduğu şe-
kilde hüküm tesisi doğru olmam ışt ır... '89

"... Davac ı; Almanya'n ı n Bocholt Asliye Hukuk Mahkemesi'nce,
küçük M. A. U. ve E. hakk ında nafakaya ilişkin olarak verdiği 28.11.2000
gün ve 14 F 346160 say ı l ı karar ın ten fizini istemiştir. Mahkemece; ya-
banc ı kararı n Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 388. madde-
sinin arad ığı koşulları taşımadığı ve kamu düzenine ayk ırı olduğu be-
lirtilerek reddine karar verilmiş tir. Nafaka Yükümlülüğüne Uygulana-

87 Kuru/Arslan/Yılmaz, s. 435.
Geçerler, s. 52.

89 2. HD 08.02.2007 t., 2006/10871-2007/1470.
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YABANCI	 cak Kanuna Dair Lahey Sözleşmesi 21.11.1982 tarihinde onaylanarak

	

UNSURLU	 kabul edilmiştir. Bu Sözleşme aile ve h ıs ı ml ıktan kaynaklanan tüm na-

	

A İ LE HUKUKU 	 fakalar ı içersine almaktad ır. (5. M. ı) 2675 say ı l ı Kanun'da nafakaya
SORUNLARI borçlunun milli hukukunun uygulanacağın ın belirtilmesine rağmen,

Sözleşme'nin 4 . maddesinde, nafaka alacakl ı s ı n ı n mutat meskeni-
nin bulunduğu devletin iç hukukunun uygulanacağın ı aç ı klam ışt ı r (5.
m. 4). Yine ii. maddesinde de kamu düzenine aç ı kça ayk ı rı l ı k halinde
ten fiz isteğinin reddedileceğine işaret edilmiş tir. Bocholt Asliye Hu-
kuk Mahkemesi, kendi kanununun 1612. maddesini ve buna bağl ı ya-
sal ödeme talimatnamesini dikkate alarak küçükler hakk ı nda nafaka-
ya hükmettiği anlaşı lmaktad ır. Usulüne göre yürürlü ğe konulmuş an-
laşmalar kanun hükmündedir (An. m. 9 0/son). Küçük M. A. 1991, E.
1992 doğumlu olup anneleriyle birlikte Bocholt'ta oturduklar ı sabit-
tir. Nafaka alacakl ı s ı n ın mutat meskeni Bocholt'tur. Yabanc ı mahke-
menin kendi kanununu uygulamas ı nda isabetsizlik yoktur. Yabanc ı
ilam ın kamu düzenine aç ı kca ayk ırı bulunmas ı halinde ten fiz isteğinin
reddi imkan dahilindedir (2675 say ı l ı Kanun m. 381c ve Sözleşme'nin
ıı/ı. maddesi). Yabanc ı ilam ı n da; Anayasa ile düzenlenen temel hak
ve hürriyetlere, milletleraras ı hukukta kabul edilen adil yarg ı lanma
hakk ı, genel ahlak ile Türk hukuk düzeninin temelini olu şturan ilke-
lerin dikkate al ınmamas ı halinde, kamu düzenine aç ıkça ayk ı rı l ı ktan
söz edilebilir. Kanunun yanl ış uygulanmas ı kamu düzenine aç ı kça ay-
k ır ı l ık oluşturmaz. Yabanc ı mahkemenin kendi kurallar ı n ı, özellikle
usul hükümlerini uygulamas ı (Lex Fon) yerindedir. Nafakaya ili şkin
yaş s ı n ı rları n ı gösteren yasal ödeme tutar ı talimatnamesi de ten fizi
istenen ilam ın hüküm fı kras ı n ı n eki niteliğindedir. Bu sebeple tenf izi
istenilen ilam ın infaz ıda imkan dahilindedir. Bu aç ıklamalar karşıs ı nda
davan ı n kabulü gerekirken yaz ı l ı gerekçe ile isteğin reddedilmesi usul
ve yasaya ayk ı r ı d ı r... "90

