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ÖNSÖZ

Akademik hayatın ç ırakl ık çalışmas ı olarak değerlendiri-
len ve bu nedenle hatalar ının ve eksikleririin mazur görüle-
bileceğini temenni ettiğimiz bu yüksek lisans çalişmamızda
"Evlilik Birliğinin Korunmas ı " konusunu incelemeye çal ıştık.
Aile hukukuna ilişkin genel eserler d ışında bu güne dek
monografik bir çalışmada ele alınmamış bir konu olan evlilik
birliğinin korunması, özellikle 1.1.2002 tarihinde yürürlü ğ
giren 4721 sayılı Türk Medeni Kanunu'yla oldukça önem
kazanmıştır.

4721 say ı l ı Türk Medeni Kanunu'nun evlilik içinde e şleri
eşit konumda değerlendirip, eşler aras ındaki uyuşmazl ık-
ların çözümünde mahkemelere arabulucu, uzla ştırıcı işlevi
yüklemesi nedeniyle evlilik birli ğinin korunmas ına ilişkin
hükümlerin önemi artmıştır.

Türk Medeni Kanunu ve aile içi şiddeti önlemek amac ıy-
la kabul edilip 17.1.1998 tarihinde yürürlü ğe giren 4320 say ıl ı
Ailenin Korunmas ına Dair Kanun'la öngörülen aileyi koru-
yucu hükümlerin incelenmesi araştırmanıızın temel amac ım
oluşturmaktadır.

6.8.2003 tarihinde Prof. Dr. Nevzat Koç, Prof. Dr. Şeref
Ertaş ve Yrd. Doç. Dr. Meltem Kutlu Gürsel'den olu şan jüri
önünde savunularak oy birliğiyle kabul edilen bu çalışmanın
konusunun seçiminden, baskısının hazırlanmasına kadarki
uzun ve yorucu dönemde büyük emeği olan ve değerli eleş-
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tirileriyle çalışmama ışık tutan tez danışmarum say ın hocam
Prof. Dr. Nevzat Koç'a en derin saygılarımı sunmaktan kıvanç
duyarım. Gerek çalışmanın çatısmın oluşturulması ve gerekse
baskısınm gerçekleştirilmesinde büyük destek ve yard ımlar ı-
nı gördüğüm sayın hocalarım Prof. Dr. Şeref Ertaş 'a ve Yard.
Doç. Dr. Mehmet Be şir Acabey'e olan minnettarhğımı da bu
vesileyle belirtmek isterim. Yap ıcı eleştirileri ve manevi des-
tekleri nedeniyle say ın hocalarım Doç. Dr. Ayşe Havutçu'ya,
Yard. Doç. Dr. Meltem Kutlu Gürsel'e ve Yard. Doç. Dr. Ha-
kan Albaş'a ve ayrıca ağabeyim avukat Serdar Ayan'a da
teşekkürlerimi sunarım.

Bu çalışmanın kitap haline gelmesini sağlayan TBB Baş-
kanı sayın avukat Özdemir Özok ve değerli yönetim kurulu
üyelerine şükranlarımı sunarım.

Ayrıca, tüm çalışmam boyunca büyük manevi deste ğini
gördüğüm sevgili eşim M Gör. Özge Ayan'a da teşekkürle-
rimi sunanm.

20.12.2003 / Izmir
Serkan Ayan

Dokuz Eylül Üniversitesi
Hukuk Fakültesi

Medeni Hukuk Anabilim Dal ı
Araştırma Görevlisi

Eli



cillt Ş

"Evlilik Birliğinin Korunmas ı " bu araştırmanın konusu
olarak seçilmiştir. Anayasa'nın 41. maddesinde, Türk toplu-
munun temeli olarak nitelendirilen ve özel olarak düzenlenen
ailenin korunmas ı ilkesi çerçevesinde, evlilik kurumunun da-
ğılmasmın önlenmesi ve evlilik birli ğinin karşı karşıya kaldığı
sorunların, boşanma aşamasına geçilmeden, barışçı yollardan
çözümlenmesini sağlamak üzere konulmuş bulunan hüküm-
lerin incelenmesinin büyük bir önemi vard ır.

Evlilik birliğinin korunmas ı konusundAile Hukuku' na
ilişkin genel eserler dışında, bugüne kadar monografik bir
çalışmanın yap ılmamış olmas ı, böyle bir araştırmanın gerek-
liliğini ve yarar ını göstermektedir. Ayr ıca, 1.1.2002 tarihinde
yürürlüğe giren 4721 sayılı Türk Medeni Kanunu'nun, Aile
Hukuku alanında yaptığı önemli değişiklikler de, evlilik bir-
liğinin korunmas ının, monografik bir araştırmanın konusu
olarak seçilnıesinin en önemli sebeplerinden biridir. Özellik-
le, evlilik birliğinde eşler aras ı eşitliğin tam anlamıyla sağlan-
mas ı ve eşlerin, evlilik birliğine ilişkin kararlar ın alınmasmda
eşit olarak değerlendirilmesi, Medeni Kanun'da düzenlenen
evlilik birliğinin korunmasına ilişkin hükümlerin önemini
artırmıştır.

Araştırmada, Medeni Kanun'da yap ılan düzenlemelerin,
evlilik birliğinin korunmas ı ilkesiyle ili şkisi ortaya konulma-
ya çalışılmıştır.



Serkan AYAN

G İ R İŞ 	 Araştırmada ele al ınan ve çözümlenmeye çalışılan başlıca
hukuki problemler şunlardır:

- Aile konutuna ilişkin olarak Medeni Kanun'un 194.
maddesinde yap ılan düzenlemenin amacının, hukuki nite-
liğinin ve aynı maddenin üçüncü fıkrasında öngörülen aile
konutu şerhinin etkisinin ne olduğu,

- Medeni Kanun'un 223. maddesinin ikinci f ıkrasmın uy-
gulanabilmesi için, her iki eşin de payda ş olmas ının gerekli
olup olmadığı,

- Medeni Kanun'un 40. maddesinde yasaklanmış olma-
sina rağmen, eşlerden birinin, hukuka ayk ırı yollardan cinsi-
yetii değiştirmesi durumunda, evliliğin kendiliğinden sona
erip ermeyeceği,

- Önceki Medeni Kanun'da yer verilen ve evli kad ınların,
eşlerine karşı korunması amacım taşıyan hükümlerin, 4721
sayılı Medeni Kanun'a alınmamış olmas ının yerinde olup
olmadığı,

- Evlilik birliğinin korunmasına ilişkin Medeni Kanun'un
195. ve devamındaki maddelerinin uygulanabilmesi için, e ş-
lerden birinin kusurlu olmasının gerekip gerekmediği,

- Birlikte yaşamaya ara verilebilmesi için, hakimin izni-
nin gerekli oluj olmad ığı,

- 4721 sayılı Medeni Kanun ile 4320 say ılı Ailenin Ko-
runmasına Dair Kanun arasında ilişkinin nasıl yorumlanması
gerektiği,

- 4320 saydı Kanun gereğince hangi mahkemenin yetkili
olduğu.

Evlilik birliğinin korunmas ına ilişkin Medeni Kanun'un
"Birliğinin Korunmas ı " kenar başlıklı 195. ve devamı madde-
leri yanında, amacı evlilik birliğinin korunması olan diğer
hükümlerin ve ban özel kanun hükümlerinin de ele al ınıp
değerlendirilmesi zorunludur.
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Evlilik Birli ğ inin Korunmas ı

Bu düşünceden hareketle, ara ştırma üç bölüme ayr ılnıış- G İ R İŞ
tır. Birinci bölümde, "Genel Olarak Evlilik Birliğinin Korunmas ı
ve Evlilik Birliğinde Eşlerin Yükümlülükleri" incelennıiştir. Dört
paragraftan olu şan bu bölümde, evlenme, evlilik birliği ve
aile kavramları, bunların hukuki nitelikleri, evlilik birli ği ile
aile türleri aras ındaki ilişki, evlilik birli ğinin korunmasmın
önemi ve bu korumada göz önünde tutulan ilkeler ile evlilik
birliğinde eşlerin yükümlülüklerini ele alınmıştır.

İkinci bölümü, Medeni Kanun'un, e şler arasmda bir
uyuşmazlık doğmasmdan önce de uygulanabilecek olan ev-
lilik birliğini koruyucu hükümlerine aynlnııştır. Üç parag-
raftan oluşan bu bölümde, ilk olarak, baz ı hukuki işlemlerin
diğer eşin nzasına bağlannıasma ilişkin evlilik birliğini koru-
yucu hükümler daha sonra, evlilik birli ğini koruyucu diğer
hükümler ve evlilik birliğinin korunmas ı konusunda, İsviçre
Medeni Kanunu'nun, Türk Medeni Kanunu'na göre farkl ı
olan hükümleri aç ıklanıp değerlendirilmi ştir.

Araştırmanın üçüncü ve son bölümünde, eşler aras ında
bir uyuşmazl ık doğmasından sonra uygulanabilecek evlilik
birliğini koruyucu hükümlere yer verilmiştir. Üç paragraftan
oluşan bu bölümde, önce Medeni Kanun'un evlilik birli ğinin
korunmas ı amacıyla hAkimin müdahalesine ili şkin hükümle-
ri, evlilik birliğini sona erdirmek amac ıyla aç ılmış bir davanın
görülmekte olduğu sırada uygulanabilecek olan evlilik birli-
ğini koruyucu diğer hükümler ve son olarak da 4320 sayılı Ai-
lenin Korunmas ına Dair Kanun'da öngörülen evlilik birliğini
koruyucu hükümler incelemriiştir.

Evlilik birliğinin korunmas ı konusunda ortaya çıkabi-
lecek başlica hukuki problemlerin çözüm yollarına ilişkin
değerlendirme sonuçları, araştırmanın sonuç bölümünde
maddeler halinde özetlenmiştir.
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B İ R İ NC İ BÖLÜM

EVLİLİK B İRLİĞİNİN KORUNMASI VE
EVLİLİK BİRLİĞİNDE EŞLERIN YÜKÜMLÜLÜKLER İ

1. EVLENME KAVRAMI İLE EVLENMENİ N
TANIMI VE HUKUKİ NİTELİĞİ

1. Evlenme Kavramı

Evlenme ve ailenin temelleri, tarihin en eski dönemlerine
kadar uzanmaktad ır. Aile, tarihin her a şamas ında ve farkl ı
kültürlerde hep gündemde olan, özel ilgi gösterilen bir ku-
rum olmuştur)

Evlenme; kişilerin hayatlar ında çok önemli bir yer tutan,
tarihin her döneminde özel önem gösterilen bir i şlem olma-
sına rağmen, Medeni Kanun'da evlenmeyi tanıınlayan açık
bir hüküm bulunmamaktad ır. Fakat doktrinde, evlenmenin
birbirine benzer birçok tanımı yapılmı5tır.2 Bu tanımların bazı
ortak noktalar ı bulunmakta ve bu ortak noktalar, evlenmenin
temel unsurlarını olu5turmaktadır.3 Bu nedenle kanaatimce, bu
unsurlar incelendikten sonra bir tan ım verilmesi yerinde olur.

1 Ak ıntürk, Turgut, Türk Medeni Hukuku, Yeni Medeni Kanuna Llyarlanrn ış
Aile Hukuku, C. 11, Istanbul 2002, s. 5.

Bu tanımlar için bkz. aşa. 1, 11.
Zevkliler, Ayd ın-Acabey, M. Beşir-Gökyayla, K. Emre, Medeni Hukuk,
Ankara 2000, s. 707; Öztan, Bilge, Aile Hukuku, Ankara 2000, s. 94;
Velidedeoğlu, Hdzı Veldet, Türk Medeni Hukuku, C. 11, Aile Hukuku,
Istanbul 1965, s. 49; Saymen, Ferit Hakk ı-Elbir, Halid Kemal, Türk Me-
deni Hukuku, C. 111, Aile Hukuku, Istanbul 1957, s. 30; Schwarz, Andreas,
Aile Hukuku, Çev. Davran, Bülent, Istanbul 1946, s. 27; Gürkan, Ulker,
"Medeni Kanun Eleştirileri: 1. Karın ın ıklisaden Korunmas ı", ALJHFD,
1973/14, s. 323.



Serkan AlAN

EVLILIK B İ RLİĞİ N İ N	 Evlenme, cinsiyetleri farkl ı iki ki5i4 (kadın ve erkek) ara-
KORUNMASI VE sında gerçekleşebilir. Flukukumuzda, farklı cinsiyetlere sahip

EVÜL İ K B İ RU Ğİ NDE olmayanların birliktelilcleri evlenme olarak nitelendirilemez.
E ŞLERIN Bu nedenle, aynı cinsiyetteki iki ki şinin evlenmesi yasak ol-

YÜKÜMLÜLÜKLER İ duğu halde, her nas ılsa böyle bir evlenme gerçekle şmişse,
bunun yokluk yaptırımına tabi tutulmas ı gerektiği için, hiçbir
hüküm ve sonuç doğurmayacağı konusunda doktrinde görü ş
birliği bulunmaktadır.5 Fakat, bazı Avrupa ülkelerinde, aynı
cinsten ki şilerin birliktelikleri, baz ı koşullar altında evlenme
olarak tescil edilebilmektedir.6

Evlenmede "tek eş lilik" (monoganıi) usulü geçerlidir. Buna göre evlenme,
bir kad ınla bir erkeğin oluşturabilecekleri bir tek birliktir. Eski huku-
kumuzda geçerli olan "çok eşlilik" (poligaıni, teaddüd-ü zevcat) usulü,
4.10.1926 tarihinde yürürlü ğe giren 743 say ıl ı Medeni Kanun'la ortadan
kald ır ılmışhr. Bu konuya ili şkin olarak bkz. Arsebük, Esat, Medeni Hu-
kuk, C. il, Ankara 1940, s. 546, dn. 2; Schwarz, s. 30; Göktürk, Hüseyin
Avni, Türk Medeni Hukuku, 2. Kitap, Aile Hukuku, Ankara 1954, 5. 269;
velidedeoğlu, Hıfzı Veldet, "Türk Evlilik Hukukunun Bugünkü Me-
seleleri Üzerinde Düşünceler", Medeni Kanun'un XV. Yıl dönün ı ü Için,
Istanbul 1944, s. 637; Cin Halil, "Tarih Boyunca Kad ının Hukuki Statüsü
Açı s ından Türk Kad ın ın ın Durumuna K ısa Bir Bakış", Prof. Dr. Jale G.,
Akipek'e Armağan, Konya 1991, s. 19.

'Bkz. Akıntürk, s. 195; Öztan, (Aile) s. 225; Zevkliler-Acabey-Gökyayla,
s. 834 vd.; Hatemi, Hüseyin, Aile Hukuku, Istanbul 1999, s. 26; Hatemi,
Hüseyin/Serozan, Rona, Aile Hukuku, Istanbul 1993, s. 79; Feyzio ğlu,
Necmeddin Feyzi, Aile Hukuku, Baskı yı hazırlayanlar: Özakman, Cum-
bur-Sanal, M. Enis, Istanbul 1986, s. 96 vd.; Tandoğan, Haluk, Aile Huku-
ku Ders Not/an, Ankara 1965, s. 51.

6 Bkz. Hatemi-Serozan, s. 23; Al ıc ı, Burhan, "Hollanda Aile Hukukunda
Evlilik Ile ilgili Yeni Geli şmeler", AD, 2001/8, s. 76 vd. Avrupa Insan
Haklan Mahkemesi, eşcinsellerin evlenme haklandan yararlanama-
yacağın ı, çünkü Avrupa Insan Haklar ı Sözleşmesinin 12, maddesinin
sadece farkl ı cinsiyetlerden olan iki kişi arasındaki geleneksel evlili ği
koruma altına aldığın ı kabul etmiştir. Bu konuda bkz. Ergül, Ergin, Av-
npa Insan Haklar ı Mahkemesi ve Uygulamas ı, Ankara 2003, s. 232. Nitekim
Avrupa Insan Haklar ı Mahkemesi, 17.11.1986 tarihli K. Rees/ingiltere,
12.123984 tarihli R. Rees/lngiltere davalannda, bu konuyu aç ı kça
belirtmiş, ayrıca eşcinsellere evlenme hakkının tanmn-ıamasını sözleş-
menin 12. maddesinde düzenlenen evlenme hakkının ihlali niteliğinde
saymamış tır. Çünkü, sözleşmenin 12. maddesi farkl ı cinsiyetten iki kiş i
aras ındaki geleneksel evlili ği korumaktad ı r. Bkz. Gölcüklü, A. Feyyaz-
Gözübüyük, A. Şeref, AIHS ve Llıjgulan ı as ı, Ankara 2002, s. 344; Tezcan,
Durrnuş/ Erdem, Mustafa Ruhan-Sancakdar, Oğuz, Avrupa Insan Hakk ın
Sözleşnıesi Işığında Türkiye'nin Insan Hakk ın Sorunu, Ankara 2002, s. 283.
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Evlenme, sürekli bir hayat ortakl ığı oluşturur. Evlenme-
nin iki temel özelliği, sürekli olmas ı ve tam bir hayat ortaklığı
kurmas ıdır.7 Eşler evlilik birliğini, hayatlarının tamamını
birlikte geçirmek, hayat ın acı ve tatlı yönlerini birlikte yaşa-
mak amac ıyla kurarlar. Her bağlı lık gibi evlilik de bir gün
sona etebilir. Fakat bu durum, evlilik ilişkisinin geçici olduğu
anlamına gelmez. 8 istisnai durumlar hariç, hiç kimse belli bir
süre devam etmek amac ıyla evlenmez. Bu nedenle evlenmey-
le, eşler arasmda sürekli bir hayat ortakl ığı kurulur. Hatta,
evlenmenin niteliğinde, bir"ebediliğin" gizli olduğu bile ifade
edilmektedir.9

Evlenmeyle, taraflar arasında tam bir birliktelik doğar.
Eşler, yaşamlarını birleştirirler ve gerçek anlamda bir hayat
ortaklığı kurmay ı amaçlarlar. 11 Evlenmenin temel amacı, sa-
dece cinsel birliktelik de ğil, eşlerin tüm varl ıklar ını içine alan
bir hayat ortakl ığı oluşturmaktır. ıl Evlenmeyle, eşler aras ında

Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 671; Acabey Mehmet Be şir, Evlilik Birliğinde
Yasal Mal Rejimi, Izmir 1998, s. 1; Köprülü, BüIent/Kaneti, Selim, Aile Hu-
kuku, Istanbul 1989, s. 5, 62; Feyzioğlu, s. 84; velidedeoğ lu, s. 45; Egger,
August, Aile Hukuki,, Evlenme Hukuku, mail. 82-240, Çev. Ça ğa, Tahir,
İstanbul 1943, s. 13; Schwarz, s. 28; Birsen, Kemaleddin, Medeni Hukuk
Dersleri, Genel ilkeler-Şahsın Hukuku Aile Hukuku, Istanbul 1966, s. 252;
Tandoğan, s. 1; Belgesay, Mustafa Re şit, "Karı Koca Arasında Karşı l ı klı
Vazifeler", Medeni Kanunun XV. Y ıl dönünıü Için, Istanbul 1944, s. 695,
696; Yüce, "Turban, Evlilik Hukukunda Nafaka", AD, 1951/12, s. 1823.
Evlenmenin bu özelliği, Roma hukukunda da kabul ediliyordu. Bu konu-
da bkz. Koschaker, Paul/Ayiter, Kudret, Modern Özel Hukuka Giriş Olarak
Roma Özel Hukuku'nun Ana Hatları, İzmir 1993, s. 302; Somer, Pervin, "Dar
Anlamda Roma Aile Hukukunun Esaslan", MÜHPD, 2002/2, s. 159.

8 Velidedeoğlu, s. 49; Schwarz, s. 28; Tandoğan, s. 1.
Akıntürk, S. 53; Oztan, (Aile) s. 95; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 708;
Akgün, Zerrin, Boşanma Hukuku, Istanbul 1949, s. 11.

'°Islam hukuku'nda da, evlenmenin, bir hayat ortakl ığı kurduğu ve sürekli
bir nitelik ta şıd ığı kabul edilmektedir. Bkz. Cin, Halil, Islam ve Osmanl ı
Hukukunda Evlenme, Konya 1988, s. 40 vd.; Akgündüz, Ahmet, Mukayese-
ii İslanı ve Osmanl ı Hukuku Külliyatı, Diyarbakır 1986, s. 150 vd.

Oztan, (Aile) s. 95; Acabey (Yasal Mal Rejimi) s. 1; Feyzio ğlu, s. 84; Bozo-
vali, Halük, Türk Medeni Hukukunda Bak ım Nafakalan, Istanbul 1990, s.3;
Velidedeoğlu, s. 49; Schwarz, s. 28; Aksoy, Muammer, Mukayeseli Hukuk
Açısından Kan Koca Mal Rejimi ve Miras Hukuku ile Bağı , Ankara 1964, s.
17; Acabey M. Be şir, "Medeni Kanun Tasar ıs ının Evlilik Birliğinde Yasal
Mal Rejimine Ili şkin Hükümlerinin De ğerlendirilmesi", Prof Dr. Hayri
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bir ömür boyu sürecek manevi bir ortakl ık, bir his, düşünce,
kader ve amaç ortakl ığı olu5ur.12

Evlenme, kanun tarafından belirlenmiş olan formalitele-
rin yerine getirilmesini gerektirir2 3 Kişilerin yaşamlarını bir-
leştirmeleri, ne kadar samimi ve gerçek olursa olsun, hukuk
tarafından aranan şekli koşullar yerine getirilmemi şse geçerli
bir evlilikten söz edilemez) 4 Evlenmenin geçerli olarak kuru-
labilmesi için, nişanl ıların evlenme iradelerini, evlendirmeye
yetkili resmi memur (TMK, mad. 134/11) huzurunda gerçek-
leşen bir törende aç ıklamaları gerekir. Evlenme, ancak Mede-
ni Kanun hükümlerine uygun olarak yap ılmışsa evlilik birli ği
oluşur. Aslında burada evlenme demek yanlıştır. Çünkü, Me-
deni Kanun'na uygun olmayan bir1eşme1er)5 evlenme niteliği

Domaniç'e 80. Yaş Günü Armağan ı, C. 11, İstanbul 2001, s. 778; Şener, Esat,
"Aile Kavram ı ve islam Hukukunda Evlenme", AD, 1979/1-2,s. 2;Berki,
Şakir, "Boşanma ve Aynl ı k", AÜHFD, 1975/ 14, s. 135; Doğanay, Ismail,
"Muhtelif Nafaka Davalar ı", AD, 1948/2, s. 122. Egger'e göre (s. 13) ev-
lilik birliği, eşlerin karşı l ıkl ı olarak bütün varl ıklarıyla kişiliklerini aileye
özgülemelerine dayan ır.

12 Öztan, (Aile) s. 95; Saymen-Elbir, s. 31.
Evlenmenin şekli koşullan için bkz. Akmtürk, s. 77 vd.; Zevkliler, Aydın-
Havutçu, Ayşe, "Yeni Medeni Kanun'na Göre Medeni Hukuk", Temel
Bilgiler, Ankara 2002, s. 232 vd.; Köteli, Argun, Evliliğin Hukuki Niteliği ve
Evlilik Dışı Beraberlikler, Istanbul 1991, s. 82 vd.

14 Ruhi, Ahmet Cemal, Türk Hukukunda Nafaka ve Nafaka Alacaklann ı n Ya-
bana Ülkelerde Taiısili, Ankara 2003, s. 21; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s.
708, 733; Oğuzman, Kemal-Dural, Mustafa, Aile Hukuku, Istanbul 1998, 5.

7; Tekinay, Selahattin Sulhi, Türk Aile Hukuku, Istanbul 1990, s. 63; Hate-
mi-Serozan, s. 80; Feyzio ğlu, s. 84, 156; Köteli, s. 17; Velidedeo ğlu, s. 49;
Öztan, Bilge, "Medeni Kanun'un Kabulünün 70. Y ıl ında Aile Hukuku",
A ÜHFD, 1995/1-4, s.105; Kruger, Hilmar, Aile Hukuku Sontnlan, Osman-
l ı Islam Geleneği, Çev. Giritlioğlu, Necla, IBD, 1979/7-8-9, s. 524; Arcak,
Ali, "Karın ın Müstakil Mesken Iste ği", AD, 1950/12, s. 1639.

Yokluk yaptırımına tabi tutulan evlenmeler, doktrinde üç halde toplan-
maktad ır. Bunlar: 1. Aynı cinsten iki ki şinin evlenmesi, 2. Evlenecek
kişilerin evlenme konusundaki iradelerini, karşı l ıkl ı ve birbirine uygun.
olarak açıklamanuş-olmaları, 3. Evlenmenin, resmi s ıfatı bulunan yetkili
memur tarafından akdedilmemi ş olmas ı . Bkz. Zevkliler-Havutçu, s. 264;
Akırıtürk, s. 194; Oztan, (Aile) s. 225; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 833;
Oğu.zman-Dural, s. 87; Feyzioğlu, s. 95.
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taşımazlar. Bu koşullar yerine getirilmeden sürdürülen birlik-
telikler, evlilik d ışı birlikte yaşam ilişkisi olarak adland ırilır.16

Görüldüğü gibi evlenme bir hukuki i ş1em17 olarak, ka-
din ile erkek aras ında baz ı hukuki sonuçlar doğurmaktadır.
Bu hukuki sonuçlar, s ıradan hukuki işlemlerin sonuçlarınm
aksine, evlenmenin sürekli ve tam hayat ortakl ığı oluşturma
işlevi gereğince, çok kapsaml ı ve etkili olmaktad ır.18 Çünkü
evlenme, eşler aras ında manevi bir bağ kurmakla kalmaz,
ayni zamanda iktisadi bir birlik de o1u şturur. 19 Bu nedenle
evlenme, eşler arasında kapsaml ı hukuki sonuçlar doğuran,
eşler için hayati önem ta şıyan bir hukuki işlemdir.

Anayasa ve Medeni Kanun, evlenmenin e şler, çocuklar ve
toplum için arz etti ği önemi göz önünde tutarak, evlenmeyle
ortaya ç ıkan birliği özel olarak düzenlenü ş ve korumuştur.

Il. Tanımı

Doktrinde yapılan bir tanıma göre2° evlenme, cinsiyetleri
farklı iki kişinin iradelerinin, tam ve sürekli bir hayat ortakl ığı
kurmak üzere, hukukun aradığı koşullara uygun olarak bir-
leşmesidir. Evlenmenin bir hukuki i şlem olma özelliğini öne

"Oğuzrnan-Dural, s.19; Köteli, s.17,99 vd.; Köprülü-Kaneti, s. 64; Hatemi-
Serozan, s. 261; Feyzioğlu, s. 153; Burcuo ğlu, Haluk-Altop, Atilla-Unan,
Samim, "Ça ğdaş Aile ve Sorunları", MBD, 1983/ 7, s. 10; Serozan, Rona,
"Evlilik Dışı Birlikte Yaşam Ilişkisi", IBD, 1983/1-2-3, s.5; Saymen-Elbir,
s. 34; Arsebük, s. 555.

"Hukuki işlem, bir veya daha çok ki şinin, bir hakkm ya da hukuki ilişkinin
kurulmasma, değ iştirilmesine, devredilnıesine veya ortadan kaid ırı lma-
sma yönelmiş irade aç ıklamas ı veya aç ıklamalanndan oluşan bir hukuki
olgudur. Bkz. Von Tuhr, Andreas, Borçlar Hukukıı 'nun Umun ı i Kısm ı , C.
1-11, Çev. Edege, Cevat, Ankara 1983, s. 133 vd. Evlenme, ni şanlılarm bu
yöndeki irade beyanlar ıyla oluştuğu için, evlenme de her şeyden önce
bir hukuki i şlemdir. Bkz. O ğuzman-Dural, s. 56.

18 Schwarz, s. 180.
19 Acabey (Yasal Mal Rejimi) s.2; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 742; Aksoy,

s. 17.
2 Zevkiiler-Havutçu, s. 222.



SerkanAYAN

EVL İ L İ K B İ RLİĞİ N İN ç ıkaran ba şka bir tanıma göre21 evlenme, nişanhlar ın evlilik
KORUNMASI VE birliğini meydana getirmelerini sağlayan hukuki işlemdir.

EVLILIK B İ RU Ğİ NDE Aym şekilde benzer bir tanıma gören evlenme, bir erkek ile
E Ş LER İN bir kadmın, şekli ve koşulları hukuken düzenlenen bir söz-

YÜKÜMLÜLÜKLER İ leşmeyle, tam bir hayat ortakl ığı yaratmak üzere hayatlar ını
birleştirmeleridir?

Görüldüğü gibi, doktrinde birbirine yakın tanımlar ya-
p ılmaktadır. Bu nedenle tüm bunları kapsayan bir evlenme
taıumı kanaatimce şöylece verilebilir:

Evlenme, bir erkek ile bir kad ının, süreklilik ta şıyan, tam
bir hayat ortaklığı kurmak üzere, hukuken kabul edilebilir ve
geçerli bir şekilde yaşamlarını birleştirmeleridir.

111. Hukuki Niteliği

Evlenmenin hukuki niteli ği, doktrinde tartı5malıd ır.24
Doktrinde lükim olan görü şe göre?1 evlenme kendine özgü
niteliği olan bir medeni hukuk sözle şmesi olup, ni şanl ılar ın
karşılıklı ve birbirine uygun irade aç ıklamalar ıyla kurulur.
Borçlar Hukuku anlarnndaki sözle şmelerden baz ı farkl ıliklar
taşımakla birlikte, evlenme sözle şmesi, eşler aras ında bazı
hak ve yükümlülükler do ğurur. Genel nitelikli sözle şmeler-
den farkl ı olarak eşler, sözleşmenin içeriğini belirleme özgür-
lüğüne ve bu ilişkiyi diledikleri anda sona erdirme hakkına
sahip değillerdir. Evlenme sözle şmesinin yapılmas ıyla, içeri-
ği Medeni Kanun tarafından belirlenen hak ve yükümlülük-

Oğuzman-Dural, s. 57.
Feyzioğlu, s. 83.
Benzer tan ımlar için bkz. Saymen-Elbir, s. 30; Arsebük, s. 546; Egger, s. 21;
Vel ıdedeoğlu, s. 45; Koschaker-Ayiter, s. 302.

24 Evlenmenin hukuki niteliğ ine ilişkin tartışmanın bir benzeri de ni şanlan-
ma için yap ılmaktad ır. Bu tartışmalar için bkz. Koç, Nevzat, Türk-Isviçre
Hukukunda Nişantımma Sözleşmesi, ızmlr 2002, s. 13 vd.

Bkz. Akıntürk, s. 54; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 708; Öztan, (Aile) s.
96; Tekinay, (Aile) s. 63; Oğuzman-Dural. s. 58; Hatemi-Serozan, s. 75;
Köprülü- Kaneti, s. 63; Feyzio ğlu, s. 95; Vetidedeoğlu, s. 50.
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ler, taraflar için etkili olmaya ba51ar. 26 Bu nedenle, evlenme
kendine özgü nitelikler ta şıyan bir Medeni Hukuk (Aile Hu-
kuku) sözle5mesidir. 27 Nitekim Yargıtay da, evlenmenin bir
sözleşme olduğu görüşündedir.

Doktrinde, evlenmenin bir kurum o1dugunul ve evlen-
menin bir şart tasarruf niteli ği taşıdığını ileri süren yazarlar
da vardır.1 Evlenme ile evlilik kavramlar ını birlikte değerlen-
diren kurum (müessese) görüşü bir kenara bırakılacak olursa,
şart-tasarruf görüşünün, bağımsız sözleşme görüşünden
temel farkı, belirtilen görü şte, evlenmenin e şlerin iradesiyle
kurulmad ığımn, evlenmenin kurulabilmesi için, görevli me-
murun irade aç ıklamas ında bulunmas ı gerekti ğinin kabul
edilmesidir. 31 Kanaatimce, Türk Kanun koyucusu, 4721 sayılı
Medeni Kanunu'ndaki düzenlemeyle, bu konudaki32 bir tutu-
mu benimsemi ştir. Gerçekten, Medeni Kanun'un 142. madde-
sine göre, "evlenme, taraflar ı n olumlu sözlü cevaplar ın ı verdikleri
anda olu şur. Memur, evlenmenin taraflar ın karşılıkl ı r ızas ı ile ka-
nuna uygun olarak yap ı lmış olduğunu aç ıklar." Bu aç ık düzen-

' Ruhi, s. 22; Ak ıntürk, s. 101; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, 5. 741; Öztan,
(Aile) s. 96; Acabey, (Yasal Mal Rejimi) s. 43; Köteli, s. 32; Velidedeo ğlu,
s. 50.

21 Zevkliler-Havutçu, s. 224; Öztan, (Aile) s. 98; Velidedeo ğlu, 5. 51; Oğu-
zoğlu, Hüseyin Cahit, "Aile Hukuku", Medeni Hukuk 11, Ankara 1963,
s. 81; Tekinay'a göre, (Aile, s. 65) evlenme akdi, bir temeldir. Taraflar,
bu temeli atıp atmamakta serbesttir, fakat bu temeli atacaklarsa, onun
üzerine kurulan binan ın hukuki yap ıs ı kanunkoyucu taraf ından emre-
dici hükümlerle belirlenir. Tarafların, bu binanın yap ı s ında, diledikleri
değ işiklikleri yapma yetkileri bulunmamaktad ır. Fakat yazara göre, tüm
bu özellikler, evlenmenin bir sözleşme say ılmas ın ı engellemez, sadece
evlenmeye sui generis bir nitelik verir.

YIBK, 14.06.1965, 3/3, (RC, 15.07.1965, S. 12049) ve YJB İÇ 13.12.1985, 4/9.
(RC, 09.01.1996, S. 18983)

" Evlenmenin hukuki niteli ğini "kurum" olarak aç ıklayan görü ş, evlenme
ile evlilik kavramlar ı arasındaki fark ı görmezden geldiği için eleştiril-
mektedir. Bkz. Oğuzman-Dural, s. 57; Tekinay, (Aile) s. 64.

3°Bkz. Saymen-Elbir, s. 70.
31 Öztan, (Aile) s. 98; Oğuzman-Dural, s. 58; Tekinay, (Aile) s. 64; Saymen,

Ferit Hakk ı, "Evlenmenin Hukuki Maliiyeti", IBM, 1942/10, s. 647.
32 Evlenmenin hangi anda tamamlanmış olacağına ilişkin bu tartışma için

bkz. Ak ıntürk, s. 94; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 738; O ğuznıan-Du-
ral, s. 59; Feyzioğlu, s. 171.
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Serkan AYAN

EVtiI İ K B İ Rti Ğİ N İN lemeden, evlenmenin, evlenecek olan ki şilerin bu yöndeki
KORUNMASI VE iradelerini aç ıklad ıkları anda kurulacağı, evlendirme memu-

EVLiLiK BiRL İĞİ NDE runun aç ıklamas ının ise, evlenmeriin kurulmas ı bakınıından
EŞLERIN kurucu değil, açıklayıc ı bir nitelik taşıdığı sonucu kolaylıkla

YÜKÜMLÜLÜKLER İ ç ı1cartı1abilir? Bu nedenle evlenmenin, art ık bir şart tasarruf
olarak kabulü mümkün de ğildir. Bu durumda, evlenmenin
kendine özgü nitelikleri olan bir Aile Hukuku sözle şmesi ol-
duğu görüşünün benimsenmesi yerinde olur.

Eşler, evlenme sözleşmesinin kurulduğu anda, evlilik
denilen bir hukuki statü içine girerler. Bu nedenle, evlenme
işleminin bir sözleşme, evlilik statüsünün ise, bir hukuki ku-
rum olarak nitelendirilmesinin daha uygun olaca ğı söylene-
bilir .M Nişanlanma ve nişanlılik kavramlar ında olduğu gibi,35
evlenme, bir hukuki i şlemi, evlilik ise bu hukuki işlem sonucu
eşlerin içine girdikleri statüyü ifade eder.

2. EVLİLİK BİRLİĞİ VE AİLE KAVRAMLARININ
HUKUKI N İTELİĞİ, AİLE TÜRLERİYLE İLİŞKİ Sİ

I. Evlilik Birliği Kavramı

Evlilik birliği, evlenmeyle eşler arasmda oluşan bir bir-
liktir.36 Nitekim, Medeni Kanunu'nun 185. maddesinin birinci
fıkrasına göre: "Evlenmeyle, eşler aras ında evlilik birliği kurulmu ş
olur." Buna göre, evlenme sözle şmesinin kuruldu ğu, yani
evlenecek olan ki şilerin evlendirmeye yetkili resmi memur

Bkz. ve karş. Akıntürk, s. 94; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 737; Öztan,
(Aile) s. 139; Oğuzman-Dural, s. 59; Feyzioğlu, s. 172; Tekinay, (Aile) S.

64.
34 Zevkliler-AcabeyGökyayIa, s. 709; Tekinay, (Aile) s. 64; Aksi görüşte olan

Köteli, (s. 21) evlenmeyi ve evlili ği birlikte düşünmekte ve hukuki niteli-
ği açısından, bunların bir bütün olduğunu ifade etmektedir.

Koç'un da (s. 13) haklı olarak belirttiği gibi, ni şanlanma, karşı cinsten ve
evlenmeleri hukuken mümkün olan iki ki şinin, birbirleriyle evlenmeyi
karşı lı kl ı olarak vaat ettikleri sözle şmenin ad ıd ır. Nişanlıl ık ise, ni şan-
lanma i şlemi sonucunda ortaya ç ıkan bir Medeni Hukuk ilişkisidir.

Zevkiller-Havutçu, s. 236; Akmtürk, s.87, 88, 101; Öztan, (Aile) s. 20; Ha-
te ıni-Serozan, s. 178; Tekinay, (Aile) s. 295; Schwarz, s. 180; Oğuzoğlu,
s. 140.
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huzurunda bu yöndeki rızalarmı aç ıklad ıkları anda, evlilik
birliği de (eheliche Gemeinschaft) kurulmu ş olur.

Evlilik birliğinin kendine özgü bir niteliği ve anlamı bu-
lunmaktad ır. Evlenme işlemine kadar "hukuken ve ahlaken bir-
birinin yabancıs ı olan kad ın ile erkek"37 evlenme sözle şmesinin
tamamlanmas ıyla oluşan evlilik birli ğinde, kalben, fikren ve
cismen kaynaşmış tek bir varlık durumuna girer.1 Bu birlik-
telikte kadın ile erkek, bir bütün halinde ve tek vücutta birle ş-
mişler gibi dü5ünülür.39

Evlilik birliği, kadın ile erkek aras ında kurulan, kanunun
tanıyıp koruduğu ve kamu vicdanm ın saygı duyduğu bir ha-
yat ortaklığıdır.4°

Evlenme sözleşmesinin yapılmas ıyla kurulan birlik, ev-
lenmenin; fesih, ölüm, boşanma veya iptal sebepleriyle orta-
dan kalktığı ya da kald ırıldığı güne kadar, 41 varlığmı sürdü-
rür ve bu tarihe kadar, e şler arasında hüküm ve sonuçlar ını
doğurur»

3' Feyzioğ lu, s. 176.
Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 741; Feyzio ğlu, s. 176; Velidedeoğlu, S. 94;
Egger, s. 13.

Oğuzoğlu'na göre, (s. 141) evlilik birliğinin amacı, her şeyden önce bir
hayat ortaklığı oluşturmak, eşlerin ölene dek gerçek bir hayat arkada şı
olarak ya şamalarını sağlamaktır. Yazara göre, çocuk sahibi olmak, birli-
ğin amac ını değil, doğal bir sonucunu oluşturur.

4° Zevkliler-Acabe'y-Gökyayla, s. 741; Bozoval ı, s. 4; Schwarz, s. 180 vd.;
Aksoy, s. 16.

41 Katolik kilisesi tarafindan uzun süre uygulanmış olan anlayışa göre,
evlenmenin ancak ölümle ortadan kalkacağı, evlenmenin ölümden önce
hiçbir şekilde ortadan kaldır ılmasmın mümkün olmadığı kabul edili-
yordu. Günüpıüzdeise, bu anlay ışın yavaş yavaş ortadan kald ırıldığı
görülmektedir. Mesela, 1970'e kadar Italya'da, 1987ye kadar Ispanya'da
ve çok daha yakın bir tarihe kadar Irlanda'da, bo şanmanın yasak oldu-
ğu kabul ediliyordu. Bu konuda bkz. Ak ıntürk, s. 228; Cin, Halil, Eski
Hukuku muzda Boşanma, Konya 1988, s. 16; Köteli, s. 59; Akgün, s. 14 vd.;
Çandarlı, Zahid/Berki, Osman Faz ıl, Medeni Kanun ve Devletler Hususi
Hukukunda Boşanma-Aynlrk ve Buna Mi£tedair Yarg ıtay Karar/an, Ankara
1949, S. 2; Schwarz, s.162; Gönensay, A. Samim, Medeni Hukuk, C. 11, Aile
Hukuku, Kıs ım! Kan Koca, Istanbul 1937, s. 72; Çam, s. 5; Cansel, Erol,
Boşanmanin dayandığı Esaslar, A ÜHF Ellinci Yı l Armiiğam, C. 11, Boşan-
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SerkonAYAN

EVL İ lİ K B İ RLİĞİ N İ N	 Evlenme, mutlak butlanla geçersiz olsa bile, hakimin
KORUNMASI VE karar ına kadar, geçerli bir evliliğin bütün sonuçları doğurur.

EVlİ L İ K B İ RLİĞİ NDE (TMK, mad. 156) Bu nedenle, evlilik birli ği, evlenmenin mut-
- EŞ LER İ N laic butlan yaptırımına bağlı olduğu durumlarda da kurulur.

YUKUMLULUKLERI 	
MK'nın "Evlilik Hukuku" başliğı altındaki, 118-281. mad-

delerini kapsayan hükümleri, evlilik birli ğine ilişkindir.

Il. Hukuki Niteliği

Medeni Kanun'da, evlenmeyle eşler arasında kurulan evli-
lik birli ğinin hukuki niteliğine ilişkin doğrudan bir düzenleme
bulunmamaktadır. Bununla birlikte, evlilik birliğine ilişkin
hükünılerden, söz konusu birli ğin niteliği çıkartılabilir. Buna
göre, evlilik birliği, eşler arasında kurulan, eşlere çeşitli haklar
vermekle birlikte, yükümlülükler de yükleyen, tüzel ki şiliği
olmayan, hem Anayasa'da hem de Medeni Kanun taraf ından
özel olarak korunan bir birliktir.1 Daha sonra" incelenecek
olan evlilik birliğinin temsili konusunda da açıkça görüleceği
üzere, her ne kadar eşlerin birliği temsilinden söz edilse de, bu
gerçek anlamda bir temsil de ğildir. Sadece, ailenin sürekli ihti-
yaçlarının karşılanmas ı amacını güden bir yetkidir.45

nın Hukuku Haftas ı, Ankara 1977, s. 72; Gürsoy, Kemal Tahir, "Bo şanma
Hukukunun Tarihi Geli şimine Genel Bir Bak ış ve Boşanma Sebeplerinde
Yeni Eğilimler", AÜHF Ellinci Yı l Armağan ı, C. il, Boşanma Hukuku Haf-
tası, Ankara 1977, s. 2 vd; Şener, Esat, "Türkiye'de Boşanma Problemi
var mıd ır?", AD, 1975/5-6, s.661.

42 Akıntürk, s. 101; Oztan, (Aile) s. 7,144; Ruhi, s. 18; O ğuzman-Dural, s. 151;
Hatemi-Serozan, s. 208.

43 Akıntürk, s. 10; Zevkliler-Havutçu, s. 236; Öztan, (Aile) s. 20, 144; Saymen-
Elbir, s. 8; Oğuzoğlu, s. 140; Hatemi, s. 1; Hatemi-Serozan, s. 3; Feyzio ğ-
lu'na göre de (s. 176'da) evlilik birliği bir demek veya şirket gibi tüzel
kişiliğe sahip değildir; fakat buna rağmen maddi ve manevi yönleriyle,
toplumun çekirdeğini teşkil eder. Kan ile koca, bu birlikte bir bütündür;
bir tek vücut halinde birteşmişlerdir. Aynı yönde bkz. Velidedeoğlu, s.
94; Aksoy, s. 15; Oğuzoğlu, Hüseyin Cahit, "Evlilik Birli ğini Temsilde
Medeni Kanun'un dayand ığı Esaslar", AÜHPD, 1950/3-4, s. 312).

« Bkz. aşa. 8, 111, a.
Akıntürk, s. 115; Öztan, (Aile) s. 176; Tekinay, (Aile) s. 302; Hatemi, s. 63;
Feyzioğlu, s. 188; Velidedeo ğlu, s. 108; Tandoğan, s. 117.
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Evlilik Birliğ inin Korunmas ı

Medeni Kanun'da, evlenmeyle olu şan bu birliğin deva- EVLILIK B İ RLi Ğİ N İ N

mınabüyük bir önem verilmiş, 16 bir tüzel kişiliği olmadığı KORUNMASI VE

halde, evlilik birli ği eşlerden ayrı bir varlığı bulunan bir tüzel EVL İ L İ K B İ RLİĞİ NDE

kişiye benzetilerek düzenlenmiştir.47	 EŞ LER İ N

YÜKÜMLÜLÜKLERI
Medenı Kanun'daki eşlerin yükümlülüklerine ili şkin hü-

kümler, evlenme sonucu ortaya ç ıkan evlilik birliğinin, birlik
olma niteliğinin ön planda tutuldu ğunu göstermektedir.

4721 sayılı Medeni Kanun'da, eşler arasında eşitlik ilkesi
kabul etmiştir. Ayrıca aynı kanunda, evlilik birli ğinin yönetil-
mesi ile evlilik birliğine ilişkin kararların alınması konusun-
da, eşlerin birlikte hareket etmeleri esası yanında, evlilik bir-
liğinin huzur ve yarar ını göz önünde bulundurma kıstasına
da yer verilmiştir. Medeni Kanun'da, eşlerin her türlü eylem
ve işleminde, evlilik birliğinin huzur ve yararının gözetilmesi
gereğinin öngörülmesi, evlilik sonucu ortaya çıkan birliğin,
birlik olma özelli ğini ortaya koymaktad ır.

Sonuç olarak, evlilik birliği eşlerden oluşan, fakat onlar-
dan ayrı bir varlığa sahip olduğu için Medeni Kanun'da özel
olarak korunan ve tüzel kişiliği bulunmayan bir birlik olarak
nitelendiilebiir.49

"Alcıntürk, s. 121; Velidedeoğlu, s. 94,120.
47 saymen-Eİbir, s. 8; Oğuzoğlu, s. 3; Belgesay, Mustafa Re şit, "Aile Hayatı

ve Boşanma ve Kaziyel Muhkeme itiraz ı", Ahmet Esat Arsebük'ün Aziz
Hatırasma Armağan, Ankara 1958, s. 237; Belgesay, (Kar şı lıkl ı Vazifeler)
s. 724.

Bu hükümler d ışmda, özellikle; Medeni Kanunun 185., 186., 188., 189.,
192., ile 195.-201. maddeleri, evInme sonucu ortaya ç ıkan birliğin, birlik
olma niteliğinin ön plana çıkarıldığı hükümlerdir. Aynca, Velidedeoğ-
Iu'na göre, (s. 94) önceki Medeni Kanun, kocaya daha üstün bir konum
vermek suretiyle, evliliğin, birlik olma niteliğini vurgulanuştır.