"... ı . Yabanc ı mahkeme kararlar ı n ın ten fizi istemleri basit yarg ı -
lama usulü hükümlerine göre incelenerek karara bağlan ı r (2675 sayı -
l ı Kanun m. 3911). Basit yargı lama usulüne tabi davalarda yetki itiraz ı
ilk oturuma kadar (en geç ilk oturumda) esasa ginilmeden önce yap ı-
l ı r. Dava dilekçesi ve duru şma günü daval ıya 24.10.1995 tarihinde teb-
liğ edilmiştir. Bundan sonraki ilk oturum 2.11.1995 tarihlidir. Dayal ı ve-
kili bu oturuma mazeret bildirmi ş tir. Mazereti kabul edilmiş ve başka
hiç bir usuli iş lem yap ı lmadan duruşma "dayal ı vekilini mazereti sebe-
biyle 28.12.1995 gününe talik edilmiş tir. Dayal ı vekil yetkisizlik itiraz ı-

0 2. HD 22.01.2007 t., 2006/10297-2007/53.
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n ı 2 8.12.1995 tarihli celsede ileri sürdü ğüne göre yetkisizlik itiraz ı sü- 	 YABANCI
resinden sonrad ı r. Bu bak ımdan daval ı n ın yetkiye yönelik temyiz iti- 	 IJNSURLU
raz ı yerinde görülmediğinden reddi gerekmiştir. 2. Her davada oldu- AiLE HUKUKU
ğu gibi tenfiz isteminin incelenebilmesi için hukuki yarar şart ı n ın ön-	 SORUNLARI
celikle incelenmesi gerekir. Ten fizi istenilen yabanc ı mahkemece veri-
len 28. 6.1991 tarihli nafaka ilam ı tarafları n müşterek çocuğu 15.2.1976
doğumlu özlem için yabanc ı mahkemede görülen boşanma davas ı s ı-
ras ı nda ve dava görülmekte iken verilen dayal ı (baban ın) "Tedbir na-
fakas ı ödemesine" ilişkindir. Daha sonra 26.9;1991 tarihinde yaban-
c ı mahkemece verilen bo şanma karar ı nda, çocuğun velayeti annesi-
ne verilmekle birlikte bu tedbir hükmü yer almam ış t ı r. Boşanmaya ve
velayetin anneye verilmesine dair yabanc ı mahkeme ilam ı n ı n tenfizi-
ne karar verilmiş ve kesinle5mi5tir.26.1.1971 tarihli 1331 sayı l ı kanunla
"onaylanan" ve iç hukuk kural ı haline gelen Türkiye'nin de katı ldığı
20 Haziran 1956 tarihli "Nafaka Alacaklar ı n ı n Yabanc ı Mahkemelerde
Tahsili ile ilgili Uluslararas ı Sözleşme (New York Sözleşmesi'nin) ön-
sözünde "... nafaka ilamlar ı n ın yabanc ı mahkemelerde tenfizini cid-
di ameli ve kanuni güçlükler yaratt ığı..."ndan söz edilerek bu prob-
lemlerin çözümünü ve güçlüklerin yenilmesinin mümkün k ı lacak ya-
s ı talar ı derpiş etmeye akit devletlerin kararl ı olduklar ı ve belirtilen
hususlarda mutab ı k kald ıkları aç ı kland ıktan sonra birinci maddesin-
de, sözleşmenin amac ın ın nafakan ın tahsilini kolayla ştırmak olduğu
ifade edilmiş tir. Sözleşme nafaka alacaklar ı n ın tahsilini koylaşt ırmak
için akit devletlerin "gönderici" ve "arac ı kurumlar" oluşturmas ın ı
hükme bağlam ış t ır. Her akit devlet, onay ve kat ı lma belgesinin tev-
dii s ı ras ı nda kendi ülkesinde " ... gönderici makam "ve" arac ı kurum
"(kamusal veya özel nitelikte) oluşturacakt ı r (m. 212). Nafaka alacak-
l ıs ı "... alacakl ı n ın devlet "diye isimlendirilen bir akit tarafın ülkesin-
de bulunduğunda, borçluda "borçlunun devleti" diye isimlendirilen
başka bir akit taraf ın yargıs ına tabi olduğu zaman alacakl ı, borçludan
nafaka alacağın ı n tahsili için bulunduğu devletin "gönderici makam ı-
na", nafaka talebi ve istinad ettiği belge ile birlikte başvurarak nafa-
ka alacağın ın tahsilini isteyebilir (m. 3). Bulunduğu ülkedeki "gönde-
rici makam" talebi gereksiz mütalaa etmedikçe, dosyaya borçlunun
devleti tarafından tayin edilen "arac ı kuruma" intikal ettirir (m. 411).
"Arac ı kurumun görevleri" başl ıkl ı 6. maddeye göre arac ı kurum ala-
cakl ı n ın verdiği yetki s ı n ırları dahilinde hareket ederek alacakl ı nam ı-
na, nafakan ın tahsilini temin için icap eden bütün tedbirleri al ır. Bu
tedbirler beyan ında bilhassa sulh yoluna gider. Gerekirse nafaka da-
vas ı açar ve takip eder ve nafaka tahsili ile ilgili her hükmü emri veya
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YABANCI	 sair adli muameleyi icra ettirir. Yukar ı da aç ıklanan sözleşme hüküm-

	

UNSURLU	 lerine göre; yabanc ı (Alman) mahkemece verilen ortak çocuk için da-

	

A İ LE HUKUKU	 vali baban ın ihtiyati tedbir nafakas ı ödemesine ilişkin ilam ı n, borçlu-

SORUNLARI nun bulunduğu ülkede (Türkiye'de) sözleşme hükümlerine göre oluş-
turulmas ı zorunlu olan "arac ı kurum" (Adalet Bakanl ığı) vas ı tas ıyla
doğrudan icra ettirebilmesi olanağı vard ı r. 0 halde, nafaka alacakl ıs ı-
n ı n ilam ın Türkiye'de icras ı için bir ten fiz karar ı almakta hukuki yarar ı
bulunmamaktad ı r. Bu yön göz önünde tutulmadan ten fize karar ve-
rilmesi doğru bulunmam ışt ır... "'

"...26.1.1971 gün ve 1331 say ı l ı kanunla onaylanan nafaka alacak-
ları n ın yabanc ı memleketlerde tahsili ile ilgili 20 Haziran 1956 tarih-
li Sözleşme'nin (New York Sözleşmesi) ı . maddesinde sözle şmenin
amac ı n ın nafakan ı n tahsilini kolaylaşt ı rmak olduğu ifade edilmiş tir.

5 . maddenin 3. fıkras ı nda yargı lama usulünün borçlunun tabi oldu-
ğu devletin Kan un'una göre ya bir ten fiz karar ı veya tescil usulü, ya
da yeni bir dava şeklinde olabileceği; 6. maddenin 1. fı kras ı nda ara-
c ı kurumun görevleri ayn ı maddenin 3 . fı kras ı ile ı . maddenin 2. fı kra-
s ında uygulanacak kanun hükümleri gösterilmi ştir ve bu hükümlere
göre borçlunun bulunduğu ülkenin hukukunun uygulanmas ı gerek-
mektedir.

1482 say ı l ı Kanun'la onaylan ıp 25.4.1972 de yürürlüğe giren 24

Ekim 1956 tarihli "çocuklara kar şı nafaka mükellef iyetine uygulana-
cak kanuna dair sözleşmenin (Lahaye Sözleşmesi) uygulanabilmesi
için ise sözleşmenin ı . maddesine göre çocuğun nesebi sahih, nese-
bi gayri sahih veya evlat edinilmi ş olmas ı gerekmektedir. Bu sözle ş-
menin amac ı çocuklara karşı nafaka mükellefiyeti konusunda uygu-
lanacak kanunun tespitinde müş terek prensipleri belirlemektir. Öte
yandan 15 Nisan 1958 tarihinde imzalan ı p 1620 say ı l ı Kan un'la ona yla-
nan ve 27.6.1973'te yürürlüğe giren "çocuklara kar şı nafaka yüküm-
lülüğü konusundaki kararlar ın tan ı nmas ı ve ten fizine" ilişkin sözleş-
menin (Lahaye Sözleşmesi) ı . maddesinde sözle şmenin sadece nafa-
ka yükümlülüğüne inhisar ettiği belirtilmiş ve 6. maddesinde ten fiz
karar ı nda da ten fiz merciinin mensup olduğu devletin usul hükümle-
rinin uygulanaca ğı gösterilmiş tir. Somut olaya gelince; Yabanc ı mah-
kemece verilmiş bir nafaka karar ı bulunmamaktad ı r. Aç ı lan dava ise
nafakaya ilişkin yabanc ı mahkeme karar ı n ı n tenf izi olmay ıp, babal ı -
ğın tespitine dair yabanc ı mahkeme karar ı n ın tenfiz veya tan ınmas ı