49 Bkz. Akıntürk, s. 10; Öztan, (Aile) s. 144; Feyzioğlu, s. 176; Köprülü-Kane-
ti, s. 111; Saymen-Elbir, s. 119; Arsebük, s. 668; Schwarz, s. 180; Oğuzoğ-
lu, s. 3; Birsen, s. 299; Belesay, Mustafa Reşit, "Türk Kanunu Medenisi
Şerhi", Aile Hukuku, C. L Istanbul 1950, s. 113.
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111. Aile Kavram ı, Türleri ve Evlilik Birliğinin Aile
Türleriyle İlişkisi

A. Genel Olarak

Tarihin değişik dönemlerinde, birbirinden farkl ı birlik-
telikler aile olarak adland ır ılmış t ır. Aile kavramı, niteliği ve
yapısı zamanla değişen bir kurumu ifade etmektedir. 50 Aile
kavramına, yer ve zamana göre farklı anlamlar verilmiştir.
Genel olarak, ülkelerin kültürlerine göre farkl ı aile anlayışları
bulunmaktad ır. Toplum, geni ş aile tipinden, daha dar aileye
doğru bir gelişim seyretmiştir.Sı

Aile denilince, her şeyden önce, aralar ında kan bağı
bulunan kişilerin oluşturduğu topluluk akla gelmektedir.52
Ayrıca, evlenme ve evlat edinmeyle de, aralar ında kan bağı
bulunmayan kişilerin bir aile oluşturdukları kabul edilmek-
tedir.13 Bu nedenle, aile tanımı yap ılırken, bu yönlerin de
göz önünde tutulması gerekir. Buna göre aile, aralar ında kan
bağı dolayısıyla hısınılık ilişkisi bulunan, veya evlilik ya da
evlat edinme sonucunda h ısımlık ilişkisi kurulan kişilerden
oluşan, temel bir toplumsal kurumdur. Aile genellikle,
aynı çatı altında yaşayan bireylerden olu şur; bu bireylerin
biyolojik, psikolojik, sosyal, kültürel ve ekonomik ihtiyaçlar ı
aile tarafından karşılanır ve bireylerin topluma uyun-lar ı ile
katılimları sağlanır.

° Akıntürk, s. 4; Zevkliler-Havutçıı , s. 217; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s.
666; Öztan, (Aile) s. 3; Oğuzman-Dural, s. ı; Tekinay, (Aile) s. 1; Veli-
dedeoğlu, s. 4; Köteli, s. 21 vd.; Saymer ı-Elbir, s. 2; Egger, s. 6; Dinçkol,
Bihterin, "Devlet-Aile", MÜHÇI-JA, 1995/1-3, s. 114.

51 Akıntürk, s. 4; Feyzioğlu, s. 3; Köteli, s. 13; Velidedeoğlu, s. 4; Egger, s. 7;
Schwarz, s. 19; Gönensay, s. 6; Birsen, s. 231; Belgesay, (Şerh) s. 7; Bilgin,
Vedat, "Yap ısal Özellikleri itibariyle Ailenin Görünümü", TA Y, Ankara
1991,s.45.

Bilgin'e göre, (s. 41) aile; aralarında evlilik bağıyla oluşmuş, karı ya da
hısımlık gibi yakınlıklara dayal ı olarak birlikte yaşayan kişilerin oluştur-
duğu bir topluluktur. Ayn ı yönde bkz. Schwaiz, s. 17; Tando ğan, s. 1.

Schwarz, s. 18; Oğuzoğlu, s. 3.
Ayhan, Rıza, "Aileye Yönelik Hukuki Düzenlemeler", TAY, Ankara 1991,
s. 81; benzer bir tan ım için bkz. Oğu.zoğlu, s. 4.
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Kısaca aile, toplumun temeli ve en küçük birimidir. 55 Ai- EVL İ L İ K B İ RLİĞİ N İ N
lenin toplum için büyük bir önemi vard ır. Burada, ailenin KORUNMASI VE
önemini güzel bir şekilde ortaya koyduğu için, Feyzioğlu'nun EVLILIK B İ RLİĞİ NDE
şu sözlerinin' aynen aktarılması yerinde olacaktır: "Aile esas ı- E Ş LERIN
na dayanmayan bir toplum, harçs ız yap ı lmış bina gibidir; en küçük YÜKÜMLÜLÜKLERI
bir sars ı ntıya dayanamaz; öyle bir toplumda ya şayan insanlar, rüz-
gdnn esintisine göre yön değiş tiren, sokaklarda sürüklenen yaprak-
lar gibidir. Bu tür kişilerin oluş turduğu toplumlar ise, düzenden,
faziletten, ümit ve çalışma azminden yoksun olurlar."

Anayasa'nin 41. maddesinde, önemi göz önünde tutula-
rak aile, özel olarak düzenlenmi ş ve anayasal koruma altına
aln-u5tir.1 Gerçekten, Anayasa'nın 3.10.2001 tarih ve 4709 sayı-
lı Kanun'la değişik "Ailenin Korunmas ı " kenar baş lıklı 41. mad-
desine göre: "Aile, Türk toplumunun temelidir ve eşler aras ında
eşitliğe dayan ır. Devlet, ailenin huzur ve refah ı ile özellikle anamn ve
çocukların korunmas ı ve aile planlamas ın ın öğretimi ile uyg-ulanma-
sin ı sağlamak için gerekli tedbirleri al ı r, teşkilatı kurar."

Medeni Kanun'un çeşitli maddelerinde, birbirinden farklı
aile türleri düzenlenmi ştir. Bu maddelerin incelenmesinden,
Aile Hukuku'nda, üç farklı aile turune yer verildiği sonucuna
varılabihı .59

Akıntürk, s. 5; Ruhi,s. 17; Öztan, (Aile) s. 4; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s.
665; Köteli, s. 5; Saymen-Elbir, s.3; Oğuzman-Dural, s.2; Köprülü- Kaneti,
s. 3; Arsebük, s. 356; Bozoval ı, s. 1; Velidedeoğlu, s. 7; Oğuzoğlu, s. 3.

Feyzioğlu'na göre, (s. 2) ailenin şu üç işlevi vardır: Birincisi, kadın ile
erkeğin yasal olarak birleşmesi ve neslin devarn ının sağlanmas ıdır. Ikin-
cisi, ekonomik işlevi olup aile bireylerinin geçinıne, oturma, yeme-içme,
eğitim ve giyim gibi ihtiyaçlarına cevap vermektir. Ailenin üçüncü işlevi
ise, ahlaki işlevi olup, yeni yetişen çocukların iyi bir eğitim ve görgü
süzgednden geçirilerek büyütülrnesini sa ğlama amacım taşımaktad ır.
Aynı yönde bkz. Ruhi, s. 17; Saymen-Elbir, s. 4; Köteli, 5. 55; Köprüiü-
Kaneti, s. 4; Egger, s. 5; Bozoval ı, s.3; Gönensay, s. 5; Bilgin, s. 42; Cansel,
Erol, "Sosyal Devlet ve Aile", AÜHFD, 1969/3-4, s. 11; Gürkan (Iktisaden
Korunma) s. 319.

57s.1.

Akmtürk, s. 4; Öztan, (Aile) s. 5; Zevkliler-Acabey-Cökyayla, 5. 665.
Akmtürk, s. 5-6; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 667; Oztan, (Aile) s. 3;
Feyzioğlu, s.4; Velidedeoğhı, s. 6; Bozovah, s.2; Oğuzoğlu, s. 3; Birsen, s.
228; Tandoğan, s. 1; Ayhan, s. 82; Cansel, (Sosyal Devlet) s. 13.
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B.Dar Anlamda Aile

Dar anlamda aile, sadece e şlerden oluşan birliği ifade
eder. Dar anlamda aile ile evlilik birli ği, iç içe geçmiş kav-
ramlar olarak kullanılmaktadır.60 Evlilik birliği, evlerımeyle
oluştuğuna göre, dar anlamdaki aile de evlenmeyle oluşur.
Dar anlamdaki aile kavram ına, çocuklar dahil de ğildir. Me-
deni Kanun'da dar anlamda aile, 118-281. maddeler arasında,
"Evlilik Hukuku" başhğı altında düzenlenmiştir.61

Dar anlamdaki aile sadece e şlerden oluşan bir aile tipi
olduğu için, evlilik birli ği, dar anlamda aile kavranuyla aynı
anlamda kullanılmaktadır. Bu nedenle, bu ara ştırmada, evli-
lik birliği kavramı, dar anlamda aileyi ifade etmek amac ıyla
kullanılmıştır.

C.Geniş Anlamda Aile

Geniş anlamda aile, eşlerden ve çocuklardan oluşan
birliği ifade eder. Başka bir ifadeyle geni ş anlamda aile, ana
baba ve çocuklardan oluşan topluluktur. 62 Medeni Kanun'un,
282-363. maddelerinde geni ş anlamda aileyi ilgilendiren dü-
zenlemelere yer verilmiştir. Bu hükümlerde, genellikle vela-
yet ilişkileri düzenlenmektedir. Bu nedenle, geniş anlamdaki
aileye, doktrinde "velayet ailesi" de denilmektedirP3

60 Akmtürk, s. 5-6; Zevkiiler-Havutçu, s. 218; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s.
667; öztan, (Aile) s. 3; Hatemi-Serozan, s. 72; Feyzioğlu, s. 4; Velidede-
oğlu, s. 6; Bozoval ı, s. 2; Birsen, s. 231; Tando ğan, s. 1; Burcuo ğlu-Altop-
Unan, s.4.

61 Önceki Medeni Kanun'da, bu k ısmın başlığında, "Kan Koca" ibaresi kul-
lanılmış tı .

Akmtürk, s. 6; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 667; Öztan, (Aile) s. 3; Fey-
zioğlu, s. 5; Velidedeoğlu, s. 6.

' Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 667; Bozovali, s. 2.
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D. En Geniş Anlamda Aile

En geniş anlamda aile ise, aralarında bir kan bağının bu-
lunması zorunlu olmayan, bir ev ba şkanının otoritesine bağlı
olarak aynı çatı altında yaşayan kişilerin oluşturduğu birliği
ifade eder.M Medeni Kanun'un "Ev Düzeni" kenar başlıklı 367.
maddesinde, bir ev başkanmm otoritesi altında birlikte yaşa-
yan, aralarında karı ya da kay ın hısımlığından veya sözleşme
ilişkisinden kaynaklanan bir bağ bulunan kişilerin oluşturdu-
ğu birlik düzenlenmiştir. Bu. nedenle, en geni ş anlamda aile
kavramına, karı veya kaym hısırru sıfatıyla birlikte yaşayan
akrabalar dışında, bir sözleşme nedeniyle birlikte yaşayan
hizmetçi, çırak gibi kimseler de dahildir. En geni ş anlamda
aile, eski aile tipinin bir uzant ısı olarak nitelendirilebilitP5

Medeni Kanun'a göre en geniş anlamda aile, Anayasa'n ın
41. maddesinde belirtilen aileyi kar şılamaktadır. Çünkü,
Anayasa'nırı 41. maddesi, sadece dar ve geni ş anlamda aile-
yi değil, en geniş anlamda aileyi de koruma alt ına almıştır.
Anayasa'nın anılan maddesinde, ailenin korunmas ı yanında,
özellikle anajıın ve çocukjarm korunmas ı da devlete bir görev
olarak yüklendiği için, evlendirmeye yetkili memur huzurun-
da gerçekle ştirilmeyen birlilcteliklerden doğan çocuklar da
Anayasa'nın 41. maddesindeki korumanın kapsamına girer.

E.Avrupa İnsan Hakları Mahkemesinin Aile Anlayışı
Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi de, ailenin öncelikle

eşler ve çocuklardan oluştuğunu kabul etmektedir. Mahke-
meye göre bunların dışında, aile kavramı, dede ile torun gibi
ailede önemli rol oynayan yakm h ısımlar arasındaki ilişkileri
de kapsamaktadır. Aynca, evli olmayan ana ile çocuk aras ın-
daki ilişki de sözleşmenin 8. maddesi kapsam ında aile olarak
değerlendirilmiştir."

'4 Akmtürk, s. 6; Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s. 668, 1029; Öztan, (Aile) s. 4;
Feyzioğlu, s. 5, 572; Velidedeoğlu, s. 6; Tando ğan, s. 2.

'BICz. Öztan, (Aile) s. 4.
'4 BkZ. Tezcan, Durmuş - Erdem, Mustafa Ruhan-Sancakdar, O ğuz, Avrupa
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EvLilik B İ RLi Ğİ N İ N	 Mahkeme, Cruz Varas et autres/ İsviç kararında, sözleş-
KORUNMASI VE menin S. maddesinde belirtilen ailenin otonom bir kavram

EVliL İ K BiRLİİN0E olduğunu belirtmiş, Marck/Eelçika, Jonhston et aufres/
E ŞLER İN İrlanda, Keegan/ İrlanda ve Kroon et autres/Hollanda karar-

YÜKÜMLÜLÜKLER İ larında, nikahsız olarak birlikte yaşayan kadın ile erkekten
oluşan fiili (de facto) birlikteli ği de 8. maddedeki aile içinde
değerlendirmi5tir. 17 Ayni şekilde mahkeme, 11.10.2001 tarih-
li Şahin/Almanya davasında, sözleşmenin 8. maddesinde
öngörülen aile kavram ının sadece evlilik temeline dayanan
ilişkilerle sınırlı olmadığım, tarafların evlenme olmaks ızın
birlikte yaşamalarının da fiili olarak aile şeklinde değerlendi-
rilmesi gerektiğini belirtmi5tirP8 Mahkemece, 7.8.1996 tarihli
Johansen/ Norveç kararında, evliliğin ortadan kalkmas ından
sonraki dönemde bile çocukla ana babası arasındaki aile iliş-
kisinin varli ğını sürdürdüğü belirtilmiştir.

Mahkemeye göre, Avrupa İnsan Haklar ı Sözleşmesi'yle
koruma altına alınan özel hayata ve aile hayatına saygı gös-
terilmesi hakkı kapsamında, eşlerin, velayeti kendisine veril-
meyen çocuklar ıyla kişisel ilişkilerinin hakkarüyete uygun bir
şekilde düzenlenmesi gerekir. Aynı şekilde Mahkeme, ana
babanın çocuklar ıyla kişisel ilişki kurma haklcınm, evlilik dışı
doğan çocuklar yönünden de bulundu ğuna işaret etmi5tir.19

Ailenin korunmas ı ilkesi Avrupa İnsan Hakları Sözleşme-
si'nin 8. maddesinde şöylece açıklanmıştır: "Herkes özel ve aile
hayatı na, konutuna ve haberle şmesine saygı gösterilmesi hakk ına
sahiptir. Bu hakk ı n kullan ılmas ına bir kamu otoritesinin müdahale-
si, ancak ulusal güvenlik, kamu emniyeti, ülkenin ekonomik refah ı,

İnsan Hakları Sözleşmesi Işığında Türkiye'nin İnsan Hakları Sorunu, Ankara
2000, s. 286. Kanaatimizce, Türk Hukuku bak ımından aile kavramının
kapsamı belirlenirken, Avrupa insan Haklar ı Mahkemesi'nin aile anlayı-
şam uygun ve genişleici bir yorum yap ılmas ı yerinde olur.

67 Bkz. Gölcüklü, A. Feyyaz-Cözübüyük, A. Şeref, AIHS ve Uygulamas ı,
Ankara 2002, s. 336.

'9 Bkz. Ak ıllıoğlu, Tekin, AIHS, AIHM Içtüzüğü, Başvuru Koşul/an, Ankara
2002,s.30.

69 Bkz. Akıllioğlu, s. 30; Gölcüklü-Gözübüyük, s. 340; Tezcan-Erdem-San-
caktar, s. 289.
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dirlik ve düzenin korunmas ı, suç işlenmesinin önlenmesi, sağlığın
veya ahlakın ya da başkaların ın hak ve özgürlüklerinin korunmas ı
için, demokratik bir toplumda zorunlu olan ölçüde ve yasayla öngö-
rülmüş olmak koşuluyla söz konusu olabilir".1 Aynı şekilde, İn-
san Hakları Evrensel Bildirgesi'ııin 12. maddesine göre: "Hiç
kimse özel hayat ı, ailesi, meskeni veya yaz ı şmas ı hususları nda keyfi
karışmalara, şeref ve şöhretine karşı tecavüzlere maruz b ı rak ılamaz.
Herkesin, bu karışma ve tecavüzlere karşı kanun ile korunmaya
hakkı vardır." Aynı bildirgenin 16. maddesine göre: "Evlilik
çağına varan her erkek ve kad ın, ı rk, uyrukluk veya din bakım ı ndan
hiçbir kısı tlamaya tabi olmaks ız ın evlenmek ve aile kurmak hakk ın ı
haizdir. Her erkek ve kad ın evlenme konusunda, evlilik süresince ve
evliliğin sona ermesinde eşit hakları haizdir. -Evlenme akdi, ancak
müstakbel eşlerin serbest ve tam nzas ıyla yapı l ır- Aile, cemiyetin
tabii ve temel unsurudur; cemiyet ve Devlet tarajindan korunmak
hakkın ı haizdir."

3. EVLİLİK BİRLİĞİNİN KORUNMASININ ÖNEM İ
VE EVLİLİK BİRLİĞİNİN KORUNMASINDA
Göz ÖNÜNDE TUTULAN İLKELER

1. Evlilik Birliğinin Korunmas ı Kavramı

A. Genel Olarak

Nişanlıların, evlendirme memuru huzurunda aç ıklaya-
cakları evlenme iradeleriyle oluşan ve kendine özgü özel-
likler taşıyan bir sözleşme olan evlerımeyle, eşler arasında
oluşan evlilik birliği, toplum için taşıdığı önem nedeniyle
devlet tarafından özel koruma alt ına alınmış ve devlete, aileyi
koruma görevi verilmiştir?'

'°Bu konuda bkz. Ergüi, Ergin, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi ve Uygula-
ması, Ankara 2003, s. 180; Akı llıoğlu, s. 28; Gölcüklü-Gözübüyük, s. 330.

71 Türk ailesinin bütünlüğünü korumak ve güçlendirmek amac ıyla,
29.12.1989 tarihinde yay ımlanan 396 say ılı Kanun hükrnünde kararna-
meyle kurulan Aile Araştırma Kurumu, Anayasayla devlete verilen
bu görevin yerine getirilmesi amac ıyla faaliyette bulunmaktad ır. Aile
Araştırma Kurumu'nun baş l ıca görevi; ailenin bütünlüğünün korunma-
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Evlilik birliğinin korunmas ı, hem Anayasa'n ın 41. mad-
desinin amacını oluşturmakta, hem de Aile Hukuku'nun en
temel ilkelerinden birini teşkil etmektedir. Aile Hukuku'ndaki
süreklilik ve birlik düşüncesi, evlilik birliğini korumaya yöne-
lik düzenlemelerin temelini olu şturur!2

Evlilik birliğinin korunmas ı kavramından ne anla şılmas ı
gerektiğine geçmeden önce, korunacak olan kurumun, Me-
deni Kanun hükümlerine göre kurulmuş bulunan, evlendir-
meye yetkili evlendirme memuru huzurunda gerçekle ştirilen
evlilikler olduğunu belirtmekte yarar vard ır!3 Çünkü, daha
önce' de aç ıklandığı gibi, ancak kanunun aradığı formali-
teleri (şekli koşulları) yerine getirmi ş olan birlilctelikler, ev-
lenme adını alabilir. Evlilik birliğinin korunmasına yönelik
düzenlemeler, ancak kanunen kurulmu ş bulunan evliliklere
uygulanabilir. Bu nedenle, resmi nilcaha dayanmayan fiili,
birliktelikler, bu korumadan yararlanamaz!5

s ı, güçlendirilmesi ve sosyal refahının artırılması için araştırma yapmak
veya yaptırmak, bu konuda projeler geliştirerek uygulamaya konulmas ı-
n ı sağlamaktır. Ayrıca, görevleri arasında "ailenin bütünlüğünü korumak"
da olan, Sosyal Hizmetlr ve Çocuk Esirgeme Kurumu da, Anayasa'n ın
41. maddesi gereğince kurulmu ş olan kuruluşlardandır. Aile Araştırma
Kurumu ve Sosyal Himetler ve Çocuk Esirgeme Kurumu hakkmda ay-
rmtı lı bilgi için bkz. Y ılmaz, Niyazi, "Aileye Yönelik Orgütler Örgütlen-
meler Faaliyetler", TAY, 1991, Ankara 1991, s. 103 vd.; Ayhan, s. 88 vd.

"Feyzioğlu, s. 16. Ayrıca bu ilkeler için bkz. Ak ıntürk, s. 9 vd.; Öztan, (Aile)
s. 19; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 671; Hatemi-Serozan, s. 14 vd.; Eg-
ger, s. 13 vd.; Velidedeo ğ lu, s. 9 vd.; Tandoğan, s. 3.

' Bkz. Öztan, Bilge: "Medeni Kanun'un Kabulünün 70. Y ılında Aile Huku-
ku", A(IHFD, 1995/14, s. 105); Dinçkol, Bihterin, "Devlet-Aile", MÜHF-
HA 1995/1-3,s. 125; Ayhan, s. 87 Burcuo ğlu/Altop/Unan, s. 13.

74 Bkz. yuk. 1,1.
'3 Ayrıca, "Evlilik Birliğinin Korunmas ı " kavramına göre bir üst kavram

olarak nitelendirilebilecek olan "Ailenin Korunmas ı " kavramıyla dahi, sa-
dece resmi nikaha dayanan aile birlikteliklerinin kastedildi ği genellikle
kabul edilmektedir. Bkz. öztan, (Aile) s. 6; Cansel, Erol, "Türk Ailesinin
Anayasa'nm 41. Maddesine Göre incelenmesi", Prof Dr. Jale G. Akipek'e
Armağan, Konya 1991, s. 406 vd.; Ayhan, s. 87; 1. Aile Ş uras ı; Raporlar,
Görüşmeler, Kararlar, Aile ve Hukuk Komisyonu Raporu, Ankara 1990, à.
152. Fakat kanaatimizce, Anayasa'nm 41. maddesinde yer alan ailenin
korunması ilkesi, sadece Medeni Kanun hükümlerine göre kurulan ev-
lilikleri değil, fiili birleşmeleri de kapsar. Çünkü, Anayasa'n ın 41. mad-
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Evlenme mutlak butlanla geçersiz olsa dahi, hakim ka- EVL İ liK B İ RLİĞİ N İ N

rarıyla iptal edilene dek geçerli bir evlili ğin bütün hukuki KORIJNSI VE

sonuçlar ını doğuracağı için (TMK, mad. 156) evlilik birliğinin EVliLİ K B İ Rli Ğİ NDE

korunmasına yönelik hükümler, bu evliliklere de uygulan ır. EŞLER İ N

Fakat, evlilik hukuken yok olarak nitelendiriliyorsa, 76 ortada YÜKÜMLÜLÜKLERI

bir evlilik bulunmadığı için, evlilik birliğinin korunmasma
yönelik hükümler, bu tür birlikteliklere uygulanamaz. 17 Bu-
nun yanında, evlilik birliğinin korunmas ı dışında, özel olarak
düzenlenen çocuklar ı korumaya yönelik hükümler, bu tür
birliktelilderden doğan çocuklara da uygulanacakt ır.

Evlilik birliğinin korunmasına ilişkin hükümlerin çift yön-
lü işlevi bulunmaktadır. Bunlardan ilki, evlilik birli ği içinde
eşlerin bireysel olarak korunma ıdrn Evlilik birliğinin korun-
masına ilişkin hükümler, öncelikle eşlerin kişilik haklarını bir-
birlerine karşı korumaktadır. Çünkü, eşlerin kişisel ve bireysel
olarak korunması evlilik birliğinin temelini teşkil etmektedir.
Fakat, bu bireysel koruman ın yanında, evlilik birliğinin korun-
masına ilişkin hükümler, bir tür hayat ortakl ığı olarak nitele-
nen evlilik birliğinde, eşler arası uyuşmazliklan çözüp, eşleri
boşanma aşamasına sürüldemeden, aile ve evlilik hayatm ın
huzurlu bir şekilde devamını da sağlamaya yöneliktir. Gü-
müş, İsviçre Hukuk öğretisinin, evlilik birliğinin korunmasına
ilişkin hükümlerin ilk ve bireysel işlevini ön plana çıkardığını
belirtirken, Türk Hukuku bakımından her iki boyutun da ayn ı
öneme sahip oldu ğunu isabetli olarak vurgulamaktadır78

desinde sadece ailenin değil, özellikle de anan ın ve çocuğun korunmas ı
da devlete bir görev olarak yüklenmi ştir. Bu nedenle, inceleme konumuz
olan Medeni Kanun'un evlilik birli ğini koruyucu hükümleri, sadece Me-
deni Kanun'a göre kurulan evlilikleri kapsad ığı halde, Anayasan ın 41.
maddesi kapsamında aile, Medeni Kanun anlam ında en geniş anlamda
aileye kadar genişlemektedir. Nitekim Avrupa Insan Haklar ı Mahkeme-
si de, aileyi bu şekilde yorumlamaktad ır. Bkz. yuk. 2, 111, E.

"Yoktuk yaptınmma bağlanan evlenmeler için, bkz. yuk. 1, 1, dn. 15.
4320 sayıl ı Ailenin Korunmasma Dair Kanun'da, en geniş anlamda aileyi
koruyucu düzenlemelere de yer verilmi ştir. Bkz. a şa. 10,11 ve 111.

'8 Gümüş, Mustafa Alper, Türk Medeni Kanunu'nun Getirdiği Yeni Şerhler,
Ankara 2003, s. 68.
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EVL İ L İ K B İ RLi Ğİ N İ N	 Evlilik birliğinin korunması kavramındarı, evlilik birli-
KORUNMASI VE ğinin sona ermesinin önlenmesi, evlilik birliğinin karşılaştığı

EVliL İ K B İ RLİĞİNDE sorunların, evlilik boşanma aşamasına sürüklenmeden, aile
EŞ LER İN içinde -bazen de mahkeme veya çe şitli uzmardarl aracıhğıy-

YÜKÜMLÜLÜKLER İ la- çözülmesi anla5ılır.80

HMcimin evlilik birliğine müdahalesi, eşleri, yükümlülük-
lerini aynen ifaya zorlamak için de ğil, ailenin menfaatlerini
daha uygun bir şekilde düzenleyerek, eşler arasındaki sorun-
ları ortadan kald ırmak için kabul edilmiştir. Feyzioğlu'nun81
da haklı olarak ifade ettiği gibi, mahrem bir nitelik ta şıyan ev-
lilik birliğine resmi kurumların müdahalesi, gerçekte evlilik
kurumunun ruhuna ve bünyesine ayk ırı düşer. Fakat, evlilik
birliğine dışarıdan müdahalenin zorunlu oldu ğu durumlar-
da, mesela, müdahale edilmediği zaman evlilik birliğinin
dağılması ve çökmesi ihtimali bulunan hallerde, hakim tara-
fından gerçekle ştirilecek müdahaleyle, hem aile kurtulacak,
hem de toplumun temel ta şları yerinden oynamayacakt ır.
Çünkü hakim, yalnız mahkemeye başvuran eşi değil, aileyi
düşünerek karar vermelidir.

Doktrinde,l evlilik birliğini korumaya yönelik hüküm-
lerin, ilk olarak tehlikeyle karşılaşan evlilik birliğinin deva-
mını sağlamak, ikinci olarak da ortak hayatları güçleşmekle

" Evlilik birliğinin korunmas ı amacıyla hakime, e şlerin ortak rızasını ala-
rak, uzman kişilerin yardımını isteme yetkisi verilmiştir. (TMK, mad.
195/11) Önceki Medeni Kanun'da böyle bir hüküm yoktu. Bkz. a şa. 8,
111, A.

Bkz. ve karş. Gümüş, s. 68; Ak ıntürk, s. 121; Zevkhler-Acabey-Gökyayla,
s. 762; Öztan, (Aile) s. 212; Hatemi, s. 65 vd.; Feyzioğ lu, s. 201; Köteli, s.
98; Saymen-Elbir, s. 145; Oğuzman-Dural, s. 161; Köprülü-Kaneti, s. 125;
Tekinay, (Aile) s. 337; velidedeo ğlu, s. 121; Arsebük, s. 698; Birsen, s. 306;
Belgesay (Şerh) s. 130 vd.

s. 201.
Bkz. ve karş . Oğuzoğlu, s. 159. Belgesay, (Karşılıkli Vazifeler) s. 718.
Tour, Pierre, Isviçre Medeni Kanunu'nun Federal Mahkeme Içtihatlanna Göre
Sistemli İzah:, Çev. Artus, Amil, Ankara 1956, s. 180; Köprülü-Kaneti,
s. 124; Saymen-Elbir, s. 145; O ğuzoğlu, s. 159; Göktürk, s. 338; Güven,
Kudret, "4320 sy. Ailenin Korunmasma Dair Kanun'un Getirdi ği Huku-
ki Tedbirler", GÜHFD, 1998/1-2, Prof Dr. Ihsan Tarakçioğlu 'na Annağan,
s.2.
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EVL İ L İ K B İ RlİĞİ NiN

KORUNSI VE

EVL İ l İ K B İ RLİĞİ NDE

EŞLERIN

YÜKÜMLÜLÜKLER İ

birlikte, boşanma veya ayrılık yoluna başvurmak istemeyen
eşlerin menfaatlerini korumak amacım taşıdığı, hakl ı olarak
ileri sürülmektedir.

Evlilik, çeşitli sebeplerden ötürü M bazı sıkıntı l ı süreçlere
girebiir. Mesela, eşler ban önemli konularda anla şamaya-
bilir veya eşlerden biri, evlilik birliğinden doğan bazı yü-
kümlülüklerine ayk ırı davranabilir. İşte böyle durumlarda
ortaya ç ıkan sorunların giderilmesi amacıyla, kanun koyucu
tarafından bazı düzenlemeler yap11nuştırY Evlilik birliğinin
korunması amacıyla yap ılan bu düzenlemelerle, ortaya çıkan
sorunlar ın çözümlenmesine çal ışı lır, eşler aras ındaki evlilik
bağının devaımnın sağlanması ve evliliğin boşanmayla so-
nuçlanmas ının önlemesi amaçlanır.

Velidedeoğlu'nun da güzel bir şekilde ifade ettiği gibi,
her şeyden önce manevi bir birlik olan evlilik birli ği, bazen
dağılma tehlikesiyle karşı karşıya kalabilir. Hatta, eşlerden
biri, bu durumda kusurlu bile olabilir. Medeni Kanun, böyle
hallerde kusursuz eşe, boşanmayı talep etme gibi olanaklar
vermişse de bu yetmez; çünkü, evlilik birliğini meydana ge-
tirmenin amacı, sadece eşlerin haklarını korumak değildir.
Aynı zamanda, toplumun ç ıkarını da gözetmek gerekir. Bu
nedenle, birliği bozmak değil, mümkün olduğu kadar kuv-
vetli bir şekilde ayakta tutmak gerekir. İşte bunun sağlana-
bilmesi için de, ba şka önlemlere ihtiyaç vardır. Bu nedenle,
Medeni Kanun'da, evlilik birliğinin korunmasına ilişkin
hükümleri getirmekle, evlilik birliğini ayakta tutma amacım
gütmüştür.87 İsviçre Federal Mahkemesi de bir karar ında?

Bilgin1e göre, (s. 51) toplumun geçirdiği sanayileşme çabalarının, aile
yapısını bozucu (evlilik bağını ve aile yap ısını çözücü) bir etkisi vard ır.
Ayni yönde, Sezai, "Ihsan, Kent Ailesinin Ekonomik ve Sosyal Sorunla-
rı", TAY, Ankara 1991, s. 58 vd.

' Akıntürk, s. 121; Saymen-Elbir, s. 8; Bozovalı, s. 19; velidedeoğlu, s. 120.
s. 120.
Ayn ı yönde bkz. ve karş . Köprülü-Kaneti, s. 124; Belgesay, (Şerh) s. in
vd.; Güven, (Ailenin Korunmas ı) s. 2; Ayhan, s. 85; Cansel, (Sosyal
Devlet) s. 15; Belgesay, Mustafa Reşit, "Barcelona Milletleraras ı Hukuk
Kongresi", AD, 1957/2,s. 150.

ECE, 116, 1128. (Gümüş, s. 68)
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EVLiLiK B İ RLi Ğİ N İN evlilik birliğinin korunmasına ilişkin hükürnlerin işlevini
KORUNWSI VE şöylece açıklanuştır: "Evliliği koruyucu önlemler, eşlerin ban ş-

EVLİ liK BIRLI ĞINDE mas ım, gelecekte ortaya çıkabilecek zorluklan engellemeyi ya da
EŞLERIN var olanlann ortadan kalkmas ın ı sağlar ve eşlerin birbirlerine karşı

YÜKÜMLÜLÜKLER İ yabancılaşmalanna sebep olan eşler aras ı uyu şmazl ıklan önler."

Evlilikteki birlik fikri, evliliğin ve ailenin, devletin müda-
halesiyle korunmasırun temeli sayılabilir. Toplum, genel ola-
rak ailelerin bir araya gelmesinden olu ştuğu için, toplumun
düzenini sağlamakla görevli olan devletin aileye müdahalesi
ve aileyi korumaya yönelik hükümlere yer vermesi hem ge-
rekli, hem de mantığa uygundur.89

Evlilik birliğinin korunmas ına ilişkin hükümlerin önemi-
nin, evlilik bir sorunla kar şılaştığı zaman ortaya çıkacağı söy-
lenebilir. Evlilik birliği; huzur ve barış içinde gittiği sürece,
eşler bu hükümlerin varlığından haberdar olmazlar. Ancak,
evlilik birliği bir sorunla karşılaştığı zaman, kanunda dil-
zenlenmiş olan evlilik birliğini koruyucu hükümler devreye
girer.

Evlilik birliğinin korunmas ı konusunda Medeni Ka-
nun'da yapılan düzenlemeler, evlilik birli ği daha çok ahlaki
temellere dayandığı için, genel anlamda alacaklının hakla-
rmın korunmas ı aç ısından, Borçlar Kanunu'nun getirdi ği
alacakl ınm korunmas ına ilişkin önlemlerin aksine, çok çe şitli
değildir. Bu nedenle, evlilik birli ğinde, eşlerin yükümlülükle-
rini yerine getirmeye zorlanması amacıyla, aynen ifa davas ı
açılması (nafaka dışında) mümkün değildir.91 Ayrıca, eşlerin

Bkz. ve karş . Feyzioğlu, s. 15, 201; Gönensay, s. 136; Birsen, s. 234.
° Bu kural, genel olarak bütün aile hukuku ilişkilerinde geçerlidir. Bkz. ve

karş . Acabey, (Yasal Mal Rejimi) s. 38; Eksen, s. 235; Aksoy, s. 19; Koçhi-
sarhoğlu, Cengiz, "Aile Hukukunda Eşlerin Eşitliği", AIJHFD, 1988/14,
s. 266.

9' Bkz. ve karş . Öztan, (Aile) s. 146; Cin, Halil, Islanı ve Osmanl ı Hukukunda
Evlenme, Konya 1988, s. 261 vd.; Velidedeo ğlu, s. 95, 121; Saymen-Elbir,
s. 122; Tour, s. 172; Schwarz, s. 195; Tandoğan, s. 131; Oğuzoğlu, s. 159;
Arsebük, s. 668; Grisel, Andre, "Evlilik Vazifelerinin ihlali ve Medeni
Kanunun Boşanınaya ilişkin Hükümleri", Çev. Gürsoy, Kemal Tahir,
AD, 1949/4, s. 487 vd.
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bu yükümlülüklerine ayk ırı davranmasırm-ı, cezai yaptırımı EVLilik B İ RLİĞ iN İ N
da bulunmamaktad ır. Fakat, 4320 sayılı Ailenin Korunmas ına KOkU NMSI VE

Dair Kanun'Ia getirilen önlemler aras ında, cezai yapt ırım da EVliL İ K B İ RLİĞİ NDE

bulunmaktadırY	 EŞ LERIN

YÜKÜMLÜLÜKLER İ

B. Evlilik Birliğinin Korunmas ına Yönelik
Hükümlerin Türleri

Evlilik birliğini korumaya yönelik hükümler, nitelikleri
itibariyle iki farkl ı gruba aynlabilirler23 Birinci grupta yer
alan hükümler, henüz evlilik birli ğinin bir bunalıma girme-
sinden, eşler arasmda bir uyuşmazlik doğmasından önce,
ileride doğabilecek bir uyu şmazlığı önlemeye yönelik hü-
kümlerdir. Bu tür hükümlerde, evlilik birli ğinin korunmasına
yönelik dışarıdan bir müdahale söz konusu değildirY4

743 say ılı önceki Medeni Kanun'da, evlilik birliğini koru-
yucu hükümlerin bu türünde," kad ın erkek arasında ayırım

Eh. aşa. 10, 111 C.
" Arsebük (s. 699) evlilik birli ğini konma amac ıyla getirilmiş hükümleri,

uyu şmazlık çıkmas ını önleyen ve uyuşmazl ıkların çözümlenmesini sağ-
layan hiilcümler olarak ikiye ay ırarak incelemiştir. Aynı şekilde Ortan'a
göre, evlilik birliğini koruyucu hükümler, iki grupta toplanabilir. Ilk
grup hükünıler, eşler arasında bir anla şmazlığın ortaya çıkmasına engel
olabilmek amacıyla alınmış önlemlere ilişkindir. Bu önlemler, uyu şmaz-
hğın ortaya çıkmasını önleme amacı güderler. Diğer grupta ise, ortaya
çıkmış uyuşmazhldarm giderilmesi ve birli ğin sürekliliğinin sağlanması
amacına yönelik hülcümler yer almaktad ır. (Ortan, Ali Necip, "Eşler
Aras ında Cebri icra Yasağı", Prof Dr. Mahmut Koloğlu 'ya 70. Yaş Armağa-
nı , Ankara 1975, s.690. Oğuzman-Dural da (s. 161) benzer bir ayınm ya-
parak, evlilik birliğini korumaya yönelik hükümlerin baz ılarının HAkim
kararma bağl ı olduğunu, baz ılarının doğrudan uygulanabilir oldu ğunu
ve bazılarının ise, Kanun'un koyduğu yasaklardan olu ştuğunu belirt-
mektedir. Aynı yönde bkz. Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 772.

Bkz. ve karş. Şıpka, Şükran, "Türk Medeni Kanunu'nda Aile Konutu ile
İlgili Işlemlerde Diğer Eşin Rızası", (TMK, mad. 194) Istanbul 2002, s. 26;
Akıntürk, s. 12.

Belgesay, (Aile Hayatı, s. 227) evlenmenin s ı kı şekil ve ehliyet koşullanna
bağl ı tutulmasıru, nişanlanmanın evlenmeye zorlamak için dava hakk ı
vermemesini ve evlenınenin butlanının bazı özel koşullara bağlamasın ı
da, evlilik birliğini koruma amacıyla yapılmış düzenlemeler olarak nite-
lendirmektedir.
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EVLiLİ K B İ RLİĞİ N İN yap ılmış ve getirilen bu nitelikteki hükümlerle, genel olarak
KORUNSI VE sadece kadına yönelik bir koruma kabul edilmi şti?6 4721 say ı-

EVL İ LiK B İ RLİĞİ NDE li Medeni Kanun'da ise, cinsiyet ay ınmı ortadan kaldırılarak,
E ŞLERIN evlilik birliğini koruma amac ına yönelik kısıtlayıcı hükümler,

YÜKÜMLÜLÜKLER İ hem kadm, hem de erkek için aynı ölçüde kabul edilmi ştir.

Bu hükümlerde, ço ğunlukla eşlerin yapacakları baz ı
hukuki işlemlerin diğer eşin onayına bağlanması söz konu-
sudur?7 Kanun koyucu, evlilik birliğinin huzuru, esenliği ve
ekonomik geleceğini koruma ilkesi çerçevesinde; bu tür hü-
kümleri kabul etmiş ve ilgili hukuki işlemin geçerliliğini, di-
ğer eşin bu konudaki onay ının var olmas ı koşuluna bağlamış-
tır. Böylece, kanunda öngörülen kurallar arac ılığıyla, evlilik
birliğine, kendiliğinden işleyen bir koruma sağlanmaktadır.
Bu tür kuralların temel özelliği, evlilik birliğinin gereği gibi
işlediği bir dönemde, yani e şler arasında bir uyuşmazlığın
doğmasından önce, uyuşmazlıkların ortaya çıkmasın, evli-
lik birliğinin muhtemel tehlikelerle kar şı karşıya kalmas ını
önlemeye yönelik emredici düzenlemeleri veya yasaklar ı
kapsamasıdır. Yasada belirtilen bu kurallara aykırı davranı-
şın yaptırırnı, yine aynı maddede belirtilmiştir. Bu kurallara
aykır ı davranılması durumunda, hakimin çe şitli önlemler
alarak birliğe müdahalesi söz konusu değildir. Kanunda
öngörülen böyle bir kurala ayk ır ı davranış, yine kanunda
düzenlenmiş olan yaptırımla karşılaşır. Burada, hMcimin ge-
niş bir takdir hakk ı yoktur. Mesela, eşler aile konutuyla ilgili
hukuki işlen-deri98 tek başına yapamazlar. (TMK, mad. 194)
Aile konutunu devretmek isteyen e ş, aile konutunun maliki
olmayan eşinin onayını almak zorundad ır. Görüldüğü üzere,
kanun koyucu, bu maddeyle ailenin bar ınması konusunda eş-
lerin ve çocukların zarar görmesinden önce, ileride bu yönde
bir uyuşmazlığm çıkmasını önlemek amac ıyla bu hükmü ka-
bul etmiştir. Bu kurala aykın bir işlem yap ılması durumunda
ise, hakirnin evlilik birliğine müdahalede bulunarak ilişkiyi

Bkz. aşa. 576,11, A.
Mesela, Medeni Kanunun 191, 199., 223/2 ve 265. maddeleri, bu nitelikte
hükümlerdir.

* Bkz. aşa. 5 5,11.
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düzenleme yetkisi yoktur. Bu nedenle, kanunda öngörülen
kurala (örneğimizde TMK, mad. 194 hükmüne) aykırı davra-
nışm yaptırırnı, yine aynı madde içinde ararur. Bu durumda,
kural olarak, yapılan işlemin geçersiz oldu ğu kabul edilerek,
evlilik birliğinin korunması amaç1anmış tırY9

Evlilik birliğini korumaya yönelik hükümlerin'°° di ğer
türünde ise, eşler aras ında bir uyuşmazlık doğmasından son-
ra, bu uyuşmazlığın, evlilik birliğine dışarıdan müdahalede
bulunulmas ı suretiyle ortadan kaldırılmasını amaçlanır.'tm
Doktrinde, genellikle evlilik birliğin korunmas ı başli ğı altın-
da ele alınan kavram ve kurumlar, evlilik birliğinin bir so-
runla karşılaşmasından sonra, bunlan gidermeyi amaçlayan
düzenlemelere ili5kindir. 11 Bu tür kuralların temel özelliği,
uyuşmazhğm ortaya ç ıkmasmdan, evlilik birli ğinin bozulma
veya dağılma tehlikesiyle karşı karşıya kalmasından sonra,
evlilik birliğinin sürdürülmesinin sağlanmas ına, bu krizin en
az zararla atlatılmasına ilişkin hükümler olmalarıdır. Mese-
la, eşlerin evlilik birliğinden doğan yükümlülüklerini yerine

Bkz. Şıpka, t 140 vd
Acabeye göre, (Yasal Mal Rejimi, s, 41) evlilik birli ğinin ekonomik te-
mellerinin güvence altına alınması , iki yolla gerçekle ştirilebilir. Ilk yol,
hükimin evlilik birliğinin çıkarlarını korumakla görevlendirilmesi ve
kimin, diğer eşin başvurusu üzerine, evlilik birli ğinin menfaatlerini teh-
likeye sokan eşin tasarruf yetkisini k ı s ıflamak suretiyle, evlilik birliğinin
çıkarlarının korunmasıd ır. Ikinci yol ise, evlilik birliğinin menfaatlerinin
korunmas ının, eşlerin karşılıkl ı denetimine b ırak ılmas ı, yani eşlerin ya-
pacakları bazı hukuki işlemlerin, di ğer eşin onay ına bağlı tutulmas ıdır.
4721 sayılı Medeni Kanun'da, evlilik birli ğinin korunmas ı konusunda
karma bir yöntem izlemi ş ve her iki yoldan da yararlan ılmıştır.

in Bkz. ve karş . Şıpka, s. 35; Oğuzman-Dural, s. 161 vd.; Tekinay, (Aile) s.
337; Berki, s. 125 vd.; Saymen-Elbir, s.145 vd.; Schwarz, s.196 vd.; Egger,
s, 349; Birsen, s. 306 vd.; Göktürk, s. 338 vd,; Arsebük, s. 703; O ğuzoğlu,
s. 159 vd.; Gönensay, s. 136; Belgesay, (Aile Hayat ı) s. 245; Tuğsavul-
Muhsin, "Evlilik Birliğinin Sıyaneti", AD, 1953/1, s. 33.
Bkz. ve karş . Akıntürk, s. 121 vd.; Ruhi, s. 24; Zevldiler-Acabey-Gökyay-
la, s. 762 vd.; öztan, (Aile) s. 212 vd.; Feyzio ğlu, s. 201 vd.; Velidedeoğlu,
s. 120 vd.; Egger, s. 345 vd.; Erdem, Sabri, Aile Hukuku, Ev/en rne-Boşan-
ma-Nafiıka, Istanbul 1966, s. 321 vd.; Schwarz, s. 195 vd.; Belgesay (Şerh)
s. 130 vd.; Doğanay, Ismail, Nazarî ve Tatbiki Muhtelif Nafaka Dava/an,
Ankara 1961, s. 32.

ve karş. Güven, (Ailenin Korunmas ı) s. 2.
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EVLİ L İ K B İ RL İ G İ NDE veren Medeni Kanun'un 195. maddesinin birinci f ıkras ı, bu
E Ş LER İN nitelikte bir hükümdür.
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Evlilik birliğinin korunmas ına ilişkin kurallar ın tamamı,

gerçekte, eşler aras ında bir uyuşmazlık doğmasından sonra
uygulama alanı bulur. Evlilik birliğinin huzurlu bir şekilde
sürdüğü dönemlerde, bu kurallar ın uygulanması söz konusu
olmaz. Eşler arasındaki ilişkilerin huzurlu ve mutlu bir şekilde
devam ettiği sürece, eşler, kanunlarda yer alan evlilik birli ğini
koruyucu hükümlerin varlığından bile haberdar olmazlar. Bu
dönemde eşler, aralarındaki ilişkileri kendi koyacaklar ı ku-
rallara göre düzenlerler. E şler aras ında bir uyuşmazlık ortaya
çıkarsa, mesela eşlerden biri, evine bakmay ı ihmal ederse
veya ortak konutu, eşinin onay ı olmadan elden ç ıkarmaya ça-
lışırsa, evlilik birliğini koruyucu hükümlere başvurulur. Eşler
arasmda, bu konularda bir uyuşmazlık yoksa, evlilik birli ğini
koruyucu hükümler de uygulanmaz.

Eşler aras ında bir uyuşmazlık doğmas ından önceki ve
sonraki hükümler ayırımı, mantıki bir temele dayanmak-
tadır. Eşler arasında bir uyuşmazlık doğmas ından önce de
uygulanmas ı söz konusu olabilecek hükümlerde, mesela, aile
konutuyla ilgili hukuki i şlemlerde olduğu gibi, (TMK, mad.
194) eşlerden birinin yapacağı bazı hukuki işlemlerin, diğeri-
nin onayına bağlı tutulmasında, kanun koyucu, evlilik birliği
doğduğu andan başlayarak uygulama alan bulan, enıredici
nitelikte baz ı kurallar ve yasaklar getirmek suretiyle, e şler
aras ındaki ilişkileri düzenlemi ştir. Eşler arasında henüz bir
uyuşmazlık doğmas ından önce de uygulanabilecek olan ev-
lilik birliğini koruyucu hükümler, bir yasağa veya bir işlemin
yap ılma tarzına ilişkin kurallar niteliğindedir. Eşler, bu kural-
lara aykır ı bir işlem yaparlarsa ve di ğer eşin bu işlemlere ona-
yı yoksa, bir uyuşmazlık ortaya ç ıkar. Bu tür uyuşmazlıklar
ise, Medeni Kanun'un e şler arasındaki ilişkileri düzenleyen,
enıredici nitelikteki bu hükümlerine göre çözümlenir.
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Eşler arasında bir uyuşmazlık doğmas ındarı sonra, bu
uyuşmazhğm yatı5tırılmasını '°4 amaçlayan düzenlemelerle,
hMcime geniş bir takdir yetkisi verilerek, lükimin kanunda
özel olarak öngörülen baz ı önlemleri alabilmesi sa ğlanmıştır.
Doktrinde, bu özel önlemler sayesinde, uyu şmazlığın yatış-
tır ılmasının amaçlandığı ileri sürülmektedir2 05 Ortaya ç ıkan
uyuşmazlık, hakimin alacağı özel önlemlerle giderilmeye
çalışılacaktır.