2. HD 20.6.1996 t., 1996/4304-1996/6944.
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isteğini kapsamaktad ı r. Bu hale göre ihtilaf ı n 23.11.1982 tarihinde yü- 	 YABANCI

rürlüğe giren 2675 say ı l ı Milletleraras ı Özel Hukuk ve Usul Hukuku Ka- 	 UNSURLU
nunu hükümlerine göre çözümlenmesi gerekecektir. Söz konusu 2675 A İ LE HUKUKU
say ı l ı Kanun'un 17. maddesi ile çocuk ve baba aras ındaki kiş isel ve	 SORUNLARI
mali ilişkilerde baban ı n mali hukuku uygulan ı r hükmü getirilmiş; 36.
maddesinde istemin ne şekilde yap ı lacağı, 27. maddesinde mahkeme-
ye sunulmas ı gereken belgelerin neler oldu ğu, 38. maddesinde ten-
fiz ve 39. maddesinde de itiraz koşullar ı açıklanm ış; Medeni Kanun'un
295. ve müteakip maddelerinde babal ı k davas ı n ı n aç ı lmas ı ve koşulla-
rı gösterilmiştir. Bu durumda, 1- Babal ığı n tespitine dair yabanc ı mah-
keme karar ı n ın ten fiz veya tan ı nmas ı na ilişkin davac ı veya temsilci-
si tarafı ndan aç ı lm ış bir dava olmad ığı halde bu konuda yetkisi bu-
lunmayan arac ı kurumun görevlendirmesi üzerine Cumhuriyet Savc ı-
lığı nca aç ı lan dava ile duru şma yap ı l ıp yaz ı l ı şekilde karar verilmesi
Usul ve Yasaya ayk ı r ı d ı r. 2- Mahkemenin kabul şekline göre de; Dava-
l ı n ı n yokluğunda oluş turulan ve ten fizine itiraz edilen yabanc ı mah-
keme kararı n ı n çocuk ile da yal ı aras ında irs ilişkisini gösterir ve Türk
hukukuna göre olu şturulmuş babal ığı n tespiti karar ı niteliğinde olup
olmadığı araşt ı rı l ıp tart ışı lmadan ve bu konuda deliller toplanmadan
eksik inceleme ile hüküm kurulmas ı da doğru görülmemiştir... "92

"... Yabanc ı uyruklu ana ile daval ı n ı n birleşmelerinden doğduğu
iddia olunan ve anas ı n ı yan ı nda bulunan küçük için nafaka istenmiş-

tir. Dava, Birleşmiş Milletler Ekonomik ve Sosyal Konseyi taraf ı ndan
1956 y ı l ı nda haz ı rlanan ve Türkiye'nin sonradan iltihak ettiği, 26.1.1971
günlü 1331 say ı l ı kanunla onanan "Nafaka Alacaklar ı n ı n Yabanc ı Ülke-
lerde tahsili ile ilgili Sözle şme" uyar ı nca ten fizi veya tan ı nmas ı yönün-
de bir istek söz konusu değildir.1482 say ı l ı Kanunla onanan "çocuk-
lara karşı nafaka mükellefiyetine uygulanacak kanunlara dair sözleş-
me" (Lahaye Sözleşmesi) hükümlerinin uygulanabilmesi için her şey-
den önce çocuğun nesebi sahih veya nesebi gayri sahih oldu ğunun be-
lirlenmesi gerekir. Nesepsiz olanlar ı n bu sözle şmeden yararlanmalar ı
mümkün değildir. Evlilik d ışı çocuk ile baba aras ı ndaki kişisel ve mali
ilişkilere baban ın milli hukuku uygulan ı r (2675 say ı l ı Kanun m. 17). Ba-
baya karış nispeti babal ı k hükmü ile tan ı ma suretiyle belli olan ço-
cuk, baban ı n aile ismini ta şır ve onun vatandaş l ı k hakk ı n ı iktisap eder.
Baban ı n borçlar ı, t ıpk ı nesebi sahih çocuğa karşı olan borçlar ı gibidir
(TMK m. 312). Küçüğün dayal ı ile irs ilişkisini gösteren Türk hukukuna
göre olu şan bir hüküm veya tan ı ma belgesi ortaya konmam ışt ır. Her