Kanaatimce, evlilik birliğinin korunmas ı kavramına
ilişkin klasik anlayış biraz genişletilerek, evlilik birli ğinin
korunmasına ilişkin hükümlerin, Türk Medeni Kanunu'nun
"Evlilik Birliğinin Korunmas ı " kenar başl ıklı 195-201. maddele-
ri yanında, eşler arasında bir uyuşmazlık doğmas ım ve evlilik
birliğinin bozulmasını önleyici düzenlemeleri de"' kapsad ığı
kabul edilmelidir.

Aşağıda'°' ilk olarak lükimin müdahalesi olmaks ızın,
evlilik birliğini kendiliğinden korumay ı amaçlayan hüküm-
ler, daha sonra,108 eşler arasında ortaya çıkan uyuşmazlığın

1°'Uyuşmazl ığın yatıştırılmas ından, bu uyu şmazlığın evlilik birliğini tehdit
edecek ciddi bir soruna dönü şmesinin önlenmesi anlaşılmal ıd ır.

le Akıntürk, s. 121; öztan, (Aile) s. 212; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 762;
Feyzioğlu, s. 201.

106 Doktrinde, bu nitelikteki düzenlemelerin de, evlilik birli ğini koruma
amacına yönelik olduğu ifade edilmektedir. Bu konuda bkz. Akıntürk,
s. 112; öztan, (Aile) s. 171; Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s. 772; Köprülü-
Kaneti, s. 130; Tekinay, (Aile) s. 350; Hatemi-Serozan, s. 193; Velidede-
oğlu, s. 130; Arsebük, s. 699; Egger, s. 358; Schwarz, s. 197; Oğuzoğlu,
s. 163; Göktürk, s. 340; Gönensay, s. 144; Berki, s. 127; Belgesay (Aile
Hayatı) s. 240; Ortan, ş . 690; Ertosun, Ali Suat, "Medeni Kanun'un 169.
Maddesi Üzerine Bir İnceleme", YD, 1991/1-2, s. 26); Belgesay, (Kar-
şıl ıklı Vazifeler) s. 732; Unal, Mehmet, Isviçre'de Al ınan Aile Birliğini
Koruyucu Hukuki Tedbirler, 1. Aile Şurası Bildirileri, Ankara 1990, s. 131;
Mimaroğlu, Sait K., Evli Kad ı n ın Kocas ı Menfaatine Üçüncü Kişilerle Yaptığı
iltizan ı Muameleleri, Ankara 1961, s. 39; Önder, Akil, "Yargıcı n Müsaade-
sine veya Tasdik veyahut Tasvibine Bağlanmış olan Akit veya Hukuki
Tasarruflar", AD, 1948/11, s. 1245; Bilge, Necip, "E şler Aras ında veya
Koca Menfaatına Kar ı ile Üçüncü Şah ıslar Arasında Yap ılan Hukuki
Muamelelerin Yargıç Tarafmdan Tasvibi", A ÜHED, 1951 / 1-2, s. 580 vd.
Bkz. aşa. ikinci bölüm.

1 Bkz. aşa. üçüncü bölüm.
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lükimin müdahalesiyle çözümlenmesine yönelik hükünıler
ele ahriacaktır.

Il. Evlilik Birliğinin Korunınas ının Önemi

Evlilik birliği ve bu anlamda dar anlamda aile, toplumun
temel yap ı taşıd ır. Toplum, genel olarak bu küçük yap ı taş-
larmın birleşmelerinden oluşur. Bu nedenle, bu temel yap ı
taşları ne kadar sağlam temeller üzerine oturursa, toplumun
tamaım da o kadar mutlu ve huzurlu olur.109

Dar anlamda aile kısacas ı eşlerden oluşan evlilik birliği,
daha sonra çocukların da dünyaya gelmesiyle genişleyecek
ve toplumun ilerlemesinde çok etkili bir rol oynayacaktır.111
Bu nedenle, evlilik birliğinin sağlam temeller üzerine otur-
tularak, yıpratılmasmin önlenmesi ve ortaya ç ıkabilecek so-
runlann, eşler aras ında barışçı bir yolla çözümlenmesi, evlilik
birliğinden beklenen işlevlerin tam anlamıyla yerine getiril-
mesine yardımcı olacaktır.11'

Evlilik birli ğinin devamında, özel olarak aile bireylerinin
de büyük yararı vardır. Özellikle zayıf durumda olan çocuk-
ların112 ve yerine göre kad ının, evlilik birliğinin uyumlu bir
şekilde devamında büyük yararlar ı bulunmaktadır. Mutlu bir
aile içinde büyüyen çocuklarla, arta babas ı ayrı, derli toplu bir
aile yaşantısı olmayan çocuklar aras ında ortaya çıkabilecek

1 °9 Akmtürk, s.3,121; Ruhi, s. 17; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s.665; Öztan,
(Aile) s. 4; Çakın, Akın, Evlilik Birliğinin Teinelinden Sarsilmasi Nedeniyle
Boşanma, Ankara 1999, s. 2; Feyzio ğlu, s. 1; Köteli, s. 67; Velidedeoğlu,
s. 7; Saymen-Elbir, s. 3; Arsebük, s. 356; Bozoval ı , s. 1; Oğuzoğlu, s. 83;
Helgesay, (Aile Hayatı) s. 217; Yüce, s. 1823; Ayhan, s. 81.

flO Akıntürk, s. 3; Velidedeoğlu, s. 6-7; Saymen-Elbir, s. 3.
Akıntürk (Aile) s. 121; Oztan, (Aile) s. 5; Feyzio ğlu, s. 201; Velidedeo ğ lu-
'na göre (s. 7) aile hukukunun işlevi, aile düzenini sağlamak, aileyi her
bakımdan güçlendirerek toplumun temelini sa ğlam tutmaktır. Ayr ıca
bkz. yuk. 2, 111, A, cin. 56 ve buna ba ğl ı metin.
Ailenin, çocukların yetişmelerindeki etkileri hakk ında bkz. Zevkiiler,
Aydın, "Türk Hukukunda Korunmaya Muhtaç Çocuklar", AÜHFD,
1968/1-2, s. 173 vd.
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111. Evlilik Birliğinin Korunmas ında Göz Önünde
Tutulan ilkeler

Aile Hukuku'na ilişkin kurallar genellikle emredici ni-
teliktedir. Sözleşme özgürlüğü ilkesi gereğince, taraflarca
düzenleme yap ılabilmesi, Aile Hukuku için çok istisnai bir
durumdur. 115 Bu nedenle, evlilik birliğinin korunmas ı ko-
nusundaki kurallar emredici nitelikte olup, taraflarca aksi
kararlaştınlamaz.

Evlilik birliğinin korunmas ına yönelik düzenlemeler,
devletin aileye müdahalesi ilkesinin somut bir uygulamas ıdır
ve Anayasa'nın 41. maddesinde öngörülen ailenin korunmas ı
ilkesinin bir yans ımasıdır.'16 Bu hükümler, Anayasa'nın ev-
lilik birliğini ve aileyi koruyucu yaklaşımın hayata geçiren
sosyal bir işlev görmektedir.117

113 Akmtürk, s. 4; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 665; Köteli, s. 69; Veli-
dedeoğlu, s. 120; Oğuzoğlu, s. 83; Belgesay, Mustafa Re şit, "Barcelona
Milletlerarası Hukuk Kongresi", AD, 1957/2, s. 151); Egger'e göre, (s.
7) aile, kişilerin eksiklerini tamamlay ıp, onları mükemmel bir hale ge-
tiren ve aynı zamanda, düzenli bir toplum hayat ı için zorunlu olan bir
kurumdur.

1t4 Akmtürk'e göre, (s. 3-4, 121) toplumun sa ğl ıklı biçimde gelişebilmesi,
ilişkilerin huzur, barış ve güvenlik içinde yuruyebilmesi, ancak aile
kurumunun sağlam temellere oturtulmas ı ve evlilik birliğindeki huzu-
run ve devaml ılığın sağlanmas ıyla mümkün olabilir. Ayn ı yönde bkz.
Velidedeoğlu, s. 7; Peker, Hüseyin, "Ailenin Korunmas ının Esasları", 1.
Aile Şurası Bildirileri, Ankara 1990, s. 361; Zevkliler, (Korunmaya Muhtaç
Çocuklar) s.173 vd.

115 Akıntürk, s. 10; öztan, (Aile) s. 145; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 672;
Acabey, (Yasal Mal Rejimi) s. 44; Feyzioğlu, s. 14; Oğuzman-Dural, s.
4; Velidedeoğlu, s. 10; Schwarz, s. 13; Belgesay, (Karşı lıkli Vazifeler) s.
697.

116 Bkz. Aicıntürk, s. 11; Öztan, (Aile) s. 6; Oğuzman-Dural, s.4.
117 Gümüş, s. 68.
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EVL İ LiK B İ RL İĞiNDE laştırma yap ılır. Ne eşlerin temel hak ve özgürlükleri, evlilik
E Ş IFR İN birliğinin sürdürülmesi amacıyla aşırı biçimde s ırurlandırılır,

YÜKÜMLÜLÜKLER İ ne de birliğin sürdürülmesi kişi özgürlüklerine feda edilir)18
Hakim, menfaatler dengesini göz önünde tutarak bir karar
vermelidir. Ayr ıca lükim, ailenin iç işleyişine de çok fazla
karışmamak durumundadır. Mesela, eşlerin evlilik birliğine
ilişkin önemli bir konuda aıılaşamamaları nedeniyle, eşler-
den birinin hakime ba şvurduğu bir olayda, hakim, hiçbir
zaman eşlerin yerine karar vermemelidir. Hakimin, Medeni
Kanun'un 195. maddesinde de belirtildi ği gibi, eşleri uyarıp,
uzlaştırmaya çalışmas ı gerekir. HMcimin bu çabalar ı bir sonuç
vermezse, hakim, eşlerden birine, yapılmak istenen işlem için
yetki vermekle yetinmelidir. Çünkü hAkimin, e şler yerine ka-
rar verme yetkisi bulunmamaktad ır.119

Evlilik birliğinin korunmas ında göz önünde tutulan di-
ğer bir temel ilke, eşler aras ındaki eşitlik ilkesidir. Özellikle,
4721 sayılı Medeni Kanun'da, eşler aras ında mutlak eşitlik
ilkesi benimsenmi ş ve evli kad ınların eşine karşı korunması
amacıyla da olsa, eşitlik ilkesine aykırı hükümlere yer yeni-
memiştir.120

Evlilik birliğinin korunmas ı konusundaki diğer bir ilke
ise, h5lcimin; ancak eşlerin bu yönde bir istemde bulunmas ı

Arsebük, s. 698. Aynı ilkenin, mal rejimine ilişkin hükümler için de bu-
lunmas ı gerektiğine ilişkin görüş için bkz. Acabey (Yasal Mal Rejimi) s,
40.
Bkz. aşa. Ş 8, iıı, A.

' Akıntürk, s. 12; Zevkiiler-Havutçu, s. 237. Doktrinde, önceki Medeni
Kanundaki, eşler aras ı eşitlik ilkesine ayk ırı düzenlemelerin, evlilik
birliğinin korunması ilkesi gereğince yapıldığı kabul ediliyordu. Bu
konuda bkz, ve karş. Öztan, (Aile) s. 8; Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s.
674; Hatemi-Serozan, s. 179; Velidedeo ğlu. s. 94; Köprülü-Kaneti, s. 11;
Berki, s.121; Tando ğan, s.110; Arsebüke göre (s. 666) önceki Medeni Ka-
nun'un, kad ın ile erkeği farkl ı bir konumda değerlendirmesi yerindedir.
Çünkü, eşlerin her ikisine de eşit bir konum verilmi ş olsayd ı , aile birliği
zarar görürdü.
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durumunda müdahale edebilmesidir. 12' Medeni Kanun'un
195. maddesinin birinci f ıkras ına göre, eşler, hMcimin mü-
dahalesini, ayn ayrı veya birlikte isteyebilirler. E şlerden, bu
yönde bir istem gelmedikçe hğkim, evlilik birliliğine müdaha-
lede bulunamaz. Fakat, 4320 say ılı Ailenin Korunmas ına Dair
Kanun'da, hAkime, aile içi şiddete maruz kalan aile bireyle-
rinin veya Cumhuriyet Ba şsavcılığı'nın bildirmesi üzerine,
gerekli önlemleri re'sen alma yetkisi verilmi5tir. 1 Bu kanuna
göre, eşlerden birinin başvurusu zorunlu değildir. Cumhuri-
yet Başsavcılığı 'nın, aile bireylerinden birinin, aile içi şiddete
maruz kaldığını Aile Mahkemesi'ne .bildirmesi üzerine, lü-
kim, gerekli önlemleri kendiliğinden alır.

Ayrıca kanun koyucu, zay ıf durumda bulunan çocukları
korumak amacıyla, çocuklarla ilgili önlemlerin al ınabilmesi
için istem koşulunu aramaımştır.lr Mesela, Medeni Ka-
nun'un 182., 345-351. maddelerinde öngörülen önlemlerde
olduğu gibi. Böyle bir durumun varl ığından, her hangi bir
şekilde haberdar olan hAkim, gerekli önlemleri kendili ğinden
almakla yükümlüdür)24

121 Akıntürk, s. 121; Öztan, (Aile) s. 213; Feyzioğlu, s. 201; Saymen-Elbir, 5.

145; Köprülü-Karıeti, s. 125; Tekinay, (Aile) s. 337 velidedeog ıu, s. 120.
'n Bu konuda bkz. aşa. 5 10,11, C.
'n Medeni kanun'da, çocuklarla ilgili önlemler konusunda, çocu ğun, evlilik

içi-evlilik dışı doğmuş olmas ı arasında her hangi bir fark gözetilmemiş-
tIr. Evlilik içi-evlilik d ışı çocuk kavramlan ve nesep konusunda aynnhl ı
bilgi için bkz. Acabey, Mehmet Beşir, Soıjbağı Kurulmas ı, Gene! Olarak So-
nuç/an, Özellikle Evlilik D ışı nda Doğan Çocukları n Miras çı lığı , Izmir 2002,
s. 2vd.

124 Bu konuda bkz. ve karş. Akınttirk, s. 427 vd.; Öztan, (Aile) s. 398 vd.;
Ruhi, s. 54; Belgesay, (Aile Hayat ı) s. 226. Nitekim, Yargıtay 2. HD
25.3.2002 tarih ve 3655/4212 say ıli kararında da, hakimin, çocu ğun ko-
runmasıyla ilgili önlemleri, re'sen alacağı belirtilmi ştir. (Yaş Dünyas ı ,
2002180, s. 93)
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4. EVLİLİK B İRLİĞİNDE E ŞLERIN
YCKÜMLÜLÜKLERİ1

I. Genel Olarak

Evlilik birliğinin evlenmeyle kurulaca ğı, Medeni Ka-
nuWı n 185. maddesinin birinci fıkrasında açıkça belirtilmiştir.
Evlilik birliği, eşler arasında tam bir hayat ortaklığı kurmakta
ve bu hayat ortaklığı süreklilik ta şımaktadır. Bu şekilde, tam
ve sürekli bir hayat ortakl ığı kuran ve belki de kişilerin ha-
yatlarının en önemli noktas ı olan bu süreçte, eşlerin karşı lıklı
hak ve yükümlülüklerinin kanunda düzenlenmesi bir zorun-
luluktur. Bu nedenle, Türk kanun koyucusu, e şlerin hak ve
yükümlülüklerini, Medeni Kanun'un Aile Hukuku kitabının
birinci kısmının, "Evliliğin Genel Hükümleri" başlıklı üçüncü
bölümünün 185-187. maddeleri arasında düzenlemi ş tir.126
Evlennıeyle eşler arasında kurulan evlilik birliği, eşler arasın-
da sürekli bir borç ilişkisi kurar. Bu nedenle, evlilik birliğinin
eşlere yüklediği yükümlülüklerin yerine getirilmesi borcu,
evlilik ilişkisi devam ettikçe sürer.

Evlilik birli ğinde eşlerin konumlanna ve yükümlülükle-
rine ilişkin bu yasal kurallar, ancak evlilik birli ği bir sorunla
karşılaştığı zaman uygulan ır. Aile yaşamında eşlerin ilişkileri

Evlilik birliğinde eşlerin yükümlülükleri, asl ında, bu ara ştırmanın konu-
suyla doğrudan ilişkili değildir, Fakat, evlilik birli ğine hAkimin müdaha-
lesine olanak veren Medeni Kanun'un 195. maddesinin birinci fıkrasma
göre, "Evlilik birliğinden doğan yükümlülüklerin yerine getirilmemesi halin-
de, eşler...? ziikimin müdahalesini isteyebilirler." Hkimin müdahalesi için ge-
rekli koşullardan ilki, eşlerin yükümlülüklerini yerine getirmemesidir.
Bu hükmün içeriğinin anlaşılabilmesi için, e şlerin yükümlülüklerinin
kısaca açıklanmas ı gerekir. Ayr ıca, 4721 sayılı Medeni Kanunda, eşler
arasında, önceki Medeni Kanun'da yaplan eski görev da ğıl ımı terk edi-
lerek, farkl ı bir aile modeli yaratı lması amaçlanmıştır.
4722 sayılı (RG 8.11.2002, S. 24607) Türk Medeni Kanunu'nun Yururlü-
ğü ve Uygulama Şekli Hakkında Kanun'iın 9. maddesinin son f ıkras ına
göre, evliliğin genel hükümlerine ilişkin kurallar, Medeni Kanun'un
yürürlüğe girmesinden önce kurulmuş evlilikler hakk ında da geçerlidir.
Söz konusu madde gereğince, evlilik birliğinin korunmasına yönelik
düzenlemeler, Medeni Kanunun yürürlü ğe girdiği 1J.2002 tarihinden
önce kurulmuş evliliklere de uygulanacaktır.
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huzur ve barış içinde sürdükçe, eşler aileyi düzenleyen bu EVL İ L İ K B İ RLİĞİ N İ N

hukuk kurallar ıyla pek ilgilenmezler. Bu sürede, e şler evlilik KORUNPMSI VE

birliğinin yürütülmesine ilişkin kuralları kendileri koyarlar. EVLİ Lİ K B İ RLİĞİ NDE

Fakat, evlilik birliğinin bir gün sorunlarla kar şılaşabileceği E Ş lER İ N

öngören kanun koyucu, bu durumlara ili şkin olarak baz ı YÜKÜMLÜLÜKIIR İ

emredici kurallar koymak suretiyle, bu ilişkileri düzenleme
gereği duymuştur.'27

Eşlerden birinin, evlilik birli ğinin yüklediği bu yüküm-
lülükleri yerine getirmemesi durumunda do ğrudan uygula-
nabilecek bir yaptırım türü bulunmamaktad ır. Yani, huku-
kumuzda, evlilik birli ğinin eşlere yüklediği yükümlülüklerin
yerine getirilmesini sağlayacak genel bir dava türü yoktur.
Bununla birlikte, hukuk kurallar ının en temel özelliği olan,
"yaptı nma bağlanm ış olma" ilkesi, şüphesiz, evlilik birliğinde
eşlerin yükümlülüklerini düzenleyen hükümler için de geçer-
lidir. Ancak, evlilik birliğinin eşlere yüklediği yükümlülükler
kişilerin şahs ına ilişkin yükümlülüklerdir. Bu yükümlülükleri
yerine getirmeye yönelik bir dava aç ılmasının kabul edilmesi
ise kişilerin özgürlüklerinin a şırı derecede sınırlanması olarak
değerlendiilebilir. Mesela, e şlerden birinin, diğeriyle birlikte
yaşamaya zorlanmas ına ilişkin bir dava aç ılması, eşlerin öz-
gürlüklerinin aşırı derecede s ınırlanması anlamını taşır. Bu
nedenle, evlilik birli ğinin eşlere yüklediği yükümlülüklere
uymamanın yaptırımları, Medeni Kanun'un, 195-201. mad-
deleri arasında sayılan evlilik birli ğinin korunmasma yönelik
hukümler ve son çare olarak boşanmadır.'

ir Evlilik hukukuna ilişkin kuralların bu özelliğ i için bkz. Acabey (Yasal Mal
Rejimi) s. 37; Aksoy, s. 34 vd.; Gürkan (Iktisaden Korunma) s. 323,324.

le Bkz.Öztan, (Aile) s. 146, 212; O ğuzman-Dural, s. 152; Köprülü-Kaneti,
s. 112; Tekirtay, (Aile) s. 296; Saymen-Elbir, s. 121; Velidedeo ğlu, s. 95;
Köteli, s. 87; Arsebük, s. 668; Egger, s. 346; To ıır, s. 173; Schwarz, s. 196;
Göktürk, s. 328; Tando ğan, s. 131; Grisel, Çev. Gürsoy, Kemal Tahir, s.
487; Belgesay, (Karşıl ıkl ı Vazifeler) s. 715.
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İİ. Önceki Medeni Kanun'da

Eşler arasındaki yükünülüklerin dağılımında göz
önünde tutulan en önemli ilke, eşitlik ilkesidir.' 29 01.01.2002
tarihinde yürürlükten kald ırılan 743 sayılı önceki Medeni
Kanun'da, evlilik birli ğine bir düzen getirmek ve e şler ara-
sında ortaya ç ıkabilecek uyu şmazlıkları önlemek gibi gerek-
çelerle,130 eşler arası eşitlik ilkesini koca lehine bozan baz ı
hükümler bulunuyordu.'' Fakat, yeni Medeni Kanun'da,
kabul edi1en132 eşiflikçi anlayışla, eşler aras ında mutlak eşitlik

129 Eşler arası eşitlik ilkesinin farklı ülkelerdeki uygulamalar ı için bkz. Gö-
ren, Zafer, Türk-Alman-Isviçre Hukukuna Göre Fark!, Cinslerin E ş it Haklara
Sahip Olmas ı, Izmir 1998, s. 1 vd.; Gören, Zafer, Anayasa ve Sorumluluk,
Ankara 1995, s. 97 vd.; Burcuoğlu-Altop-Ünan, s. 6.
Köprülü-Kaneti'ye göre, (s.11) kocaya öncelik veren hükümler, aile birli-
ği düşüncesine dayanmaktad ı r. Yazarlar, kocaya öncelik veren hüküm-
lerin; görüş ayrılıklarının aile içinde, olabildi ğince hkinü müdahalesi
olmaksızın çözümlenmesi ve belirli bir ölçüde, evlilik birli ği içinde
kocaya yüldetilen daha a ğır sorumlulukların dengelenmesi amacından
doğduğunu ileri sürmektedirler. Ayrıca yazarlara göre, evlilik birliğini
korumak hakl ı nedeniyle ve kocaya yükletilen daha a ğır ödevleri göz
önünde tutarak, Medeni Kanun'da, baz ı işlevsel konularda, evlilik birli ği
içinde kocaya öncelik tanmmas ı, Anayasaya aykırı değildir. Aynı yönde
bkz. Hatemi, s.59; Hatenıl-Serozan, s. 179. Ayrıca doktrinde, e şlerin tam
anlamda eşit sayılarak, alınacak kararlarda anlaşamamalar, durumun-
da, hMdmin müdahalesinin savunulmas ı, pratik olmaktan uzak ve aile
samimiyetine de aykırı bulunmaktad ırlar. Bkz. ve karş . Belgesay, (Aile
Hayatı) s. 224; Berki, s. 121.

131 Onceki Medeni Kanun'da, eşlerin hak ve yükümlülükleri konusunda
farklı bir dağılım izlemiş ve erkeğe, kadına oranla daha üstün bir konum
vermişti. Bu kanunda eşlerin yükümlülükleri birbirinden ayr ı olarak
mütalaa ediliyordu. Bunun nedeni, genel olarak evlilik birli ğinin ve
kadın eşin korunmas ıyla açıklanıyordu. Bkz. ve karş. Öztan, (Aile) s.
20, 145; Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s. 674; Erta ş, Şeref, "Medeni Kanun
öntasansında Aile Hukuku Alanında Öngörülen Yenilikler", MBD,
1985/15, s. 12; Feyzioğlu, s. 92; Köteli, s. 91; Saymen-Elbir,s. 121; Hate-
mi-Serozan, s. 191 vd.; Cin, Halil; Islam ve Osmanl ı Hukukunda Evlenme,
Konya 1988, s. 174; velidedeoğlu, s. 94; Tour, s. 170; Oğuzoğlu, s. 139;
Göktürk, s. 324 vd.; Gönensay, s. 120; Birsen, s. 233; Mimaroğ lu, s. 13;
Tandoğan, s. 110; Tuğsavul s. 29.

132 Ülkemiz açı sından örnek say ılabilecek olan Alman ve Isviçre hukukla-
rında, bu yönde yap ılan çalışmalar ve kabul edilen hükümler için bkz.
Gören, (Eşit Haklar) s. 66 vd.; Gören, Zafer, Anayasa ve Sorumluluk, An-
kara 1995, s.39 vd.; Feyzio ğ lu, s. 178, dn. 102d ve s. 180, dn. 102e; Köteli,
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ilkesi yerleştirilnüştir. Yeni Medeni Kanun, evlilik birliğinin EVLİ L İ K B İ RLi Ğİ N İ N
yükümlülüklerini, her iki e ş için de ortak olarak belirlemiş ve KORUNMASI VE
hak-yükünlülük dağılımındaki kadın erkek farkını tamamen EVLİ L İ K B İ R1i İ NDE
ortadan kald ırnuştır. 1 Medeni Kanun'un genel gerekçesinde E Ş LERIN
de belirtildiği gibi.'TM "Değiş ikliklerin önemli ve oldukça büyük YÜKÜMLÜLÜKLER İ
bir kısm ı Aile Hukuku alan ında ve özellikle kadı n erkek eşitliğini
zedelediği iddia edilen hükümlerde yap ılmış, böylece bütün modern

s. 93; Köprülü-Kaneti, s. 24; "Kadınlar ye Erkekler Aras ında Eşitlik Hak-
kında Isviçre Federal Kanunu", Çev. Ilhan Helvac ı, Prof Dr. Selühattin
Sulhi Tekinay'rn Hat ıras ı na Armağan, Istanbul 1999, s. 323; Kaplan, Emine
Tuncay, "24 Man 1995 Tarihli Kad ın ve Erkeğin Hukuken E şit Duruma
Getirilmesi Hakkındaki Isviçre Federal Kanunu Hükümlerinin incelen-
mesi ve Değerlendirilmesi", Prof Dr. Ali Bozer'e Armağan, BTHAE Yay.,
Ankara 1998, s. 399 vd.; Oktay, Saibe, "Isviçre'de Yasal De ğişiklikler ve
Mahkeme Içtihatları Işığında Evlenme ve Bo şanma Hukukundaki Geli ş-
meler", GÜSBD, K15-1996, s.34 vd.; WilI, Michael R., "2000 Yıl ına Doğru:
Alman Medeni Kanunu'nun Revizyonu", Çev. Öztan, Bilge/Oztan, F ı-
rat, Batider. 1993/1, s. 99 vd.; Akyol, Şener, Isviçre Medeni Kanunu'nun
Evlenmenin Genel Hükümlerine Dair öntasans ı Hükümlerinin Türk
Medeni Kanunu Ontasansı ile Karşılaştınlması, Medeni Kanun 50. Yı l
Sempozyumu, 1. Tebliğler, IÜMHE Yay., Istanbul 1978, s. 373 vd.; Özer,
Ahmet, " İsviçre Aile Rejiminde Son Gelişmeler" YD, 1988/1-2, s. 116
vd.; Cansel, Erol, "Medeni Kanunda Kad ın Erkek Eşitliği Jlkesinin De-
ğerlendirilmesi" Medeni Kanun'un 50. Y ı lı, AUHP. Yay., Ankara 1977, s.
30 vd.; Koçhisarho ğlu (Eşlerin Eşitliği) s. 251 vd.; Knoepfler, François,
" İsviçre'de Yeni Aile Hukuku Üzerine Aç ıklaniala" Çev. Ozer, Ahmet,
YD, 1988/1-2,s. 121 vd; Koçhisarlio ğlu, Cengiz, "Isviçre'de Evlilik Birli ğ i
Hukuku'ndaki Son Geli şmeler" Prof Dr. Jale G. AkIpek'e Armağan, Konya
1991, s. 431 vd.; Bar, Rolf, "Isviçre Medeni Kanunu ve Borçlar Kanu-
nu'nun Son 50 Yildaki Geli şimi" Çev. Yazman, Irfan, Medeni Kanun'un
50. Yı lı, AÜHF Yay.,, Ankara 1977, s. 319 vd.); man, Ali Naim, "Erkek
Kadın Hukuki Müsavatı Alman Aile Hukukunda Ne Gibi Değişiklikler
Yapacak ve Bu Değişiklikleri Içine Alan 2. Kanun Tasar ıs ı'nm Hükürnle-
ii", YD, 1956/8, s. 806 vd.

133 B. kılıçoğlu, Ahmet, Medeni Kanun 'umuzun Aile-Miras-E şya Hukukuna
Getirdiği Yenilikler, Ankara 2003, s. 24; Ak ıntürk, s. 12,103 vd.; Zevkliler-
Havutçu, s. 222, 237; Şıpka, s. 9; AcabeyMehmet Beşir, "Evliliğin Genel
Hüküihleri ve Yasal Mal Rejimi", 4721 sayı lı Türk Medeni Kanunu'nun
Hukuk Yapıs ı ndaki Yenilikleri, Konferans, Bildiriler ve Tartışmalar, Muğ la
Baro Başkanlığı , Muğ la 2002, s. 5-6; Şimşek, Mustafa, "Yeni Medeni Yasa-
ya Bakış" YD, 2002/1-2, s. 125; Uçar, Ayhan, "4721 Say ılı Medeni Kanun
ile Evliliğin Genel Hükümleri Alanında Yap ılan Bir Kısım Değişiklik
Üzerine Düşünceler", ACIEHFD, 2002/14,s. 331.
Ertaş, Şeref / Koç, Nevzat, "Medeni Hukuk Mevzuat ı", C. 1, 4721 sayı lı
Türk Medeni Kanunu, Izmir 2002, s. 12.
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EVUI İ K B İ RLi ĞİNiN hukuk sistemlerinde yap ı lm ış olan ve yürürlükteki (önceki) kanun-

KORUNMASI VE da da büyük ölçüde yer verilmiş bulunan 'eşitlik ilkesi', yeni düzen-
EVL İ L İ K B İ RLİĞİ NDE	 lemeyle daha da peki ştirilmiş, bu ilkeye ters düşen düzenlemelerin

EŞLERIN hepsi değiştirilmiş tir." Böylece evlilik birliği, sevgi ve saygıya
YÜKÜMLÜLÜKLER İ dayanan bir birlik olarak görüldü ğü için, evlilik birliğinde bir

başkana ihtiyaç duyulmamış, eşlere, birliğin mutluluğunu
elbirliğiyle sağlama yükümlülüğü yüklennıi5tir.135

Yürürlükteki Medeni Kanun'un, Aile Hukuku'nda
yaptığı değişimin temel gerekçesi, e şler arasmdaki eşitliğin
sağlanması ve evlilik birliğinin koruıımas ıdır.' Bu nedenle,
Medeni Kanun, yeni bir aile tipi yaratmak amac ıyla kaleme
alınmı5tır.137 Kanun'un bu amacı, tasarının gsel gerekçesin-
de1 şöylece belirtilmiştir: "Tasarı, bu kıs ımda (Aile Hukuku)
önemli ve köklü değişiklikler getirmektedir. Bu değişiklikler her şey-
den önce, günümüzde modem hukuk sistemlerinin ist-isnas ız hep-
sinde temel ilke olarak kabul edilen "kad ın erkek eşitliği" ilkesinin
hukukumuzda da eskiden olduğu gibi sürdürülmesi, bu eşitliğe ters
düşen hükümlerin kanundan ç ıkanlmas ı veya eşitliği sağlayacak
şekilde düzenlenmesi dü şüncesine dayanmaktad ı r."

Önceki Medeni Kanun'da, eşler aras ında geleneksel gö-
rev dağılımı kabul edildiği için, yeni aile modelinin daha iyi
anlaşılabilmesini sağlamak amac ıyla, kanaatimce eski düzen-
lemelerin temel noktalarmın ortaya konulması yararlı olur.

' Bkz. ve karş . Sirmen, Lale, "Medeni Hukuk Alarunda Kad ın, Boşanan
Kadının Mali Sorunlar ı ve Yeni Düzenlemeler" Hukuk Kurultayı 2000,
Özel Hukuk Bildirileri 2, C. 111, Ankara 2000, s. 47.

"' Nitekim eşler arası eşitlik ilkesi Avrupà Insan Hakları Sözleşmesi'ne ek
7 nolu Protokol'ün 5. maddesinde şöylece açıklanmıştır: "Eşler evlilikte,
evlilik süresince ve evliliğin sona ermesi durumunda, kendi aralannda ve ço-
cuklarıyla ilişkilerinde medeni haklar ve soru rnluluklardan eşit şekilde yarar-
tan ırlar. Bu madde, devletlerin çocuklar yarar ı na gereken önlemleri aln ı alann ı
engellemez."

137 Medeni Kanun'un kaynağı olan Isviçre'de yapılan benzer nitelikli değişik-
likleri değerlendiren Koçhisarlıoğlu (Son Geli şmeler, s. 435) bu yeni aile
tipini, arkadaşlık temeli üzerine oturan bir ili şki olarak nitelemektedir.

"Ertaş/Koç, s. 17.
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önceki Medeni Kanun'un Aile Hukuku alanında temel
aldığı ilke, kad ın ile erkeğin toplum içinde farkl ı rollere sahip
oldukları düşüncesiydi. 139 Kad ın ile erkeğin, farklı biyolojik
ve ruhsal yap ıda olmaları nedeniyle, toplumda ve ailede
farkli roller üstlenmeleri gerekli görülmü ştü. Bu anlayışa
göre, kad ın doğal olarak annedir, onun öncelikli görevi, evde
oturup çocuklar ı yetiştirmek ve ev işlerini görmektir. Koca
ise, aile dışında çalışarak evini geçindirmek zorundad ır»°
Böylece, annenin sevgiyi; babanın ise, otoriteyi temsil ettiği
kabul ediliyordu.141 Önceki Medeni Kanun'da bu esas benim-
sendiği için, her bir eşe farklı roller verilmiş, dolay ısıyla farkl ı
hak ve yükümlülükler öngörülmü ştür.

Önceki Medeni Kanun'da, koca birli ğin reisi (başkanı)
seçilmiş, evlilik birliğine ilişkin karar alma sürecinde eşler
aras ında bir uyuşmazlık doğması durumunda, kocanın oyu
üstün sayılnıış, kad ının konumu ise, kocas ına oranla ikincil
nitelikte görülmü ştür. Fakat bu durum, kad ının, kocasının
vesayeti altında olması anlamına gelmiyordu)' Sadece, önce-

139 Şıpka, s. 5; Zevkliler-Acabey-Gükyayla, s. 755; Acabey, (Yasal Mal Re-
jimi) s. 78; Gören, (Eşit Haklar) s. 61 vd.; Acabey, (Evlili ğin Genel Hü-
kümleri) s. 5; Havutçu, Ay şe, "Türk Medeni Kanun'unda Kad ın-Erkek
Eşitliğine Ters Dü şen Hükümler ve Reform Çat ışmaları" iz. BO, 1998/1,
s. 9; Tekirny, Selühattin Sulhi, "Aile J-Iukuku'nda Yap ılması Gerekli
Değişiklikler", iRi), 1966/10, s. 503; Gürkan, Ülker, "Türk Kad ınının
Hukuki Statüsü ve Sorunlar ı", AÜHFD, 1978/14, s.386.

Şıpka, s. 6; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 756; Acabey (Yasal Mal Rejimi)
s. 79; Bozoval ı, s. 4; Cansel, (Kadın Erkek Eşitliği) s. 23; Acabey (Evlili ğin
Genel Hükümleri) s. 5; Serozan, Rona, "Çocuğun Kişi Varlığırun Aile
Hukuku Alanında Korunmasmda Yetersizlikler", Prof Dr. Kenan Tunço-
mağ 'a Armağan, Istanbul 1997, s.384.

141 Bkz. ve karş . Koçhisarl ıoğlu, (Eşlerin Eşitliği) s. 278.
142 Bkz. Oğuzman-Dural, s. 153 vd.; Feyzioğlu, s. 178; Saymen-Elbir, s.

125; Egger, s. 286; Erdem, s. 306; Schwarz, s. 180 vd.; Tour, s. 173, 174;
Oğuzoğlu, s. 142 vd.; Gönensay, s. 126; Birsen, s. 300 vd.; Erta ş, Şeref
"Demokrasi, Eşitlik ve Gelişen Aile Hukuku" iz. Bi), 1997/4, s.14. Hate-
mi-Serozan'a göre (s.179) kocanın birliğin reisi olması, kocay ı ayncal ıklı
bir duruma getirmek için getirilen bir kural değildir. Erkek, sadece "eş it-
ler arasında önde" k ıl ınmıştır. Velidedeo ğlu ise (s. 94) bu tür bir farkl ıl ık
yaratılmasmın sebebini şöylece açı klamaktad ır: "...her toplulukta düzenin
sağlanmas ı için o topluluğa bir baş seçilir. Evlilik birliği de küçük bir topluluk-
tur ve bu itibarla bunun düzgün yürümesi için reislik kocaya verilmi ş tir. Erkek
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EVL İ UK B İ Rli Ğİ N İN ki Medeni Kanun'da, evlilik birliği içinde kocaya, e şine oran-
KORUNMASI VE la, açıkça daha ayrıcalıklı bir konum verilmişti. Koca, eşinden,

EVLiL İ K B İ RLiĞİ NDE hem haklar bakımından daha üstündü, hem de, yükümlülük-
E Ş LfR İN ler bakınm-ıdan daha ağır bir konumdayd ı .

YÜKÜMlÜLÜKLER İ
önceki Medeni Kanun'da, eşler arasındaki görev da ğıl ımı

kanun koyucu tarafından belirlenmişti. Kanunda yapılan bu
görev dağılımına göre, koca dışar ıda çalışıp para kazanacak,
bu amaçla evin reisi s ıfatıyla birliği temsilen üçüncü kişilerle
hukuki işlemlerde bulunacak, kadm ise, evinde oturup, ço-
cuklarım yetiştirecek ve evin bak ımın ı yapacaktı .143

Görüldüğü gibi, önceki Medeni Kanun'da, evlilik birli ği
içinde kan koca aras ında hak ve ytikümlülük dağılımında bir
ayırım yap ılarak, koca evlilik birliğinde ön plana ç ıkarılmışt ı .
Fakat, yirminci yüzy ılın başlar ından itibaren, bilim ve tek-
nolojide yaşanan hızlı gelişmeler sonucu ortaya ç ıkan sosyal
anlayış farklılığı, evlilik birliğindeki bu sabit rollere dayanan
görev dağılımını yetersiz hale getirmi ştir." Sosyal hayatta
ortaya ç ıkan değişim, cinsler aras ındaki farklılıkları büyük öl-
çüde ortadan kald ırmıştır. Bu nedenle insanlar aras ında, s ırf
cinsiyetleri farkl ı olduğu için bir ayırım yap ılmas ı, günümüz-

haıjat mücadelesinde öteden beri daha kuvvetli ve daha tecrübeli oldu ğundan,
reisliğin kocaya verilmesi, bu özellik/erden evlilik birliğin i faydalandı rmak için-
dir, yoksa kadın ı kocan ı n lıfiki ıııiyeti altına sokmak için değil." Buna karşılik
Köteli, (s. 95) ise, kan ında, kocarari birliğe başkan olarak atamasmm,
birlik içindeki sorunlan azalt ıcı değil, çoğaltıcı bir etki yaptığını ileri
sürmektedir.

10 Bkz. Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 756; Öztan, (Aile) s. 158; Gören, (E ş it
Haklar) s. 61 vd.; Oğuzman-Dural, s. 154 vd.; Saymen-Elbir, s. 125 vd.;
Köprülü-Kaneti, s. 117; Feyzioğlu, s. 185 vd.; Tekinay, (Aile) s. 299; Veli-
dedeoğlu, s. 99 vd.; Köteli, s. 87; Miınaroğlu, s. 13 vd.; Egger, s. 288 vd.;
Tuğsavul, s. 29 vd.; Acabey, (Evlili ğin Genel Hükümleri) s. 5-6.

144 Şıpka, s. 7; Zevkliler-Acabey-Gükyayla, s. 756; Acabey, (Yasal Mal Reji-
mi) s. 80; Havutçu, s. 9; Koçhisarl ıoğ lu, (Son Gelişmeler) s. 432; Tolan,
Barlas, "Aile Yap ı ların ın Farkl ılaşması", İnan Kiraç'a Armağan, Ankara
1994, s. 260; Tekinay, Selahattin Sulhi, "Medeni Kanun Ontasar ıs ı n ın
Kadın Erkek Eşitliğine ve Evlilik D ışı Çocuklara ilişkin Hükümleri",
İRD, 1985/10, 11,12, s.831; Tekinay, Selahattin Sulhi, "Aile Hukuku'nda
Yapılmas ı Gerekli Değişiklikler", IBD, 1966/10, s. 504.
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de kabul edilmemektedir} 45 Özellikle evlilik birli ğinde, eski
görev dağılım ıru uygulamak ve bunu bir yasal düzenleme
halinde mevzuatta bulundurmak, sosyal hayattalci değişim
ve gelişime ters düşmektedir.

Günümüzdeki toplumsal arday ışlarm değişmesi sonu-
cunda, artık bu görev dağı lımının çağın gereklerini karşıla-
madığı, bu paylaşın'un ve eşitsizlik yaratan hükümlerin bir
an önce terk edilmesi gerektiği, özellikle son yıllarda," geni ş
ölçüde savunuluyordu247

145 Bkz. Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 757; Gören (Eşit Haklar) s. 23, 62;
Koçhisarl ı oğlu'na göre, (Son Gelişmeler, s. 434) kad ın ile erkeğin, farkl ı
biyolojik yap ıda olduklar ı ve farklı fonksiyonlara sahip bulunduklan
gerekçesine dayanan; kad ının ev işlerini yapması, erkeğin ise dışarıda
çalışması gerektiği şeklindeki geleneksel rol ay ınmı hakl ı gösterilemez.
Aynı yönde bkz. Acabey, (Yasal Mal Rejimi, s. 81) Havutçu, s. 9.
Kadın erkek eşitliği konusunda yap ılan uluslararas ı çalışmalar ve özel-
likle Kadınlara Karşı Her Türlü Aynmc ılığın önlenmesi Sözleşmesi ve
Avrupa Birli ği Bakanlar Komitesinin 16,10.1981 tarih ve R (81) say ıl ı
Tavsiye Kararı için bkz. Şıpka, s.9 vd., 54 vd.; Gören, (E şit Haklar) s. 139
vd.; Berktay, Fatmagül, "Kad ınların Insan Hakları", Insan Hakları Huku-
ku 'nda Yeni BirAçı l ı m içinde Insan Hakları , Yap ı Kredi Yay., Istanbul 2000,
5. 358 vd.; Alıca, Süheyla Gökalp, "Kad ınlara Karşı Her Türlü Ayr ımcı lı-
ğın önlenmesi Sözleşmesi", THED, Mart 2000, S. 52, s. 18 vd.; Alpkaya,
Gökçen, "Uluslararas ı Hukukta Kad ının Durumuna Ilişkin Bazı Veri-
ler", Prof Dr. Gündüz Ökçüne Armağan, Ankara 1992, s. 16 vd.

147 Bkz, Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s. 759; Gören, (Eşit Haklar) s. 66 vd.;
Acabey, (Yasal Mal Rejimi) s. 85; Feyzio ğlu, s. 180; Köteli, s. 95; Tekinay,
(Aile) s. 301; Berktay, s. 352 vd.; Erdoğan, Ihsan, "Medeni Kanunu'nda
Kadının Yeri", THED, Mart 2000, S. 52, s. 16; Al ıca, s. 18; Erta ş, Gelişen
Aile Hukuku, s. 13; Koçhisarl ı oğlu, (Eşlerin Eşitliği) s. 251 vd.; Burcuoğ-
lu-Altop-Ünan, s. 22; Ertosun, s. 35; 1. Aile Şuras ı , Raporlar, Görü şmeler,
Kararlar: Aile ve Hukuk Komisyonu Raporu, Ankara 1990, s. 153; Tekinay,
Selahattin Sulhi, "Aile Hukukumuzda Yap ılması Gerekli Değişiklikler",
İBD, 1966/10, s. 504; Kıl ıçoğlu, Ahmet, "Medeni Kanun Aç ısından Ka-
dın-Erkek Eşitliği", ABD, 1991/1,s. 10 vd.; Havutçu, s. 9; Alpkaya, s. 11,
42 vd.; Serozan, Rona, "Cumhuriyet ve Medeni Kanun" Curnhuriyet'in
75. Yı l Annağarn, Istanbul 1999, s. 751; Koçhisarl ıoğlu, (Son Geli şmeler) s.
433; Akyol, s. 380; Acabey, (Evlili ğin Genel Hükümleri) s. 6; Oztan, Bil-
ge, "Medeni Kanun'un Kabulünün 70. Yı lında Aile Hukuku", AÜHFD,
1995/ 14, s. 85; Gürkan, (Kad ının Sorunlan) s. 382.

EVULjK B İ RLi Ğİ N İ N

K0RUNSI VE

Evlilik B İ RlİĞ iNDE

EŞ lER İ N

YÜKÜMlÜlÜKLER İ
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E Vii LiK B İ R LİĞİ N İ N

KORUNMASI VE

EVLİ LiK B İ RÜ İ NDE

EŞLERIN

YÜKÜMLÜLÜKLER!

111. Yürürlükteki Medeni Kanun'da

Toplumsal hayatta ortaya ç ıkan gelişmeler sonucu, top-
lumda ve ailede, kadın erkek arasındaki geleneksel rollere
dayanan aile anlayışının değişmesi zorunlulu ğu ortaya çık-
mıştır. Geleneksel ve sabit rollere dayanan aile anlay ışından,
eşit haklara dayanan hayat ortaklığı1 (gleichberechtigte
Partnerschaft) esasına geçiş, yeni Medeni Kanun'la mümkün
olabilmiştir. Türk Medeni Kanunu'nda, e şler arasında, hem
haklarda hem de yükümlülüklerde eşitlik ilkesi kabul edil-
miş, önceki Medeni Kanun'da bulunan, eşler arasındaki farkl ı
görev dağılımı ortadan kald ırılmış ve aile, toplumsal geli şime
uygun bir kalıba oturtulmu ştur.

Yeni Medeni Kanun'da yap ılan bu düzenlemelerde,
her bir eşe ayrı ve belli görevler verilmemi ştir. Çünkü, Aca-
bey'in'49 de haklı olarak belirttiği gibi, ev i şlerini kimin yap ıp,
çocuklara kimin bakaca ğı ve dışar ıda gelir getiren işte çalışa-
rak aileyi kimin geçindireceği, kanun koyucu tarafından be-
lirlenecek bir konu değildir. Bu nedenle, kanun koyucunun,
eşler aras ındaki ilişkide, sadece temel çerçeveyi belirlemekle
yetinmesi ve bu çerçeve içinde, ortak ya şam koşullannı belir-
lemelerinin, eşlere b ırakılması gerekir.11

Bundan böyle eşler, evlilik birliğindeki görev paylaşımını
kendi Özgür iradeleriyle yapacaklard ır. Eşler, kendi ihtiyaçla-
rına göre, istedikleri görev da ğılımını benimseyerek, mesela
gerektiğinde kocanın evde oturup çocuklara bakmasm ı ka-
rarlaştırabiirler.

Yeni Medeni Kanun'un Aile Hukuku kitabında yap ılan
en önemli yenilik, kanaatimce, kocan ın evlilik birliğindeki
başkanlık sıfatının sona erdirilmesi ve evlilik birliğine ilişkin
kararların her iki eş tarafından alınması zorunluluğudur.15'

148 Bkz. Şıpka, s. 8; Acabey, (Yasal Mal Rejimi) s. 81; Zevkiiler-Acabey- Gök-
yayla, s. 757; Gürkan, (Iktisaden Korunma) s.321.

149 Acabey (Yasal Mal Rejimi) s. 82, 83.
150 Bkz. Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 759; Koçhisarl ıoğlu, (Son Geli şmeler)

s. 433; Akyol, s. 381.
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Bu ilke sayesinde, eşlerin evlilik birliğindeki konumları ta- EVIiÜK BiRLi Ğİ N İ N

mamen eşitlenmiş, birliğin yönetimi eşlerin birlikte alacakları K0RUNSI VE

kararlara bırakılmıştır. Bu nedenle, yeni Medeni Kanun'da EVL İ LiK B İ RLi Ğİ NDE

kabul edilen bu hükümler sayesinde, evlilik birli ği, "eşit hak- E ŞLERIN

lara dayanan bir hayat ortakhğına"52 dönüşmüştür."	 YÜKÜMLÜLÜKLER!

Yeni Medeni Kanun'da öngörülen bu sistem gere ğince,
evlilik birli ğiyle ilgili kararların alınması ve işlemlerin yapıl-
ması, eşlerin ortak iradelerine b ırakılmaktadır. 5ıpka,"6 bu
ortak hareket etme gereğini, kanunun eşlere tanıdığı bir ka-
tılma hakkı ve yüklediği bir yükümlülük olarak de ğerlendir-
mektedir. Kanun, evlilik birli ğine ili şkin kararlar ın alınmasını
ve birliğin yönetimini, her iki eşe birlikte vermi ş ve eşlerin
birliğe ilişkin işlemlerine, diğer eşin katılmas ına yönelik bir
hak taımm5hr.155 Bu nedenle kanaatimce de, birliğin yönetimi
konusunda, diğer eşin bir katılma hakkının bulunduğu kabul
edilmelidir.

Evlilik birliğinde tam eşitlik ilkesi"6 ve eşlerin birliğin
yönetimine katılma haklar ı kabul edilince, eşler arasında es-

151 Alman Hukuku'nda bu yönde yapilan değişikleri değerlendiren Kılıçoğ -
lu'na göre, (Kad ın Erkek Eşitliği, s. 10) evlilik birliği, bir ef otoritesine
ihtiyaç göstermeyen ahlaki ve ruhi bir ba ğlılıktır.

152 Şıpka, s. 8; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 757; Acabey, (Yasal Mal Reji-
mi) s. 81.

" Şıpka, (s. 32) Medeni Kanun de ğişiklikleri konusunda, büyük ölçüde esin
kaynağımız olan Isviçre'de, 1984 y ılında yap ılan benzer değişikliklerin,
üç temel amac ını şöylece açıklamaktad ır: "1. Her iki eş in aile birliği ve ku-
zum için yükümlü tutulmas ı, 2. Birliğin karunmas ımn sağlanmas ı, 3. Eş lerin
hukuki menfaatleri ile cmlann alacakl ılannm menfaatlerinin uygun ölçüde eşit-
lenmesi". Akyol, (s. 378) ise, yap ılan değişikliklerin üç temele dayand ığı-
n ı belirtmekte ve bunları, 1. Eşler aras ı eşitlik, 2. Eşlerin, evlilik birli ğinin
amaçlarına bağli olmaları, 3. Evlilik birli ğinin artan şekilde korunmas ı,
olarak s ıralamaktad ır.

154 s. 48.
ı Evlilik birliğinin kad ın erkek eşitliği ilkesi temeline dayand ırılması,

evlerımeyle oluşan birliğin, birlik olma özelliğini ortaya çıkarmakta,
böylece, evlilikte birlik ve topluluk dü şüncesi, daha da peki ştirilmiş ol-
maktadır. Bkz. Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 760; Koçhisarl ıoğlu, (Son
Gelişmeler) s. 433; Uçar, s. 331.

156 Önceki Medeni Kanun döneminde yaz ılmış olan eserlerde, aile huku-
kunun genel karakterinin, e şitlik ilkesi olduğu, fakat, bu ilke mutlak

h1



Serkun MAN

EVİİ tiK B İ RLİĞİ N İ N kisirıe oranla daha fazla uyuşmazlık çıkma olası lığı doğabile-
KORÜNMS İ VE cektir. Bu nedenle kanaatimce, önemi eskisine oranla daha da

EVtiUK B İ RtJ Ğİ NÜE artmış olan evlilik birliğinin korunmas ına yönelik hükümler,
E ŞLERIN e şitlik ilkesi gereği daha fazla uygulama alanı bulacaktır.'57

YÜKÜMtÜKtiR İ Fakat, bu hükümlerin daha fazla uygulama alanı bulmas ı,
evlilik birliğinin daha az korunaca ğı anlamına gelmemeli-
dir. Çünkü, eşler arasında eşitlik ilkesinin kabulü ve birli ğin
eşlerce birlikte yürütülmesi, evlilik birliğinin çıkarlarıyla çe-
lişmemektedir.' Medeni Kanun'un, Aile Hukuku alanında
yapmaya çalıştığı temel yenilik, evlilikleri "eş it haklara dayal ı
hayat ortaklığı " konumuna getirmeye çal ışmaktır. Eşit haklara
dayal ı hayat ortakl ığı düşüncesi, eşler için mutlu bir evliliğin
temelini oluşturur. Bu düşünceye dayanan evliliklerde, ken-
disini maddi ve manevi aç ıdan geliştirme olanağına sahip
olan her eş, ortak çıkarları daha etkin koruyabilecek; evlilik
birliği huzur ve barış içinde sürdürülebilecektir. 159 Sağlıkh bir
evlilik hayatmdan, ancak bu ilkeyi kendilerine temel almış ev-
liliklerde söz edilebilir. Mutlu ve huzurlu bir evlili ğin temeli
olan; karşılıklı sevgi, saygı, fedakarlık ve güven, ancak eşlerin
eşit olduğu bir evlilik anlayışmda oluşur.160 Bu nedenle, eşit
haklara dayanan hayat ortaklığı esası, evlilik birliğinin dağıl-
masına neden olacak bir anlayış değildir. Aksine, gerçek an-
lamda bir hayat ortalcliğmın ve huzurlu bir evlilik ili şkisinin
vazgeçilmez bir unsurudur»1 Çünkü, kocanın reis olduğuna

bir anlam taşımadığı için, aslında nispi bir eşitlik ilkesinin bulundu ğu
belirtiliyordu. Bkz. ve kar ş . Feyzioğlu, s. 177; Velidedeo ğlu, s. 95; Koç-
hisarlıoğlu, (Eşlerin Eşitliği) s. 252. Hatemi-Serozan'a göre ise, (s. 179)
kocanirı reis olarak kabul edilmesi, cinsler aras ı eşitliği bozmak amac ı
taşımamaktad ır. Koca, sadece, "eşitler arasında önde" kılınmıştır.

157 Kocanın reis olmas ı durumunda eşler arasında bir uyuşmazl ık ç ıkmaya-
cağı, daha doğrusu ortaya ç ıkan uyuşmazlığm kocanın iradesi yönünde
çözümlenmesi gerektiği için, eşler arasındaki uyuşmazlıkların mahkeme
önüne getirilme oranı, yeni Medeni Kanun'da uygulandığı dönemde, es-
kiye oranla artabilecektir. Bkz. Akıntürk, t 123; Akyol, s. 390; Knoepfler,
s. 127; Koçhisarlıoğ lu, (Eşlerin Eş itliği) s. 270.
Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 760.
Bkz. Acabey, (Yasal Mal Rejimi) s. 84; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 60.

160 Acabey, (Yasal Mal Rejimi) s. 84; Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s. 761;
Burcuoğlu/Altop/Unan, s. 22.

161 Bkz. Uçar, s.331.
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ilişkin hükmün yeni Medeni Kanun'dan ç ıkar ılmasıyla olu-
şan otorite boşluğu, l-ı kimin müdahalesi yoluyla doldurul-
muştur. Fakat, hakimin buradaki i şlevi, sadece koruyucu ve
aracı olmalıd ır. H5ldm, ailenin iç işlerine kar1şmamal1d ır.162

Eşler arasında ortaya ç ıkan uyuşmazlıkların boşanma
aşamas ına gelmeden eşler arasında barışçı ve hakkaniyete
uygun bir çözüme kavu şturulmas ını amaçlayan müdahale
hükümleriııi incelemeye geçmeden önce, evlilikte e şlerin kar-
şıliklı yükümlülükleririin kısaca belirtilmesi yerinde olur

A. Evlilik Birliğinin Mutluluğunu Elbirliğiyle
Sağlama Yükümlülüğü

Türk Medeni Kanunu'nun 185. maddesinin ikinci fıkrası-
na göre eşler, evlilik birliğinin mutluluğunu elbirliğiyle sağla-
mak zorundadırlar. Evlilik birliğinin, belli bir düzen ve huzur
içinde devamı için, eşlerin bu çabayı ortaklaşa göstermeleri
gerekmektedir.'TM Evlilikteki hayat arkadaş lığı olgusu da bu
düşünceyi destekleyici nitelilctedir.

Evlilik birliğinde eşlerin temel amac ı, mutlu ve huzurlu bir
aile yaşantısı sürdürmektir. Bu mutluluk, düzen ve dirlik sağ-
lanama.zsa, evlilik birliğinin kurulmasmdan beklenen yarar-
ların hiçbiri gerçekleşmez. Bu nedenle, birli ğin mutluluğunu
sağlama yüküm ülüğü, eşlerin en önemli yükümlülüklerinden
biridir. Eşler, evliliğin maddi, manevi ve sosyal amaçlarının
tam anlamıyla gerçekleşebilmesi için, kar şılıklı sevgi ve saygı
çerçevesinde, birlikte ya şamanın gerektirdiği özveriyi, anlayışı
ve çabayı göstermekle yükümlüdürler. Kanun koyucu açıkça
belirtmese de eşler cinsel yakmhkta bulunmakla da yükümlü-
dürler. Kanun koyucu, cinsel yak ınlığı evliliğin en temel unsur-
larından saydığı için, bu konuda açık bir kural koymarnıştıri"

162 Bkz. Akyol, s.381; Knoepfler, s. 127.
163 Akıntürk, s. 106; Ruhi, s. 22; Zevkliler-Havutçu, s. 237; öztan, (Aile) s.

146; Feyzioğlu, s. 183; Köteli, s. 87; Saymen-Elbir, s. 124; Oğuzman-Du-
ral, s. 152; Köprülü-Kaneti, s. 112; Tekinay, (Aile) s. 297; Velidedeo ğlu, s.
97; Tandoğan, s. 111.



Serkon AYAN

EVL İ L İ K B İ RLİĞİ N İ N	 Medeni Kanun'un 185. maddesinin ikinci fikras ında
KORUNMASI VE aç ıkça belirtilmiş olan evlilik birliğinin mutluluğunu elbir-

EVLİ L İ K B İ RLİĞİNDE liğiyle sağlama yükümlülüğü, bu madde dışında da baz ı
E ŞLERIN maddelerde, farkl ı şekillerde karşımıza ç ıkmaktad ır. Mesela

YÜKÜMLÜLÜKLERI e şlerin, meslek ve i ş seçimi konusunda "evlilik birliğinin huzur
ve yararınz" göz önünde tutmak zorunda olduklar ına ilişkin
Medeni Kanun'un 192. maddesindeki kural, bu genel ilkenin
bir yansıması niteliğindedir.

Eşlerin hareket ve tav ırları, bu genel davranış normuna
uygun olmak zorundadır. Eşler, birliğin mutluluğunu her
zaman ön planda tutmak durumundad ırlar. Bu davranış
normunun kapsamı, Medeni Kanun'un 2. maddesinin ilk fık-
ras ındaki dürüstlük kuralına göre belirlenir.'65

B. Çocukların Bakım, Eğitim ve Gözetimine Özen
Gösterme Yükümlülüğü

Medeni Kanun'un 185. maddesinin ikinci f ıkrasına göre:
"Eşler ... çocukların bak ım ına, eğitim ve gözetimine beraberce özen
göstermekle yükümlüdürler." Eşlerin bu yükümlülüğü, sadece
öz çocukları için değil, Medeni Kanun'un 338. maddesinin
ilk fikrasına gereğince, aynı zamanda üvey çocukları için de
kabul edilmiştir.' Bu hükme göre: "Eşler, ergin olmayan üvey
çocuklanna da özen ve ilgi göstermekle yükümlüdürler."

164 Akıntürk, s. 107; Öztan, (Aile) s. 147; Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s. 744.
Yargıtay 2. Hukuk Dairesi'nin 25.11.2002 tarih ve 11926/13123 sayLl ı,
yay ınlanmarnış Kararı 'ndan: "Evlenmenin sosyal anma yan ında, belki de
daha önemli olarak nesli devam ettirme ve cinsel arzular ı tatmin etme gmJesi
de vardır..."
Tandoğan, s. 111.
Kı lı çoğlu, (Yenilikler) s. 124. Eşlerin, üvey çocuklar ına ilişkin bu yü-
kümlülüğünün, açık bir düzenlemeye yer verilmemekle birlikte, önceki
Medeni Kanun döneminde de bulunduğuna ilişkin görüşler için bkz.
Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 745; Oztan, (Aile) s. 148; Feyzio ğ lu, s. 184;
Köprülü-Kaneti, s. 113; Tekinay, (Aile) s. 297; Bozoval ı, s. 18; Tandoğan,
s. 112; Velidedeo ğ lu, s. 98.
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Evlilik Birli ğ inin Korunmas ı

Eşler, çocukların bakım, eğitim ve gözetimine ili şkin EVLILIK BIRLI Ğ ININ
maddi ve manevi ihtiyaçlar ı nı, birlikte karşılamak zorunda- KORUNMASI VE
dinar)67 Medeni Kanun'un 327. maddesinin birinci f ıkras ı- EVL İ L İ K B İ RLi Ğİ NDE
na göre, çocuğun bakımı, eğitimi ve korunmas ı için gerekli E Ş LERIN
giderler, ana ve baba tarafından karşılaııır. Görüldüğü gibi YÜKÜMLÜLÜKLER İ
kanun koyucu, çocuklarm bakmı, eğitim ve gözetim yüküm-
lülüğünü velayet hakkıyla özdeşleştirmemiş ve velayet hakkı
kendisinde olmayan eşe de bu yükümlülüğü yüklerniştir.
Gerçekten, Medeni Kanun'un 350. maddesinin birinci f ıkras ı-
na göre, " Velayetin kaldı n/mas halinde, ana ve baban ın çocukların
bakım ve eğitim giderlerini karşılama yükümlülükleri devam eder."

C. Birlikte Yaşama Yükümlülüğü

Medeni Kanun'un 185. maddesinin üçüncü f ıkrasına
göre: "Eşler birlikte yaşamak ... zorundad ı rlar." Evlenme, tam ve
sürekli bir hayat ortakl ığı kurmak olduğuna göre, bu hayatm
da birlikte, ayni çatı altında geçirilmesi gerekmektedir. Evlilik
birliğinin kurulmas ıyla, eşlerin ortak konutta birlikte ya şama
yükümlülüğü doğmaktadır. Medeni Kanun'da, e şler arasın-
daki bu yükümlülüğe büyük bir önem verilmiş ve buna aykırı
davramlması bir boşanma nedeni say ılnu5tır.168

Bu yükümlülük, aynı zamanda eşler için bir haktır. Ev-
lenmeyle, eşler ortak konutta birlikte yaşama hakkına da
sahip olurlar.'

D. Sadakat Yükümlülüğü

Eşlerin, evlilik birliğindeki temel yükünılülüklerinden
biri de diğer eşe sadakat gösterme yükümlülü ğüdür. Bu

167 Kıhçoğlu, (Yenililder) s. 133; Zevkiiler, (Pratik) s. 104; Ak ıntürk, s. 108;
Zevkliler-Havutçu, s. 238; Oztan, (Aile) s. 148; Oğuzman-Dural, s. 152;
Feyzioğlu, s. 184.

168 Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s. 895; Oztan, (Aile) s. 157, 295; Köteli, s. 89;
Arsebük, s. 663; Egger, s. 168; Göktürk, s. 307.

168 Akıntürk, s. 105.
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SerkanAYAN

EVL İ LiK B İ Rli Ğİ N İ N yükünilülük, Medeni Kanunumuzun 185. maddesinin ikinci
KORUNMASI VE fıkras ırıda: "Eşler ... birbirine sad ık olmak zorundadırlar" şeklinde

EVLiL İ K B İ RL İĞİ NDE örıgörülmüştür. Eşlerin diğer yükümlülüklerirıde olduğu
E ŞLERIN gibi, sadakat gösterme yükümlülü ğü de, eşler için eşit derece-

YÜKÜMLÜLÜKLER İ h bir yükümlülüktür.'7°

Sadakat gösterme denilince, akla ilk olarak cinsel sadakat
gelmektedir. Bu nedenle, eşlerden her birinin, eşi dışında bir
başka kişiyle cinsel ilişkiye girmesi, bu yükümlülü ğün ihlali
saydır. Kanun koyucu, eşlerin bu yükümlülüğüne çok büyük
bir önem verdiği için, bu yükümlülü ğün ihlali, yani zina ya-
p ılmas ı, Medeni Kanun'un 161. maddesine göre, bir bo şanma
sebebi olarak düzenlenmiştir.

Cinsel sadakat dışmda daha bir çok davran ış biçimi de,
bu yükümlülüğe girmektedir. Mesela, eşlerin birbirine yar-
dımcı ve destek olma, diğer eşin menfaatlerini her ortam ve
durumda koruma ve kollama, aile servetinin israf edilmemesi
gibi davranışlar da cinsel sadakat yan ında, bu yükümlülük
kapsamında değerlendirilmektedir.17'

E. Yard ım ve Dayanışma Yükümlülüğü

Medeni Kanun'un 185. maddesinin ikinci fıkrasına göre:
"Eşler.. .birbirine . . yard ımcı olmak zorundad ı rlar." Eşler, karşılık-
lı olarak birbirlerine yard ımcı olmak, diğerinin ona ihtiyac ı
olduğu anda ona destek olmakla yükümlüdürler. Evlilik bir-
liğinde eşler, yalnız sağlıkta, iyi günde ve zengin]ikte de ğil,
aynı zamanda hastalıkta, kötü günde ve yoksullukla da bir-

170 Bkz. Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 744; Öztan, (Aile) s. 146, 147; Fey-
zioğlu, s. 184; Saymen-Elbir, s. 124; Aısebük, s. 664; Berki, Şakir, "Türk
Medeni Kanunu'nda Evlenmenin Evli Kadınla ilgili Neticeleri", Prof Dr.
K. C. Oğuzoğlu 'na Arnıağan, Ankara 1972, t 103.

171 Bkz. ve karş . Akıntürk, s. 107; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 745; Öztan,
(Aile) s. 147; Oğuzman-Dural, t 152; Köprülü-Kaneti, s. 112; Tekinay,
(Aile) s. 298; Feyzioğlu, s. 184; Velidedeoğlu, s. 97; Köteli, t 89; Tando-
ğan, s. 112.
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Evlilik Birli ğ inin Korunmas ı

birlerine destek olmak zorundad ırlar. Bu yükümlülük, evlilik EVULiK BIRLI Ğ ININ
birliğinin ve hayat ortakl ığımn önemli gereklerinden biridir. 	 KORUNMASI VE

EVULİ K B İ RL İĞİ NDE
Bu yükümlülüğü, sadece maddi dayanışma olarak an- EŞ LERIN

lamamak gerekir. Eşlerin içinde bulunduklan durumlarda YÜKÜMLÜLÜKLER İ
onlara manevi açıdan destek olmak da bu yükümlülük kap-
samında bulunmaktad ır)72

F. Aile Konutunu Seçme Yükümlülü ğü

Medeni Kanun'un 185. maddesinin birinci f ıkrasına göre:
"Eşler oturacakları konutu birlikte seçerler." Yine aynı kanunun
194. maddesinde, e şlerin oturacakları bu konuta "aile konu-
tu"" adı verilmektedir. 11 Aile konutunu seçme hakk ı, her iki
eşe de verilmiştir. 175 Eşler, oturacaklar ı konutu birlikte seçmek
durumundad ırlar)'6 Eşlerden biri, tek tarafl ı olarak seçtiği bir

ı rz Akmtürk, s. 108; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 745; Öztan, (Aile) s. 148;
Saymen-Elbir, s. 124; Oğuzman-Dural, s. 152; Köprülü-Kaneti, 5. 113;
Tekinay, (Aile) s. 298; Feyzioğ lu, s. 184; Velidedeoğlu, s. 98; Tandoğan, s.
112; Arsebük, s. 664; Belgesay, (Kar şı lıklı Vazifeler) s. 736.

In Medeni Kanun'un 191, 240., 254., 279, ve 652. maddelerinde, aile konutu-
na ilişkin özel düzenlemelere yer verilmi ştir.

174 Medeni Kanun'un 185. maddesindeki "ortak konut" (eheliche Wohnung)
ile aynı kanunun 194. maddesindeki "aile konutu" (Wohnung der Fami-
lie) kavramlarının farklı olduğu, aynı kanunun bu iki maddesinde farkl ı
kavramlar kullanılmak suretiyle, aralarmdaki farkın belirtilmek istendi-

i görüşü için bkz. Şıpka, s. 75 vd.
"5 Önceki Medeni Kanunun 152. maddesinin ikinci f ıkrasına göre, ortak

konutun seçimi kocaya aitti. Koca, ortak konutu tek ba şına seçme hakk ı-
na sahipti. Kadının, koca taraf ından seçilen ve eşlerin haline uygun olan
konuta gelmemesi ise, ortak konutu terk etmesi niteliğinde görülüyor-
du. Kocanın seçeceği konutun ta şıması gereken özellikler ve kar ının bu
seçim karşısındaki davranışınm sonuçları için bkz. ve karş . Öztan, (Aile)
s. 152; Oğuzman-Dural, s. 153, dn. 283; Tekinay, (Aile) s. 301; Feyzio ğlu,
s. 186; Velidedeoğlu, s. 100; Egger, s. 290.

176 Kıhçoğlu, (Yenilikler) s. 24; Şıpka, s. 51; K ıl ıçoğlu, Ahmet M., "Türk Me-
deni Kanunu'nda Diğer Eşin Rı zas ına Bağl ı Hukuksal iş lemler ve Yasal Al ı m
Hak/ü", Ankara 2002, s. 3; Akipek, Jale Güral-Ak ıntürk, Turgut, Türk Me-
deni Hukuku, Yeni Medeni Kanuna IJyarlanm ış Baş langı ç Hükümleri, Kişiler
Hukuku, C. 1, Istanbul 2002, s. 353; Do ğan, Murat, "Medeni Kanun'un
Getirdiği Yeni Bir Müessese: Aile Ş onutu", AL)EHFD, 2002/1-4, s. 287.
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Serka ıı AYAN

EVLILIK B İ RLİĞİ N İN konutu, aile konutu olarak diğer eşe kabul ettiremez.W Eşler
KORUNMASI VE arasında, aile konutunun seçiminde bir anlaşmazlık doğarsa,

EVLILIK B İ RLİĞİ NDE Medeni Kanun'un 195. maddesinin birinci fıkrasında düzen-
E ŞLERIN lenen, evlilik birliğinin korunmas ı çerçevesinde hMcimin mü-

YÜKÜMLÜLÜKİİ Rİ 	 dahalesi istenebilir.

Önceki Medeni Kanun'un 152. maddesinin ikinci f ıkrası,
ortak konutu seçme hakkını sadece kocaya taniyordu. 11 Buna
paralel olarak, aynı kanunun yasal yerleşim yerine (kanuni
ikametg5ha) ili şkin 21. maddesinde, evli kad ının yerleşim
yeri, kocanınkine bağlannt5tı . 1 Yeni Medeni Kanun'unda
ise, kadının yerleşim yerinin, kocan ınkine bağlı tutulmasına
ilişkin bir kurala yer verilmeyerek, hakl ı sebepler varsa her iki
eşe de, ayn bir yerleş im yeri edinrne olanağı sağlanmıştır.11

G. Evlilik Birliğini Birlikte Yönetme Yükümlülü ğü

Medeni Kanun'un 186. maddesinin ikinci f ıkrasına göre,
eşler evlilik birliğini birliği beraberce yönetir) 81 Yeni Medeni

177 Bkz. Akıntürk, s. 104; Doğan, s. 288.
"3 Bİcz. Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 747; Hatemi-Serozan, s. 182; Tekinay,

(Aile) s. 301; Egger, s. 290; Tandoğan, s. 113; Arcak, s. 1641, 1642.
179 Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 751; Köprülü-Kaneti, 5. 114; Feyzioğlu, s.

192; Velidedeoğlu, s. 99; Köteli, s. 96; Tando ğan, s. in; Arcak, s. 1641;
Berki (Evlenmenin Neticeleri) s. 112. Anayasa Mahkemesi, 2.12.1993
tarih ve 23/55 sayıl ı kararında, önceki Medeni Kanun'un, kad ının yer-
leşim yerinin, kocanınkine bağlı olduğuna ilişkin 21. maddesinin birinci
fıkrasmı, Anayasaya aykırı bulmamıştır. (RG 25.12.1999, S. 23917)

180 Şıpka, s. 74; Akipek-Ak ıntürk, s. 463.
le Önceki Medeni Kanun'da, evlilik birli ğinin yönetiminde kocaya üs-

tünlük tanınmış ve ban maddelerde bu üstünlük açıkça hüküm altına
alınmıştı . Kocanın evin reisi kabul edilmesi EMIÇ mad. 152/1, kad ına,
eve ve çocuklara bakma görevinin yüklenmesi EMK, mad. 153/11 ve
kadının, kocas ının yard ımcısı s4yılması EMK, mad. 153/ İİ, birliği temsil
yetkisinin kocaya verilmesi EMK, mad. 154, kocan ın eşine karşı, üstün
bir konumda görüldü ğünü ortaya koymaktad ır. Bkz. ve karş. Zevkli-
ler-Acabey-Cökyayla, s. 746 vd.; Öztan, (Aile) s. 149, 155, 179; Acabey,
(Yasal Mal Rejimi) s. 58; Oğıızman-Dural, s. 153; Tekinay, (Aile) s. 300;
Feyzioğlu, s. 185 vd.; Egger, s. 305 vd.; Erdem, s. 312; Berki, s. 121 vd.;
Velidedeoğlu, s. 105, 108,312; Schwarz, s. 184 vd.; Cansel, (Kadın Erkek
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Evlilik Birli ğ inin Korunmas ı

Kanun'da kabul edilen mutlak eşitlikçi anlayışıri bir sonucu EVL İ L İ K B İ Rti Ğİ N İ N
olarak, birliği yönetme hakkı, her iki eşe de taninnu*tir. 182 KORUNMASI VE
Evlilik birliğine ilişkin bir iş yapılmak isteniyorsa, diğer eşin EVLİ Lİ K B İ RLİĞİ NDE
nzası alınmalı, diğer eş bilgilendirilmeli ve onun da bu i şleme EŞ LERIN
katılmas ı sağ1anmal ıdrn 1	YÜKÜMLÜLÜKLER İ

Böylece, kanun koyucu, evlilik birliğinin yönetilmesi gö-
revini her iki eşe birden vermiştir.

H. Evlilik Birliğinin Giderlerine Güçleri
Oran ında Katılma Yükümlülüğü

Medeni Kanun'un 186. maddesinin üçüncü fıkrasına
göre: "Eşler birliğin giderlerine güçleri oran ında emek ve mal
varhklan ile katı lı rlar." Eşlerin, birliğin giderlerine beraberce
katılma yükümlülüğü, yeni Medeni Kanun'da yap ılan temel
bir yeniliktir.'TM

Eşitliği) s. 38. Brosset, George, Evlenme (Umumi Hükümler) Evlilik
Birliğinin Temsili, Çev. Türkeş, Kutlu, ABD, 1975/6, s. 855; Oğuzoğlu,
Hüseyin Cahit, "Evlilik Birli ğini Ternsilde Medeni Kanunumuzun Da-
yandığı Esaslar", AÜHFD, 1950/34, s.313.

'Bkz. Ruhi, s. 22; Büyüictan ır, Tahir, "Türk Medeni Kanunu, Değişiklikler
ve Yeni Düzenlemelere ilişkin Açıklamalar", ABD, 2002/2, 5. 73.
Akmtürk, s. 105; Kıl ıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 3.

'Önceki Medeni Kanunda, evlilik birli ğinin giderlerinin karşılanmas ı ko-
nusunda, koca asil yükümlü kabul edilmi şti. Onceki Medeni Kanun'un
152. maddesine göre, " ... kan ve çocuklar ı n münasip veçhile iaşesi ona (koca-
ya) aittir." Kadmın, evlilik birliğinin gerektirdiği giderlere katılma yü-
kümlülüğüyse, 151. maddenin birinci fıkras ı ve 190. maddedeki yard ım
yükümlülüğünden ibaret olup, kocaya oranla ikincil nitelikteydi. Bkz. ve
karş . Bkz. Akıntürk, s. 108-109; öztan, (Aile) s. 158; Oğuzman-Dural, 5.
153, 154; Feyzioğlu, s. 186; Bozoval ı, s. 5; Egger, s. 291; Do ğanay, (Nazan
ve Tatbiki) s. 11; Doğanay, (Muhtelif Nafaka Davaları) s. 123; Aysoy,
Nejat Aydın, "Nafaka Takdir Edilirken Kad ının Geliri Nazara Al ınmalı
mıd ır?", AD, 1962/34, s. 298 vd.; Belgesay, Mustafa, Re şit, "Kocan ın
Nafaka Mükellefiyeti ve Mahkeme Içtihatlan", IÜHFM, 1952/1-2, s. 708,
711 vd.; Kaleli, Şakir, "Nafaka Davalan", YD, 1978/1-2, s. 118. Islam hu-
kukundaki benzeri yükümlülükler için bkz. Cin, Halil, Islam ve Osman!,
Hukukunda Evlenme, Konya 1988,s. 195 vd.
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SerkanAYAN

EVtiL İ K B İ R1 İ IN İ N	 Medeni Kanun'da, evin reisir ıin koca olduğuna yönelik
KORUNMASI VE hüküm kaldırılmış ve buna paralel olarak, evlilik birliğinin

EVlilik B İ RLi ĞİNDE giderlerini kar şılama yükümlülü ğü her iki eş için öngörül-
EŞ LER İ N mü5tür.'85 Bu nedenle, evlilik birliğinin giderlerine her iki

YÜKÜMLÜLÜKLER İ eş de katılmak zorundadır. Evlilik birliğinin giderlerine e ş-
lerin güçleri oranında katılmaları, hem eşitlik ilkesine, hem
de evlilik birliğinin hayat ortaklığı oluşturmasma uygun bir
yaklaşımdır. Çünkü, eşlerin evlilik birliğinin giderlerine eşit
biçimde katılmaları uygun bir yaklaşım oluşturmayabilirdi.
Eşlerin evlilik birliğinin giderlerine eşit ölçüde katılmalarını
beklemek, evlilik birliğinin mantığına aykırı olabilirdi. Bu
nedenle, eşlerin evlilik birli ğinin giderlerine eşit olarak değil,
güçleri oranında katılmaları öngörülmüştür.

Giderlere katılma yükümlülüğünün yerine getirilmesi,
sadece parayla değil, aynı zamanda emekle de olabilir. (TMK,
mad. 186/114 Bu nedenle, e şlerden birinin, çoğunlukla kadı-
nın, evde ev işlerini yapması durumunda da, bu eşin evlilik
birliğinin giderlerine katılma yükümlülüğünü yerine getirdiği
kabul edilecektir. Bu hükümle, dışarıda çalişmayarak ev i şle-
rini yapan kadınların da evlilik birli ğinin giderlerine katıldığı
ve bu yükümlülüğü yerine getirdikleri kabul edilmektedir.186

Kısacası eşler, evlilik birliğinin giderlerine güçleri oranın-
da birlikte katılacaklar ve bu kat ılma hem mal varlığı, hem de
emekle yerine getirilebilecektir. Kural olarak, eşlerin evlilik
birliğinin giderlerine yapacağı katkı, eşlerin anlaşmaları sure-
tiyle belirlenir. 1 Fakat eşlerin, evlilik birliğine yapılacak kat-
la miktarı ve şekli konusunda anlaşarnamalan durumunda,
evlilik birliğinin korunması hükümleri çerçevesinde hakime
başvuru söz konusu olur.

Kılıçoğlu (Yenilikler) s. 25; Zevkliler, (Pratik) s. 104; Ak ırıtürk, s. 109;
Ruhi, s. 22; Zevkiiler-Havutçu, s. 239.
Bkz. ve karş . Kılıçoğlu, (Yenilikler) s. 26; Ak ıntüık, s. 108-109; Zevkiiler-
Havutçu, s. 239; Büyüktanır, s. 73.
Sirmen, Lale, "Medeni Hukuk Alanında Kadm, Boşanan Kad ının Mali
Sorunları ve Yeni Düzenlemeler Hukuk Kurultay ı 2000", Özel Hukuk
Bildirileri 2, C. 111, Ankara 2000, s. 47.
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Bu düzenleme, Yeni Medeni Kanun'un temelinde yatan EVLİ LiK B İ RL İĞ iN İ N
eşitlikçi düşüncenin bir yansimasidir. 118 Bu yeni anlayışla, her K0RUN%l VE

iki eşin birbirine ve evlilik birli ğine karşı olan sorumluluklar ı EVliLİ K B İ RLİĞİ NDE

artırılmak ve dengelenmek suretiyle, evliuikteki birlik düşün- E Ş LERIN

cesi desteklenmektedir. 189 	 YÜKÜMLÜ LÜ KLER İ

1 Akıntüık, s. 109.le 
Zevkiiler-Havutçu, s. 236; Acabey, (Yasal Mal Rejimi) s. 84; Uçar, s. 331.
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İ K İ NC İ BÖLÜM

TÜRK MEDENİ KANUNU'NUN, EŞLER
ARASINDA B İR UYUŞMAZLIK DOĞMASINDAN
ÖNCE DE UYGULANAB İLECEK OLAN EVLİLİK

BİRLİĞİNİ KORUYUCU HÜKÜMLERİ

Ş 5. BAZI HUKUKI İŞLEMLERDE DİĞER EŞİN
RIZASININ ARANMASINA İLİŞKİN
HÜKÜMLER

1. Genel Olarak

Evlilik birliğinin korunmasına ilişkin hükümler, iki farkl ı
türden oluşur.' Bunlardan ilki, evlilik birliği bir sorunla kar-
şılaştığı zaman, bu sorunu çözmeye yönelik d ışarıdan müda-
halede bulunulmasma ili şkin hükümlerdir. 2 Bu tür hükümler,
ortaya çıkan bir uyuşmazlığın eşler arasında çözülemedi ği
durumlarda, bunun hMcim veya çe şitli uzmanlar arac ıliğıy-
la çözümlenmeye çali şılmasına ilişkin hükümlerdir. (FMK,
mad. 195 vd.) Bu hükümlerin amac ı, eşler arasında ortaya
çıkan uyuşmazlığı gidermektir.

Evlilik birliğinin korunmas ı amacıyla öngörülen diğer
hükümler de ise, eşlerin yapacakları bazı hukuki işlemlerin

1 isviçre Medeni Kanunu'nda 1984 y ılında yapılan değişiklikten sonra, ev-
lilik birliğinin korunması iki şekilde gerçekle ştirilmektedir. Bu koruma,
ban hukuki işlemlerin diğer eşin rızasırıa bağtanmasmda oldu ğu gibi
ya doğrudan kanun tarafından ya da yarg ı yoluna başvurularak, hAkim
aracılığıyla alınan önlemlerle sağlanmaktad ır. Bkz. ve karş . Şıpka, s. 33.

2 Bu hükümler için bkz. a şa. 8, M.
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EŞLER ARASINDA geçerliliği, bazı koşullara bağlamıştır. Evlilik birliğinin ko-
B İ R UYU ŞMAZUK runması amacıyla eşlerin yapacaklar ı baz ı hukuki işlemlerin

DOĞASINDAN geçerliliğinin çeşitli koşullara bağlanmas ı, evlilik birliğinin
ÖNCE DE korunması aç ısmdan etkili bir yöntemdir."

UYGULANABILECEK

HÜKÜMLER 
Eşlere, gelir ve malvarlıkları üzerinde sınırsız bir öz-

gürlük tanınması, evlilik birliğinin ekonomik temellerini
tehlikeye düşürebilir. Evlilik birliğinin çıkarlarmın korun-
ması, eşlerin özgürlüklerinin ve ba ğımsızliklarmın smırıdır.4
Eşlerin yapacakları bazı hukuki işlemlerin geçerliliği, ailenin
ekonomik ve malvarl ıksal durumunu korumak ve ailenin
ekonomik geleceğinin tehlikeye dü şmesini önlemek gibi ne-
denlerle, çeşitli koşullara bağlanmaktadır.5

Bu amaçla kanunda öngörülen hükümler de, iki farkl ı sis-
temden olu5ur. 6 İlk sistem, önceki MedeniKanun'un benim-
sediği sistemdir. Buna göre, e şlerin yapacaklar ı bazı hukuki
işlemler, ancak hMcimin onay ından sonra geçerli olabilir. Bu
sistemde, bazı hukuki işlemlerin geçerliliğinin hkimin ona-
yına bağlanması yoluyla evlilik birliği korunur.

Önceki Medeni Kanun, zay ıf durumda olduğunu kabul
ettiği evli kadim, kocasına karşı korumak ve dolayli olarak
da evlilik birliğini korumak amac ıyla, eşlerin yapacakları
bazı hukuki işlemlerin hAkimin onay ıyla geçerli olabilece-

Günümüzdeki evliliklerde, ekonomik sebepler, eşlerin birbirleriyle ve
çocuklarıyla olan kişisel ilişkilerinden çok daha baskm bir şekilde evlilik
birliğini etkilemektedir. Bu nedenle, öngörülen s ırurlamaların önemli bir
bölümü, bu tür ekonomik ili şkilerde olmu ştur. Bkz. ve karş . Şıpka, s. 33.
Isviçre'de yapılan değişiklikleri yans ıtan bu görüş, Türk hukuku için de
büyük ölçüde geçerlidir. Eşlerin kişisel ili şkilerine yönelik sorunlar, h-
kimin müdahalesi yoluyla, malvarl ıksal sorunlar ise, daha çok, önceden
alınan önlemlerle giderilmeye çali şılmaktadır. Bu nedenle, evlilik birliği
maddi bir sorunla karşılaşmadan, ileride bu sorunlann ortaya çıkması-
nı önlemeye yönelik hükümler gittikçe önem kazanmaktad ır. Asli mal
rejimi olarak adland ırılan bu hükümler, emredici kural olma özelli ğine
sahiptir. Bu konuda bkz. Acabey, (Yasal Mal Rejimi) s.43,44.

Acabey, (Yasal Mal Rejimi) s. 41.
5 Kıliçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 5; Şıpka, s. 34.
6 Acabey, (Yasal Mal Rejimi, s. 41) evlilik birli ğini koruyucu hükümleri ben-

zer bir ayrıma tabi tutmaktad ır.
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ğini düzenlemişti. Nitekim, önceki Medeni Kanun'un 169. EŞLER AR4SINDA

maddesine göre: "Karı koca aras ı nda her nevi hukuki tasarruf B İ R UYU ŞAWLiK

caizdir. Kannm şahsi mallanna veya mal ortakl ığı usulüne tabi DOMA5INDAN

mallara dair kar ı koca aras ı ndaki hukuki tasarrufim', sulh hdkimi ÖNCE DE

tarafindan tasdik olunmad ıkça muteber olmaz. -Koca menfaatine UYGULANABILECEK

karı taraJindan üçüncü şahsa karşı iltizam olunan borçlar için dahi HÜKÜMLER

hüküm böyledir." Aşağıda7 ayrıca incelemeye çali şacağımız
bu tür hükümler, doğrudan kad ına yönelik bir sınırlama
getirir. Anılan maddede belirtilen türden hukuki işlemlerin
geçerliliği, lükimin onayma bağlanmaktad ır. Böylece, evlilik
birliğinin geleceği açısından önemli say ılabilecek bazı hukuki
işlemler bir denetimden geçirilmektedir.

Eşlerin yapacaklar ı bazı hukuki işlemlerin geçerliliğinin
çeşitli koşullara bağlanmas ındaki diğer sistem ise, e şlere,
birbirini kontrol görevinin verilmesidir. Bu sisteme göre, ka-
nunda özel olarak belirtilen baz ı hukuki i şlemlerin geçerliliği,
diğer eşin rızasına bağlanmış tır. Bu sistemde eşler, her tür
hukuki işlemi tek ba şlarına geçerli olarak yapabilirler. Fakat,
evlilik birliğinin geleceği açısmdan önemli olarak nitelendi-
rilebilen bazı hukuki işlemler, ancak diğer eşin rızas ı varsa
geçerli olabilir.

Yürürlükteki Medeni Kanun, eşlerin baz ı hukuki işlem-
lerinin hakimin onay ına bağlanmasım yerinde görmemi ş,
fakat, evlilik birliğinin korunması ilkesini tam olarak hayata
geçirebilmek amac ıyla, eşlerin yapacaklan bazı hukuki işlem-
lerin geçerliliğini diğer eşin nzasına bağlamı5tır.8

Yeni Medeni Kanun'un, önceki Medeni Kanun'dan bir di-
ğer farkı da, bir işlemin diğer eşin rızasına bağlanmas ı için, bu
işlemi yapanın kadın olma zorunlulu ğunun aranmamas ıdır.
İşlemi yapan erkek de olsa kadm da olsa, di ğer eşin rızası ge-

7 Blcz. a şa. 6, Il, A. 3.
8 Bkz. ve karş. Akıntürk, s. 112 vd.; Zevkiiler-Havutçu, s. 244 vd.; Şıpka,

s. 25; Demir, s. 10; Kı lı çoğlu, (Diğer Eşin Rızas ı) s. 3; Doğan, s. 285 vd;
Reisoğlu, Seza, "Yeni Medeni Kanuü'un Bankalar ı ilgilendiren Baş lıca
Farklı Düzenlemeleri", (www.tbb.org/turkce/konferans/seza.doc).
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E ŞLER ASINDA rekir. Önceki Medeni Kanun'un 169. maddesinin ikinci fiba-
B İ R UYUŞMAZUK sina göre, evli kad ınm kocası yararma yapaca ğı borçianmalar

DOĞMASINDAN lükimin onayma bağlanmış, fakat kocanın karısı yararma gi-
ÖNCE DE rişeceği borçlarm geçerliliği böyle bir koşula bağlanmamıştı .

UYGULANABILECEK Yeni Medeni Kanun ise, bu düzenlemeyi kald ırmış ve evlilik
HÜKÜMLER birliğinin korunması amacıyla, diğer eşin rızasma bağlanan

hukuki işlemler için cinsiyet ayırımı yapmamı5tır.9 Bu yeni
anlayışa göre, evlilik birli ğinin korunmas ı gerekiyorsa, geti-
rilecek olan sınırlama hem erkeğe, hem de kadına eşit ölçüde
uygulanmal ıdır.

Bu anlayış doğrultusunda hazırlanan 4721 sayılı Medeni
Kanun'un 193. maddesine göre, kanunda aksine hüküm bu-
limmadıkça, eşlerden her biri diğeri ve üçüncü kişilerle her tür
hukuki işlemi yapabilir. Bu kural, eşlere, herhangi bir ki şinin
ya da rnakaırun onayını almaksızın, her tür hukuki i şlemi yap-
ma yetkisi verir. Fakat, maddenin ba şında da belirtildiği gibi,
bu serbestlik ilkesine, evlilik birliğinin korunması amacıyla
kanunda bazı smırlamalar getiriimiştir. Kanun koyucu'nun
kabul ettiği eşler aras ı eşitlik ilkesi gere ğince, bu sınırlamalar,
hem erkek, hem de kadın için eşit ölçüde uygulanır)°

Il. Aile Konutuna ilişkin Hukuki İşlemlerde

A. Aile Konutu Kavramı

Aile konutu, yeni Medeni Kanun'la hukukumuza giren
bir kavramd ı.r. Aile konutuna ilişkin hükümler, Medeni Ka-
nun'un, hem Aile Hukuku, hem de Miras Hukuku k ısmına
yayılmı5tir.11 Bu nedenle aile konutu, Medeni Hukuk aç ı-
smdan önemli bir kavramd ır. Aile konutunun bu özelli ğine
rağmen, Medeni Kanun'da, aile konutuna ilişkin bir tanım

Şıpka, s. 25; Reisoğlu, (www.tbb.org/turkce/konferaris/seza.doc) . Kılı-
çoğ lu, (Diğer Eşin Rızası) s. 5.

'°Bkz. Akıntürlç s. 111; Şıpka, s. 25; Kılıçoğ lu, (Diğer Eşin Rızas ı) s. 5.
Medeni Kanun'un 194., 197., 240., 254., 279. ve 652. maddeleri, aile konu-
tuyla ilgili hükümlerdir.
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yoktur.12 Kanaatimce kanun koyucumuz, aile konutunu ta-
nımlamamak suretiyle, bu kavram ın içinin doldurulmasını
uygulamaya b ırakmış ve kavramı, bir tanımla kısıtlamayarak,
anlamını daraltmamayı tercih etmi5tir.13

Medeni Kanun'un aile konutuna ilişkin hukuki işlemleri
düzenleyen 194. maddesinin gerekçesine göre' 4 aile konutu,
"eşlerin, bütün yaşam faaliyetlerini gerçekleş tirdiği, yaşantısma
buna göre yön verdiği, acı tatl ı günleri içinde yaşadığı, an ılarla
dolu bir aland ır."

Bir tanıma göre," aile konutu, ailenin bar ınma ihtiyac ını
sürekli olarak karşılayan ve ailenin hayat merkezini olu ştu-
ran konuttur.

Diğer bir tanıma göre'6 ise aile konutu, eşlerin beraberce
seçmiş olduklar ı ve varsa çocuklar ıyla birlikte, eylemli olarak
içinde yaşadıkları konuttur.

Kanaatimce, aile konutu şöylece tanımlanabilir: Aile ko-
nutu, eşlerin yaşamsal ilişkilerinin, işlerinin ve hayatlar ının
odak noktası olarak seçtikleri ve fiilen, varsa çocuklar ıyla
birlikte yaşadıkları ortak konuttur.

Aile konutunun bu tanımından da anlaşılacağı gibi, aile
konutu, aile bireylerinin kullanım ına özgülenmi ş bir mekan-
da. Bu nedenle aile bireylerinin aile konutundan yararlanma
hakları vardır. Aile bireyleri, bu haklar ını herkese karşı ileri
sürebilirler. Bu nedenle aile konutundan yararlanma hakk ı
mutlak haklara benzemektedir. Aile konutundan yararlanma-
ya ilişkin bu hak, devredilemeyen bir haktır. Aile bireylerinin
aile konutundan yararlanma hakkı, kanundan doğar. Eşler
için, aile konutunun seçilip aileye özgülenmesiyle, çocuklar
için ise, doğumla başlayan bu hak, evliliğin sona ermesiyle

2 Akmtür1ç s. 112; Doğan, s. 285.
13 Bkz. Koçhisarhoğlu, (Son Gelişmeler) s. 443.
14 Erta5-Koç, s. 289.

Doğan, s. 268; benzer bir tan ım için bkz. Gümüş, s. 33, 34.
"Akmtürk, s. 112.

EŞLER ARASINDA

B İ R UYU ŞMAZUK

DOMASINDAN

ÜNCE DE

UYGULANAB İ LECEK

MÜ 1< ÜM LE R
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E ŞtIR ARASINDA veya konutun aile konutu olma özelli ğini kaybetmesiyle or-
B İ R UYU ŞMAZUK tadan kalkar.