92 2. HD 31.1.1994 t., 1993/12909-1994/968.
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YABANCI	 ne kadar Çekoslovak mahkemesi taraf ı ndan daval ı n ı n baba olduğuna
	UNSURLU	 dair bir karar verilmiş ise de bu karar için 2675 say ı l ı Milletleraras ı Özel

	

AiLE HUKUKU	 ve Usul Hukuku Hakk ı nda Kanun'a uygun bir tenfiz veya tan ıma ka-
SORUNlARI rar ı getirilmemiştir. Söz konusu Kanun'un 34. ve müteakip maddele-

ri uyar ınca Türk mahkemelerinden al ınm ış bir tenfiz veya tan ı ma ka-
rarı getirilmedikçe söz könusu Çekoslovak mahkemesi karar ı babalığı
tespit eden hüküm olarak nitelendirilemez. Bu yönler gözetilmeden
birikmiş nafakan ın tahsiline ve daval ı n ı n her ay 62.100 TL nafaka öde-
mesine karar verilmesi doğru bulunmam ışt ı r...

2. HD 24.5.1991 t., 1990/10002-1991/8344.
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318, 319, 323, 331, 332, 333,
334,335,336, 337, 338, 339,
340, 341,342,343,344, 345,
346, 380, 383, 386, 388, 389,
414,418,439,442,443,448,
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479,481, 635, 636, 700, 718,
719, 730, 736, 769, 773

manevi tazminatın şartları
313,340

menfi tespit istemine 393
merkezi makam 779, 781,

782, 794, 795, 796, 806, 807,
808,809

meslek erbab ına tebliğ 430
miras 7, 14, 28, 197, 249, 249

286, 287, 288,295,329, 334,
377, 382, 533, 562, 604, 612,
618, 661, 700, 701, 716, 721,
722, 725, 731

mirasçılık hakkı 28, 556
miras mukavelesi 287, 288
MÖHUK 353, 448, 561, 562,

755, 756, 757, 758, 759, 760,
761, 762, 763, 764, 765, 766,
768, 771, 773, 804, 806, 808

muaccel hale gelmiş nafaka
203, 224, 246

mutad mesken 604, 756, 757,
778, 779, 783, 785, 786

mutlak butlan 21, 22, 23, 33,
424, 602, 606

muvazaalı evlenme 21
mülkiyet 382, 394, 538, 539,

650, 651, 653, 657, 661, 662,
716, 725, 727

N

nafaka 28, 31, 35, 45, 46, 52,
57, 63, 78, 84, 89, 112, 120,
134, 146, 155, 162, 165, 166,

167, 170, 178, 183, 184, 185,
186, 187, 188, 189, 191, 194,
195, 196, 197, 198, 199, 200,
202,203, 205,206,208, 210,
211, 213,216,217, 218, 220,
221,222, 223, 224, 225, 227,
230, 232, 233, 234, 235, 236,
237,238, 239, 240, 241, 242,
243, 244,245, 246, 248, 249,
250,253,258, 259,260, 261,
262, 263, 264, 266, 267, 268,
269, 271,272,273,274, 276,
277,278, 279, 280, 305, 308,
326, 328, 329, 330, 331, 336,
352, 380, 381, 385, 393, 405,
415,416,425,426,439,440,
441,442,448,452,463,464,
477,479,494,498, 508, 517,
523, 562, 635, 636, 669, 678,
690, 718, 756, 769, 783, 802,
803, 804, 805, 806, 807, 808,
809, 810, 811, 812, 813, 814

nafaka borcu 393, 807, 808,
809

nafakadan vazgeçme 259
namus 25,26
nesafet kuralları 189
nesep 11, 392, 393, 486, 487,

489, 549,587,590, 591, 593,
595, 597, 598, 599, 600, 601,
602, 605, 606, 612, 803

New York Sözleşmesi 802,
803, 804, 811, 812

nispi butlan 19, 22, 23, 24, 25,
27, 30, 32, 606

Nispi Butlaıı 23
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nispi harç 140, 307, 414, 415,
440, 441, 443, 649, 738

nişan 5, 387, 388, 389
Nişanı bozan taraf 6
nişanın bozulması 6, 7, 8,388
nüfus sicili 16

sJ

Olağanüstü mal rejimi 352
onur kırıcı davranış 314
Onur Kırıcı Davranış 36, 37
ödeme gücü 88, 194,234, 238
ölüm 11, 12, 14, 16, 36, 289,