DO?A4SINDAN

ÖNCE DE

UYGULANAB İ LECEK	
B. Aile Konutunun Önemi ve Unsurlar ı

HÜKÜMLER

1. Önemi

Medeni Kanun'un 194. maddesinin birinci f ıkras ına göre,
"Eşlerden biri, diğer eşin açık nzas ı bulunnuıdıkça, aile konutuyla
ilgili kira sözle şmesini feshedemez, aile konutunu devredemez veya
aile konutu üzerindeki haklan s ı n ı rlayamaz." Bu maddeyle, Me-
deni Kanun'un 193. maddesinde kabul edilen hukuki işlem
özgürlüğü ilkesine bir istisna getirilerek, aile konutu özel bir
koruma alt ına alırınuş ve eşler ile çocuklar için ya şamsal bir
önem taşıyan konutun geleceğinin, eşlerin ortak karar ıyla
belirlenmesi kurah kabul edilm4tir. 17 Bu maddeyle, konut
üzerinde, ayni veya şahsi herhangi bir hakkı bulunmayan eşe
de söz hakkı tanınnuş ve böylece, aile konutu üzerinde hak
sahibi olmayan eşin ve genel olarak tüm ailenin korunmas ı
amaçlann-u5tır.18

Aile konutunun önemi, Medeni Kanun'un 194. madde-
sinin gerekçesinde" de belirtilmi ştir. Bu gerekçede, aile ko-
nutunun, eşlerin bütün yaşam faaliyetlerini gerçekleştirdiği,
yaşantısına buna göre yön verdi ği, ac ı ve tatlı günleri içinde
yaşadığı anılarla dolu bir alan olduğu belirtildikten sonra,
aile için bu denli önemli bir malvarlığıyla ilgili olarak, e şlerin
tek başlarma hukuki işlemleri yapmas ınirı, diğer eşin önemli
yararlarrn.ı etkileyebileceği ifade edilmiştir. Gerekçeye göre,
bunun sonucu olarak, maddede, konutla ilgili kira sözle şme-
sinin feshi, bu konutun başkalar ına devri ya da konut üzerin-
deki hakların buna benzer di ğer hukuki işlemlerle, tamamen
ya da kısmen sınırlanması diğer eşin rızasma bağlannıışbr.

"Kı lı çoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 7; K ı l ıçoğlu, (Yenilikler) s. 39; Şıpka, s. 51
vd.; Doğan, s. 289.

18 5ıpka, s. 89; Kıhçoğlu, (Diğer Eş in Rızası) s. 7; Doğan, s. 289.
19 Erta5-Koç, s. 289.
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Aile konutu, e şlerin ve varsa çocukların hayatlar ın ı sür-
dürdükleri, yaşamlarının merkezi olarak kulland ıklar ı bir
mek8rıdır. Tüm aile bireyleri için bu kadar önemlP° bir meM-
nın elden ç ıkmas ı sonucunu doğurabilecek hukuki işlemlerin,
eşlerin ortak karar ıyla yapılması durumunda, ailenin herhan-
gi bir zarar görmesi söz konusu olmayaca ğı için, bu tür huku-
ki işlemler, diğer eşin rızasına bağlanmı5tır.2'

Medeni Kanun'un 194. maddesi, "Evliliğin Gene! Hüküm-
leri" başlıklı üçüncü bölüm içinde düzenlendiği için, eşler ara-
sındaki mal rejiminin türüne ba ğli olmaksızın, yeni Medeni
Kanun'un yürürlüğe girdiği tarihten önce kurulmuş evlilikler
de dahil olmak üzere tüm evliliklere uygulanacak emredici
bir hükümdür?2 Bu durum ise 194. maddeyle getirilen düzen-
lemelerin önemini arttırmaktadır.

2. Unsurları

Bir yerin aile konutu olarak nitelenebilmesi ve aile konu-
tunun hukuki rejimine bağlı olabilmesi için, şu üç unsurun
varlığı şarttır: 1. Aile, 2. Konut, 3. Konutun, ailenin ya şanıırun
odak noktas ı olarak belirlenmiş olmas ı .

Doğan'a göre, (s. 286) aile konutu, ailenin maddi (barınma) ihtiyacım
karşılaması yanında, hayatın önemli bir bölümünün birlikte geçirildi ği
bir alan olarak, aile fertleri bakımından manevi bir de ğer de taşır. Ayn ı
yönde bkz. Kılıçoğlu, (Diğer Eşin Rızas ı) s. 7; Şıpka, s. 53.

Kanaatimce, Medeni Kanunun 194. maddesiyle getirilen bu hüküm, Av-
rupa Insan Hakları Sözleşmesi'nin 8. maddesinde yer alan konuta sayg ı
gösterilmesi hakkının ihlali niteliği taşımaz. Çünkü, Medeni Kanun'un
194. maddesiyle getirilen bu sınırlama, genel olanak ailenin korunmas ı
ve özellikle de zayıf durumda bulunan diğer eş ile çocuklar ın korunmas ı
amacıyla getirilrniştir. Bu nedenle, 194. madde hükmü, Avrupa Insan
Haklan Sözleşmesi için bir ihlal niteli ği taşımaz.

Gümüş, s. 31; Kılıçoğlu, (Diğer Eşin Rızas ı) s. 6; Şıpka, s. 135; Doğan, s.
291; Reisoğlu, (www.tbb.org/turkce/konferans/seza . doc).

E Ş LER ARASIND4

B İ R UYU Ş!WLIK

DOĞ S İ NDAN

ÖNCE DE

UYGULANAB İ LECEK

HÜKÜMLER
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E Ş LER ARASINDA

B İ R UYU ŞMML İ K

DO Ğ S İ NDAN

ÖNCE DE

UYGU14NAB İ ECEK

HÜKÜMER

a. Aile

Bir konutun aile konutu sayılabilmesi için, evli olan ki-
şiler tarafmdan kullanılması gerekir. Evli olmayan ki şilerin
yaşad ıkları konutlar, aile konutu değildir. Çünkü, aile konu-
tuna ilişkin Medeni Kanun'un 194. maddesi, evliliğin genel
hükümleri aras ında yer almaktad ır. Bu nedenle, Medeni
Kanun'a göre evlenme olarak nitelendirilemeyen birliktelik-
ler 194. maddeden yararlanamazlar. Mesela, resmi niMba
dayanmayan ve bu nedenle evlilik birli ği olarak nitelendiri-
lemeyen ve uygulamada imam ni1ch ı olarak adlandaılan bir-
lilctelilcler, aile konutuna ili şkin 194. maddedeki korumadan
yararlanamazlar. 23 Çünkü, .yokluk yaptırımına bağlanan bu
tür birliktelikler, kural olarak hiçbir hüküm ve sonuç do ğur-
mazlar. Fakat evlenme, butlan yaptırımına bağlı ise, bu tür
evlilikler, hakim karar ıyla iptal edilinceye kadar, geçerli bir
evliliğin bütün sonuçlarını doğuracağı için, (TMK, mad. 156)
bu tür evliliklerdeki konutlar, diğer koşullar ı da taşımak kay-
dıyla, 194. maddedeki korumadan yararlan ır.

Aile unsuru bak ımından önemli olan, evli ki şilerin aile
konuturıda yaşamasıdır. Ayrıca, çocukların ya da diğer hı-
sımlarm bulunmas ı zorunlu değildir. Çocuklann veya di ğer
hısımların da bu konutta ya şaması, buranın aile konutu olma
niteliğini etkilemez.

194. madde, evlilik birliği devam ettiği sürece uygulama
olanağı bulur. 24 Eşlerin fiilen ayr ı yaşamaları, mahkemece
ayrı lık kararı verilmiş olması, boşanma davas ı açılmış olmas ı
veya evliliğin mutlak butlanla geçersiz olmas ı, 194. maddenin
uygulanmas ını ortadan kald ırmaz. Evlilik birliği devam etti-

Bkz. Gümü ş, s. 33; Kı l ıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 9; Şıpka, s. 71; Do ğan,
s. 286.

2 51pka, s. 85; Kılıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 8; Doğan, s. 299.
Şıpka'ya göre, (s.91) aile konutu üzerinde hak sahibi olmayan e ş in, kendi
iradesiyle ortak konutu terk etti ği ve ortak hayata geri dönmeyeceğinin
kesin ve aç ık olarak anlaşıldığı durumlarda, 194. madde uygulama
alanıru kaybeder. Mesela, kocanın, başka bir kadmla birlikte ya şamak
amacıyla, aile konutunu terk etti ği ve geri dönmeyeceği açıkça anlaşılan
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ği sürece uygulanacak olan bu hüküm, evliliğin herhangi bir
nedenle ortadan kalkmas ıyla birlikte, artık uygulanamaz.26

b. Konut

Sadece konut olarak yaşamaya özgülenmi ş yerler aile ko-
nutu olabilir. Bu nedenle, konut olarak özgülenmemi ş yerler,
mesela, bir işyeri aile konutu olarak kabul edilemez. Fakat, i ş-
yerinin bir kısmı, aynı zamanda konut olarak da kullan ılıyor-
sa, söz konusu yerlere ili şkin hukuki işlemler, 194. maddenin
ilk fıkrasma bağhdır?

Bu konutun edinilme biçimi önemli de ğildir. Aile konutu,
eşlerden birinin mülkiyetinde olabilir, e şlerin payli veya el-

bir durumda, kocan ın, aile konutuna ilişkin hukuki işleme rıza göster-
memesi veya yap ılmış olan hukuki işlemin geçersizliğini ileri sürmesi,
hakkın kötüye kullanılmas ı niteliği taşıyabilir. Ayn ı yönde bkz. Do ğan,
s, 299. Kanaatimce, evliliğin genel hükümleri aras ında yer alan bu dü-
zenleme, eşlerin aile konutunu seçmeleri ve fiilen bu konutla yaşamaya
başlamalanyla birlikte uygulama alan ı bulur. Evliliğin sona ermesi veya
eşlerin, aile konutunun bu niteliğine ortak r ı zalar ıyla son vermeleri
(veya aile konutunun haczedilerek satılması) durumlarında ise, hüküm
uygulama alan ını kaybeder. Bu nedenle eşlerin ayr ı yaşamalar ı ve hafta
Medeni Kanun'un 197. maddesine göre ayrı yaşamaya ilişkin önlemlerin
alınması veya ayrıl ık karan verilmesi bile bu hükmün uygulanmasını
ortadan kald ıramamal ıd ır. Ancak, aile konutuna ilişkin hukuki i şlemler
için rızas ı gereken eş, kesin olarak ortak konutu terk etmi şse ve yine de
nza vermekten kaç ınıyorsa, bu durum hakkın kötüye kullanılmas ı nite-
liği taşıyacaktır. Bkz. ve karş . Gümüş, s. 35, dn. 44, s. 36.
Aile • konutu üzerinde hak sahibi olmayan e şin, evlilik birliğinin sona
ermesinden sonraki döneme ili şkin talepleri, araştırma konumuzun d ı-
şında kalmaktadır. Mesela, Medeni Kanun'un 240. ve 652. maddelerinde
düzenlenen, sağ kalan eşin aile konutu ve ev eşyasına ilişkin talepleri ile
paylaşmah mal aynlığı rejimine ili şkin 254. maddenin dördüncü f ıkra-
sında düzenlenen, boşanmadan sonraki döneme ilişkin kiracılık sıfatını
düzenleyen hüküm, evlilik birliğinin korunmas ıyla ilişkisi olmadığı
için, araş tırmamızda yer almamıştır. Bu konularda bkz. Gümü ş, s. 189
vd.; Antalya, Gökhan, Miras Hukuku, Istanbul 2003, s. 318 vd.; Acabey,
(Evliliğin Genel Hükümleri) s. 23; Şıpka, s. 94 vd.; Kı lıçoğlu, (Diğer Eşin
Rızası) s. 41 vd.; Kıl ıçoğ lu, (Yenilikler) s. 73 vd. 237 vd. 292 vd.

Bkz. ve karş . Şıpka, s. 83 vd.; Kı lı çoğ lu, (Diğer Eşin Rı zas ı) s. 8; Doğan, s.
286.
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EŞLER ARASINDA birliği miilkiyetinde bulunabilir kira sözleşmesiyle edinilmiş
B İ R UYU5M.4ZUK olabilir, eşlerden birinin sahip olduğu herhangi bir kişisel

DOĞMASINDAN (kira, âriyet vs.) veya sinirli bir aynı hakka (intifa, sükna vs.)
ÖNCE DE dayanilarak kullanılabilir. Önemli olan, konutun bir aileye

UYGUlANAB İ LECEK özgülenmesi ve aile tarafından kullarulmasıd ır.
HÜKÜMLER

c. Konutun, Ailenin Ya şamının Odak Noktası Olarak
Belirlenmiş Olmas ı

Bir konutun, aile konutu olarak kabul edilebilmesi için
gerekli olan üçüncü unsur, ailenin günlük ya şamlarını bu
konutta geçirmeleri, eşlerin, düzenli yerleşim amacıyla, ya-
şamlarmın odak noktas ı olarak burayı seçmiş ommalarıdır.
Bir konut, aile tarafından, yaşamlarının odak noktası olarak
kullanıimıyorsa, bu yeri aile konutu sayma olana ğı yoktur.
Bir konutun aile konutu olarak kabulü, bunun aileye özgü-
lenmesine bağlidır?° Bu nedenle Gümü ş'ün de haklı olarak
belirttiği gibi, eşlerin bir yeri aile konutu haline getirmeye
yönelik soyut iradeleri, tek başına burayı aile konutu haline
getirmez. Eşlerin bu iradelerinin, üçüncü ki şiler tarafından da
bilinebilir kılnunası gereklidir. Bu da, seçilen konutun fiilen
kullanılmaya başlanılmasıyla mümkün olur?9

Bu nedenle, eşlerin ortak yaşamlarının odak noktas ı ola-
rak seçmedikleri, sadece arada bir ya da hafta sonu kullan-
mak amac ıyla edindikleri yazlık kışlık, dağ evi, devre mülk
gibi konutlar aile konutu sayılmaz?°

Bir konutun, aile konutunun hukuki rejimine ba ğlı ola-
bilmesi için, bu konutun aile yaşamının odak noktası olarak
seçilmesi ve eşler tarafından kullarıılnıası zorunlu ve yeter-

Bkz. ve karş. Gümüş, s.34; Şıpka, s.75 vd.; Kıl ıçoğlu, (Diğer Eşin Rızas ı) s.
9; Doğan, s. 286, Koçhisart ı oğlu, (Son Geli şmeler) s. 443; Akyol, s. 387.

29 Gümüş, s. 34. Nitekim ayru sonuca, yerleşim yeri bakımmdan da van]-
maktad ır. Bir yerin yerleşim yeri olarak kabul edilebilmesi için, yerleşme
niyeti yanında, burada oturulmas ı da aranmaktad ır. Böylece yerleşim
yeri kavramı da objektifleştirilmiştir. Bkz. Dural-Oğüz, s. 179.

Kılıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 9; Şıpka, s. 82; Doğan, s. 286, Gümü ş, s.35;
Koçhisarl ı oğlu, (Son Geli şmeler) s. 443; Akyol, s. 387.
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lidir. Medeni Kanun'un 194. maddesinin üçüncü f ıkrasmda,
aile konutunun tapuya şerhinin ve son fıkrasında da kirala-
yana bildirimde bulunulmas ının öngörülmesi, konutun, aile
konutu olabilmesi için kurucu bir unsur değildir. Bir konutun
aile konutu olması ve konutla ilgili hukuki i şlemlerde diğer
eşin rızasmın alınması zorunluluğu, konutun aileye özgülen-
diği anda doğar. Daha sonra tapuya yapılacak olan şerbin,
konutun, aile konutu olmas ı bakımından aç ıklay ıcı bir etkisi
vard ır. Bu nedenle, bir konutun aile konutu olmas ı ile, tapuda
aile konutu şerbinin bulunması arasında herhangi bir ili şki
yoktur. Bir konut, tapuda aile konutu şerhi buluıımasa da
aile konutu olabilir. Bunun tersi de mümkündür. Bir konut
hakkında, tapuda, "aile konu tudur" şeklinde bir şerh olması,
bu konutu aile konutunun hukuki rejimine sokmaz. Önemli
olan, o konutun, gerçekten aile hayat ının odak noktas ı olarak
kullamlmasıdır. Bir konut, bir ailenin hayatının odak noktas ı
olarak kullanılmamalda birlikte, her nas ılsa, tapuya aile ko-
nutu şerbi düşülmüşse, bu konut üzerindeki hukuki i şlemle-
rin geçerliliği, diğer eşin rızasma bağli olmaz. Çünkü, tapuda
yap ılacak olan "aile konutudur" şerhi, sadece aç ıklayıcı bir etki
doğurur.3' Mesela, ailenin tatil amac ıyla kullandığı yazlik evi-
nin tapu kaydm, her nas ılsa konulmuş olan "aile konutudur"
şerlıinin hiçbir önemi yoktur. Bu nedenle böyle bir şerh, o
yazliğı aile konutunun hukuki statüsüne sokmaz. Fakat, aile
konutu olmamasına rağmen, tapuda görünen bu şerhin kald ı-
niması, Medeni Kanun'un 1025. maddesine göre, aile konutu-
nun maliki olan eş tarafından her zaman talep edilebilir.

Uygulamada görüş farkhliklarına neden olabilecek bir
konu, aile konutunun birden fazla olmas ının mümkün olup
olamayacağıdır. Medeni Kanun'un tasar ı aşamas ında yapılan
tartışmalar sırasında, 194. maddeye, aileye, ancak bir konu-
tun özgülenebilece ği yönünde beşinci bir fıkranın eklenmesi
önerilm4ti. 32 Fakat, yapılan çalışmalarda bu fıkra kanun met-
nine ahnmaımştır.

31 Şıpka, s. 151; Oğuzınan-Seliçi, s. 206.
32 Bkz. Kılıçoğlu, (Yenilikler) s. 47, dn. 30; Kılıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s.

14, dn. 18.
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Aile konutu, kural olarak tek bir konut olabilir. Fakat,
bazı istisnai durumlarda, 194. maddenin bugünkü durumuna
göre kanaatimce, birden fazla konutun, aile konutunun yu-
kar ıda belirtilen unsurların taşıması koşuluyla, aile konutu
olmas ına hukuken engel bir durum yoktur? Mesela, eşlerin,
şehir merkezinde üniversitede okuyan bir k ızı olup, anası kı-
zıyla birlikte, oradaki bir konutta ya şamaktad ır. Eşlerin, hasta
olan on ya şındaki oğlu ise, temiz havaya ihtiyac ı olduğu için,
babasıyla birlikte şehir merkezinden uzak bir köyde yaşa-
maktadır» Böyle bir durumda, her iki konut da aile konutu
olarak kabul edilebilmelidir. Çünkü, aile konutunun belirlen-
mesinde, sadece eşlere değil, çocuklara da bakılmalı, yani aile
bir bütün olarak göz önünde tutulmand ır.

Aile konutuyla yerleşim yeri ilişkisi de özel olarak belir-
lenmeye muhtaç bir konudur. Kural olarak tek bir konut oldu-
ğunu kabul ettiğimiz ve aile yaşantısmm odak noktası olarak
belirlenen aile konutu, aynı zamanda eşlerin yerleşim yeridir.
Çünkü, Medeni Kanun'un 19. maddesinde de belirtildi ği gibi
yerleşim yeri, bir kimsenin sürekli kalma niyetiyle oturduğu
yerdir. Bu yer, aynı zamanda aile yaşantısmın odak noktası
olarak da belirlenmişse, aile konutu say ılir. Fakat, birden fazla
aile konutunun kabul edilebilece ği istisnai durumlarda, eşlerin
yerleşim yerleri farklı olabilir. Çünkü, yeni Medeni Kanun'da
evli kadın için yasal yerleşim yeri kavramı kaldınlnıış ve kad ı-
nın ayrı bir yerleşim yeri edinebileceği kabul edilmiştir. Buna
göre, aile yaşantısmın odak noktası olarak belirlenen birden
fazla yer, eşlerden her birinin yerle şim yeri olabilir.

Bkz. Şıpka, s. 80-81. Aksi görüş : Gümüş, t 35.
Benzer örnekler için bkz. Şıpka, s. 80.
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C. Aile Konutuna İlişkin Olarak Türk Medeni 	 E ŞLER ARASINDA

Kanunu'nun 194. Maddesinde Yap ılan Düzenleme	 B İ R UYU ŞMAZLIK

1. Genel Olarak	
DO ĞMASINOAN

ÖNCE DE

Kanun koyucu, Medeni Kanun'un 194. maddesinin ilk 6k- UYGULANABILECEK

rasıyla, aile konutu üzerinde hak sahibi olan eşin, aile konutu H U KUMLER

üzerinde yapacağı bazı hukuki işlemlerin geçerliliğini diğer
eşin açık r ızasına bağlamıştır. Böylece, eşler için büyük bir öne-
mi olan aile konutunun elden çıkması sonucunu doğuracak hu-
kuki işlemlerin yap ılması, her iki eşin kararına bırakılmıştır.

Aile konutu üzerinde hak sahibi olmayan eşin, fıkrada
belirtilen türden bir hukuki işlemin yapılmasına vereceği
rıza, açık bir rıza olmandır. Diğer eşin, aç ık olmayan beyanla-
rı, kural olarak nza verildiği anlamına gelmez?

Kanaatimce, maddede aç ık rızadan söz edilmekle birlikte,
örtülü ma da ban durumlarda durustlük kurallarına göre
yeterli sayılabilir. Çünkü, yap ılan işleme örtülü olarak rıza
gösteren eşin, sonradan bu işlemin geçersizliğini ileri sürmesi,
Medeni Kanun'un 2. maddesi'ndeki dürüstlük kural ına aykırı
olur. Eşinin kira sözleşmesini feshedip, yeni bir ev kiralama-
su-ta hiç ses ç ıkarmayan ve bu eve taşmıp, bir süre burada ya-
şadıktan sonra, diğer eşin, feshin, açık nzası bulunmadığı için
kendisini bağlamadığını ileri sürmesinde olduğu gibi.

Medeni Kanun'un 194. maddesinin birinci fıkrasında, rı-
zanın açıkça verilmesi gerekti ği belirtilmi ş olup, nzanın şekli
konusunda bir düzenlemeye yer verilmemiştir. Bu nedenle, sı-
rurlı ehliyetsizlerin yasal temsilcilerinin verece ği rızada oldu-
ğu gibi, diğer eşin rızasının da, kural olarak hiçbir şekle bağl ı
olmadığı kabul edilmektedir. 37 Ancak, doktrinde haklı olarak,

Gümüş, s. 52; Ak ıntürlç s. 113; Şıpka, s. 144; Kıhçoğlu, (Diğer Eşin R ızası)
s. 6; Doğan, s. 291.

Bu konuda bkz. Akipek-Akmtürk, s. 346; Zevkliler-Acabey-Gökyayta, s.
297; Dural-öğüz, s. 81.

r Gümüş, s. 53; K ı l ıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 6; Şıpka, s. 138; Doğan, s.
291; Reisoğlu, (www.tbb.org/turkce/konferans/seza.doc).
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tapu sicilinde işlem yapılmas ı gereken durumlarda, diğer eşin
vereceği nzanın yazılı olması gerektiği ileri sürülmektedir.

Medeni Kanun'un 194. maddesinin ikinci fıkrasına göre,
geçerliliği diğer eşin rızas ına bağlı olan bir hukuki işlem ya-
pılmak istenmesine ra ğmen, diğer eş, hakl ı bir sebep olmak-
sızın rıza vermekten kaç ınıyorsa veya diğer eşin r ızasının
alınmas ında olanaksızlık varsa, aile konutu üzerinde hak
sahibi olan eş, hAkirnin müdahalesini isteyebilir. HMcim,
rıza verilmemesinin, hakk ın kötüye kullanılmas ı niteliğinde
olduğu kanaatine vanrsa, ba şvuruda bulunan eşe, yapmak
istediği hukuki işlem için gerekli olan izni verebilir. Mesela,
kocanın malik olduğu aile konutunun satılaraic, çocuk için
gerekli olan ameliyat paras ının karşılanacağı bir durumda,
diğer eşin ma vermemesi, hakkın açıkça kötüye kullanılmas ı
niteliğindedir. Aynı şekilde, diğer eşin rızasını almaya fiilen
olanak yoksa, mesela, diğer eşin nerede olduğu biinemiyorsa
veya rızası alınacak eş, ayırt etme gücünden yoksunsa, gerek-
li iznin verilmesi konusunda Mkime başvurulabilir? Böyle
bir durumda hAkim, aile konutu üzerinde hak sahibi olan e şe,
yapmak istedi ği hukuki işlemi yapabilmesi için gerekli yetki-
yi verebilir. HAkimin vereceği karar, aile konutu üzerinde hak
sahibi olan eşe, yapmak istediği hukuki işlemin yap ılmas ına
ilişkin bir yetkiden ibarettir.41

Rızayla ilgili olarak değinilmesi gereken son konu, nza-
nın verilme zamand ır. Rıza, işlem yap ılmadan önce izin veya
yapıldıktan sonra onama (icazet) biçiminde verilebilir . 41 Rıza,
işlem yapılmadan önce veya en geç işlemle birlikte verilirse,
işlem baştan itibaren geçerli olur. Fakat, di ğer eşin rızasıyla
yap ılması gerekli olan bir hukuki işlem, bu nza sağlanmadan

Eh. Şıpka, s. 138 vd.; Kılıçoğlu, (Diğer Eşin Rızas ı) s. 6; Kılıçoğlu, (Yeni-
likler) s. 38; Doğan, s. 291; Gümüş, s. 53.

" Bkz. ve karş . Gümüş, s. 55, 56; Akıntürk, s. 113; Şıpka, s. 145,159 vd.; Ki-
lıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 13; Doğan, s. 293.

4° Eh. Kıl ıçoğlu, (Yenilikler) s.45; Şıpka, s. 161.
41 Kı lıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 6; Kılıçoğlu, (Yenilikler) s. 38; Şıpka, s. 137;

Doğan, s. 291.
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yap ılrıuşsa, diğer eşin rıza verdiği ana kadar ask ıda hüküm-
süz (eksik) bir işlemdir. 42 Böyle bir hukuki i şlemi eşlerden
biriyle yapmış olan taraf, diğer eşe, Medeni Kanun'un 451.
maddesinin ikinci fıkrası ile Borçlar Kanunu'nun 38. madde-
sinin kıyas yoluyla uygulanmas ı sonucunda, rızas ını verip
vermeyeceğini bildirmesi için uygun bir süre vermelidir. Bu
süre içinde rıza verilirse, işlem baştan itibaren geçerli hale
gelir. Bu süre içinde r ıza verilmezse, işlem baştan itibaren ge-
çersiz hale gelir.43 Bu durumda, tapu siciinde yapılan tescil,
yolsuz bir tescil olur." Geçersizli ği, her ilgili ve bu arada diğer
eş de her zaman ileri sürebilir.45

2. Amacı

Medeni Kanun'un 194. maddesinin ilk f ıkras ıyla getiri-
len bu hükmün amac ı, özellikle evlilik birli ğinin sorunlarla
karşılaştığı dönemlerde, aile konutu üzerinde hak sahibi olan
eşin, bu hakkına dayanarak yapacağı kötü niyetli işlemlere
karşı aile konutu üzerinde hak sahibi olmayan e şi ve çocuk-
ları korumaktır." Aile konutu üzerinde hak sahibi olan e şin,
maddede belirtilen türden hukuki i şlemler yapmak suretiyle,
aile konutunu elden ç ıkarmasmı önlemek amacıyla kabul edi-
len bu hüküm, aile konutu üzerinde hak sahibi bulunan e şi
değil, diğer eşi ve çocukları koruma amacı taşır. Bu nedenle,
hükmün amacı, önceki Medeni Kanun'un kad ının ehliyetini
sınırlandıran, 169. maddesi'nden farklıdır.

° Şıpka, s. 143; Kılıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 22; Doğan, s. 291; Demir, s.
11. Aynca, genel olarak askıda hükümsüzlük yapt ırımı için bkz. Güral,
Jale, Hükümsüzlük Nazariyeleri Karşısında Türk Medeni Kanunu'nun Sis-
temi, Ankara 1953, s. 201 vd.; Koç, Nevzat, "Türk Medeni Hukukunda
ve Roma Hukuku'nda Hükümsüzlük (Buflan)", Prof. Muhittin Alam
Armağanı, DEÜHFD, 1981/2, s. 138.

o Şıpka, s. 144; Kıl ıçoğlu, (Diğer Eşin Rizası) s. 6,22; Do ğan, s. 291, Gümüş,
s. 57; Demir, s. 11.

Tapu siciline iyi niyetle güvenerek ayni hak kazanan ki şinin hukuki du-
rumu için bkz. aşa. Ş 5, Il, C, 4, b, bb, bbb, bbbb.

'5 Şıpka, s. 141; Kılıçoğlu, (Yenilikler) s. 38.
' Bkz. ve karş . Gümüş, s. 32; Kıl ıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 5; Kılıçoğlu,

(Yenilikler) s. 39; Şıpka, s. 46; Akıntürk, s. 112; Doğan, s. 289.
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DO ĞMASINDAN şıd ır.47 Mesela, aile konutuna ili şkin kira sözle şmesine taraf
ÖNCE DE olan eş kira bedelini ödememek suretiyle temerrüde düşmüş-

UYGULANABILECEK se kiralayanın yapacağı fesih veya ihtarın geçerliliği diğer
HÜKÜMLFR eşin rızasma bağlı değildir. Böyle bir durumda herhangi bir

koruma bulunmamaktadir. 1 Fakat kira sözle şmesinin tarafı
olmayan eş kiralayana yapacağı bildirimle kira sözleşmesine
taraf olmuşsa kiralayarun yapaca ğı her tür ihbar ve ihtarlar ın
geçerlili ği, her iki eşe de yapılmalarma bağlıdır.

Aile konutuna ili şkin hukuki işlemleri düzenleyen 194.
maddenin ilk fıkrası'nın, genel olarak aileyi koruma amac ı ta-
şıdığı ve aile konutu üzerinde hak sahibi olan e şin de, ailenin
bir üyesi olmas ı nedeniyle, dolayl ı olarak bu korumadan ya-
rarlandığı bir gerçektir. Fakat kanaatimce de, 194. maddenin
konuluş amacı bu değildir.49 Bu nedenle 194. madde, aile ko-
nutu üzerinde hak sahibi olan eşi değil, aile konutu üzerinde
hak sahibi olmayan diğer eşi ve çocukları koruma amac ıyla
kabul edilmiştir.

3. Hukuki Niteliği

Medeni Kanun'un 194. maddesinin ilk fikras ında da aç ık-
ça belirtildiği gibi, aile konutu üzerinde hak sahibi olan e ş,
konut üzerindeki hakk ının türüne göre, bazı hukuki işlemleri
eşinin açık nzası bulunrnadıkça yapamaz. Buna göre, aile ko-
nutuna ilişkin kira sözleşmesinin feshi, aile konutunun devri
ve aile konutu üzerindeki hakların sınırlanması diğer eşin
açık rızas ına bağlanmıştır.

' Şıpka, s. 112 vd.
48 Bu konuda, doktrinde, icra ve mas Kanunu'nun 82. maddesinin on ikinci

bendinde öngörülen, borçlunun haline uygun evinin haczedilememesi
kuralinın, dolayl ı bir koruma sağladığı ileri suniImektedir. Bkz. Şıpka, s.
117. Gümüş ise (s. 51) aile konutuna ilişkin koruman ın tam anlamıyla ger-
çekleşebilmesi için, aile konutunun tüm d ış müdahalelerden korunması
gereğine dikkat çekmekte ve öncelikle, aile konutunun, haczedilemeyen
mallar arasına alınması gerektiğini, haklı olarak ifade etmektedir.

49 Bkz. Şıpka, s. 47, dn. 161.
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Aile konutu, hukukumuza yeni girmi ş bir kavramd ır. Bu (Şİİ R ARASINDA

nedenle, bugüne kadar, üzerinde çok fazla inceleme yap ılma- B İ R UYU ŞMA/LIK

sı olanağı bulunamamıştır. Aile konutuna ilişkin 194. mad- DOĞ>'MSINDAN

denin ilk fıkras ıyla getirilen bu düzenlemenin hukuki niteli ği ONCE DE

konusunda, doktrinde çeşitli görüşler ileri sürülmüştür.	 UYGULANAB İİİCEK

HÜKÜMI.ER

a. Fiil Ehliyeti S ınırla.mas ı Niteliğinde Olduğu Görüşü

tsviçre doktrinindeki lükim görüş, Medeni Kanun'un
194. (İMK, mad. 169) maddesiyle getirilen hükmü, fiil ehliye-
tinin bir sınıflamas ı olarak görmektedir.5°Bu görüş gereğince
her şeyden önce, kanunun sistematiği bu görüşü doğrula-
maktad ır. Çünkü; Medeni Kanun'un 193. ( İMK, mad. 168)
maddesi eşlerin Bil ehliyetlerinin bulundu ğunu kuralmı orta-
ya koymuş, fakat bunun kanundan doğan bazı istisnalarınırı
var olduğunu da belirtmi ştir. Bu maddenin hemen ard ından
gelen aile konutuna ili şkin hüküm de, bu istisnai durumlar-
dan biridir.

Bu görüşte, aile konutuna ili şkin hükümle, önceki Medeni
Kanun'da yer alan ve kad ını korumay ı amaçlayan hükümler
arasında paralellik bulunduğu kabul edilmektedir. 0 hüküm-
lerde sadece kadına yönelik bir sınırlama bulunmas ına kar-
şın, yeni Medeni Kanun'da, her iki e şi de sınırlayan hükümler
getirilmiştir.

Ayrıca, aile konutuna ilişkin bu hüküm, emredici niteli-
ğiyle evlilik birliğinin korunmas ı amacına hizmet ederken,
hak sahibi eşin fil ehliyetini hem borçland ırıc ı, hem de tasar-
ruf işlemleri bakumndan smırlamaktad ır. Fm ehliyeti s ınırla-
maların genel amacı, ehliyeti sı rurlandırılan kişiyi korumaktır.
Aile konutuna ilişkin hüküm, tüm aileyi koruma altına almış-
tır. Aile konutu üzerinde hak sahibi olan e ş de aileye dahil ol-
duğu için bu korumanın onu da kapsadığı kabul edilmelidir.

50 8kz. Gümüş, s.42, ön. 60'da an ılan yazarlar. Şıpka, s.39, dn. 131'de anılan
yazarlar.
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Aile konutuna ilişkin hükmün sadece bir tasarruf yetkisi
srnırlamas ı olarak kabul edilmesi, üçüncü kişilerin korunma-
Sina hizmet edeceği için hükmün amacım tam olarak kar5ıla-
yamayacaktır.51

b. Sözleşme Özgürlüğünün Kanundan Doğan Bir
Sınırlaması Niteliğinde Olduğu Görüşü

Kıhçoğlu,52 Türk Medeni Kanunu'nun 194. maddesinin
birinci fıkrasının sözleşme özgürlüğünün kanundan doğan
bir . s ınırlaması niteliğinde olduğunu ileri sürmektedir. Ya-
zam göre, diğer eşin nzas ının alınmasına ilişkin kural, aile
konutu üzerinde hak sahibi olan eşin fiil ehliyetine ilişkin
bir s ınırlama olmadığı gibi, bir tasarruf yetkisi sinırlamas ı da
oluşturmaz.

Aynı görüşte, söz konusu maddeyle, her iki e ş için de, aile
konutuna ilişkin bazı hukuki işlemlerde birlikte hareket etme
ve karar verme yükümlülüğü getirildiği açıklanmaktadır.
Böylece evli kişilerin, yasada öngörülen baz ı hukuki işlem-
lerde tek başma hareket etme özgürlü ğü sınırlandırılmıştır.
Bu nedenle, 194. maddenin 111< fıkras ı sadece, 193. maddede
düzenlenen sözleşme özgürlüğünün kanundan do ğan bir
sirurlamasidir. 13 Bu s ınırlamanın, fiil ehliyetiyle bir ilişkisi
yoktur. Türk Medeni Kanunu'nun 194. maddenin ilk f ıkra-
smda öngörülen rıza koşulu sağlanmadan yap ılmış hukuki
işlemler, ehliyetsizlik nedeniyle de ğil, bu nzanın al ınmamas ı
nedeniyle geçersiz olur.

c.Katılma Hakkı Görüşü

Şıpka,M Türk Medeni Kanunu'nun 194. maddesinde ön-
görülen, diğer eşin rızası koşulunun, aile konutu üzerinde hak

51 Bkz. ve karş . Gümüş, s.42; Şıpka, s.39,40.
52 Kıl ıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 3; Kılıçoğlu, (Yenilikler) s. 36.

Kı lıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s.5.
s.47 vd.; Gümüş, s. 45'te anılan yazarlar.
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sahibi olan eş için, bir fiil ehliyeti s ırurlaması olmayıp, bir katıl-
ma hakkı niteliğinde olduğunu ileri sürmektedir. Yazara göre,
evlenmeyle kurulan evlilik birli ği, her ne kadar tüzel ki şiliğe
sahip olmasa da, kanunda özel olarak birlik niteli ğinde kabul
edilmiş ve bu birliğe ilişkin kurallar emredici olarak düzenle-
miştir. Yasal bir kurum olan evlilik birli ğine katılan eşler, bir-
liğin kanunda düzenlenmiş kurallarına da uymakla yüküm-
lüdürler. Evliliic birliği tüzel kişiliği bulunnıasa da, kanunda
yer almış ve koruma altına alınmış bir ortakhktır. Her ortakl ık
ilişkisinde olduğu gibi, evlilik birliğinde de eşlerin uymak zo-
runda oldukları bazı yasal yükümlülükler bulunmaktad ır.

Medeni Kanun'da, eşlerin yükümlülükleri evliliğin
genel hükümlerinde düzenlenmi ştir. Aynı kanunda eşlere,
bazı önemli konularda ortak karar alma yükümlülü ğü de
yüklenniiştir. Bu ise, diğer eş açısndan bir katılma hakkı ni-
teliğindedir. Yazara göre," Medeni Kanun'un, evlili ğin genel
hükümlerinde düzenlenen hak ve yükümlülüklerin ortak
noktası, eşlere tanınmış bulunan bu katılma hakkıdır. Aynı
kanunun 194. maddesi de, bu katılma hakkının bir yans ıma-
sıclir. Bu nedenle kanun koyucu, aile konutu üzerinde ayni ya
da şahst her hangi bir hak sahibi olmayan e şi de, bu katılma
hakkı sayesinde aile konutu üzerinde hak sahibi saymaktad ır.
Katılma hakkı görüşüne göre, Medeni Kanun, di ğer eşe, aile
konutu üzerinde farazi bir hak tan ıırtaktad ır.

Medeni Kanun'un 193. maddesiyle öngörülen hukuki
işlem özgürlüğü, evlilik birliğinin devamı ve menfaatlerinin
korunması aç ısından, her iki eş için de emredici hükümlerle
sınirlandırılmıştır. Bu nedenle, evlilik hukukunun temel ku-
ralı olarak düzerilennıiş bulunan bu hüküm, eşlerin fiil ehli-
yetini s ınırlamamaktadır.'

Diğer eşin rızası, bu eşe tanınmış bulunan katılma hakkı-
nın bir uzantısı olarak, borçlandırıcı işlemlerde de aranır. Bu
nedenle, aile konutu üzerinde hak sahibi olan eşin, üçüncü kişi-

55 5ı pka, s. 48.
Bkz. Şıpka, s. 46.
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lerle yapacağı borçiandıncı işlemlerin geçerliliği de, diğer eşin
nzasına bağlıdır.57 Diğer eşin nzası, kanundan doğan bir etki
unsuru olduğu için, üçüncü kişilerin iyi niyeti korunmaz.

d. Tasarruf Yetkisi Sınırlamas ı Görü şü

Doğan," Türk Medeni Kanunu'nun 194. maddesinin ilk
fıkrasmın, bir tasarruf yetkisi sırurlamas ı niteliğinde olduğu-
nu ileri sürmektedir. Yazara göre, aile konutu üzerinde hak
sahibi olan eşin tasarruf yetkisi, diğer eşin ve özellikle evlilik
birliğinin korunması amacıyla sınırlandırılmıştır. Bu nedenle,
aile konutu üzerinde hak sahibi olan e ş, aile konutuyla ilgili
borçlandırıcı işlemleri, eşinin rızasına bağlı olmadan geçerli
olarak yapabilirken, tasarruf i şlemlerini eşinin rızasıru alma-
dan yapamaz.

Doğan'a göre," evliliğin genel hükümleri, özellikle Türk
Medeni Kanunu'nun 199. maddesi ile 223. maddesinin ikinci
fıkras ı, bir bütün olarak göz önünde tutulduğunda, aynı ka-
nunun 194. maddesinin, bir tasarruf yetkisi s ınırlamas ı oldu-
ğu düşüncesi daha a ğır basmaktad ır.

Yine aynı görüşe göre, ailenin yarar ı bakımından, aile ko-
nutunun, diğer malvarlığı değerlerine göre çok daha önemli
olduğunu göz önünde tutan kanun koyucu, bu konuyu; özel
bir hükümle düzenlemeyi ve diğer eşin rızası al ınınadan ya-
pılan işlemleri geçersiz saymay ı gerekli görmüştür. Kanun
koyucu, buna paralel olarak, aile konutu d ışmda kalan diğer
malvarlığı değerleriyle ilgili tasarrufların ise, ancak, baz ı ko-
şullarla ve hAkim kararıyla, diğer eşin rızas ına bağlanabile-
ceğini kabul etmiştir. (TMK, mad. 199) Sonuç olarak Doğan'a
göre," Medeni Kanun'un e şlerin hukuki i şlem serbestisine

" Bkz. Şıpka, s. 49.
51pka,s.50.
s.50 291.
s. 293

61 s. 293; Gümü ş, s. 43'te anılan yazarlar.
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ilişkin 193 ve 199. maddeleri ile aile konuturta ilişkin 194.
maddesi birbirini tamamlayan hükümler olup, 194. maddede
bir tasarruf yetkisi s ınırlaması söz konusudur.62

Aynı şekilde Gümüşe de hükmün, tasarruf yetkisi sm ırla-
mas ı niteliğinde olduğu görüşündedir. Yazar'a göre, fiil ehli-
yeti s ınırlamalarının amac ı, ehliyeti sınırlanan kişiyi korumak
olduğu halde, aile konutuna ilişkin hükümde, s ınırlanan
kişinin değil, bilakis onun işlemlerine karşı diğer eşin ve ço-
cuklann yani genel olarak ailenin korunmas ı söz konusudur.
Ayrıca, Medeni Kanun'un 199. maddesiyle 194. maddesi ara-
smdaki ilişki de, 194. maddenin bir tasarruf yetkisi sm ırlama-
st niteliğinde olduğunu ortaya koymaktad ır.TM

Bunların dışında yazara göre, 194. maddenin tasarruf
yetkisi srnırlamas ı olarak algılanması ve aile konutu üze-
rinde hak sahibi olan e şin yapacağı borçland ırıcı işlemlerin
geçerli olaca ğınm kabul edilmesi, maddenin koruma amacını
sağlamaya yeterlidirP5 Çünkü hükmün amac ı, aile konutu-
nun kullanımına engel olacak hukuki işlemlerin diğer eşin
rıtasına bağlanmas ıdır. Nitekim, Avrupa Konseyi Bakanlar
Komitesi'nin 1981 tarihli R (81) 15 nolu Tavsiye Karar ı'na
göre de, aile konutu sadece aile konutunun kullan ınuna zarar
verebilecek doğrudan işlemlere karşı korunmuştur.67

62 Oğuzman-Seliçi'ye (s. 206, 409) göre de, Türk Medeni Kanunu'nun 194.
maddesinin ilk fıkrasında öngörülen kural, taşınmaz mülkiyetinin (ta-
sarruf yetkinin) kanundan doğan bir k ısıtlamasıd ır. Bu nedenle, ayn ı
kanunun 731. maddesine göre, ta şınmaz mülkiyetinin kanundan doğan
kıs ıtlamaları, tapu sidiine tescil edilmeksizin etkili olaca ğı için, diğer
eşin nzası alınmadan yap ılan tasarruf işlemleri geçersizdir. Erta ş-Ser-
dar-Gürpmar da (s. 172) Medeni Kanunun 194. maddesinin üçüncü f ık-
rasındaki şerhi, tasarruf yetkisi s ınırlaması niteliğinde görmektedirler.

6ı s47vd
M Gümüş, s. 46.

s. 50.
Bu karar için bkz. Şıpka, s. M.

67 Gümüş, s. 51.
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konulmal ıdır.

aa. Fiil Ehliyetine ili şkin Sımrlamalar Bakımından

Fiil ehliyeti kişinin, kendi eylemleriyle, lehine haklar ve
aleyhine borçlar yaratabilme yetene ğidirP8 Bu nedenle Bil

ehliyeti, hak ehliyetinden farkl ı olarak aktif bir ehliyettir. Fiil
ehliyeti kişinin, kendi fiiliyle bir hakka sahip olabilmesini
veya kendi fiiliyle borç altına girebilmesini ifade eder. Bu
nedenle Bil ehliyeti, hak ehliyetinden69 farkl ı olarak, kanunda
öngörülen bazı koşulların, ilgili kişide tam olarak bulunma-
sıyla birlikte kazanılabilir. Bu unsurları taşımayan kişiler, ya
Bil ehliyetine hiç sahip değildirler ya da sınırlı Bil ehliyetine
sahiptirler. Bu nedenle Bil ehliyeti, doğrudan doğruya kişinin
sahip olduğu özelliklerle ilgilidir.

Fiil ehliyetinin koşulları, Medeni Kanun'un 10 ve deva-
mındaki maddelerinde düzenlenmi ştir.70 Medeni Kanun'un
10. maddesine göre, ay ırt etme gücüne sahip ve kısıtlı ol-
mayan her ergin ki şi Bil ehliyetine sahiptir. Ayr ıca, aynı
kanunun 14. maddesinde, Bil ehliyetinin bulunmadığı veya
sınırlandığı durumlar da belirtilmiştir. Bu maddeye göre, Bil
ehliyetinin, 10. maddede belirtilen üç ko şulunu da taşımayan

Bkz. Dural-öğüz, s. 44; Akipek-Akmtürk, s. 295; Zevkliler-Acabey-Gök-
yayla, s. 218.

Hak ehliyeti, haklara ve borçlara sahip olabilme yeteneğidir. Bütün insan-
lar, Medeni Kanun'un 8. maddesinde de belirtildiği gibi hak ehliyetine
sahiptir. Hak ehliyetine sahip olabilmek için, tam ve sağ doğmak dışın-
da, başkaca bir koşul aranmaz. Hatta, Medeni Kanuna göre, tam ve sağ
doğmak koşuluyla, ana rahmine düşmüş olan çocuğun da hak ehliyeti
vard ır. (mad. 28/11)

7°Bu konuda bkz. Dural-Oğüz, s. 49; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 223 vd.
Akipek-Akmtürk, s. 300.
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bir kişi, ya fiil ehliyetine sahip değildir, ya da s ınırlı olarak EŞ LER ARASINDA

sahiptir. Türk Medeni Kanunu'nun, ay ırt etme gücünün bu- B İ R UYU51UK

lunmamas ına ilişkin 15. maddesi ile ergin olmama ve k ısıtlı OOA%INDAN

olmaya ilişkin 16. maddesinin birlikte incelenmesinden, fil ÖNCE DE

ehliyeti için kanunda aranan üç ko şulu da gerçekle ştiremeyen UYGULANAB İ LECEK

kişilerin yapacakları hukuki işlemlerin, ya geçersiz olduklar ı, HÜKÜMLER

ya da yasal temsilci ııin rızasıyla geçerli olabilecekleri sonucu
çıkmaktadır.

Mil ehliyetinin hukuk tarafından baz ı koşullara bağlan-
masmın ve bu koşullara sahip olmayan kişilerin hukuki i ş-
lemlerinin geçerliliğinin, diğer bazı koşullara bağlanmasının
as ıl amac ı; fil ehliyetinin tüm koşullanna sahip olamayan
kişilerin, bu zayıf durumlarının göz önünde tutulmas ı sure-
tiyle, kendilerini zarara u ğratacak hukuki i şlemleri yapmala-
r ının önlenmesi kısacası bu kişilerin korunmasıd ıri1

Bu kısa açıldamadan anlaşılacağı gibi, fil ehliyeti s ınırla-
maları, Medeni Kanun'un, fil ehliyetine sahip olabilmek için
aradığı koşullardan en az birinin, ilgili ki şide bulunmamas ına
dayanır. Bu koşulların üçünü de gerçekle ştiren kişilerin fiil
ehliyetleri tamd ır. Fakat bunların dışında, kısıtlanmas ı için
yeterli sebep bulunmamakla birlikte, korunmas ı bakımından
fil ehliyeti s ınırlanmas ı gerekli görülen ergin bir kişiye, hA-
kim kararıyla, bazı işlerde görüşü alınmak üzere bir yasal da-
mşman atanabilir. (TMK, mad. 429) Bu maddeden de aç ıkça
anlaşıldığı gibi, fil ehliyeti s ınırlamasırun asıl nedeni, fil
ehliyeti sınırlandırılan kişileri korumaktır. Bu nedenle, Me-
deni Kanun'un 194. maddesinin birinci fıkrasındaki kural ın
hukuki niteliğini belirlerken, fil ehliyeti sınırlamalannın bu
özelliğini de göz önünde bulundurmak gerekir.

Fm ehliyetiyle ilgili olarak verdi ğimiz bu kısa ve zorun-
lu açıklamanın ardından, fil ehliyetinin ve smırlamalar ırun

' Dural-Öğüz, s. 48; Akipek-Ak ıntürk, s. 318; Gümü ş, s. 48; Şıpka, s. 38;
Doğan, s. 292.

"Bu konuda bkz. Dural-Öğüz, s.59 vd.; Akipek-Akmtürk, s.354; Zevkiiler-
Acabey-Cökyayla, s. 265.
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SerkanAYAN

EŞ EİR ARASINDA temel özelliklerini şöylece özetleyebiliriz: Fiil ehliyeti, do ğ-
B İ R UYU ŞMAZLIK rudart, işlemi yapacak olan ki şide bulunan özelliklerle ilgili-

DOĞ SINDAN dir. 13 Fm ehliyeti srnırlamalan, ehliyeti srnırlandırılan kişiyi
ÖNCE DE koruma amac ı taşır. Fiil ehliyeti s ırurlamaları, yasal danışman

UYGULANABILECEK atarmiası dışında, (TIVIK, mad. 429) fiil ehliyeti için gerekli
RÜKÜMIER olan koşullardan birinin, (TMK, mad. 10) ilgili ki şide bulun-

mamas ına dayanır.

MK'nın 194. maddesinin birinci fıkrasındaki kural, aile
konutu üzerinde hak sahibi olan e şi değil, hak sahibi olma-
yan diğer eşi koruma amacı taşır. Bu nedenle kanaatimce, 194.
maddedeki kuralın, bir ehliyet smırlaması niteliğinde olma-
dığı kabul edilmelidir. Çünkü, fil ehliyeti genel bir kavram
olup, yapılan hukuki işlemin sonuç doğurabilmesi için ki şide
bulunması gereken nitelildere ili şkindir. Fiil ehliyetinin bir alt
türü olan tasarruf ehliyeti ise ki şinin, geçerli olarak tasarruf
işlemi yapabilmesi için, gerekli fil ehliyetirıin koşullarını
taşımasım ifade eder. Görüldü ğü gibi, fül ehliyeti ve bunun
bir alt türü olan tasarruf ehliyetinin varl ığı, doğrudan kişi-
de bulunan özelliklere göre belirlenir. Buna göre bir ki şi, fil
ehliyetinin, MK'nın 10. maddesinde belirtilen koşulları ger-
çekleşmişse, her tür hukuki işlemi, hiçbir makam veya ki şinin
rızasına bağlı olmadan tek başına yapabilir. Bu nedenle böyle
bir kişiye, tam ehliyetliler kategorisinde yer verilir.

Fili ehliyetinin, üzerinde hukuki i şlem yapılacak olan mal
veya halcla bir ilgisi yoktur. Fm ehliyeti, do ğrudan ilgili kişide
bulunan özelliklerle ilgilidir.

bb. Tasarhıf Yetkisine ilişkin Sınırlamalar
Bakımından

Üzerinde hukuki işlem yapılacak olan mal veya hak ile
hak sahibi arasmdaki ili şki ise, tasarruf yetkisi74 kavramıyla

" Akipek-Alcıntürk, s. 299; Ayiter, Kudret, Medeni Hukukta Tasarruf Muame-
le/eri, Ankara 1953, s. 137.

74 Bu kavramla ilgili ayr ıntıl ı bilgi için bkz. Dural-Oğüz, 5. 47; Akipek-Akm-
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Evlilik Birli ğ inin korunmas ı

açıklanır. Fili ehliyetine sahip olan bir kişi, herhangi bir mal-
varliğı değeri üzerinde, diledi ği hukuki işlemi özgürce yapa-
bilir. Fakat, belirli bir malvarl ığı değeri üzerindeki tasarruf
yetkisi sınırlandırılmış bir kiş i,75 fiil ehliyetine ve bunun bir
alt türü olan tasarruf ehliyetine sahip olsa bile, e malvarl ığı
değeri üzerinde tasarruf i şlemi yapamaz.

Tasarruf yetkisi srn ırlamasıyla, o kişinin, sadece ilgili
malvarlığı üzerindeki tasarruf işlemleri sınırlanır. Çüüü
tasarruf ehliyeti kişinin genel olarak tasarruf i şlemi yap ıp
yapamayacağını, tasarruf yetkisi ise kişinin, işlemin konusu
olan mal veya hakka do ğrudan etki yap ıp yapamayacağını
ifade eder.76

Türk Medeni Kanunu'nun 194. maddesinin birinci f ıkra-
smda öngörülen kuraim hukuki niteliğini tespit edebilmek
için tasarruf ehliyeti ile tasarruf yetkisi aras ındaki farkları,t
kısaca belirtmekte yarar vard ır. Buna göre, fil ehliyetine,
dolay ısıyla tasarruf ehliyetine ilişkin sırurlamaların amacı, eh-
liyeti sınırlandırılan kişilerin korumas ı olduğu halde, tasarruf
yetkisine ilişkin sınırlaınalarm amac ı, üçüncü kişilerin korun-
masidir.1 Tasarruf ehliyeti, fil ehliyetinin bir görünüm biçimi
olduğu için, hukuki işlemin yapildığı anda bulunmand ır. Ta-
sarruf yetkisinin ise, tasarruf i şleminin (tescil, teslim veya tem-
likin) gerçekleştirildiği anda bulunması şarttır. Fili ebliyetinin
bulunmaması, yap ılan borçlandıncı işlemi de geçersiz kıldığı
halde, tasarruf yeticisinin yokluğu, borçlandırıcı işlemin geçer-
liliğini etkilemez. Bir mal veya hak üzerinde tasarruf yetkisi
bulunmadığı halde, bu mal veya hakla ilgili bir borçland ırıcı

türk, s. 299; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 222; Ayiter, s. 117; Von Tuhr,
s. 210; Cansel, Erol, Tapu Siciline Itirnat Prensibi, Ankara 1964, s. 109 vd.;
Velidedelioğlu-Esmer, s. 38.

7b Bkz, ve karş . Berkin, s. 239.
' Bkz. ve karş . Dural-öğüz, s.47; Akipek-Akmtürk, s.298; Ayiter, s.118 vd.;

Von Tuhr, s. 211; Cansel, s. 110; Velidedelio ğlu-Esmer, s. 38.
" Bu konuda bkz. Dural-Ö ğüz, s. 47 vd.; Akipek-Akmtürk, s. 298 vd.; Ay ı-

ter, s. 119; von Tuhr, s. 216 vd.; Cansel, s. 109 vd.
DuTal-Öğüz, s. 48; Ayiter, s. 119; Von Tuhr, s. 211.
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işlem yapan kişi, borcunu ifa edemeyeceği için, alacaklının
olumlu (müspet) zararın gidermekle yükümlüdür?'

Tasarruf ehliyeti ki şinin kendine özgü bir niteliğiyle ilgi-
lidir. Tasarruf yetkisi ise ki şi ile, üzerinde tasarruf ta bulunula-
cak mal arasmdaki ili şkidir. Ergin ve ay ırt etme gücüne sahip
olmakla birlikte kis ıth olmayan bir kişinin fil ehliyeti, dola-
yısıyla, tasarruf ehliyeti de vard ır. Fakat, bu ki şi iflas etmişse,
malları üzerindeki tasarruf yetkisi ortadan kalkar, iflas etmi ş
kişi, tasarruf ehliyetine sahip oldu ğu halde, tasarruf yetkisi
ortadan kalktığı için, iflas masas ına giren mallar üzerinde ta-
sarruf işlemi yapamaz. 8° Aynı şekilde fiil ehliyetine, dolay ısıy-
la tasarruf ehliyetine sahip olan bir kişi, başkasına ait mallar
üzerinde tasarruf yetkisine sahip değildir. Bazı durumlarda
ise, bir kişi, fil ehliyetine sahip olmamakla birlikte, tasarruf
yetkisine sahip bulunabilir. Mesela, ergin olmayan bir kişinin,
fil ehliyeti, dolay ısıyla tasarruf ehliyeti yoktur. Fakat bu ki şi,
başkas ını temsilen, bir mala ilişkin hukuki işlem yaparsa, bu
mal üzerinde tasarruf yetkisinin bulunduğunu kabul etmek
gerekir. Bu örneklerden de aç ıkça görüldüğü gibi fil ehliyeti,
dolayısıyla tasarruf ehliyeti kişinin sahip olduğu özelliklerle
ilgilidir. Tasarruf yetkisi ise, üzerinde tasarrufta bulunulacak
olan mallarla ilgilidir. Bu nedenle, Türk Medeni Kanunu'nun
194. maddesinde, aile konutu üzerinde hak sahibi olan ki şinin
kendisine ili şkin bir durumu değil, bir taşınmaz ile kendisi
aras ındaki ilişki düzenlendiği için, kanaatimce de, söz konusu
maddenin bir tasarruf yetkisi s ınırlaması niteliğinde olduğu-
nun kabul edilmesi yerinde olur. 1 Çünkü, aile konutu üzerin-
de hak sahibi olan e şin, kural olarak fil ehliyeti, dolay ısıyla
tasarruf ehliyeti vardır. Bu eş, sadece aile konutu üzerindeki
tasarruf işlemlerini eşinin r ızas ı bulunmadıkça yapamaz.

"Bkz. ve karş. Dural-öğüz, s. 48; Ayiter, s. 118; Çemberci, Mustafa ,Gayri-
menkul Satış Vaadi, Ankara 1973, s. 82; Kocayusufpaşaoğlu, Necip, Türk
Medeni Hukukunda Taşınmaz Satış Vaadi, İstanbul 1959, s.113.

Bu konuda bkz. Berkin, s. 239; Ansay, Sabri Şakir, Hukuk icra ve Iflas Usul-
Jeri, Ankara 1960, s. 224; Belgesay, (Iflas) s.80 vd.; Üstündağ (Iflas) s. 54.

Bi Bkz. Doğan, s. 292; GÜmÜŞ, s.48 vd.
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Evlilik Birli ğ inin Korunmos ı

Kanaatimce, Türk Medeni Kanunu'nun 194. maddesinin
bir tasarruf yetkisi smırlamas ı niteliğinde olduğu sonucu, söz
konusu maddenin, ayni kanunun 199. maddesiyle birlikte yo-
rumlanmasından da ç ıkartı1abilirY

Medeni Kanun'un, eşlerin hukuki işlem özgürlüğüne
smırlamalar getiren maddelerini topluca incelediğimizde, ev-
1111k birliğinin korunmas ı amacıyla, Medeni Kanun'un, e şlerin
bazı malvarlığı değerleri üzerindeki tasarruf yetkilerini s ınır-
ladığı ortaya çıkmaktadır. Bu konudaki temel hüküm olan 199.
maddeye göre, hakim, ailenin ekonomik varli ğmın korunması
veya evlilik birliğinden doğan mali bir yükümlülü ğün yerine
getirilmesi gerektiği ölçüde, eşlerden birinin istemi üzerine,
belirleyeceği malvarlığı değerleriyle ilgili tasarrufların, ancak
diğer eşin rızasıyla yapılabileceğine karar verebilirY

Görüldü ğü gibi, evlilik birliğinin korunmas ı açısından
Medeni Kanun'un temel ald ığı sistem, hAkimin, eşlerden biri-
nin istemi üzerine, bazı malvarliğı değerleri üzerindeki tasar-
ruf işlemlerinin geçerlili ğini, diğer eşin rızas ıjıa bağlamasıdır.
Fakat kanun koyucu, aile konutunun önemini dikkate alarak,
bu genel sistemden sapmış ve 194. maddeyle, aile konutu üze-
rindeki tasarruf işlemlerinin geçerliliğini, hakimin kararına
gerek olmaks ızın diğer eşin rızasına bağlanuştır. Çünkü aile
konutu, diğer malvarlığı değerlerine göre, eşler ve çocuklar
için büyük bir öneme sahiptir. Bu nedenle kanun koyucu, aile
konutu üzerindeki tasarruf i şlemlerinin geçerliliğini diğer eşin
rızasına bağlamnak için, eşlerin istemini ve hakin- ıin kararım
gerekli görmemiş ve aile konutu üzerinde hak sahibi olan eşin
tasarruf yetkisini, 199. maddeye paralel olarak sm ırlamışhr.

Şu halde, Medeni Kanun'un 194. ve 199. maddeleri, bir-
birini tamamlayan maddelerdir. Bu nedenle, 194. maddenin
bir tasarruf yetkisi s ınırlamas ı niteliğinde olduğunun kabul
edilmesi, Medeni Kanun'un sistemine daha uygun dü şer?

Bkz. ve karş . Doğan, s. 291; Gümüş, s. 49.
Bu maddeyle ilgili olarak bkz:a şa. 8, 111, D, 2.

84 Doğan, s. 293; Gümü ş, t 50.
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SerkonAYAN

E ŞLER ARASINDA	 Medeni Kanun'un 194. maddesinde öngörülen kural bir
BIR UYU ŞMAİUK ehliyet sınırlamas ı niteliğinde değildir. Söz konusu maddey-

D0Ğ SINDAN le, sadece, aile konutu üzerinde ayni ya da şahsi bir hak sahibi
ÖNCE DE olan eşin tasarruf yetkisi s ınırlandirılmakta ve diğer eşin rı-

UYGULANAB İ LECEK zasına baglanmaktadir. 85 Bu nedenle kanaatimce, aile konutu
HÜKÜMt.ER üzerinde hak sahibi olan e şin, aile konutuyla ilgili olarak

yapacağı borçlandır ıcı işlemlerin geçerliliği diğer eşin nzası-
na bağlı degüdir.16 Mesela, aile konutunun maliki olan e şin,
diğerinin rızasını almadan yapaca ğı, aile konutuna ili şkin
taşınmaz satış vaadi sözle şmeleri geçerlidir.17 Çünkü, taşın-
maz satış vaadi sözleşmesinin bir borçiandırıc ı işlem olması
nedeniyle, bir ki şinin, kendisine ait olmayan bir ta şınmaza
ilişkin olsa bile, geçerli bir taşmmaz satış vaadi sözleşmesi ya-
pabileceği kabul edilmektedir. Bu nedenle kişinin, kendisine
ait olmakla birlikte, tasarruf yetkisi s ınırland ırılmış bulunan
bir taşınmaza ilişkin, satış vaadi sözleşmesi yapamayacağını
kabul etmek, çelişkili bir tutum olur.89

Bkz. Doğan, s. 293; Gümüş, s.48 vd. Oğuzman-Seliçi, s. 177 ile Erta ş-Ser-
dar-Gürp ınar, (s. 172) 194. maddenin üçüncü f ıkrasındaki tapuya şerh
olanağının, bir tasarruf yetkisi sınırlaması şerhi niteliğinde olduğunu
ileri sürdükleri için, 194. maddenin ilk fıkrasının, bir tasarruf yetkisi
sınırlamas ı olduğunu kabul etmiş olmaktadırlar.

Doğan, s. 291; Gümü ş, s. 50. Ayiter'in de (s. 135) hakl ı olarak belirttiği
gibi, tasarruf işlemleri ve borçlanduıc ı işlemler aras ındaki bağımsızl ık
gereğince, tasarruf yetkisinin s ınırland ırı lmış olduğu durumlarda,
borçland ırıcı işlem yap ılabilir. Fakat, 194. maddenin hukuki niteli ği ko-
nusunda farklı bir sonuca varılması, bu sonucu değiştirebilir. Nitekim,
Şıpka (s. 50,113) Kılıçoğlu'na (Diğer Eşin Rızası, s. 18 ve Yenilikler, s. 50)
ve Demir'e göre, (s.11)194. madde, tasarruf ehliyeti veya tasarruf yetkisi
sınırlaması niteliğinde değildir. Bu nedenle, aile konutunun maliki olan
eşin yapacağı taşınmaz satış vaadi sözleşmelerinin geçerliliği de, diğer
eşin nzas ına bağl ıd ır.
Taşınmaz satış vaadi sözleşmesinin bir borçland ırı cı işlem olmas ı ne-
deniyle, satıcının sözleşmenin konusu olan taşınmaz üzerinde tasarruf
yetkisine sahip olup olmamas ı, sözleşmenin geçerliliğini etkilemez. Bkz.
Çemberci, Mustafa: Gayrimenkul Sat ış Vaadi, Ankara 1973, s. 82; Ko-
cayusufpa şaoğlu, Necip, Türk Medeni Hukukunda Ta şınmaz Satış Vaadi,
Istanbul 1959, s. 113.

Yargıtay' ın 24.4.1978 tarih ve 3/4 say ıl ı içtihadı birleştirme karar ına göre,
bir kişinin, malilti olmadığı bir taşınmaz ilişkin olarak yapaca ğı taşınmaz
satış vaadi sözleşmesi geçerlidir. (YDK, 1978/6, s. 859 vd.)

Tasarruf i şlemi yapma yasa ğı bulunan hallerde de, malik, bir borçland ırı -
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Aile konutunun malilci olan e şin yapacağı taşınmaz satış
vaadi sözleşmelerinin, diğer eşin rızasma bağlı olmaksızın ge-
çerli olacağını kabul ettiğimiz için, bu sözleşmenin borçlusu
olan eş, sözleşme gereğince yükümlendiği asil satış sözleşme-
sini yap ıp, tescili sağlama borcunu, e şinin rızasmı alamadığı
için ifa edemezse, diğer tarafın uğradığı olumlu zararı gider-
mekle yükümlü olur.91 (BK, mad. 96) Diğer taraf, yani vaat
alacaklısı, cebri tescil davas ı açarsa, mahkeme, mülkiyetin al ı-
cıya devrine karar veremezY Çünkü, sat ıcının tasarruf yetkisi
yoktur. Vaat alacaklisı, bu durumda sadece uğradığı zararın
giderilmesini isteyebilir.

Ayrıca, Cümüş'ün de hakl ı olarak belirttiği gibi, 194.
maddeyle getirilen normun bir tasarruf yetkisi s ımrlaması
olduğunun kabul edilmesi, normun amac ım tam olarak ger-
çekleştirmeye yeterlidir. Çünkü 194. maddeyle, aile konu-
tunun fiilen kullanılmasına engel olabilecek veya kullanımı
zorlaştıracak hukuki işlemlerin diğer eşin rizasına bağlanma-
sı amaçlanmıştır. Bu nedenle, fiili kullanıma engel olmayan
borçlandırıcı işlemlerin geçerliliğirıin diğer eşin r ızas ına bağ-
lanmasına gerek bulunmamaktadır23

Kanaatimce, Medeni Kanun'un 194. maddesinin birinci fik-
rasında bir tasarruf yetkisi s ınırlaması öngörüldüğü için, aynı
maddenin üçüncü fıkrasıyla kabul edilen şerh de buna ilişkin-
dir. Bu nedenle, aile konutuna ili şkin tasarruf yetkisi smırlama-
sı, aynı kanunun 1010. maddesinin son fıkrası gereğince, şerh
verilmekle, taşmmaz üzerinde sonradan kazan ılan hakların
sahiplerine karşı da ileri sürülebilir. Bu şerh, üçüncü kişilerin

ci işlem olan, taşınmaz satış vaadi sözleşınesini geçerli olarak yapabilir.
Bkz. Kocayusufpa şaoğlu, s. 113; Çemberci, s. 96 vd.
Gümüş, s. 50. Genel olarak tüm tasarruf yetkisi s ınırlamalarında ayn ı
sonucun doğacağma ilişkin olarak bkz. Çemberci, s. 164; Kocayusufpa-
şaoğ lu, s. 176; Ayiter, s. 118.

Çemberci, s. 164.
Gümü ş, s. 50.
Nitekim ayn ı sonuç, TKGM'nin 1.6.2002 tarih ve 2007/7 sayılı Genelge-
si'nde de vurgulanmıştır. Bunun için bkz. aşa. 5.11. C. 4. b. bb. dn. 106.
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Serkan AYAN

EŞLER ARASINDA iyi niyet iddialarını ortadan kaldırır24 Medeni Kanun'un 194.
B İ R UYU Ş?MIUK maddesindeki bu tasarruf yetkisi sm ırlaması, bir kanun hük-

DO ĞMASINDAN münden doğmakia birlikte, iyi niyetli ki şilere karşı, ancak tapu
ÖNCE DE siciline şerh verildiği takdirde etkili olur. Şerh, taşmmazın, aile

UYGULANAB İ LECEK konutu olduğu iddiasının, herkese karşı ileri süriilebilmesini
IIÜKÜMLER sağlar. Fakat, bu tasarruf yetkisi smırlamas ı, şerh verilmese de,

taşınniazın aile konutu olarak kullanıldığmı bilen veya bilmesi
gereken kişilere karşı da hüküm ifade eder.95

4. Eşlerden Birinin Ayni Hak Sahibi Olduğu Aile
Konutuna ilişkin hukuki İşlemlerde

a. Genel olarak

Aile konutu eşlerden birinin mülkiyetinde ise, konutun
maliki olan eş, diğer eşin açık rızası olmadıkça, konutu devre-
demez ve konut üzerindeki hakları sınırlayamaz.

Diğer eşin nzas ına bağlanmış olan işlemler, konutun
devredilmesi ve konut üzerindeki haklar ın sınırlanmas ı ola-
rak belirtilmiştir. Mülkiyetin devri d ışmda, aile konutu İlie-
rindeki hakların sınırlanmas ının da, diğer eşin nzas ına bağli
tutulması yerinde bir düzenlemedir. Çünkü, mülkiyetin devri
dışında, dolaylı olarak, bazı işlemlerle de aile konutunun ge-
rekli işlevi yerine getirilmesi engellenebiir. Mesela, konutun
maliki olan eş, konut üzerinde üçüncü bir ki şiye oturma (sük-
na) hakkı tanırsa, aile konutunun fiilen kullan ılamaması gibi
bir sonuç doğabilir. Bu nedenle, Türk Medeni Kanunu'nun
194. maddesinin birinci fıkrasmda kullanılan, " ... aile konutu
üzerindeki haklar ı s ın ı rlayamaz" şeklindeki ibare, aile konutu-
nun ipotek verilmesi7 aile konutu üzerinde üçüncü bir kişiye

Tasarruf yetkisi s ınırlamalarınm bu özelliği için bkz. Cansel, s. 36; Ayan,
s. 309; Reisoğlu, s. 210; Türk Eşya Hukuku, Ankara 1978, s. 301; Akipek,
Jale, Türk Eşya Hukuku, "Ayni Haklar, Zilyetlik ve Tapu Sicili", 1. Kitap,
Ankara 1972, s. 397.

"Bu konuda bkz. aşa. 5, 11, C, 4, b, bb, bbb, bbbb.
"Akıntürk'e göre, (s. 113) aile konutu üzerinde rehin hakk ı kurulmas ı da

diğer eşin nzas ına bağlıd ır. Çünkü rehin hakkı, aile konutunun icra yo-
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srnııh ayni hak (intifa, üst ve sükna hakk ı gibi) tanınmas ı gibi
tasarruf işlemlerini ifade etmektedir2 Ayrıca, aile konutu
üzerindeki s ınırl ı ayni haktan feragat edilmesi de diğer eşin
rızasına bağlıdır. Bu tür işlemlerin geçerliliği de diğer eşin
nzas ına bağlanmıştır. Söz konusu hükümle, aile konutundan
yararlanmayı önleyici hukuki işlemler, diğer eşin rızas ına
bağlannuştır?9

Medeni Kanun'un 194. maddesinin, tasarruf yetkisine
ilişkin bir sınırlama niteliğinde olduğu sonucuna vardığımız
için, aile konutu üzerinde ayni hak sahibi olan e ş, diğerinin rı-
zasma ihtiyaç duymadan, borçland ırıcı işlemleri yapabilir.11
Fakat bu eş, tasarruf i şlemleri için diğer eşin rızas ını almak
zorundadır. Mesela, taşınmaz satış vaadi ve arsa pay ı karşı-
lığı inşaat sözleşmesi gibi borçlandırıcı işlemler, diğer eşin
rızasma bağlı olmadan yap ılabilir. Fakat, bu işleMlerin ifas ı

luyla satılması ve dolay ıs ıyla aile bireylerinin aile konutur ıdan yoksun
kalmalan tehlikesini do ğurabilir. Aynı yönde bkz. Kıl ıçoğlu, (Diğer Eşin
Rızası ) s. 19; Şıpka, s. 122; Doğan, s. 290; Gümüş, s. 39, dn. 54.

97 Bkz. ve karş. Gümüş, s. 39, dn. 54; K ı l ıçoğlu, (Yenilikler) s. 50.
Bkz. Gümüş, s. 40.
Bkz. ve karş . Şıpka, s. 112 vd.; K ı lıçoğlu, (Yenilikler) s. 49. Ancak, aile
konutımdan yararlanmayı etkilememek koşuluyla, konutun belli bir
kısmı üzerinde oturma hakk ı tan ınması veya aile konutunun bulundu-
ğu taşınmazı parsellere ayr ılıp, diğer parsellerin satılmas ı mümkündür.
Bkz. Gümüş, s. 39, dn. 54; Şıpka, s. 114, 154. Ayn ı şekilde doktrinde,
eşlerden birinin mülkiyet hakk ına sahip oldu ğu aile konutunun devri
karşılığında yine aynı konutta, konutu devreden eş lehine intifa veya
oturma hakkı tanındığı durumlarda da diğer eşin rızasının aranması
gerektiği ileri sürülmektedir. Oka. S ıpka, s. 155; Gümüş, s. 40. Fakat
kanaatimce, bu işlemler aile konutu üzerindeki haklar ı sınırlamakla
birlikte, aile konutundan yararlanmay ı engellemediği için, intifa veya
oturma hakkı korunarak gerçekleştirilen mülkiyet devirlerinde di ğer
eşin rızas ı aranmamalıd ır. Fakat, bu sonuca varılabilmesi için tan ınan
oturma veya intifa hakkının bir süreye bağlı olmadan verilmesi gerekir.
Eğer, intifa veya oturma hakk ı belli bir süreyle s ırurlannıışsa, diğer eşin
nzası aranmal ıd ır.
Gümüş de (s. 38-39) 194. maddenin bir tasarruf yetkisi sm ırlamas ı nite-
liğinde olduğunu kabul etmesine karşın, "geniş anlamda tasarrufi" işlem
olarak niteledi ği zilyetlik tesisine bağl ı yararlandırma borcu doğuran
hukuki işlemlerin de (kira gibi) diğer eşin rızasına bağ li olduğunu ifade
etmektedir.
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aşaması, birer tasarruf i şlemi niteliği taşıdığı için, diğer eşin
rızası gerekir. Diğer eş, bu aşamada r ıza vermekten kaç ınırsa,
sözleşmenin borçlu kısım olan eş, diğer tarafın bu nedenle
doğan zararmı gidermek zorunda kalabilir. ım

b. Aile Konutunun Eşlerden Birinin Mülkiyetinde
Olması

aa. Genel Olarak

Aile konutu, eşlerden birinin bireysel mülkiyetinde ise»2
malik eş, diğerinin nzasıru almadan bu konutu de<'redemez,
konut üzerindeki mülkiyet hakkını sınırlandıracak tasarruf
işlemleri yapamaz. Mesela, aile konutu üzerinde, üçüncü bir
kişiye ipotek hakkı tesisi, intifa veya sükna hakkı tanınması
gibi işlemler, diğer eşin rizas ına bağlıdır.

bb. Aile Konutu Şerhi

Kanun koyucu, aile konutuna ilişkin hukuki korumayı
güçlendirmek amac ıyla, 194. maddenin üçüncü fıkrasını ka-
bul etmiştir. Bu fikraya göre, aile konutu olarak özğülenen ta-
şmmazın maliki olmayan eş' bu konutun, aile konutu olarak
kullanıldığına, dolayısıyla, bu konutla ilgili hukuki i şlemle-

Bkz. ve karş. Gümüş, s.41, da 57.
Bu mülkiyetin kazan ılma anı ve şekli önemli değildir. Aile konutunun,
edinilmiş mallara katılma rejiniinde kişisel mal sayılması zorunlu de-
ğildir. Aile konutu, edinilmiş bir mal olsa bile, konut, eşlerden birinin
mülkiyetinde ise bu madde uygulanır. Bkz. ve karş . Akıntürk, s. 112.

103 Bu fıkrada, açıkça malik olma k ıstasma yer verildiği için, aile konutu
şerhi, ancak eşlerden birinin mülkiyetinde olan konutlar için vard ır. Bu
nedenle aile konutu, eşlerden birinin sahip olduğu sınırlı bir ayni hakka
dayanılarak aileye özgülenınişse, aile konutu şerhinin işlenmesi müm-
kün değildir. Fakat doktrinde ileri sürülen bir görü şe göre, ba ğıms ız ve
sürekli bir nitelik ta şıyan üst hakk ı, tapu siciline taşınmaz olarak tescil
edilmişse ve üst hakk ı kapsamında aile konutu olarak kullan ılan bir
konut bulunmaktaysa, bu konuta ili şkin olarak, aile konutu şerhi işlene-
bilmedir. Bu görüş için bkz. Şıpka, s. 153; Gümüş, s. 66.
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rin, ancak kendisinin rızasıyla geçerli olarak yapılabileceğine EŞ LER ARASINDA
ilişkin 5erlıin1' tapu siciline işlenmesini isteyebilir. Böylece,	 B İ R UYIJ ŞMAZL İ K
bu hakkın, fiilen kullanılabilmesi sağlanmaktadır.115 	DOĞMAS İ NDAN

ÖN (E DE
UYGULANAB İ I.ECEK

aaa. Şerhin tapu siciline i şlenmesi	 HÜKÜMLER

Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü'nün 11.06.2002 tarih
ve 2002/7 sayılı Genelgesi'ne göre106 aile konutu şerhi, ancak şu
iki başvuru yolundan yararlanilarak tapu siciline işlenebilir:

10 5erHer, taşınmazlar üzerinde bir ayni hakkın doğumunu sağlamamakla
birlikte, bir hukuki ilişkiyi"bilinebilir veya etkin" kılan kayıtlardır. Bkz.
Gümüş, s. 19. Şerhlerin amacı, kişisel haklar bakım ından, şerh edilen ki-
şisel hakları, o taşınmaz üzerinde sonradan kazanılan haklann sahiple-
rine karşı ileri surulebilir hale getirmektir. (TMK, mad. 1009/2) Tasarruf
yetkisi kıs ıtlaınaları da, şerh verilnıekle taşınmaz üzerinde sonradan ka-
zanılan hakların sahiplerine karşı ileri sürülebilir. (TMK, mad. 1010/2)
Bkz. Ertaş-Serdar-Gürp ınar, s. 169 vd. Karş. Gümüş, s. 20.
Akıntürk, s. 113; Kıl ıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 19; Kı l ıçoğlu, (Yenilikler)
s. 52; Şıpka, s. 148; Oğuzman-Seliçi, s. 177; Doğan, s. 295.
Genelgenin Aile konutuyla ilgili k ısmına göre:

"4721 sayılı Türk Medeni Kanunu 1 Ocak 2002 tarihinde yürürlü ğe
girmiş olup, yap ılan düzenlemeyle müiga 743 say ılı Türk Kanun-e
Medenisi'ndeki düzenlemelerde değ işiklikler yap ılmış ve ilave yeni
hükümler de getirilnıiş tir.

A. Aile Konutu Şerhi: (TMK, mad. 194)
1. Malik olmayan eşin talebiyle: Evlilik birliğinin resmen devam etti-

ğini kanıtlayan nüfus kay ıt örneği ile bu konutta birlikte ya şantı sürdür-
düklerini kanıtlayan muhtarl ıktan alınmış belgenin ibrazı halinde "Aile
konutudur" şerhinin işlenmesi,

2. Taşınmaz mal maliki olan eşin ya da eşlerden her ikisinin birlikte
talebiyle: Evlilik cüzdanı veya nüfus kay ıt örneğinin ibrazı halinde baş-
kaca bir belge aranmaks ız ın "Aile konutudur" şerhinin işlenmesi,

3. Aile konutu, eşlerin bütün yaşam faaliyetlerini gerçekle ştirdiği ve
düzenli yerleşim amac ıyla kullandıkları mekanları ifade ettiğinden, za-
man zaman ya da hafta sonu kullanmak amac ıyla edinilen yazl ık konut,
dağ evi gibi konutlar Türk Medeni Kanunu'nun 194. maddesi kapsam ı-
na girmediğinden, bu yönde gelecek taleplerin kar şılanmamas ı,

4.4721 sayılı Türk Medeni Kanun'unda üçüncü şahsa ait taşınmaz mal
üzerine "Aile konu tudur" şerhi verilmesine ili şkin herhangi bir düzenle-
me bulunmadığından, 194. maddenin son fıkrasında yazı l ı olan durum
nedeniyle üçüncü şahsa ait taşınmaz mal üzerine şeyh verilmemesi,

5. Taşınmaz malın üzerinde mevcut "Aile konutudur" şerhinin terkini:
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2. Taşırımazın maliki olan eş, tek başına ya da her iki eş

birlikte başvurmuşsa, evlilik cüzdaııı veya nüfus kay ıt örneği-
nin ibrazı halinde, başkaca bir belge aranmaz.

Her iki durumda da, ilgili taşmmazın tapu sicilinin"şerh-
ler" sütununa "Aile konutudur" ibaresi yazılır.

Görüldüğü gibi, aile konutu şerbinin tapu siciline işle-
nebihnesi için, aile konutu üzerinde hak sahibi olmayan e şin
istemi yeterlidir. 107 Aksi durumun kabulü, 194. maddeyle
getirilen korumanın, malik eşin iradesine b ırakılmas ı anlamı
taşır. Bu nedenle, aile konutu şerhinin işlenebilmesi için, ta-
şınmazın maliki olan eşin buna rıza göstermesi gerekmez. Fa-

a. Şerh malik olmayan eşin talebiyle işlenmişse, yine malik olmayan
eşin talebiyle,

b. Şerh her iki eşin birlikte talebiyle i şlenmişse, her ikisinin de tale-
biyle,

c. Eşlerin birlikte malik olduklan hisseli ta şınmaz mallarda, şerh eş-
lerden birinin talebiyle işlennıişse, şerhi işlettiren eşin talebiyle,

d. Malik olan eşin talebiyle şerh verilmişse, malik olmayan eşin de
talep veya muvafakatıyla, terkin edilmesi, ancak malik olmayan e şin ya
da eşlerin birlikte malik oldu ğu hisseli ta şınmaz mallarda şerh talebinde
bulunan eşin ölümü ya da bu konuda al ınmış mahkeme karar ının ibrazı
halinde diğer eşin tek tarafl ı talebiyle de terkin i şleminin karşı lanmas ı,

6. Aile konutu şerhi eşlerden herhangi birinin tek tarafl ı talebiyle iş-
lenmişse, diğer eşe işlemin sonucundan duyuruda bulunulmas ı, (TMK,
mad. 1019)

7. Aile konutu şerhi işlenmesinde, gereken hallerde ta şınmaz malın,
şerhi talep edilen ta şınmaz mal ile aynı olduğunun kadastro müdürlü-
ğünce veya muhtarl ıkça tespit edilmesi,

8. Mali yönü: Aile konutu şerhine yönelik 492 sayıl ı Harçlar ICa-
nun'unda herhangi bir düzenleme bulunmad ığından talebin harç, 0W,
EKP ve döner sermaye ücreti tahsil edilmeden karşılanması,

9. Hukuki sonuç: "Aile konutudur" şerhi bulunan ta şınmazda eşlerin
nzası sağlanmad ıkça tapu kütüğünün üzerinde tasarrufi taleplerin kar-
şılanmaması (TMIÇ mad. 194/1) gerekmektedir..."
Gümüş, s. 65.
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kat, Yargıtay 2. Hukuk Dairesi'nin 6.5.2002 tarih ve 5374/5991
say ılı yaymlanmanıış108 kararında, aile konutu şerhinin, malik
olan eşin istemi üzerine verilebileceği kabul edilmiştir. Bu ka-
rar ında Yargıtay, hiç kimsenin, kanundan almad ığı bir yet-
kiyi kullariamayacağım, bu nedenle, üzerine şerh konulmas ı
istenen taşmnıazın, aile konutu olup olmadığmın eşler ara-
smda tartışmalı olduğu bir durumda, tapu sicil memurunun,
aile konutu şerhirıi işleyemeyeceğini belirtmi ştir. Kanatimce,
Yargıtay' ın bu kararı yerinde değildir. Çünkü, aile konutu
şerhi için, taşınmazın maliki olan eşin r ızasmın aranmas ı, Me-
deni Kanun'un 194. maddesinin koruma amac ın büyük öl-
çüde ortadan kald ırır. Ayr ıca, söz konusu maddenin üçüncü
fıkrasının, "Aile konutu olarak özgülenen taşınmaz mal ın maliki
olmayan eş, tapu küWğüne, konutla ilgili gerekli şerhin verilmesini
isteyebilir" şeklindeki aç ık hükmünde ve Tapu ve Kadastro
Genel Müdürlüğü'nün genelgesinde, aile konutu şerhi için,
malik eşin rızası aranmamaktad ır. Bu nedenle, malik olma-
yan eş, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü'nün 2002/7 sa-
yıl ı Genelgesi'nde belirtilen belgeleri tamamlan ıak koşuluyla,
gerekli şerhin verilmesi tek başına isteyebilir. Fakat Yargıtay,
aile konutuna ilişkin şerhin mahkeme kararıyla konulması
gerektiği konusundaki karar ında ısrarc ı görünmektedir. Ni-
tekim 2. Hukuk Dairesi, 27.3.2003 tarihli karar ında109 da, aile
konutuna ilişkin şerhin mahkeme karar ıyla konulacağı sonu-
cunun çıkarılabileceği ifadeler kullann-uştır.

bbb. Şerhin Etkisi

Medeni Kanun'un 194. maddesinin üçüncü fıkras ında
öngörülen şerhin etkisi, iki bak ımdan özel olarak incelen-
melidir. İlk olarak, tapu sicilindeki şerhin, taşmmaza ilişkin
tasarruf işlemlerinin yap ılmas ını engelleyip engellemeyeceği,

109 Bkz. Gençcan, Ömer Uğur, "4721 say ıl ı Türk Medeni lCanun'una Göre
Evliliğin Genel Hükümleri", YD, 2003/1-2, s. 49, dn. 24.

109 3071/4352 sayıli Karar. (Yay ınlanmamaştır.)
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ikinci olarak, şerh bulunmamas ı durumunda, üçüncü ki şinin
iyi niyetinin korunup korunmayaca ğı problemlerinin çözüm-
lenmesi gerekir.

aaaa. Tapu Sicilinde İşlem Yap ılabilmesi Bakımından

Medeni Kanun'un, tasarruf yetkisi k ısıtlamalar ına iliş-
kin 1010. maddesinin son fıkrasına göre, tasarruf yetkisi
kısıtlamaları, şerh verilmekle taşınmaz üzerinde sonradan
kazamlan hakların sahiplerine karşı ileri sürülebilir. Görül-
düğü gibi bu şerhler, kural olarak malikin tasarruflarını fiilen
engellemez. Sadece, tasarruf yetkisi k ısıtlamas ının, taşınmaz
üzerinde sonradan ayni hak kazanacak olan ki şilere karşı ileri
sürülebilmesini sağlar.'1°

Kanaatimce, aile konutu şerbi, aile yurdu tesisine ili şkin
şerhte11' olduğu gibi, tapu sidilinde i şlem yap ılmasını engel-
lemelidir112 Tapu sicilinde işlem yapılmasını gerektiren bir
durum varsa ve tapu memuru da, bu konutun aile konutu
olarak kullanıldığını, şerhin varl ığı veya diğer herhangi bir
nedenle biliyorsa, diğer eşin açık rızas ı bulunmad ıkça, söz ko-
nusu işlemi yapmamandır. Çünkü tapu memurunun, istemde
bulunan kişinin tasarruf yetkisinin bulunup bulunmadığını
inceleme görevi vard ır>13 (TMK, mad.1015) Nitekim, Tapu ve
Kadastro Genel Müdürlüğü'nün 11.06.2001 tarih ve 2002/7
saydı Genelgesi'ne göre, üzerinde aile konutu şerhi bulunan
taşınmazlarda, diğer eşin r ızası sağlanmad ıkça, hiçbir tasarruf

ve karş . Gümüş, s. 24 vd.; Ertaş-Serdar-Gürp ınar, s. 171; Oğuzman-
Setiçi, s. 203; Reisoğlu, Sefa, Türk Eşya Hukuku, C. 1, Ankara 1984, s. 210;
Akipek, (Eşya) s. 397; Cansel, Erol, Tapu Sidiline Itimat Prensibi, Ankara
1964, s. 49; Gürsoy-Eren-Cansel, s. 301.

111 Bu konuda bkz. Ertaş-Serdar-Gürp ınar, s. 172; Oğuzman-Seliçi, s. 205;
Cansel, s. 38; Akipek, (Eşya) s.402; ve ıidedeıioğlu-Esmer, s.463.

112 Bkz. Şıpka, s. 138; Reisoğlu; (www.tbb.org/turkce/konferans/seza.doc)
Doğan, s. 291.

113 Blcz. Ertaş-Serdar-Gürp ınar, s. 155; Gürsoy-Eren-Cansel, s. 275; Akipek,
(Eşya) s. 373.
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işlemi yapılamaz. Bu nedenle aile konutu şerbi, tapu sicilini,
diğer eşin rızasının bulunmachğı durumlarda kilitler.

bbbb. İyi Niyetle Ayni Hak Kazaıulması Bak ımından

Diğer eşin rızası al ınmaks ızm, aile konutuna ilişkin bir
hukuki işlemle, o taşınmaz üzerinde ayni hak kazanan ki şile-
rin iyi niyetinin korunup korunmayacağı konusu, doktrinde
tartışmalıd ır. Hemen belirtelim ki aile konutuna ili şkin İsviçre
Medeni Kanunu'nun 169. maddesi, sadece iki fıkrad ır. Türk
Medeni Kanunu'nun 194. maddesinin üçüncü ve dördüncü
fikraları, İsviçre Medeni Kanunu'nda bulunmamaktad ır. Bu
durum, doktrinde, üçüncü maddenin etkisi konusunda görü ş
ayr ılığı doğurmuştur. Bu görüş ayrılığı, tapu sicilinde, "aile
konutudur" şerhi bulunmayan bir taşmmaz ı, buranın aile
konutu olduğunu bilmeden satın alan ve adına yapılan tescil
sonucunda ayni hak kazanan ki şinin iyi niyetinin, Medeni
Kanun'un 1023. maddesi gereğince korunup korunmayaca ğı
sorusuna verilen farkl ı cevaplar nedeniyle ortaya ç ıkımştır.
Aşağıda önce, doktrindeki iki karşıt görüş ve gerekçeleri,
daha sonra ki şisel değerlendirmemiz aç ıklanacaktır.

i. Üçüncü Kişinin İyi Niyetinin Korunmanıası
Gerektiği Görüşü

Bir görüşe göre,114 tapu sicilinde aile konutu şerhi bulun-
masa da, üçüncü kişinin iyi niyeti korunmaz. Çünkü, Türk
Medeni Kanunu'nun 194, maddesinin ilk f ıkrası, mülkiyet
hakkının (tasarruf yetkisinin) kanundan do ğan bir sınırla-
masıdır.115 Kanundan doğan mililciyet smnlamaları, Medeni
Kanun'un 731. maddesinin birinci f ıkrasına göre, tapuya tescil

114 Bkz. Şıpka, s. 149; Oğuzman-SeJiçi, s. 206; Doğan, s. 294.
115 oazmanSeIiçi, s. 205.
116 0ğuznıan-SeliçL s. 409.
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edilmese de üçüncü ki şilere karşı etkili olur. Bu nedenle, bir
aile konutu hakkında, üçüncü ki şilerin iyi niyeti korunmaz.116

Aynı görüşe göre, 194. maddenin üçüncü fıkras ındaki
şerh olanağı, tapu sicilinde yap ılacak ikinci işlemde etkili
olur. Aile konutu üzerinde hak sahibi olan e şin yapacağı
tasarruf işlemleri, diğer eşin rızası yoksa geçersizdir. Bu şe-
kilde, rıza alınmadan yapılan tescil de yolsuz bir tescil olur.
Bu yolsuz tescile dayanarak, iyi niyetli üçüncü ki şilerin ayni
hak kazanmalar ı mümkündür. Bu ihtimali ortadan kald ırmak
için, o taşırunazın, aile konutu olarak özgülendiğinin, tapu
siciline şerh verilmesi gerekir. Bu nedenle, 194. maddenin
üçüncü fıkras ında öngörülen aile konutu şerhinin etkisi, aile
konutu üzerinde hak sahibi olmayan eşin açık nzası aimma-
dan yapılan yolsuz tescile dayanarak, hak kazanmak isteyen
üçüncü kişilerin iyi niyetini ortadan kald ırarak, 1023. madde-
nin uygulanmasını önlemektir.117

Aynı görüşü savunan diğer bir yazar 118 ise farkl ı bir ge-
rekçeye dayanmaktad ır. Şıpka'ya göre, Medeni Kanun'da,
evliliğin genel hükümleri arasında yer verilen bu emredici
hükümie, eşlerin uymak zorunda olduklar ı bir kural konul-
muştur. Bir ortaklık olarak nitelendirebileceğimiz evlilik bir-
liğinin, kendine özgü kuralları vardır. Bu kurallar gere ğince,
Medeni Kanun, aile konutu üzerinde hak sahibi olmayan eşe,
aile konutu üzerinde farazi bir hak sahipli ği sıfatı tanımıştır.
Bu hak sahipliği, eşlere tanınmış bulunan kat ılma hakkının
bir unsurudur. Di ğer eşin ve ailenin barınma hakkına ilişkin
olarak tarunnıış bulunan, birlikte karar verme ve kat ılma
hakkı, ailenin ve diğer eşin zorunlu ve üstün bir menfaati
dolayısıyla, üçüncü kişinin iyi niyetinin önüne geçmelidir.
Yazara göre,119 barınma hakkının Anayasa tarafından bile
koruma altına ahndığı bir ülkede, üçüncü ki şilerin hakları-
nı savunmak, hukuk güvenliğini zedeler. Bu nedenle, 194.

ı ' Oğuzman-SeliçL s. 206.
118 5 ıpka, s. 148 vd.
' 19 Şıpka, s. 150.
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maddeyle getirilen korumanın etkili ve derhal uygulanabilir
olması için, bunun, kanundan doğan bir sımriama olduğunu
ve bu nedenle herkesçe bilinmesi gerektiği için, işlemin karşı
tarafınıniyi niyetinin korunmayaca ğını kabul etmek gerekir.
Çünkü, aksi düşünce, 194. maddeyle getirilen korumanın ger-
çekleşmesini engeller.121

Ayr ıca, Şıpka'ya göre12' Medeni Kanun'un 194. madde-
sinin üçüncü fıkrasmda öngörülen şerh olanağının, işlemin
karşı tarafından (ilk satış s(3zleşmesindeki alıcıdan), bu yol-
suz tescile güvenerek bir ayni hak kazanan üçüncü ki şinin iyi
niyetini engellemek amacıyla getirildiğini kabul etmek, 194.
maddenin koruma amacına en uygun çözümdür.