505, 535, 590, 591, 702, 705,
716

ölüme bağlı tasarruf 2
288, 295, 700, 710

Ölüme Bağlı Tasarruf 287
ölüm karinesi 11, 705
ölüm sebebiyle evlilik sona

erdiğinden karara yer ol-
madığı 12

ölüm tehlikesi 16, 591
Ölüm tehlikesi 16
Ölümün tespiti 384
Önceki Boşanma Davas ının

Reddedilmiş Olması 157

P

Paylı Mallar 704
psikolojik 25, 67, 69, 84, 101,

114, 290,405,411,492,493,
496, 514,550,584,665, 666,
669, 670, 671, 677, 702, 790,
791, 797, 798, 801

R

rencide eden 25
resmi kurul raporuyla tespit

40
resmi sağlık kurulu 17, 41,

119

s

sadakatsiz davranışlar 35,
79, 85, 124

sağlığa yönelik davranışlar
37

sahih 508, 587, 590, 598, 812,
813

sarkıntılık 87

sosyal güvence 191, 197, 233
sosyal masraf 196
soyadı 12, 384, 387, 393, 433,

465, 532,600, 634,688, 689,
690

soyadınm kullanılması 384,
689,690

soybağı 263, 264, 392, 386,
393,396,422,424,486,487,
506, 569, 574, 587, 588, 589,
590, 590,592,593, 594,595,
597, 598, 599,602,605, 606,
611, 613,614,619,620, 626,
627, 632, 633, 635, 636,757,
775, 793, 815, 816, 820

soybağmın kuruluşu 757

87, silah 492, 667, 669, 677, 789
son yerleşim yerleri 360
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soybağının reddi 76, 263,
264,422,424, 386,458, 593,
607, 609, 610, 616, 620,621,
625, 626, 627, 629, 630,631,
632, 633, 634, 636, 775

soy ilişkisi 587, 588, 589
suiistimaİ 406, 499, 635, 777
şekil eksiklikleri 559
şiddetli geçimsizlik 30, 52,

61, 160, 404, 658
şiddet uygulamak 675

T

talep 7, 27, 31, 43, 54, 86, 89,
106, 110, 120, 134, 137, 156,
169, 170, 172, 174, 180, 186,
192, 193, 197, 201, 202,207,
208, 209,210, 211, 212,213,
214, 217,219,226, 229, 230,
233, 235,237,239,242, 256,
258, 261, 265, 271, 276, 281,
283, 287, 291,292, 296,297,
307, 308, 314, 316, 317, 320,
321, 322, 328, 329, 330, 332,
335,339, 344, 355, 359, 360,
373, 379, 386,388,389,393,
395,409,412,413,415,419,
422,423,435,441,445,446,
447,464,485,496, 523, 524,
528, 534, 550, 613, 617, 636,
641, 644, 645, 649,650, 656,
657, 658, 659, 660, 661, 684,
686, 711, 714, 715, 716, 719,
732, 737, 741, 745, 747, 748,
763, 764, 766, 768, 774, 780,
789, 795, 800, 801, 805

tanık 35, 36,49, 55, 57, 64, 68,
82, 89, 103, 121, 134, 160,
162, 163, 165, 166, 167, 176,
180, 199,212,217,239, 276,
309, 350, 368, 401, 414, 424,
433,443,445,449,450,453,
456,457,458,460,461,462,
463,466,468,469,471, 483,
518, 565, 577, 584, 597, 617,
668, 671, 684, 685, 687, 723,
726, 728, 740, 788, 789

tanık listesi 368, 445, 449,
453, 457, 462

tasarrufun iptali 133, 396
tasarruf yetkisi 175, 222, 215,

408,661
tavzih 201, 472, 473
tazminat 5, 6, 7, 8, 15, 28, 31,

35, 74, 81, 89, 99, 104, 125,
138, 146, 150, 152, 160, 163,
169, 177, 181, 191, 198, 202,
230, 236,237,239,240,247,
251, 253, 259, 260, 263, 274,
281,282,283, 284, 285,287,
289, 290, 291,292,294, 295,
296, 297, 298, 299, 300, 301,
302, 303, 304, 305, 306, 307,.
308, 309, 310, 311, 312, 314,
315, 316, 317, 318, 319, 320,
321,322, 323, 324, 325, 326,
327, 328, 329, 330, 331,332,
333, 334, 335, 336, 337, 338,
339, 340, 341,342, 343,344,
345, 346,374,379,380, 381,
383, 385, 386, 388, 389, 393,
409,414,415,417,418, 439,
441,442,443,446,448, 452,
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459,463,478,479,481,533,
537, 613, 635,636,668, 670,
690, 697, 700, 701, 702, 703,
718, 719, 727, 728, 730, 736,
737, 740, 744, 748, 769, 773,
815, 817, 818, 819, 821