Doğan'a göre," üçüncü ki şiler, Medeni Kanun'un 1023.
maddesinden yararlanamaz. Çünkü, üçüncü ki şinin tapu-
ya güven ilkesinden yararlanabilece ğini kabul etmek, 194.
maddenin koruma amac ına ulaşılınasnıı zorlaştırır. Yazar,
maddenin üçüncü fikras ındaki şerhin etkisini de, aynen
Oğuzman-Seliçi ve Şıpka gibi aç ılclamaktadır.

Aynı görüşü savunan diğer bir yazar ise, 1 tapu sicilinde
şerh bulunmayan durumlarda üçüncü kişinin iyi niyetinin
korunmayacağını çünkü, bu konudaki iyi niyetin özel olarak
korunnüdığım savurmaktaclır. Yazara göre, Medeni Ka-
nun'un 194. maddesinde, (İMK, mad. 169) izne yetkili eşin izni
olmadan yap ılan tasarruf işlemlerinde, kar şı tarafın tasarruf
yetkisinin yokluğuna ilişkin iyi niyetinin korunmas ına ilişkin
açık bir hüküm bulunmamaktadır. Bu nedenle aile konutuna
ilişkin hukuki işlemlerde iyi niyetin korunması söz konusu
olamaz. Yazara göre, aile konutuna ilişkin hükmün amac ı, hu-
kuki işlem hayatını korumak değildir. Medeni Kanun'un 1023.
maddesinde yer alan tapu siciline güven ilkesi de, 194. mad-
deye uygulanamaz. Çünkü, an ılan maddeyle sadece, tapu sici-

120 Şıpka, s. 149.
s. 151.

In s. 294, 295.
1"Gümüş, s. 58 vd.
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Bu nedenlerle Cümüş 'e gôre, 121 tapu sicilinde malik ola-

rak görülen kişinin tasarruf yetkisinin bulundu ğuna duyulan
güven, Medeni Kanun'un 1023. maddesi anlarrunda tapu si-
cilindeki bir kayda yönelmiş bir güven sayılamayacağından,
tasarruf yetkisinin varh ğına ilişkin güven, iktisabı sağlamaya
yeterli olmamalıdır.

Yine aynı yazara göre,' 26 194. maddenin üçüncü fıkrasm-
da düzenlenen şerh ise sadece, hak sahibi olan e şin yaptığı iş-
lemin tarafı olmayan üçüncü ki şilerin iyi niyetlerinin ortadan
kaldmlması bakımından bir önem taşır. Bu nedenle, şerhiıı
etkisini, üçüncü kişiler dışmda işlem tarafının iyi niyetine ka-
dar genişletmek mümkün değildir.

ii. Üçüncü Ki şinin İyi Niyetinin Korunması Gerektiği
Görüşü

Doktrindeki karşı görüş ise, üçüncü kişinin iyi niyetinin
korunması gerektiği yönürıdedir.

Kıliçoğlu127 tarafından savunulan bu görüş gereğince,
194, maddenin üçüncü fıkrasındaki şerh olanağı, üçüncü
kişilerin iyi niyetle ayni hak kazanmalar ını engellemek
amacıyla kabul edilmiştir. Yazara göre, üçüncü f ıkrartın ko-
nuluş nedeni, hukuki i şlem güvenliğinin korunmas ıdır.'

'Gümüş, s. 63.
13 GÜnÜ5, s.63.

Gümüş, s. 64.
"Kıhçoğlu, (Diğer Eşin Rızas ı) 5. 19 vd.; Kı l ıçoğlu, (Yenilikler) s. 53 vd.
In Cansel'in de (s. 9) hakl ı olarak belirttiği gibi, Medeni Kanun'un 1020.

maddesinde düzenlenen tapu sicilinin açıldığı ilkesi, 1023. maddede
düzenlenen tapu sicitine güven ilkesinin bir sonucudur. Tapu siciline
güven ilkesi, hukuki işlem güvenliğinin sağlanmas ı amac ıyla getirilmiş-
tir. Aynı yönde bkz. Akipek, (Eşya) s. 443.
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Bu nedenle söz konusu madde, Türk Medeni Kanunu'nun
1023. maddesindeki tapuya güven ilkesit ıin1 bir istisnasını
oluşturmaz. Kanun koyucunun böyle bir amac ı olsayd ı, şerh
olanağına ilişkin üçüncü fıkrayı kabul etmezdi. Bu nedenle
üçüncü kişinin, üzerinde ayni bir hak kazand ığı taşmmazın,
aile konutu olmadığına ilişkin iyi niyeti, 1023. madde gere-
ğince korunmand ır.

Ayrıca yazara göre, üçüncü kişinin, tapudaki kayda de-
ğil de, diğer eşin rizasının verildiğine ilişkin iyi niyeti, 1023.
madde gereğince korunmaz 30 Çünkü 1023. madde, sadece
tapuya güveni korur. Bu nedenle, sicil dışı bir konuya güven-
miş olan üçüncü kişinin iyi niyeti korumnaz.

Yazar,13' 194. maddenin getirdiği bu kural ın, mülkiyet
hakkının kanundan doğan bir sınırlaması olmadığını ve bu
nedenle, 194. maddenin, 731. maddedeki "taşınmaz mülkiyeti-
nin kanundan doğan kısitlamalan, tapu siciline tescil edilmeksizin
etkili olur" kuralının dışında olduğunu ifade etmektedir.

Akmtürk'e göre,132 üçüncü kişinin iyi niyeti korunmal ı-
dır. Yazara göre, 194. maddenin üçüncü f ıkrasmdaki şerhin
işlevi, aile konutuyla ilgili hukuki i şlemlere giri şmek isteyen
üçüncü kişilerin, tapuda malik olarak görünün eşten yapa-
caklan kazandırmalardaki iyi niyet iddialarını, daha başın-
dan önlemektir.1

Reisoğlu da bu görü şü payla5maktadır2' Yazara göre,
194. madde, tapu siciline güven ilkesini ortadan kald ırmaz.
Bu nedenle, tapu siciinde aile konutu şerhi yoksa, ayni hak
kazanan üçüncü kişinin iyi niyeti korunmand ır.

Tapu siciline güven ilkesi hakkında ayrıntıl ı bilgi için bkz. Cansel, Erol,
Tapu Sicüine Itimat Pre,, gibi, Ankara 1964, s. 5 vd.
Kı lıçoğlu, (Diğer Eşin Rızas ı) . 21; Kı lıçoğlu, (Yenilikler) s. 53.
Kılıçoğlu, (Diğer Eşin Rızas ı) s. 21.

1325 113.
''Ayn ı yönde bkz. Demir, s.47.
134 Reisoğlu, (www.tbb.org/turkce/konferans/seza.doc).
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iii. Görüşlerin Değerlendirilmesi ve Sonuç

Görüldüğü gibi doktrinde, üçüncü ki şinin iyi niyetinin
korunup korunmayaca ğı konusunda, birbirine zıt iki görüş
vardır. İyi niyetin korunmayaca ğmı savunan görüşün temel
gerekçesi, aksi durumun kabulü halinde, 194. maddeyle ge-
tirilen korumanın uygulanabilirliğinin ortadan kalkaca ğına
yönelik endişedir. Çünkü, evlilik huzurlu bir şekilde devam
ettiği sürece eşler, tapu dairesine gidip, şerh verdirme yolunu
tercih etmezler. Durum böyle olunca, bir uyu şmazl ık ortaya
çıktığında, tapu siciinde, çoğunlukla aile konutuna ili şkin
şerh bulunmayacaktır. Bu durumda ise, üçüncü kişinin iyi
niyetle ayni hak kazanabilece ğini kabul etmek, di ğer eşi mağ-
dur edecek ve 194. maddenin amaçlad ığı koruma tamamen
ortadan kalkacaktır.1 Gümüş ise, tasarruf yetkisi yoklu ğu
konusunda duyulan güvenin korunmas ına ilişkin açık bir
hüküm bulunmamas ı nedeniyle, işlemin karşı tarafının ko-
runmasının mümkün olmadığım ifade etmektedir.13'

Üçüncü kişinin iyi niyetinin korunması gerektiğini savu-
nan görüşün temel gerekçesi ise, maddenin üçüncü f ıkrasm-
daki aile konutu şerhidir. Çünkü, Isviçre Medeni Kanunu'nda
bulunmayan bu fıkra, kanun koyucu'nun amac ının, 1023.
maddedeki tapu siciline güven ilkesine bir istisna getirmek
olmadığım ifade etmektedir. Bu nedenle, hukuki i şlem gü-
venliğinin de korunmas ı amacıyla, tapu sicilinde, aile konutu
şerbi bulunmayan hallerde, üçüncü ki şinin tapu siciline güve-
ninin korunması gerekir.137

Üçüncü kişinin iyi niyetinin korunup korunmayacağma
ilişkin görüşümüze geçmeden önce kisaca, korunması tartışı-
lan iyi niyetin niteliğini belirtmekte yarar vardır. Medeni Ka-
nun'un üçüncü maddesinde düzenlenen iyi niyet, bir hakk ın
doğumuna engel olan bir durumun varl ığı veya kazanma için

135 Bkz. ve karş . Şıpka, s. 150 vd.; Doğan, s. 294.
"6 Cünıü5, s. 62 vd.
137 Bkz. ve karş . Reisoğlu, (www.tbb.org/turkce/konferans/seza.doc); Kı l ı-

çoğlu, (Diğer Eş in Rızası) s. 20 vd.
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gerekli bir unsurun yoklu ğu hakkmda, hakkı kazanacak olan
kişideki hoş görülebilen bilgisizlik veya yanlış bilgidir. 131 Bu
tanımdan da anlaşılacağı gibi, 194. maddeye ilişkin iyi niyet,
aile konutu olarak kullan ılan bir taşınmazm, üçüncü bir kiş i
tarafından kazarnlmasmda, farkl ı şekillerde karşımıza ç ıka-
bilir. Mesela, ayni hakkı kazanacak olan kişi, tapuda işlem
yaptığı taşmmazm bir aile konutu olarak kullan ıldığını bil-
meyebilir veya taşmmazın aile konutu olarak kullanıldığını
bilmekle birlikte, di ğer eşin rızasının bulunduğu konusunda
yarulmış olabilir.

Medeni Kanun'un 3. maddesine göre, kanunun iyi niyete
hukuki bir sonuç bağladığı durumlarda asıl olan iyi niyetin
varlığıdır. Kanun koyucu, bu maddeyle, iyi ııiyete ilişkin te-
mel bir ilkeyi ortaya koymu ştur. Buna göre, iyi niyetin huku-
ki bir sonuç doğurabilmesi için, kanunun açıkça bunu düzen-
lemesi gerekir. Kanunda, iyi niyetin korunaca ğına ilişkin bir
hüküm yoksa, iyi niyet, hakkm kazan ılmas ındaki bilgisizliği
veya yanlış bilgiyi ortadan kaldırmaz. 139 Bu nedenle hukukta,
iyi niyetin genel olarak korunmas ı söz konusu değildir. İyi
niyet, ancak kanunda aç ıkça düzenlenmiş bulunan hallerde
hukuki sonuç doğurur.

Kanunun iyi niyete hukuki sonuç bağladığı durumlar ın,
belki de en önemlisi, Medeni Kanun'un 1023. maddesindeki
(EMK, rnad. 931) tapu siciline güven ilkesidir. 1023. maddeye
göre, tapu sicilindeki yolsuz tescile, iyi niyetle dayanarak, bir
ayni hak kazanan ki şinin kazanımı korunur. Görüldüğü gibi
bu madde, sadece üçüncü kişinin tapu siciinin doğruluğuna
ilişkin iyi niyetini korumaktad ır. Bu nedenle, konumuz aç ı-
sından, tapuda ayni hak kazanan üçüncü ki şinin, tapu sicii
dışmdaki bir konuya ilişkin iyi niyeti, mesela, di ğer eşin rı-
zasının bulunduğuna ilişkin iyi niyeti Kıhçoğlu'nun da hakl ı
olarak ifade ettiği gibi," hiçbir şekilde korunmaz. Çünkü,

138 Ekz. Akipek-Akmtürk, s. 158; Zevklller-Acabey-Gökyayla, s. 133 vd.;
Cansel, s. 75 vd.
Akipek-Akmtürk, s. 161.

t40 Kıhçoğlu, (Diğer Eşin Rızas ı) s. 21.
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EŞLER ARASINDA burada üçüncü ki şinin iyi niyeti, tapu siciline de ğil, rızanın
B İ R UYU Ş?WLIK verilmiş olmas ına ilişkindir ve 1023. madde, sadece tapu

D0ĞAS İ NDAN sicilinin doğruluğuna ilişkin iyi niyeti korur. 14' Bu madde
ÖNCE DE gereğince, korunmas ı gerektiğini savunduğumuz iyi niyet,

UYGULANAB İ LECEK sadece, aile konutu üzerinde ayni hak sahibi olan e şle işlem
HÜKÜMLER yapan kişinin, üzerinde ayni hak kazand ığı taşınmazın, bir

aile konutu olarak kullan ıldığına ilişkin bilgisizliğidir.

Medeni Kanun'un 1023. maddesinde düzenlenen, tapu
siciline güven ilkesi olarak adlandırılan bu ilkeye göre, tapu
sicilinde hak sahibi olarak görünen kişi, gerçek hak sahibi de-
ğilse, tapu sicili gerçek durumu yans ıtmıyorsa kısacası, tapu
sicilinde malik olarak görünen kişinin, taşınmaz üzerinde
tasarruf yetkisi yoksa ve diğer taraf, bu durumdan haberdar
değilse, onun bu iyi niyeti korunmal ıdır. 142 Kanaatimce bu ku-
ral ı, Türk Medeni Kanunu'nun 194. maddesine uygulamak,
hukuki işlem güvenliğine uygun düşer.

Üçüncü ki şinin, üzerinde ayni hak kazand ığı taşmmazın,
aile konutu olduğunu bilmemesine ili şkin iyi niyeti, tapu
siciline dayanmaktadır21 Medeni Kanun'un getirdi ği tapu
sicil sistemine göre, üçüncü bir ki şinin, tapu sicilinde, bir
ayni hakkın sahibi olarak görünen ki şinin tasarruf yetkisine
sahip olduğu yönündeki iyi niyeti korunmalıdır. Kanaatimce,
Medeni Kanun'un 1023. maddesinin koruma kapsamına, ka-
zanılan ayni hakkm varhğına ve taşınmaz üzerinde bir yükün
bulunmadığına ilişkin güvenin yanında, tapu sicilinde yetkili
olarak görünen kişinin tasarruf yetkisinin tamliğına duyulan
güven de dahildir.' Tapu sicil sistemimiz bunu gerektirir.
Çünkü, Medeni Kanun'un 1015. maddesine göre tescil, terkin

Reisoğlu, Sefa, Türk Eşya Hukuku, C. 1, Ankara 1984, s. 195; Cansel, s. 78
vd.

142 Ayiter'e göre (s. 134) Medeni Kanun'un 1023. maddesine göre, iyi niyetli
üçüncü kişiler, tapu sicilinde yap ılan tasarruf işlemiyle, tasarruf yetkisi
yokluğuna rağmen, ayni hakkı geçerli olarak kazanabilirler. Ayn ı yönde
bkz. Cansel, s. 33; Akipek, (Eşya) s. 398.

'43 Aksi görüşte, Gümüş, s. 63.
Karş. Gümüş, s. 63.
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ve değişiklik gibi tasarruf işlemlerinin yap ılabilmesi, istemde
bulunan kişinin tasarruf yetkisini ve hukuki sebebi belgelemi ş
olmasına bağl ıdrn Yine, bu maddenin ikinci fıkras ına göre, is-
temde bulunan ki şi, kendisinin sicilde hak sahibi görünen kişi
veya onun temsilcisi oldu ğunu kanıtlamak suretiyle, tasarruf
yetkisini belgelemiş olur. Tescil talebinde bulunan, tapu sici-
linde malik olarak görünen ki şiyse, bu kişi tasarruf yetkisine
sahip say ılır.145 Bu madde gereğince, üçüncü bir kişi, aile ko-
nutu olarak kullanılan bir taşmmazm, böyle bir amaçla kulla-
nıldığını bilmiyorsa, ayrıca, tapu sicilinde hak sahibi görünen
kişi, (eşlerden biri) tasarruf yetkisini de Medeni Kanun'un
1015. maddesinin ikinci fıkrasına göre kanıtlamış ise, aynı ka-
nunun 1023. maddesi gereğince üçüncü ki şi, tapu sicilindelci
kayda güvenerek ayni hak kazanabilir.

Ayrıca, Türk Medeni Kanunu'nun 194. maddesinin
amacı Kılıçoğlu'nun da haklı olarak belirttiği gibi,"' 1023.
maddeye bir istisna getirmek değildir. Eğer kanun koyucu,
1023. maddeye bir istisna getirmek amacmda olsayd ı, 194.
maddenin üçüncü f ıkrasmdaki şerh olanağım, Isviçre Medeni
Kanunu'nun aksine kabul etmezdi. Çünkü, İsviçre Medeni
Kanunu'nun aile konutuna ili şkin 169. maddesi, sadece iki
fıkradır. Bu nedenle, Şıpka'nın ifade ettiği gibi,"' Isviçre
Hukuku'ndaki baskın görüş gereğince, aile konutuna ili şkin
hukuki işlemlerde, üçüncü kişinin iyi niyeti korunmaz. Fakat
kanaatimce, Türk kanun koyucusu, 194. maddenin üçüncü
fıkrasmdaki şerh olanağmı kabul etmek suretiyle, Isviç-
re'dekinden farkl ı bir amaç gözetmiştir.

Medeni Kanun'un 194. maddesiyle getirilen, di ğer eşin r ı-
zasının alınmasına ilişkin kuralin hukuki niteliğini incelerken
vardığımız sonuç' gereğince, söz konusu madde, tasarruf

145 Ertaş-Serdar-Gürpmar, s. 156; Oğuzman-Seliçi, s. 167; Karahasan, s. 627;
Ayan, s. 283; Tekinday-Akman-Burcuo ğlu-Altop (Eşya) s. 333; Akipek,
(Eşya) s. 370.

146 Kıl ıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 20; Icılıçoğlu, (Yenilikler) s. 53.
147 Bkz. ve karş . Şıpka, s. 145, da 524' de belirtilen yazarlar. Gümü ş, s. 58,

dn. 122'de anılan yazarlar.
1'Bkz. yuk. 5, Il, C, 3, e.
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yetkisi sınırlamas ı niteliğindedir. Maddenin üçüncü fıkrasın-
daki şerh ise, tasarruf yetkisi s ınırlamasina ili5kindir}49

Medeni Kanun'un 1010, maddesinin ikinci f ılcrasrna göre,
tasarruf yetkisi sırurlamalan şerh verilmekle, 150 taşınmaz üze-
rinde sonradan hak kazanan ki şilere karşı da ileri sürü lebilir.
Bu şerh, üçüncü kişilerin iyi niyet iddialarını önlemektedir.
Çünkü, Medeni Kanun'un 1020. maddesinin son f ıkrasına göre,
hiç kimse tapu sicilindeki bir kaydı bilmediğini ileri süremez.

Aile konutu şerhi de, kanaatimce bu tür bir özellik ta-
51r. 151 Çünkü, 194. maddenin üçüncü fıkrasındaki tapuya şerh
olanaği, iyi niyetli üçüncü kişilerin ayni hak kazanmalar ını
önlemek amacıyla getirilmi5tir.152

194. maddenin üçüncü ve dördüncü fıkraları, İsviçre Me-
deni Kanunu'nda bulunmamaktadır. Türk Medeni Kanunu
açısından, bu fıkralar, 1988'de tamamlanan taslak çal ışma-
lanndan sonra oluşturulan alt komisyon tarafından, Yargı-
tay 2. Hukuk Dairesi ve çe şitli kurumlardan gelen öneriler
doğrultusunda metne eklemiştir. Yargıtay 2. Hukuk Dairesi,
ailenin, özellikle de kadrıların ve çocuklarm korunmasının ve
bu amaçla, aile konutuna ili şkin işlemlerin, diğer eşin nzasma

Nitekim, yeni Medeni Kanun'a göre yaz ıian eserlerde, aile konutu şer-
hinin tasarruf yetkisi smırlaması niteliğinde olduğu, genel olarak kabul
edilmektedir. Bkz. ve kar ş . Ertaş-Serdar-Cürpmar, s. 172; Oğıızmaıı-Se-
liçi, s. 177; Antalya, s. 136. Fakat Karahasan, (s. 636) aile konutu şerhini,
kişisel hakların şerhi başlığı altında incelemektedir. K ı lı çoğlu'na göre de
(Yenilikler, s. 54; Diğer Eşin Rızas ı, s. 21) 194. maddede belirtilen şerh,
1009. maddede yer alan "kanunda açıkça öngörülen diğer hakların şerhi"
kapsamında değerlendirilmelidir. Ayın yönde bkz. Şıpka, s. 141. Ki ş isel
hakların tapu siciline şerhi konusunda ayr ıntılı bilgi için bkz. Sungur-
bey, Ismet, Kiş isel Hakların Tapu Kütüğüne Şerhi, Istanbul 1963, s. 1 vd.

150 Bu konuda bkz. Erta ş-Serdar-Gürp ınar, s. 171; Oğuzman-Seliçi, s. 202;
Ayan, s. 309; Karahasan, s. 641; Tekinday-Akman-Burc ııoğlu-Altop
(Eşya) s. 389; Reisoğlu, Sefa, Türk Eşya Hukuku C. 1, Ankara 1984, s. 210;
Cansel, s. 39; Akipek, (E şya) s. 398; Velidedelioğlu-Esmer, s. 455.
Medeni Kanun'un 1010. maddesindeki tasarruf yetkisi s ınırlamalannın,
1023. maddeyle ilişkisi konusunda bkz. Cansel, 109 vd.

152 Bkz. Kılıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 20; Akmtürk, s. 113.
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bağlanmasının yerinde olduğunu, fakat, bu i şlem yapılırken,
iyi niyetli üçüncü kişilerin de aynı ölçüde korunmas ı gerek-
tiğini ifade etmiştir. Daire, bu amaçla, 194. maddeye "Aile
konutu olarak özgülenen taşı nmaz mal ın maliki olmayan eş, tapu
sicilinin beyanlar hanesine 'aile konutu' şerhinin yazılmas ın ı iste-
yebilir" şeklinde bir fıkraıun eklenmesini önermiştir.'

Görüldüğü gibi, bu yöndeki öneriler doğrultusunda 194.
maddeye eklenen üçüncü fıkranın asıl amac ı, aile konutu üze-
rinde hak sahibi olmayan eşe, bu konutun, aile konutu olarak
kullaruld ığına ilişkin bir şerh verdirme olanağı tanımak sure-
tiyle, üçüncü kişilerin iyi niyetle ayni hak kazanmalar ını önle-
mektir. Ayr ıca fıkra, hukuki işlem güvenliğinin korunmas ını
sağlamak amac ıyla, tapu siciline güven ilkesinin, aile konutu
için de bulunduğunu ortaya koymaktad ır.

Bu açıklamalardan da anlaşılacağı gibi kanaatimce, tapu
sicilinde hak sahibi olarak görünen bir ki şiden, ilgili taşın-
mazın aile konutu olduğunu bilmeden, ayni bir hak kazanan
kişilerin iyi niyeti korunmandır21 Ayr ıca, iyi niyetin korun,
mamas ı gerektiği yönündeki görüşlerin dayanaklarmdan
biri olan, "üçüncü kişilerin iyi niyetini korursak, 194. maddenin
hiçbir anlam ı kalmaz" şeklindeki düşünce, kanaatimce, 194.
maddenin üçüncü fılcrasının amac ını, tam olarak ortaya ko-
yamayabilir. Çünkü 194. madde, diğer eşe bir hak vermiştir.
Bu hakkının kullanılmasının güvence altına alabilmesi için
de, üçüncü fıkrayla, tapuya şerh olanağı getirilmiştir. Tapuya
şerh, diğer eş için, bir hukuki külfet niteli ğindedir. Diğer eş,

153 Bkz. Kı l ıçoğlu, (Yenilikler) s. 47, dn. 30; K ı l ıçoğ lu, (Diğer Eşin Rızası) s.
14, dn. 18.

' Cansel'e göre (s. 114) Medeni Kanun'un 1010. maddesi gereğince, tapu
siciline şerh verilebilen tasarruf yetkisi sm ırlamalan, sicile şerh verilme-
diği sürece, bu s ınırlamayı bilmeyen iyiniyetli üçüncü kişilerin, iyi niyet-
le ayni hak kazanmas ını önlemez. Yazar, bu kuralın istisnası olarak da,
tapu sicilindeki şerhten önce yap ılan iflas ilanını ve konkordato süresi
verilmesine ilişkin ilanı göstermektedir. Çünkü, bu ilanlarla birlikte, hiç
kimse, ilgili ki şilerin tasarruf yetkilerinin k ıs ıtlandığını bilmediğini ileri
süremez. Aynı yönde bkz. Akipek, (Eşya) s. 403.

103



Serkon ATAN

EŞLER ARASINDA 194. maddenin ilk fıkrasına göre, kendi r ızası buiunmadıkça
BR UYU ŞMAZL İ K yap ılan tasarruf işlemlerinin geçersiz olacağını, iyi niyetli

DOMA5INDAN üçüncü kişilere karşı da ileri sürebilmek istiyorsa; kendisine
ÖNCE DE düşen külfeti (şerh) yerine getirmelidir. Bunu yerine getir-

UYGUlANAB İ LECEK mezse, sonuçlar ına da katlanmalıdır
M Ü KÜM IL R

Bu külfeti (şerh) yerine getirmeyip, üçüncü kişinin iyi ni-
yetini görmezden gelmek, kanaatimce, hukuki işlem güvenli-
ğini zedeler. Bu nedenle üçüncü kişinin, ayni hak kazand ığı
taşmmazın, aile konutu olarak kullanıldığını bilmediği ve ta-
puda "aile konu tudur" şerhinin de bulunmadığı durumlarda,
1023. madde gereğince, ayni hakkı geçerli olarak kazandığım
kabul etmek, hukuki i şlem güvenliğine ve menfaatler denge-
sine daha uygun düşer.

Üçüncü kişinin iyi niyetinin korunmayacağmı ileri süren
yazarlar, şerhin, diğer eşin rızası alınmadığı için geçersiz
olan tescile, iyi niyetle dayanarak ayni hak kazanmak isteyen
üçüncü ki şilerin kazammiarıru önlediğini savunmaktad ır-
lar.155 Bu görüş gereğince, tapu sidilinde aile konutu şerhi
bulunmamas ına rağmen yapılan tescil, yolsuz bir tescildir.
Şerh, bu geçersiz kayda dayanan üçüncü kişilerin iyi niyetini
önlemektedir. Bu nedenle, şerbin iyi niyeti ortadan kald ırıcı
etkisi, tapu sicilinde aile konutu şerhi bulunmas ına rağmen,
tapu memurunun yapacağı ikinci işlemde ortaya ç ıkmakta-
dır. Çünkü, ilk işlem, aile konutu şerhi bulunmas ına rağmen,
tapu memurunun, aile konutunun maliki olan eşin talebi
üzerine, diğer eşin rızasım almadan yapaca ğı işlemdir. İkinci
işlem ise, yine bu şerhe rağmen, yolsuz kayıt sahibinin talebi
üzerine, tapu memurunun yapaca ğı diğer işlemdir.

Kanaatimce, şerhin etkisinin bu şekilde açıklanmas ı, 194.
maddenin üçüncü fıkrasının hiçbir etkisinin kalmamas ına
neden olur. Çünkü, tapu sicilinde aile konutu şerhi bulunma-
s ına rağmen, diğer eşin rızası alınmadan hukuki i şlem yapıl-
ması olanaksızdır. Çünkü, aile konutu şerhi, diğer eşin rızası

135 Bkz. ve karş . Oğuzman-Seliçi, s. 206; Şıpka, s. 151; Doğan, s. 294.
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olmadıkça tapu sicilinde işlem yapılmasına engel olur.' Bu
nedenle kanaatimce, şerhin, üçüncü kişilerin iyi niyetini orta-
dan kald ırdığını ve şerh yoksa üçüncü kişilerin iyi niyetinin
korunacağını kabul etmek, 194. maddenin üçüncü f ıkrasmın
amacına, hukuki işlem güvenliğinin korunmas ı ilkesine ve
tapu sicil sistemimize uygundur.

Tapu sicilinde aile konutuna ili şkin şerh varsa veya şerh
olmamasına rağmen, ayni hak kazanan ki şi, ilgili konutun, aile
konutu olarak kullanıldığını biliyor ya da bilmesi gerekiyor-
sa, bu kişi iyi niyetli say ılamayacağı için, 1023. maddeye göre
mülkiyeti kazanamaz. Aynca, iyi niyetli olmayan bir ki şi, adi
kazandırıcı zamanaşımmdan yararlanamaz. Çünkü, Medeni
Kanun'un 712. maddesine göre, adi kazand ırıcı zamanaşınu
yoluyla mülkiyet hakk ının kazanılabilmesi için, malik olarak
görünen kişinin iyi niyetli olmas ı gerekir. Ayrıca, tapuda ayni
hak kazanan kişi iyi niyetli ise, taşınmazm mülkiyetii derhal
kazanır. (TIvİİC, mad. 1023)

Burada, son olarak değiilmesi gereken konu, diğer eşin
rızas ı bulunmadığı ve ayni hak kazanan kişinin de iyi niyetli
olmadığı için, yolsuz olan bu tapu kayd ının düzeltilmesine
ilişkin davamn,1 kimin tarafından açılacağıdır. Medeni Ka-
nun'un 1025. maddesine göre, bir ayni hak, yolsuz olarak tes-
cil edilmiş veya bir tescil, yolsuz olarak terkin edilmiş ya da
değiştirilmişse, bu yüzden ayni hakkı zedelenen ki şiler, tapu
sicilinin düzeltilmesii dava edebilir. Bu nedenle, di ğer eşin
rızası bulunmadığı için yolsuz olan tapu kayd ının düzeltil-
mesini, kural olarak, bu yolsuz tescil nedeniyle ayr ıl hakkı ze-
delenen, eski malik açabilir. Kanaatimce, aile konutu üzerin-
de hak sahibi olan eş, eşinin rızasmın bulunmamas ı nedeniyle
geçersizlik iddiasını, ancak Medeni Kanun'un 2. maddesine
aykırılık oluşturmadığı durumlarda ileri sürebiir.1

'Bkz. yuk. 5, 11, C, 4, b, bb, bbb, aaaa.
Tapu sicitinin düzeltilmesi davas ı hakkmda bkz. Ustünda ğ, Saim, Yapıt
Kütüğünün Düzeltilmesi Davas ı , Istanbul 1959,s. 28 vd.

ISBh. Şıpka, s. 141; Gümüş, s. 58.
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diğer eşin bir ayni hakkı zarar görmemiştir. Doktrinde ileri
sürülen bir görüşe göre2 61 bu madde, tapu sicilindeki yolsuz
tescilden zarar gören herkesin dava açma hakk ının bulundu-
ğu şeklinde anlaşılmalıdır.

Kanaatimce, Medeni Kanun'un 194. maddesinin birinci
fılcrası gereğince, diğer eşin rızas ı bulunmadığı için yolsuz
olan tescilin düzeltilmesine ili şkin davay ı açma hakkını, aile
konutu üzerinde ayni hakk ı bulunmayan eşe de tanımak,
1025. maddenin açık ifadesi karşısında mümkün görünme-
mektedir.162 Bu durumda Oğuzman-Seliçi'nin, 1 kanaatimce
de, hakl ı olarak belirttikleri gibi, ayni hakk ı zedelenmeniiş

1 Erta5-Serdar-Gürptnar'a göre, (s. 181, dn. 219) Medeni Kanun de ğişiklik-
teri sırasında, önceki Medeni Kanun'un 933. maddesindeki "ayni hakları
hale/dar olan kimse" yerine, "yo!suz kay ıt nedeniyle hakları zarar gören kişi"
teriminin kullanılması önerilmi ş, fakat bu öneri, komisyon tarafından
kabul edilmemiş tir.

'60 Bkz. ve karş . Doğan, s. 291; Oğuzman-Seliçi, s.211; Tekinay-Akman-Bur-
cuoğtu-Altop, s. 420; Gürsoy-Eren-Cansel, s. 328 vd. Ustünda ğ, (Tapu
Kütüğü) s. 72 vd. Yargıtay 1. Hukuk Dairesi'nin 31. 12. 1979 tarih ve E
14213, K 15362 sayılı Kararı'ndan: "Tapu sicihnin düzeltilmesi davas ın ı Me-
deni Kanun'un 933. maddesi gereğince, yaln ızca taşınmaz mal üzerinde ayni
hakkı ... haleldar olan kimse dava edebilir. Davacı kiracı olarak şahsi hak sahibi
olduğuna, ayni hakka dayanmadığına ... göre, böyle bir davay ı açma hakkı n ı n
varlığı ndan söz edilemez." (YDK, 1980/8, s. 1066.)

6I Bkz. Erta ş-Serdar-Gürp ınar, s. 181; Karahasan, s. 755. Nitekim, Yargıtay
Hukuk Genel Kurulu'nun, 30. 5. 2001 tarih ve 14-443/458 say ı l ı Kara-
n'na göre, bütün köylünün kullan ımına açık bir kamu mal ı niteliğinde
bulunan bir yerin, bir gerçek ki şinin kullanımına verilmesi, köy sakini
davacın ın menfaatini ihlal etmektedir. Bu nedenle, haks ız şekilde tapuya
bağlanmış köy yoluna ilişkin tapu kaydmın iptal edilmesinde, köy saki-
ni davacının öncelikli, yasal, kişisel ve güncel bir menfaati dolayısıyla,
dava açmakta hukuki yaran vard ır. (YUK, 2001/9, 5. 1320.)

le Aksi görüşte olan Kılıçoğlu'na göre, (Di ğer Eşin Rızası, s. 22) diğer eş,
tapu sicilinin düzeltilmesi davas ı açabilir. Aynı yönde, Gümü ş, s. 59.ı öa s. 211, dn. 751.
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kişiler, tapu siciinin düzeltilmesi davas ı açamazlarsa da, bu
yolsuz tescil sonucunda hak sahibi olarak görünen ki şinin bir
talebine karşı, tescilin yolsuz olduğunu, kendisinin hak sahi-
bi olmadığını ileri sürebilirler. Buna göre, r ızas ı olmadığı için
yolsuz olan tescilin düzeltilmesi davas ını, malik eş açabildiği
halde, diğer eş açamaz. Fakat di ğer eş, tapu sicilinde malik
olarak görünen bu yolsuz tescil sahibinin, tahliye gibi herhan-
gi bir talebi karşıs ında, tescilin yolsuz olduğunu, onun, ayni
hakkı geçerli olarak kazanmadığını ileri sürebiir.

c. Aile Konutunun, E şlerin Birlikte
Mülkiyetinde Olması

aa. Aile Konutunun Payl ı Mülkiyet Konusu Olmas ı
Aile konutu eşlerin paylı mülkiyetinde ise, eşlerden biri,

yasal mal rejimi olan edinilmiş mallara katılma rejiminde,
diğer eşin rızasını almadan, pay ı üzerinde tasarrufta buluna-
maz2" (TMIC, mad. 223/11) Bu nedenle, eşlerin paylı mülki-
yetinde bulunan aile konutuna ilişkin tasarruf işlemlerinde
diğer eşin rızasmın al ınması zorunludur. Fakat, Türk Medeni
Kanunu'nun 194. maddesi, ayn ı kanunun 223. maddesinin
ikinci fıkrasma göre daha geniş bir uygulama alamna sahip-
tir.' Çttıılcü, 223. maddenin ikinci f ıkras ı, sadece yasal mal
rejimi olan edinilnıiş mallara katılma rejiminde uygulanabilir.
194. madde ise, evlili ğin genel hükümleri arasında yer ald ığı
için, eşler arasındaki mal rejimine bakılmaks ızın uygulanır.
Ayrıca, 223. maddenin ikinci fikras ı, emredici bir hüküm
değildir. Çünkü eşler, yapacakları bir sözleşmeyle bu haktan
feragat edebiirler. 194. madde, emredici bir hükümdür; bu
nedenle, eşlerin bu hakkından vazgeçmeleri veya bu hakkı
kullanmayacaklarını taahhüt etmeleri hiçbir hüküm doğur-
maz. Diğer yandan, 223. maddenin ikinci fıkrasmda, t3pu
siciline şerh olanağı öngörtilmemiştir. Fakat, aile konutu ola-

Bu konuda bkz. a şa. 5, m.
51ph, s. 103; Doğan, s. 290.
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etkili bir koruma sa ğlamaktad ır. Bu nedenle aile konutu, eşle-
rin paylı mülldyetinde ise, 194. madde öncelikle uygulan ır.16'
Buna göre, eşlerden biri, diğer eşin rızas ı bulunmad ıkça,
diğer eşle birlikte paylı malik olduğu aile konutu üzerindeki
paymı devredemez, pay ı üzerinde ipotek, intifa ve oturma
(sükna) haklan kuramaz. Ayrıca, eşlerin payl ı mülkiyetinde
bulunan aile konutuna ili şkin olarak her bir eş, tapu siciline
şerh olanağmdan da yararlanabilir. (TMK, mad. 194/ İli)

bb. Aile Konutunun Elbirliği Mülkiyetinin
Konusu Olması

Aile konutunun, eşlerin elbirliği mülldyetinin konusu
olması durumunda Medeni Kanun'un 194. maddesinin uy-
gulanmasma gerek yoktur. 161 Çünkü bu durumda, aile ku-
nutuna, elbirliği mülkiyetine ilişkin özel hükümler' 69 (YMK,
mad. 701 vd.) uygulanır. Buna göre, ortaklann paylar ı, özel
ili şkide belli olsa bile, ortaklar, paylar ı üzerinde, hiçbir ta-
sarruf işlemini tek başına yapamazlar. Ayrıca belirtelim ki

' 66 Bu durum, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlü ğü'nün, 11.06.2002 tarih ve
2002/7 say ıl ı Genelgesi'nde de aç ıkça belirtilmiştir.

' Bkz. Şıpka, s. 104; Doğan, s. 290. Aksi görü şte olan Kılıçoğlu'na göre ise
(Yenilikler, s. 50; Diğer Eşin Rızası, s. 17) yasal mal rejiminde, aile ko-
nutu eşlerin paylı mülkiyetinde ise, 194. madde de ğil, buna ilişkin özel
bir hüküm olan 223. maddenin ikinci f ıkrası uygulan ır. Benzer görüş te:
Gümüş, s. 37, dn. 50; Kanaatimce, bu görü şün kabulü halinde, Medeni
Kanun'un 194. maddesinin üçüncü f ıkras ında öngörülen şerh olanağın-
dan yararlan ılamaz. Bu sonuç ise, nzas ı al ınamayan eşin aile konutu
üzerindeki menfaatlerine zarar vereceği için kabul edilmemelidir.
Bkz. Gümüş, s. 37, dn. 50; Kıl ıçoğlu, (Yenilikler, s. 50; Di ğer Eşin Rızası ,
s. 18) Şıpka, s. 105; Doğan, s. 290.

169 Bu konuda bkz. Ertaş-Serdar-Gürp ınar, s. 246; Oğuzman-Seliçi, s. 263
vd.; Tekinay-Akman-Borcuoğ lu-Altop, (Eşya) s. 631 vd.
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alacaklar ı karara bağlıdır. (TMK, mad. 702/ Il) Bu nedenle, e ş- HÜKÜMLER

lerin elbirliği mülkiyetinde bulunan aile konutlar ı üzerindeki
tasarruf işlemleri bakınundan, aynı kanunun 194. maddesinin
uygulanmasında bir zorunluluk yoktur.

Aile konutu, elbirliği veya payli müllciyet konusu olmak-
la birlikte, eşlerden biri paydaş değilse, o takdirde, Medeni
Kanun'un 194. maddesi, yine uygulama alan ı bulur. Bu du-
rumda, paydaş olan eş, diğer eşin r ızasını almadan, onun
aile konutu üzerindeki haklar ın engelleyici hukuki işlemleri
yapamaz."1

d. Aile Konutu Üzerinde, E şlerden Birinin
Sınırlı Ayni Hakkı Olmas ı

Aile konutu üzerinde, eşlerden birinin, mülkiyet hakk ı
değil de, intifa, sükna veya üst hakkı gibi sınırlı bir ayni hakkı
varsa, Medeni Kanun'un 194. maddesi yine uygularur.112Bu
durumda, s ınırlı ayni hak sahibi olan eş, diğer eşin r ızasını
almadan, hakk ı üzerinde tasarruf i şlemi yapamaz. Mesela,
aile konutunu sahip olduğu intifa hakkına dayanarak aileye
özgüleyen eş, diğer eşin rızasını almadıkça bu haktan feragat
edemez. Fakat, Gümüş 'ün de haklı olarak ifade etti ği gibi, aile
konutu üzerinde intifa, sükna veya üst hakkı sahibi olan eşin,
bu haktan feragati karşılığında kendisine mülkiyet hakk ı tanı-
nan hallerde, diğer eşin rızasına gerek bulunmamaktad ır.

170 Bkz. Ertaş-Serdar-Gürp ınar, s. 246; Oğuzman-Seliçi, s. 266; Tekinay-Ak-
man-Eorcuoğlu-Altop (Eşya) s. 640.

"Bkz. ve karş . Şıpka, s.105 vd.; Doğan, s.290; Kılıçoğlu, (Diğer Eşin R ızası )

s. 17.
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5. Eş lerden Birinin Kişisel Hak Sahibi Olduğu Aile
Konutlarına ilişkin Hukuki İşlemlerde

a. Genel olarak

Aile konutu üzerinde eşlerden birinin ki şisel hakkı varsa,
bu durumda da Medeni Kanun'un 194. maddesi uygulan ır.
Mesela aile konutu, eşlerden biri tarafından kira sözleşmesiy-
le sağlannıış veya eşlerden birine, ariyet sözleşmesi gereğince
bırakılnıış olabilir. Bu durumlarda, aile konutu üzerinde ki-
şisel hak sahibi olan eş, 194. maddenin ilk fıkras ı gereğince,
diğer eşin rızasını almadan, aile konutuna ili şkin kira söz-
leşmesini feshedemez veya aile konutu üzerindeki hakk ını
smırlayacak tasarruf işlemleri yapamaz.

Aile konutu üzerinde, eşlerden birinin kira sözle şmesin-
den doğan haldarınrn bulunmas ı durumunda, 194. maddenin
ilk fıkrası ile son fıkrası uygulanır. Aile konutu üzerindeki
ki şisel hakkın kira sözleşmesine dayanmas ı zorunlu değildir.
Uygulamada s ıkl ıkla görüldüğü gibi aile konutu, e şlerden bi-
rinin, genellikle yakm kan h ısımlarına ait olmakla birlikte, be-
delsiz kullanım hakkı eşlerden birine b ırakılmışsa, bir âriyet
sözleşmesinin bulunduğu kabul edilebilir. Böyle bir durum-
da, Medeni Kanun'un 194. maddesinin ilk f ıkrası uygulana-
bilir. Buna göre, aile konutu üzerinde ariyet sözleşmesinden
doğan kullanma hakkına sahip olan eş, diğer eşin rızas ını al-
madıkça, bu sözle şmeyi feshedemez, bu sözleşmeden doğan
hakları smırlayamaz»3

172 Şıpka, s. 106; Doğan, s. 290.
"Bkz. ve karş . Şıpka, s. 106 vd. Borçlar Kanunu'nun 303. maddesine göre,

"Ariyet Sözleşmesi"nde belli bir süre öngörülmü şse, bu sürenin dolma-
sıyla sözleşme sona erer ve 299. maddeye göre ariyet alanın geri verme
yükümlülüğü doğar. Bu hükümlerden anlaşıldığı gibi, ariyet veren
kural olarak, sözleşmede belirlenen süre dolmadan ariyet olarak verilen
mal ı geri alamaz. Bu nedenle ariyet alan ın, süre sonuna kadar, bu mal ı
kullanma hakkı bulunmaktadır. Ariyet alan, sözleşmenin konusu olan
taşınmazı, aile konutu olarak ailesine özgülemişse, diğer eşin de ariyet
sözleşmesi süresince bu konuttan yararlanma yetkisi bulundu ğu ve an-
yet alan eşin, bu sözleşmeden doğan haklardan feragat etmesinin veya
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Ayrıca, lojman niteliğinde olan aile konutunun boşaltıl-
mas ı da, kural olarak diğer eşin nzasına bağlıdır.174 Çünkü,
memur veya işçi olan ve bundan dolayı kendisine lojman
tahsis edilmiş eşin, çalıştığı kurumun istemi veya yasal bir
zorunluluk olmaks ızın bu konuttan ayr ılmaya, tek başına
karar vermesi, Medeni Kanun'un 194. maddesiyle sa ğlanan
hukuki korumayı ortadan kaldırır21 Bu nedenle, kendisine
lojman tahsis edilmi ş eşin çalışma özgürlüğü engellenme-
mek koşuluyla, lojman üzerindeki hakları sımriayan tasarruf
işlemlerirıin geçerliliği, diğer eşin rızasına bağlıdır. Böylece,
194. maddenin amac ıyla, eşlerin çalışma özgürlüğü arasında
hakkaniyete uygun bir denge sağlanmış olur. 176 Buna göre
mesela, koca, çalıştığı şirket tarafından kendisine tahsis edi-
len lojman tek ba şına boşaltamaz. Fakat kocanın, iş sözleş-
mesini feshi, diğer eşin nzasına bağlı değildir. İş sözleşmesi-
nin feshi, lojmanın tahliyesini gerektirse bile, i şçi, tek başına
alacağı kararla, iş sözleşmesini feshedebilir. Bununla birlikte,
iş sözleşmesinin devam ettiği süre içinde, i şçi, aile konutu ola-
rak kullamlan lojmamn boşaltılmasına, eşiyle birlikte karar
vermek durumundadır. Çünkü bu durumda, i şçinin çahşma
özgürlüğü ile aile konutundan yararlanmaya ili şkin hakkın
çatıştığı söylenemez.

bu haklan sınırlamas ının Medeni Kanun'un 194. maddesinin ilk f ıkras ı
gereğince diğer eşin nzas ına bağlı olduğu sonucuna var ılmal ıd ır. Aksi
görüş için bkz. Gümüş, s.41, dn. 56.

174 Bkz. ve karş . Doğan, s. 295; Kılıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 10.
tm floğan, s. 296.
176 Aksi görüşte olan Şıpka'ya göre (s. 112) eşin çalışma özgürlüğü, bir

kişisel hak olarak, aile konutunun korunmas ı hakkına göre öncelikli
sayılmalıdır.
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Diğer Eşin Rızasına Bağlı Olmas ı

HÜKÜMLER Medeni Kanun'un 194. maddesinin birinci f ıkrasına göre,
aile konutu olarak kullanılan taşınmaz, eşlerden biri tarafından
kira sözleşmesiyle sağlanmışsa sözleşmeye taraf olan eş, ancak
eşinin açık nzasıyla bu sözleşmeyi feshedebilir. E şin, sözleş-
menin feshine açık rızası yoksa, böyle bir fesih hukuki sonuç
doğurmaz. Bu nedenle kiracı olan eşin ve bu sıfatı olmayan di-
ğer eşin, konuttan yararlanma hakk ı devam eder. Dolay ısıyla
kiralayan, böyle bir fesih beyan ına dayanarak aile konutunun
boşaltılmasıru isteyemez. 1' İsviçre Borçlar Kanunu'nun 266/o
maddesinde de kira sözle şmesinin, diğer eşin rızas ı ah.nma-
dan feshedilmesinin geçersiz oldu ğu belirtilmiştir.