tazminat davası 5, 6, 7, 298,
318, 319, 345, 393, 446

tazminat talep edilen eşin
kusurlu olması 289, 316

tebligat 355, 358, 360, 372,
391,392,419,420,429,430,
431, 432, 433,434, 435, 436,
437,438,439,468,472,614,
628, 656, 685, 769, 804, 808

tebliğ 44, 45, 46, 47, 50, 56,
58, 59, 63, 95, 158, 159, 163,
165, 209, 358,359,360,362,
363, 372, 391, 392, 413, 414,
416,419,422,428,429,430,
431,432,433,434,435,436,
437,438,439,449,451,452,
461,462,464,468,472,473,
475,476,480, 565, 569, 598,
614,628, 657, 662, 678, 681,
686, 688, 759, 769, 770, 783,
794, 795, 806, 808, 810

tebliğ imkans ızlığı 430
tedbir nafakası 54, 82, 157,

167, 184, 187, 189, 190, 191,
192, 193, 194, 196, 197, 198,
199, 200, 201,202, 203, 206,
208, 210, 212, 213,214,217,
218, 219,220, 221,222,223,
224, 259, 264,274, 277,295,
308, 355, 380,426,678, 738,
802, 812, 820

tedbir nafakasırun infazı 397
temyiz 20, 21, 23, 30, 31, 36,

53, 54, 63, 70, 74, 78, 89, 92,
114, 125, 126, 127, 131, 133,
144, 145, 147, 148, 149, 151,
152, 153, 154, 158, 160, 161,
164, 166, 193,204,210, 211,
212,213, 214,215,219, 221,
236, 237, 239,240,241,242,
243, 245, 247, 248,258,262,
264,265,266,267, 268, 269,
270, 271, 273, 274,275,305,
338, 343, 344, 355, 358, 360,
372,379,382,388,391, 394,
396,412, 413,416,418, 427,
433,435,439,442,443,446,
447,452,453,455,457,458,
464,469,470,471,472,474,
475,476,477,478,479,480,
481,482,484,485,509,510,
525, 526, 529,530, 538, 539,
544,546, 555,564,566,568,
569, 570, 571, 572,575,578,
579,580, 586, 592,601, 602,
606, 607, 608, 611, 614, 618,
619,622,624, 626, 627,628,
629, 631, 633, 653, 656, 658,
684, 685, 687, 720,722, 727,
729, 730, 734,735, 740, 742,
746, 747, 748, 749, 760, 761,
765, 766, 767, 771, 793, 794,
797,811

temyiz davası 144, 464
temyiz süresi 471, 474, 475,

476,569
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tenfiz 145, 306, 370, 374, 383,
410, 444, 500, 501, 511, 568,
649, 758, 759, 760, 762, 765,
766, 767, 768, 769, 773, 774,
775, 776, 781, 783, 792, 797,
802, 803, 804, 806, 809, 810,
811, 812, 813, 814

terk 42, 43, 44, 45, 47, 49, 50,
52, 54, 55, 57, 59, 60, 64, 95,
100, 121, 178, 289, 466

terk eden eş 42, 46, 53, 59, 63
toptan tazminat 701, 703
Türk Kanunu Medenisi 20,

21, 31, 32, 51, 59, 60, 61, 62,
64, 103, 107, 114, 119, 126,
154, 162, 164, 167, 168, 178,
204,205,252, 253,254, 256,
342, 343, 344,459,531, 573,
581, 610, 613, 616, 618, 620,
623, 624,626, 627, 633, 634,
635, 636, 722, 733, 772

U

Uluslararası Çocuk İadesine
Dair Davalarda Sözleşme
782

ücret-i vekalet 414
üç yıllık sürenin tamamlan-

ması 158

v

vasi atanrnası 41, 375, 377,
560

vasiyetname 287, 288, 377,
599

vekalet harc ı 444

vekalet şartları 444
vekile tebliğ 429
velayet 11, 28, 76, 139, 147,

149, 155, 160, 173, 185, 233,
257, 258,259, 260, 263,274,
279, 360, 375, 378, 384, 398,
405,407,458,485,486,488,
489,490,491,492,493,494,
495,496,497,498, 500, 501,
505, 506, 508, 509, 511, 514,
516, 517, 518, 520, 522, 523,
525,526, 527, 528, 529, 531,
532, 534,535, 536, 537, 539,
540, 541, 549,552, 557, 558,
560, 562, 576, 592, 679, 736,
766,767, 770, 771, 772, 775,
778, 779, 780, 782, 783, 785,
788, 792, 793, 797, 798, 801,
804

velayet hakkı 258, 263, 274,
279,486,487,489,495,497,
505, 506, 511, 513, 516, 529,
531, 532, 534, 541, 559, 576,
767,772, 778, 779, 788, 793,
798,816

velayetin kald ırılması 378,
383,427,495,496, 497, 505,
517, 518, 520, 523, 524, 525,
527, 531, 532, 534, 540

velayetin tenfizi 501
vesayet 28, 32, 40, 41, 103,

122, 150, 366,375, 376, 378,
379,381,394,395,398,447,
450,453,454,497,498, 504,
507, 508, 517, 518, 522, 535,
536, 537, 538, 539, 540, 547,
548, 555, 556, 558, 564, 572,
586, 600, 625
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vesayet makamı 40, 41, 504,
517, 538, 539, 540, 547, 558,
564, 572, 600, 623, 625

vesayet makamından izin
40, 41, 453

Y

yabancı ilamı 562, 766, 773,
774, 804, 805

yabancı unsurlu evlat edin-
me 561

yakıt parası 213
Yargıtay denetimi 215, 268
Yargıtay uygulaması 29, 35,

40, 44, 175, 198, 210, 236,
262,276, 279, 319, 335, 382,
404, 426, 431, 432, 538, 606,
690, 719, 796, 815

yaş farkı 543
yemin delili 455, 456, 739
yeniden evlenme 11, 237,

321, 325, 518
yerleşim yeri mahkemeleri

352
yetki itiraz ı 351, 353, 358,

361,362, 364, 365, 367, 369,
370, 372, 391, 578, 810

yetki kuralları 28, 349, 352
yetkili mahkeme 349, 352,

354,355,356, 357, 359, 361,
362,363, 364, 365, 366 367,
368, 369, 371, 372, 759, 781

yetkili makamlar 431, 763,
781

yetkisizlik kararı 354, 356,
358, 359, 360, 361, 362, 363,
366, 367,370, 371, 391,392,
504, 535, 625

yokluğun tespiti 18
yoksulluğa düşecek eş 228,

330
yoksulluğun ortadan kalk-

ması 326
yoksulluk nafakası 31, 35,

53, 89, 91, 99, 104, 126138,
146, 150, 151, 160, 184, 186,
191, 201, 203,204,219,225,
226,227, 228, 229,230,231,
232, 233, 234,235,236,237,
239, 240,241,242, 244,245,
246, 247, 248, 250, 251,252,
253, 254, 255, 256,263,278,
279, 305,308,311,319, 325,
327, 330, 331, 336, 342,409,
412,414,418,442,443,448,
477, 718, 719, 802

yüz kızartıcı suçlar 25, 289,
314

zamanaşımı 6,8, 22, 231,296,
299, 318, 319, 334,466, 633,
636,682, 691, 725, 726

zayıfların korunması 186,
229, 233, 277, 312, 337, 660

zengin-fakir incelemesi 191
zina 33, 34, 35, 37, 78, 141,

163, 171, 249,289,314,403,
410,412,425,592,595,601,
637,638, 716, 816
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zina şüphesi 34, 35, 592, 595,
638

ziynet 379, 380, 393, 439,441,
455,456,458,459,463, 717,
728, 729, 730, 731, 735, 737,
738, 739, 740, 741, 751

ziynet bedeli 379, 717, 729,
741

ziynet eşyaları 393, 441, 455,
456, 458, 459, 731, 741

zorla evlenme 27

838
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