Ayrıca, aile konutu üzerindeki haklarm sm ırlannıası da,
diğer eşin rızasına bağlıdır. (TMK, mad. 194/1) Bu nedenle
kira sözleşmesinin tarafı olan eşin yapacağı, aile konutundan
yararlanmayı engelleyici nitelikteki tasarruf i şlemleri, 178 diğer
eşin rızasına bağlıd ır. Kiracı sıfatını taşıyan eş ile kiralayan
aras ında kira sözleşmesinden doğan haklar ı azaltan veya or-
tadan kaldıran bütün hukuki işlemler için durum böyledir.
Mesela kira sözle şmesinin süresinin kısaltılmas ına ilişkin
olarak kiracı olan eşin kiralayanla yapacağı bir sözleşmenin
geçerliliği de, diğer eşin rızasma bağlıd ır. Çünkü kira süresi-
nin kısaltılmas ı bir tasarruf i şlemidir. Bu beyanla kiracı kira
sözleşmesindeki sürenin bir k ısn-undan feragat etmektedir.'79

' 77 Akıntürk, s. 113; K ılıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s.12; Kılıçoğlu, (Yenilikler)
s. 44; Şıpka, s. 142; Doğan, s. 295.

VS Tasarruf i şlemleri, bir hakka doğrudan etki yapan, onu devreden, sm ır
layan, değiştiren veya ortadan kald ıran hukuki işlemlerdir. Bu konuda
ayrıntılı bilgi için bkz. Ayiter, Kudret, Medeni Hukukta Tasarruf Muamele-
leri, Ankara 1953, s. 13, 25 vd.

"9 Bir haktan feragat edilmesi de, bir tasarruf işlemidir. Bkz. Ayiter, s. 25
vd.
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Bunlarm yanında kira sözleşmesine taraf olan eşin kira-
layana tahliye taahhüdü vermesi de di ğer eşin rızasına bağ-
lıdır.180 Tahliye taahhüdü, kanaatimce bir tasarruf i şlemidir.
Çünkü, tahliye taahhüdü kiraanın kiracı lık statüsünün, belli
bir tarihte sona erdirilmesine yönelik bir beyamd ır. Kiracı,
böyle bir beyarıla kira sözleşmesinin yenilenmesi hakk ından
feragat etmektedir. Bu nedenle kira sözle şmesindeki haktan
feragat anlamına gelen bu i şlemin yap ılması da, diğer eşin
nzasma bağlıdır.

Medeni Kanun'un 194. maddesinin ilk f ıkrasıyla, ge-
çerliliği diğer eşin rızasma bağlanmış olan hukuki işlemler,
yalnızca kiracının yapacağı tek taraflı bildirimlerdir. Aynı
maddenin son fıkrasında öngörülen şekilde diğer eş, aile ko-
nutuna ilişkin kira sözleşmesine taraf olmam ışsa kiralayaıun
ihbar ve ihtarlan, sadece kirac ı olan eşe yap ıldıkları takdirde
geçerli olur. 181 İsviçre Borçlar Kanunu'nun 266/n maddesine
göre, fesih bildiriminin kiralayan taraf ından, hem kirac ıya,
hem de eşine yapılmas ı zorunludur2

Aile konutuna ilişkin kira sözleşmesinin feshi veya tahliye
taahhüdünün geçerliliği hakkındaki Medeni Kanun'un 194.
maddesinin birinci fıkrasının uygulanabilmesi için kiracı sıfa-
tının, sadece eşlerden birine ait olmas ı gerekir.11 Eşlerin ikisi
de başlangıçtan beri sözleşmenin kiracı tarafını oluşturınuşsa
veya aynı maddenin son fıkrası uyarınca diğer eş kiralayana
sonradan yaptığı tek tarafl ı bildirimle sözleşmenin tarafı haline

1 Bkz. Kıhçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s.11; Kı l ıçoğlu, (Yenilikler) s.44; Şıpka,
s. 129.

le Kıl ıçoğlu, (Yenilikler) s. 43; Şıpka, 5. 130; Doğan, s. 297. Fakat, Yarg ıtay 3.
Hukuk Dairesi'nin 12.2.1979 tarih ve 1079/1008 say ıl ı Karan'nda, önceki
Medeni Kanun'da yeralan, kocan ın evlilik birliğinin reisi olmas ı ve ortak
konutun koca tarafından seçilmesine ili şkin kural göz önünde tutularak,
kad ının taraf olduğu kira sözleşmelerine ilişkin ihbar ve ihtarlarm, kira
sözleşmesine taraf olmayan kocaya yap ılması geçerli say ılmıştır. (Dala-
manlı-Kazanc ı-Kazancı, s. 421.)

le Bkz. Şıpka, s. 64; Akyol. s. 387; Koçhisarl ı oğlu, (Son Gelişmeler) s. 444.
'Bkz. Kı lıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s.11; Kılıçoğlu, (Yenilikler) s. 43; Şıpka,

s. 109; Doğan, s. 295.
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gelmişse, böyle bir kira sözleşmesinin kiracı sıfatını taşıyan her
iki eş tarafından kiralayana birlikte yap ılacak bir fesih beyan
veya tahliye taahhüdüyle sona erdirilmesi zorunludur. Çünkü
kiralananın tahliyesi, bölünemez edim niteliğindedir.

bb. Kira Sözle şmesine Taraf Olmayan E şin Kiralayana
Yönelteceği Tek Taraflı Bildirimle Sözleşmenin
Tarafı Haline Gelmesi

Medeni Kanun'un 194. maddesinin ilk f ıkrasında, sade-
ce kiracı tarafından kira sözleşmesinin feshedilmesi ile kira
sözleşmesindeki haklar ın sınırlandınimas ı diğer eşin nzasına
bağlanınıştır. Söz konusu fıkrada, bunlar dışmdaki durumlar
için herhangi bir koruma öngörülmemi ştir. Bu nedenle kirac ı
eşin kira sözleşmesinin sona ermesine yol açabilecek pasif
davranışları, söz konusu maddenin ilk fıkrasının koruma
kapsam ına dahil değildir.11 Mesela kiracı eşin kira parasını
ödememek suretiyle temerrüde düşmesi gibi davraruşlarma
ilişkin bir koruma yoktur. Bu nedenle, di ğer eşe, dolaylı bir
koruma getirmek amac ıyla, 194. maddenin son f ıkrasıyla kira
sözleşmesine taraf olmayan eşi de, taraf haline getirebilecek
bir hükme yer verilmiştir.

Hemen belirtelim ki böyle bir hüküm, İsviçre Medeni
Kanun'unda yoktur. Fakat, İsviçre Borçlar Kanunu'nun
266/n maddesine göre kiralayanın yapacağı tahliyeye ilişkin
tüm bildirimlerin diğer eşe de yap ılması zorunludur. İsviçre
Borçlar Kanunu'nun 266/0 maddesine göre, bu kurala uygun
olmayan fesih bildirmnıleri geçersizdir. Türk Hukuku'nda ise
kiralayanın kiracıya yapacağı bildiimlerin geçerliliği için
böyle bir koşul bulu=amaktadir. 11 Bu nedenle, diğer eşe,

lSBkz. Gümü ş, s.41; Şıpka, s. 129.
'Türk Borçlar Kanunu Tasar ısı'nda, kiralayanm yapaca ğı fesih bildirimi-

nin ve fesih uyarısına bağ l ı bir ödeme süresinin belirlenmesine ili şkin
ihbar ve ihtarlar ın da, Isviçre'de olduğu gibi, kirac ıya ve eşine, ayrı ayrı
bildirilmesi zorunlulu ğu önğörülmektedir. Bu konuda bkz. Şıpka, s. 130;
Doğan, s. 297.
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daha güçlü bir koruma sağlayabilmek için, Türk Medeni Ka-
nunu'nun 194. maddesinin son fılcras ı kabul edilmiştir.

Diğer eşin kira sözleşmesine taraf olmamas ı durumunda
kira sözleşmesine taraf olan eş, mesela kira bedelini ödeme-
mek suretiyle, diğer eşin aile konutundan tahliye edilmesini
sağlayabilir. Kiralayanın kiracı olan bu eşe yaptığı bütün ih-
bar ve ihtarlar geçerlidir. Bu nedenle, Medeni Kanun'un 194.
maddesinin son fıkrasıyla, diğer eşe kira sözleşmesine taraf
olabilme yetkisi tarıırınııştır. Söz konusu maddenin son fıkra-
sı gereğince kira sözleşmesinin tarafı olmayan eş kiralayana
yapacağı tek taraflı bir bildirimle sözleşmenin taraf ı haline
gelir.11 Bu bildirimden başlayarak kirac ı s ıfatını kazanan eş
kira sözleşmesinden doğan haklara sahip olur ve borçların
da, diğer eşle birlikte müteselsil borçlusu haline gelir."

186 İsviçre Medeni Kanunu'nda diğer eşe, evlilik birliği devam ettiği süre için-
de böyle bir hak tanınmamıştır. Diğer eşin, kira sözleşmesine taraf olma-
sı, sadece evliliğin sona erdiği durumlarda kabul edilmiştir. Bu nedenle,
Isviçre Medeni Kanunu'nun 121. maddesine göre, boşanma kararı veren
hakim, eşlerden birinin, önemli nedenlerle aile konutu ııa muhtaç olmas ı
durumunda, kira sözle şmesinden doğan hak ve yükümlülüklerin bu eşe
devrine karar verebilir. Görüldüğü gibi, Isviçre Medeni Kanur ı 'unda,
kira sözleşmesine taraf olmayan eşin, kira sözleşmesine taraf olmas ı,
boşanmanın sonuçları arasında düzenlenmiştir. Fakat, Isviçre Medeni
Kanunu'nun, bu maddesine uygun bir düzenleme, Medeni Kanun'un,
paylaşmalı mal aynlığına ilişkin 254. maddesinin dördüncü f ıkras ında
bulunmaktad ır. Bu madde de, Isviçre Medeni Kanun'unda oldu ğu gibi,
evliliğin iptal veya boşanma nedeniyle sona ermesi üzerine, uygulama
alanı bulur. Bu konuda bkz. Kıliçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 14, 16; Gü-
müş, s. 37, dn. 52; K ılıçoğlu, (Yenilikler) s. 46, 49; Şıpka, s. 66, 96.

18m Gümüş'e göre (s. 37, dn. 52) 194. maddenin son f ıkrası "ölü" bir hüküm-
dür. Çünkü, "eşinin kiracı olarak akdettiği kira sözleşmesinin akı beti üzerinde
TMK, mad. 19411'in tan ıdığı "feshe izin verme" yetkisi çerçevesinde zaten etkili
olabilen bir eşin, hiçbir zaman için aynca müteselsil sorumlu olarak söz konusu
kira sözleşmesinin taraji haline gelmek istemeyeceği açıkhr. Sonuçta TMK,
mad. 1941IV hükmlL sakat bir kanun hükmü olarak karşı mızdadır." Kanaa-
timce, kiralayaııa bildirimde bulunan e şin müteselsil sorumlu tutulmas ı,
bu hükmün uygulanabilirliğini azaltabilir. Fakat, hükmün hiç uygula-
namayacağının ileri sürülmesi de fazla iddialı bir yaklaşım olur. Çünkü,
her ne kadar 194. maddenin ilk f ıkrası, kira sözleşmesinin feshi için diğer
eşin rızas ını aranıışsa da, bu her zaman yeterli bir koruma te şkil etme-
yebilir. Mesela, kira sözleşmesinin tarafı olmayan eş, kiralayanın yapa-
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SerkanAYAN

E Ş LER ARASINDA	 Bildirim sonucunda, her iki e ş de sözleşmenin kirac ı tara-
B İ R UYU ŞMA]UK fmı oluşturur. Medeni Kanun'un 194. maddesinin son fıkrası,

DOĞMASINDAN Borçlar Hukuku'nun temel ilkelerinden, sözle şmenin nispili-
ÖNCE DE ği ilkesine aykırı olmakla birlikte, evlilik birli ğini ve diğer eşi

UYGULANAB İ LECEK koruma amac ıyla kabul edilmiştir.' Böylece, üçüncü kişi du-
HÜKÜMLER rumundaki diğer eşe, tek taraflı bir bildirimle, eşiyle birlikte

kira sözleşmesinin tarafı olma hakkı tanınmıştır.

Bu bildirim, tek tarafl ı, varmas ı gerekli bir irade aç ık-
laması olup kiralayana ulaştığı anda hüküm ve sonuçlarını
doğurur. Kanunda herhangi geçerlilik şekli öngörülmediği
için bildirim, şekle bağh olmaksızın yapılabilir. Fakat, ispat
kolayliğı sağlayacağı için, bildirimin en az ından adi yanl ı
şekilde yapılmasında yarar vard ır."'

Ayr ıca, 194. maddenin son filcras ına göre kiralayana
yapacağı bildirimle kira sözleşmesinin tarafı haline gelen
eş, diğer eşle birlikte kira sözleşmesinden doğan borçlardan
müteselsilen sorumlu hale gelir. Birlikte kirac ılik durumunda
kira boTcundan kısmi sorumluluk ilkesi geçerli oldu ğu hal-
de,"' bu maddeyle, her iki eşin de müteselsil sorumlu olaca ğı
düzenlenmiştir. Böylece kiralayan tarafından açılacak tahliye
davalarının her iki eşe de yöneltilmesi gerekir. Bu durumda,
zorunlu dava arkada şlığı söz konusudur. Fakat kira alaca ğına
ilişkin bir davada kiralayana bildirimde bulunarak sözle şme-
nin tarafı haline gelen diğer eş de, eşiyle birlikte kira bor-
cundan müteselsil sorumlu olduğu için, eşler, ihtiyari dava
arkadaşı durumundadırlar.

cağı bildirimlerden haberdar olamayabilir. Di ğer eşin sözleşmeye taraf
olmas ı, en azından onun bu bildirimlerden haberdar olması sonucunu
doğurur. Bu nedenle, yazann görü şüne katılmaınaktayıın. Isviçre Hu-
kuku'nda olduğu gibi, kiralayanın yapacağı ihbar ve ihtarların geçerlili-
ğini, bunlarm di ğer eşe de bildirilmesine bağlayan bir kanun değiş ikliği
Türk Hukuku bakımından gerçekleştirilene kadar, bu hükmün evlilik
birliğinin korunması bakımından yararl ı olduğu kanaatindeyim.

100 Bkz. Doğan, s. 296.
Akmtürk, s. 114; Kılıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 16; Doğan, s. 297.

'90 Bu konuda bkz. Kıl ıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 16; Kılıçoğlu, (Yenilikler)
s. 48; Şıpka, s. 95.
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111. Eşlerin Paylı Mülkiyetinde Olan Mallara
ilişkin Hukuki İşlemlerde

A. Genel Olarak

Medeni Kanun'un 688. maddesine göre, payli mülkiyette
paydaşlar, kendi paylar ı bakımından malikin hak ve yüküm-
lülüklerine sahiptir. Bu nedenle, payl ı mülkiyette her bir pay-
daş, kendi payı üzerindeki hukuki işlemleri, diğer paydaş-
ların nzas ı gerekmeksizin tek başına yapabilir. Mesela, her
paydaş, payını üçüncü bir kişiye devredebilir. Fakat, payl ı
mülkiyet konusu taşmmazlarda paylardan birinin satılması
durumunda, ortaklık ilişkisine üçüncü kişilerin girmesinin
önlenmesi amac ıyla, diğer paydaşlara, yasal önalun hakkı
tanınmıştır. Gerçekten, Medeni Kanun'un 732. maddesine
göre, paylı mülkiyette, bir paydaşın, taşınmaz üzerindeki pa-
y ını üçüncü bir kişiye satması halinde diğer paydaşlar önalım
hakkını kullanabilirler.

Evlilik birliğindeki özel durum göz önünde tutularak,
Medeni Kanun'un yasal önalım hakkına ilişkin 732. maddesi
yamnda,1 ayni kanunun 223. maddesinin ikinci f ıkrasıyla,
eşlerin payl ı mülkiyetinde bulunan mallar üzerindeki ta-
sarruf işlemleri için özel bir hüküm de kabul edilmi ştir. Söz
konusu fıkra gereğince, aksine anlaşma yoksa, eşlerden biri,
diğerinin rızası olmazsızın, payl ı mülkiyet konusu maldaki
payı üzerinde tasarrufta bulunamaz. Kıhçoğlu'nun da"' hakl ı
olarak ifade ettiği gibi, e şlerin çoğunlukla ortak ka.zançlar ıyla
edindikleri payh mülkiyet konusu bir malda, bir eşin, diğe-
rinin rızası olmadan pay ını başkasına devretmesi, aile mut-
luluğuna zarar verebilir ve diğer eş, belki de hiç istemediği
üçüncü bir ki şiyle paydaş haline gelebilir. Bu nedenle, kanun
koyucu, eşlerden birinin payı üzerindeki tasarruflarmın, diğer

191 Medeni Kanun'un 223. maddesinin ikinci f ıkras ı, ayn ı kanunun 732.
maddesindeki yasal önal ım hakkının kullanılması olanağını ortadan
kaldırmamaktad ır. Mesela, diğer eş, yap ılan satışa rıza göstererek, süresi
içinde yasal önalım hakkım da kullanabilir. Bkz. Şıpka, s. 103.

191 Kıliçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 23.
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EŞLER ARASINDA eşin nzasına bağlanmasını gerekli görmü ştür. Ayr ıca, Mede-
BR LJYUŞMMLIK ni Kanun'un 223. maddesinin ikinci fıkrasının dolayl ı olarak,
DOMASINDAN mal rejiminin tasfiyesi halinde, üstün yarar ın karutlanması

ÖNCE DE suretiyle, payli mal ın eşlerden birine verilmesini talep hakkı
UYGULANAB İ LECEK (TİvIK, mad. 226/11) ile evlilik birli ğinin ölümle sona ermesi

HÜKÜMI.FR halinde, eşlerin, aile konutu ve ev e şyas ına yönelik haklanmn
da (TMK, mad. 240, 652) korunmas ını amaçladığı ileri sürül-
mektedir>

Paylı müllciyette, paydaşlardan her birisinin kendi pay ı
üzerinde serbestçe tasarruf edebilmesi kuralına (TMK, mad.
688/11) Medeni Kanun'un 223. maddesinin ikinci fıkras ıyla,
edinilmiş mallara katılma rejimindeki payl ı mallar bakımın-
dan bir istisna getirilmiştir. Buna göre, eşlerden birinin payl ı
mülkiyetinde bulunan bir maldaki payı üzerinde tasarrufu,
ancak, diğer paydaş olan eşin nzasıyla geçerlidir. 11 Bu rıza,
aile konutuna ilişkin hukuki işlemlere verilen rızada olduğu
gibi,1 işlem yapılmadan önce veya yap ıldıktan sonra veri-
lebilir. Aile konutuyla ilgili hukuki i şlemlerde olduğu gibi,
burada da, diğer paydaş eşin rızası, bu hukuki işlemin geçer-
lilik şartıdır. Bu nedenle, rıza ahnmadan yap ılan tasarruflar
geçersizdir.1

B. Koşulları

Medeni Kanun'un 223. maddesinin ikinci fıkrasının uy-
gulanabilmesi için, her iki e şin de paydaş olmasına ilişkin
bir zorunluluk, aynı maddede aranmamaktadır. Fakat kana-
atimce Medeni Kanun'un 223. maddesinin ikinci f ıkras ının
uygulanabilmesi için, her iki e şin de paydaş olmas ı gerekir.'

193 Karş . Kılıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 23, 24; Şıpka, s. 103.
194 Akıntürk, s. 115; K±çoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 26; Şıpka, s. 102, Reisoğ-

lu, (www.tbb.org/turkce/konjerans ıseza.d).
195 8kz yuk. 5,11, C, 1.
196 Kılıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 26; Kıliçoğlu, (Yenilikler) s. 59; Reiso ğlu;

(www.tbb.org/turkce/konıerans/seza.d) Şıpka, s. 103.
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Her iki eş de mal üzerinde pay sahibi de ğilse, yap ıları tasarruf
işlenılerirıin geçerliliği, diğer eşin r ızasma bağlı değildir. Me-
sela, kocanın, kardeşiyle birlikte paylı mülkiyetinde olan bir
taşınmazdaki pay ı üzerinde yapaca ğı tasarruflar, diğer eşin
rızasına bağlı değildir. Bu yorum, maddenin lafzmdan aç ık-
ça anlaşılamamakla birlikte, maddenin getirili ş amac ından
çıkartılabilir. Çünkü, Medeni Kanun, e şlerin bireysel müllci-
yetinde bulunan mallar için, kural olarak hukuki işlem öz-
gürlüğü ilkesini kabul etmi ştir. Durum böyleyken, eşlerden
birinin üçüncü bir ki şiyle paydaş olduğu bir malvarlığı değe-
ri üzerindeki tasarruflar, niçin diğer eşin rızasına bağlansın?
Mesela, eşlerden biri, bireysel mülkiyetinde bulunan bir tarla
üzerinde, bütün hukuki i şlemleri, eşinin nzas ına bağlı olmak-
sızın yapabilir. Fakat, bu tarlaya, e şi dışındaki bir kişiyle paylı
malilc olduğunda, bu pay üzerindeki tasarruflarda diğer eşin
rızasmı aramak için haklı bir sebep bulunmamaktad ır. Bu
nedenle, 223. maddenin ikinci f ıkrasının, ancak her iki eşin
de paydaş olduğu malvarlığı değerleriyle ilgili tasarruflarda
uygulanacağınırı kabul edilmesi, maddenin getiriliş amacına
daha uygun olur.1

Aynca, maddenin uygulanabilmesi için, sadece eşlerin
payl ı malik olmas ı zorunlu değildir. Mal üzerinde, e şler
dışında üçüncü bir ki şi de, pay sahibiyse, bu madde yine
uygulanır.1 Mesela, bir taşınmaz üzerinde, eşlerden birinin
kardeşinin de, eşlerle birlikte pay sahibi olduğu bir durumda
da, söz konusu madde uygulanır. Fakat, bu durumda, sadece
eşlerden birinin yapaca ğı tasarruf işlemleri diğer eşin rızasına
bağlıdır. Yoksa, eşler dışındaki paydaşın yapacağı hukuki iş-
lemler, Medeni Kanun'un 688. maddesine göre, hiç kimsenin
nzasına gerek olmaks ızın geçerlidir.

197 Bjçz. Kılıçoğ lu, (Diğer Eşin Rızası) s. 24.
" Kanaatimce, Medeni Kanun'un 223. maddesinin ikinci f ıkras ının, bu

yorum şekli doğrultusunda aç ık ifadelerle kaleme alınmas ı gerekirdi.
Çünkü, fıkranm bu durumu, yan ı lış anlamalara meydan verebilecek bir
nitelik taşımaktadır.

19 Kı1ıçoğ1u, (Diğer Eşin Rızası) s. 24.
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EŞLER ARASINDA Medeni Kanun'un 223. maddesinin ikinci f ıkrasmın uy-
B İ R UYUŞMAZ!JK gulanmas ında, eşlerin pay oranlarının hiçbir önemi yoktur.

DOĞMASINDAN Eşlerin paylar eşit olmasa bile, bu kural uygulan ır.
ÖNCE DE

	

UYGULANABILECEK	
Söz konusu madde, emredici nitelikte değildir; çünkü,

HÜKÜMR 
eşlerin aksine sözleşme yapmamalar ı halinde uygulanır. Eş-
ler, paylı malik oldukları mallar üzerindeki tasarruflarımn,
diğerinin rızasma bağlı olmayacağına ilişkin bir sözleşme
yapmışlarsa, o takdirde Medeni Kanun'un 223. maddesinin
ikinci fıkrası uygulanmaz. Doktrinde, bu sözleşmenin şekli
konusunda iki farkl ı görüş ileri sürülmüştür. Kılıçoğlu'na
göre?3 kanunda, bu sözleşmenin şekli konusunda aç ık bir
hüküm bulunmad ığı için, bu sözleşmenin mal rejimi sözle ş-
mesi şeklinde yapılması gerekmez. Bu nedenle, kan ıtlanabil-
diği ölçüde, sözlü olarak da yap ılabilir. Şıpka'ya göre° ı ise,
bu sözleşme, mal rejimi sözleşmesine ilişkin bir değişiklik
niteli ği taşır. Mal rejimi sözleşmelerindeki değişikliklerin
de, Medeni Kanun'un 205. maddesinde belirtilen resmi şekle
uygun olarak yap ılması gerekir. Bu nedenle, eşlerin 223. mad-
denin ikinci fıkrasınm uygulanmamas ına ilişkin yapacaklar ı
sözleşmeler, resmi şekle bağlıdır.

Kanaatimce, Medeni Kanun'un 223. maddesinin ikinci
fıkrasına göre yapılacak bir sözleşmenin, aynı kanunun 227.
maddesinin son f ıkrasmın kıyas yoluyla uygulanmas ı sonu-
cunda, adi yazıli şekilde yapılması gerekti ği sonucuna varil-
malıdır. Gerçekten, Medeni Kanun'un 227. maddesinin son
fıkrasında, eşlerin, yazılı bir anlaşmayla, değer artışından pay
almaktan vazgeçebilecelderi veya pay oran ını değiştirebile-
cekleri kabul edilmi ştir. Bu nedenle, e şlerin, edinilmi ş mallara
katılma rejiminin yukarıda açıklanan belirli bir noktas ında,
hukuka uygun bir değişiklik için yapacaldarı sözleşmenin
şekli, Medeni Kanun'un 205. maddesine değil kıyas yoluyla,
uygulanmas ı gereken, aynı kanunun 227. maddesinin son fık-
rasma tabi olmal ıdır. Çünkü, Medeni Kanun'un 205. mddesi,

Kılıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 26; Kılıçoğlu, (Yenilikler) s. 58.
mı s. 104, dn. 372.
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eşlerin, sözleşmeyle mal aynlığı, paylaşmalı mal aynhğı veya
mal ortaklığı rejimlerinden birini seçmek istemeleri durumun-
da uygulanır. Fakat, Medeni Kanun'un 223. maddesinin ikinci
fikrasında, aynen aynı kanunun 227. maddesinin son f ıkrasın-
da olduğu gibi, sözleşmedeki bir değişiklik söz konusudur.

Medeni Kanun'un 223. maddesinin ikinci f ıkras ıyla geti-
rilen bu kural, sadece yasal mal rejimi olan edinilmi ş mallara
katılma rejiminde uygulanır. Eşler mal rejimi sözleşmesiyle,
edinilmiş mallara katılma rejimi dışında başka bir mal rejimi
seçmişlerse, bu madde uygulanmaz.

Bu maddenin uygulanmas ı için, paylı mülkiyete konu
malın, bir taşınmaz olması zorunlu değildir. Bu kural, edi-
nilmiş mallara katılma rejiminde, eşlerin payl ı mülkiyetinde
bulunan taşmırlar hakkında da uygulanır. 2°2 Hatta, paylı mül-
kiyet konusu malvarlığı değeri, bir hak da olabilir. Mesela,
eşlerin payli malik olduklar ı bir marka hakkında da, bu kural
uygulama alanı bulur?°3

Medeni Kanun'un 223. maddesinin ikinci fikras ından da
aç ıkça anlaşılacağı gibi, diğer eşin rızasma bağlanmış olan hu-
kuki işlemler, sadece tasarruf işlem1eridir.204 Paydaş olan eşin,
payı üzerinde yapacağı her tür tasarruf işlemi, bu madde ge-
reğince, paydaş durumundaki diğer eşin rızas ına bağl ıdır.
Bu nedenle kanaatimce, aynen aile konutuna ili şkin Medeni
Kanun'un 194. maddesinde oldu ğu gibi,2°5 aynı kanunun 223.
maddesinin ikinci fıkras ı da, tasarruf yetkisine ilişkin bir s ı-
nırlama niteliği taşımaktadır. Çünkü, Medeni Kanun'un 223.
maddesinin ikinci fıkrasında aç ıkça, "tasarrufta" bulunmak-
tan söz edilmektedir. Bu nedenle, borçlandır ıcı işlemlerde,
mesela, paya ilişkin satış vaadi sözleşmelerinde, diğer eşin
rızası şart değildir?1

ICıhçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 24; Şıpka, s. 103.
Bkz. Kıl ıçoğlu, (Diğer Eş in Rızası) s. 24.
Kı lıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 25; Şıpka, s. 103.
Bkz. yuk. 5,11, C, 3, d.
Kıl ıçoğlu, (Yenililcler) s. 59.
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EŞ tİ RARAS İ NDA	 Diğer eşin hakl ı bir sebep olmaks ızın r ıza vermekten
B İ R UYU ŞMAZtJK kaç ınmas ı durumunda, r ı zaya ihtiyacı olan eşin, hAkime baş-

DOĞM44SINDAN vurabilmesini sağlayan bir hükme, Medeni Kanun'un 223.
ÖNCE DE maddesinin ikinci f ıkrasında yer verilmemiştir. Kanaatinıce

UYGULANABILECEK de, her hakkın kullanılmasmda göz önünde tutulması gere-
HÜKÜMLER ken dürüstlük kuralı (TMK, mad. 2/4 gereğince, kanun, r ıza

verme hakkının aç ıkça kötüye kullanılmasını korumayacağı
için, rızayı alamayan eşin, aynı kanunun 194. maddesinin
ikinci fıkrasmın kıyas yoluyla uygulanmas ı sonucunda, mah-
kemeye başvurabileceği kabul edilmelidir.7

Ayrıca, Medeni Kanun'un 223. maddesinin ikinci fık-
rasında, aynı kanunun 194. maddesinin üçüncü fıkrasının
aksine, tapuya şerh olanağı öngörülmemiştir. Bu nedenle,
eşlerin paylı mülkiyet konusu mallar ının şerhi, ancak Medeni
Kanun'un 199. maddesinin 208 uygulanma koşulları gerçekleş-
tiği takdirde yap ılabilir.

IV. Evlat Edinme İşleminde

A. Eşlerden Birinin Evlat Edinmesinde

Eşlerden sadece birinin, bir kişiyi evlat edinmesi, evlatlığın
bazı sorunlar yaşaması dışında, aile içinde de çeşitli uyuşmaz-
lıklara neden olabilir. Kanun koyucu, Medeni Kanun'un 306.
maddesinde, özellikle diğer eşin yararlarını korumak ama-
cıyla, eşlerin, ancak birlikte evlat edinebilecekjerini 209 kabul
etmiştir. Evli bir kişi, evlatlık almak istiyorsa, kural olarak bu

'Bkz. Kılıçoğlu, (Diğer Eşin Rızas ı) s.25.
Bu konuda bkz. aşa. 9 8. m. 0. 2.
Onceki Medeni Kanun'da, böyle bir zorunluluk yoktu. Buna göre, e ş-
lerden birinin, bir ki şiyi, eşinden ayn olarak, tek ba şma evlat edinmesi
mümkundü. Fakat, evlat edinecek ki şinin eşinin ç ıkarları, evlat edinme
nedeniyle zarara u ğrayabileceği için, önceki Medeni Kanun'un 255.
maddesinde, evlat edinecek ki ş i evliyse, eşinin nzas ını aranıyordu. Bkz.
Oztan, (Aile) s. 442; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 975; Oğuzman-Dural,
s. 252; Hatemi-Serozan, s. 321; Feyzioğlu, s. 477.
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işlemi tek başma değil, eşiyle birlikte yapmak zorundadır?'°

Medeni Kanun'un 306. maddesinde, çift yönlü bir düzen-
lemeye yer verilmiştir. 111< olarak, evli kişiler, ancak birlikte
evlat edinebilirler. Eşlerden birinin, tek başına bir kişiyi evlat-
Mc olarak almas ı mümkün değildir."' ikinci olarak, ancak evli
olanlar bir kişiyi birlikte evlat edinebilirler. 212 Evli olmayan-
lar, aynı kişiyi birlikte evlat edinemezler.213

Medeni Kanun'un 307. maddesinin ikinci fikrasmda ise,
diğer eşin katılimı gerekmeksizin, tek başma evlat edinile-
bilecek haller sayılmıştır. Buna göre, evlat edinmek isteyen
eşin, otuz yaşını doldurmuş olması koşuluyla, diğer eşin ayırt
etme gücünden sürekli olarak yoksun olması veya en az iki
yıldan beri nerede olduğunun bilinememesi ya da mahkeme
kararıyla en az iki yıldan beri eşinden ayrı yaşamakta olmas ı
nedeniyle birlikte evlat edinmelerinin olanalcs ızlığı ispat edi-
lirse, eşlerden biri, tek ba şına evlat edinebilirY4

Birlikte yaşayan eşlerin, tek başma evlat edinmelerinde
ortaya çıkabilecek çeşitli sorunlann, Medeni Kanun'un 307.
maddesinde öngörülen durumlarda ortaya ç ıkma olasılığı
daha azd ır. Bu nedenle, kanun koyucu, bu durumlarda e şle-
rin birlikte evlat edinebilmeleri kural ın yumuşatmış tır.

Tek başına evlat edinebiin-teyi sağlayan Medeni Ka-
nun'un 306. maddesinin üçüncü f ıkrasına göre, eşlerden biri,
en az iki yıldan beri evli olmaları veya kendisinin otuz ya şın

Ayrıca, kanun koyucu, Medeni Kanun'un 306. maddesinin ikinci f ıkra-
sında, eşlerin evlat edinebilmeleri için asgari bir s ınır kabul etmiştir. Bu
fıkraya göre, eşlerin bir kişiyi evlat edinebilmeleri için, en az be ş yıldan
beri evli olmaları veya otuz ya şını doldurınuş bulunmaları gerekir.

211 Kılıçoğlu, (Yenililder) s. 114; Akıntürlç s. 365; Zevkliler-l-Tavutçu, s. 305;
Zevkiiler, Aydın, "Medeni Yasa Tartışmaları, Evlat Edinme", iz. BB,
2002/131, Temmuz/Ağustos, s. 17.

212 Bu kural, önceki Medeni Kanunu'nda da kabul edilmi şti. Bkz. Zevkiiler-
Acabey-Gökyayla, s. 975; Oztan, (Aile) s. 442; O ğuzman-Dural, s. 252;
Feyzioğlu, s. 478.

2t3 Akıntürk, s. 365; Zevkiiler-Havutçu, s. 307; Feyzioğlu, s. 478.
Kılıçoğlu, (Yenilikler) s. 114; Aicntürk, s. 366; Zevkliler-Havutçu, s. 307;
Zevkiiler, (Evlat Edinıne) s. 17.
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EŞLER ARASINDA doldurmuş bulunması koşuluyla, eşinin çocu ğunu evlat edi-
B İ R UYU ŞMAİLIK nebilirY5 Diğer eşin çocuğunun evlat edinilmesinde, doğal
DOSINDAN olarak, birlikte evlat edinebilme kural ı uygulanmaz.

ÖN (E DE

uyGuNAB İıE(EK	
Eşlerden biri, tek ba şına evlat edinebilmenin koşulları

HÜKÜMLER oluşmadığı halde, her nas ılsa, bir kişiyi evlat edinmişse, bu
evlatlik ilişkisinin kaldırılmas ı, Medeni Kanun'un 317. ve de-
vanu maddelerine göre istenebilir. 216 Mahkemenin verece ği
kaldırma kararı, ileriye etkili hüküm ve sonuçlar do ğurur.217

B. Eşlerden Birinin Evlat Edinilmesinde

Evlat edinme sonucunda, evlat edinen ile evlatlik arasm -
da bir soy bağı ilişkisi kurulur. 218 Evlat edinmeye dayanan bu
yapay soy bağı, bir çok bakımdan doğal soy bağına benzer
hükümler doğurur.219 Bu hükümler gereğince, evlatlık ile ev-
lat edinen aras ında karşılıklı hak ve yükümlülükler doğar ve
bu ilişkiler, tarafların bütün hayatlarını etkiler3°

Kanun koyucu, evlat edinme sonras ında ortaya ç ıkacak
olan yeni aile ilişkilerinin, e rlat edinilecek kişinin evlilik bir-
liğini olumsuz yönde etkilememesi için, geçerli bir evlatl ık
ilişkisinin kurulabiintesini, evlatlığın eşinin rızasına bağla-
nuştır?' Medeni Kanun'un 313. maddesinin ikinci f ıkras ına

m Akıntürk, s.366; Zevkiler-Havutçu, s.307.
216 Önceki Medeni Kanunu'nda, diğer eşin rızasnun alınmas ı koşulu sağ-

lanınadan yap ılan evlat edinme sözleşmesinin geçersiz oldu ğu ve nzası
al ınınayan eşin, bu sözleşmeyi iptal ettirebileceği kabul ediliyordu. Bu
konuda bkz. ve karş. Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s.

217 Bkz. Kıl ıçoğlu, (Yenilikler) s. 121; Ak ıntürk, s. 381; Oztan, (Aile) s. 468;
Oğuzman-Dural, s. 267; Feyzioğlu, s. 499.

216 Ukz. Akmtürk, s. 376; Zevkliler-}Iavutçu, s. 309; Zevkliler/Acabey/
Cökyayla, s. 972; Öztan, (Aile) s. 454; O ğuzman-Dural, s. 256; Hatemi-
Serozan, s. 326; Feyzioğlu, s. 462; Zevkliler (Evlat Edinme) s. 17.

"Soybağı ve hükümleri konusunda ayrıntılı bilgi için bkz. Acabey Mehmet
Beşir, Soybağı, Kurulması, Genel Olarak Sonuç/an, Özellikle Ev/ilik D ışı nda
Doğan Çocuk/ann Miras ç ı hğı, Izmir 2002, s. 5 vd.
Bkz. ve karş . Akıntürk, s. 374 vd.; öztan, (Aile) s. 453 vd.; Zevkliler-Aca-
bey-Cökyayla, s. 980; Oğuzman-Dural, s. 257 vd.; Feyzioğlu, s. 486.

221 Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 977; O ğuzman-Dural, s. 252; J-Iatemi-Se-
rozan, s. 322; Feyztoğlu, s. 479.
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göre, evlatl ık olarak al ınacak kişi evli ise, bu kişi, ancak eşinin
rızas ıyla evlat edinilebilir. Bu hüküm, evlatlığın evlilik birliği-
nin konmması amacını taşır.

Evlatlığırı eşinin rızası, evlat edinme için kurucu bir ko-
şuldur. tm Bu rıza alınmadan evlat edinme işlemi tamamlan-
mışsa, Medeni Kanun'un 317. maddesi uygulanır. Söz konusu
maddeye göre, rızası alınması gerektiği halde, yasal bir sebep
bulunmaksızın rızası alınmayan diğer eş, h5kimden, evlatlık
ilişkisinin kaldırılmasını isteyebiir. Evlatl ık ilişkisinin kal-
dıniması isteminin, Medeni Kanun'un 319. maddesindeki
bir ve beş yıll ık süreler içinde olmas ı ve evlatlik ilişkisinin
kaldırılmasının, evlatlığm menfaatini ağır biçimde zedele-
memesi kayd ıyla, hMdm, evlatl ık ilişkisini, evlatlığın eşinin
rızası bulunmaması nedeniyle kaldırabilir. Evlatlık ilişkisinin
kaldırılmas ı, geleceğe etkili sonuçlar do ğurur.tm

V. Mal Ortaklığı Rejimine ili şkin Bazı
Hukuki tşlemlerde

Seçimlik bir mal rejimi türü olan mal ortakl ığı, eşlerin
kişisel mallarıyla ortakl ık mallarından oluşur. (TIvIK, mad.
256) Eşler, ortaklık mallarına bölünmemiş bir bütün olarak224
(elbirliği mülkiyeti, iştirak halinde mülkiyet) sahip olurlar.
(TMK, mad. 257/11) Elbirliği mülkiyetinin bir gereği olarak
eşler, ortakhk mallar ı üzerinde tek başlarına tasarrufta bulu-
namazlar. (TMI<, mad. 257/111)

Ortaklık malları üzerinde eşlerin elbirliği mülkiyeti bu-
lunduğu için, kanun koyucu, ortakl ık mallarına girecek bir
miras ın kabulü ve reddi konusunda özel bir düzenlemeye yer
vermiştir.225 Medeni Kanun'un 265. maddesine göre, eşlerden

Akıntürk, s. 371; Öztan, (Aile) s. 448; Hatemi-Serozan, s. 325; Feyzioğlu,
s. 473.

m Bkz. yuk. dsi. 217de an ılan yazarlar.
Akıntürk, s. 179; Öztan, (Aile) s. 206; Zevkliler-Acabey-Cökyayta, s. 808;
Acabey, (Yasal Mal Rejimi) s. 28; Oğuzman-Dural, s. 185; Hatemi-Sero-
zan, s. 199; Feyzioğlu, s. 235.
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HÜKÜMLER 
Kanun koyucu, evlilik birliğinin menfaatlerinin korun-

mas ı açısından bu hükümle yetinmemiş, rızayı elde edeme-
yen eşe, mahkemeye başvurma hakkı da tarumıştır. Medeni
Kanun'un 265. maddesinin ikinci fıkrasma göre, diğer eşin
rızasının alınmas ına olanak yoksa, mesela nerede oldu ğu bi-
linmiyorsa veya diğer eş ayırt etme gücünden sürekli biçimde
yoksun bulunuyorsa ya da diğer eş haklı bir sebep olmadıği
halde gerekli rızayı vermekten kaçınıyorsa, istem sahibi eş,
kendi yerleşim yeri mahkemesine başvurabiir!

Medeni Kanun'un 265. maddesi, evlilik birli ğinin korun-
mas ı aç ısından çift yönlü bir denetim olanağı getirmektedir.
Bir yandan, niteliği maddede belirtilen türden bir mirasın
kabul veya reddedilmesi di ğer eşin rızas ına bağlanmış, diğer
yandan, diğer eşin nzas ının alınmas ı olanaksız ise, böyle du-
runılarda, evlilik birliğini korumak a ıııacıyla hMcimin müda-
halesi sağlanmıştır.

g 6. DİĞER HÜKÜMLER

1. Yürürlükteki Türk Medeni Kanunu'nun
Evlilik Birliğini Koruyucu Diğer
Hükümleri

A. Boşanma Davalarının Özel Bir Yargılama
Usulüne Bağlı Olmas ı

1. Genel Olarak

Boşanma ve ayrılık davalarında, diğer davalara göre
farkl ı baz ı yargılama usulleri kabul edilmi ştir.'-' Bunun ne-

"P Ajuntijrk, s. 181; Öztan, (Aile) s. 208; Feyzio ğlu, s. 236.
Akıntürk, s. 181.

m Boşaa davasındaki geçici önlemler için bkz. a şa. 9,11.
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deni, dava süresince, taraflar ın ve çocukların korunmas ıdır.
Ayrıca, yargılama usulüne ili şkin bu htikümler, bo şanma
davası sonunda, bo şanma kararı verilmeyecek olursa, eşle-
rin yeniden birlikte yaşama yükümlülüklerir ıin bulunmas ı
nedeniyle, eşlerin birlikte yaşamalarıııın, boşanma davas ı
sırasındaki gergin durum nedeniyle olanaks ız hale gelmesini
önlemek amac ını taşır.tm Bu hükümler, bireysel olarak e şlerin
ve çocukların korunmas ı amac ı dışında, evlilik birliğinin ko-
runmas ı amac ına ulaşılmas ını da kolaylaştırmaktadır. Böyle-
ce, evlilik birliğinin kolayca da ğılması önlerımiş olmaktadır.

Toplumun temeli olan ailenin çözülmesi, toplumu da ya-
kından ilgilendirir. Bu nedenle, kanun koyucu, bu tür davalar
için özel yargılama usulleri belirlemek ve h5kime delilleri ser-
bestçe değerlendirebilme yetkisi vermek suretiyle, bir yandan
evlilik birliğinin, eşlerin iradeleri soncunda bozulmas ın önle-
meyi, diğer yandan gerçeğin ortaya ç ıkarılmasını sağlamay ı
amaçlanuştır.tm

Ayrıca, boşanma davalar ı ve genel olarak Aile Hukuku
uyuşmazlıkları, karmaşık bir yap ı arz etmekte ve çözümü,
Aile Hukuku alanında özel bilgi ve deneyim gerektirmekte-
dir. Bu nedenle, Aile Hukuku uyu şmazlıklarmın uzman mah-
kemeler tarafından çözümlenmesi amac ıyla, 9.1.2003 tarih ve
4787 sayılı Aile Mahkemelerinin Kuruluş, Görev ve Yargılama
Usullerine Dair Kanun' kabul edilmi ştir. Aile Hukuku uyuş-
mazlıklarının, özel mahkemeler tarafından incelenmesinin,
evlilik birliğinin korunmas ı ilkesinin hayata geçirilmesinde
büyük bir ad ım oluşturduğunda şüphe yoktur.

Bkz. Köteli, s. 59.
Bkz. ve karş . Pekcanıtez-Atalay-Ozekes, s. 233; Çakm, s. 111; Oğuzman-
Dural, s. 134; Feyzioğlu, s. 365; Velidedeoğlu, s. 243; Tour, s. 168; Oğu-
zoğlu, s. 118; Birsen, s. 335; Göktürk, s. 323; Schwarz, s. 169; Arsebük,
s. 764; Gönensay, s. 116; Çandarlı-Berki, s. 25; Belgesay, Mustafa Reşit,
"Boşanma Usulü Muhakemesi", Ebiü'u!a Mardin'e Armağan, Istanbul
1944, s. 109.

rONG, 18,1.2003 ve S. 24997. Aile mahkemeleri için bkz. aşa. 6,1, A. 3.
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2. Sulh Teşebbüsü

Bugünkü hukukumuzda eşler, doğrudan doğruya, yetki-
li aile mahkemesinde bo şanma davas ı açabilirler. Fakat, 1963
yılında Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nda yapılan
değişikliklerle yürürlükten kald ırılan, "Sulh Teşebbüsü "ne
ilişkin hükümler, boşanma davas ı açılmadan önce, eşlerin
öncelikle sulh hukuk mahkemesi önünde, sulh te şebbüsünde
bulunmalarını zorunlu kılıyordu. Evlilik birliğinin kolayca
dağılmasının önlenmesi ve eşlerin yeniden birlikte ya şama-
ya başlamasının sağlanması amacım taşıyan bu hükümler,
boşanma davasınm bir ön aşamas ını ve dolayısıyla bir dava
şartını olu5turuyordu.231

Kanaatimce, her ne kadar evlilik birli ğini koruma amac ı-
na yönelik olsa da, eşlerin boşanma davası açılmadan önce,
boşanma davasma bakacak olan mahkemenin (Aile mahke-
mesi'nin) dışında başka bir mahkeme (Sulh hukuk mahkeme-
si) önünde böyle bir zorunlu aşamaya tabi tutulması, büyük
bir yarar sağlamaz?12

B Bu konuda bkz. Akıntürk, s. 272; Hatemi, s. 65; Tekinay, (Aile) s. 237,
dn. 1; Feyzioğlu, s. 342; Velidedeoğlu, s. 232; Berki, s. 166; Birsen, s. 335;
Schwarz, s. 169; Çandarlı-Berki, s. 20; Petek, Hasan, "Medeni Usul Hu-
kukuna H5kim Olan Ilkeler I şığında Boşanma Davaları", iz. BD, 2000/3,
s. 34; Doğanay, Ismail, "Bo şanırıa ve Ayrılık Davas ı Açabilmek Için Mut-
laka Sulh Teşebbüsünde Bulunmuş Olmak Şart mıdır?", AD, 1946/10,
s. 1101; Belgesay, (Boşanma) s. 116; Önder, Akil, "Sulh Te şebbüsü ve
Ihtar Davalarmı Mevzuatıımzdan Çıkarmak Suretiyle Hukuk Usulü
Muhakemeleri Kanunu Ile Medeni Kanun'da Tadilat Icras ına Ihtiyaç
Var mıd ır?", AD, 1942/9, s. 1035.

fl2 Hatemi'ye (s. 65) göre, sadece aile hukuku sorunlar ıyla uğraşan uzman
bir aile mahkemesinin bulunmas ı durumunda, uyguland ığı dönemde
bir formalite olmaktan öteye gidemeyen "sulh teşebbüsü" yararlı olabi-
lir. Aym yönde, Doğanay, (Sulh Teşebbüsü) s. 1108; Önder, Akil, "Sulh
Teşebbüsü ve ihtar Davalar ını Mevzuatınuzdan Çıkarmak Suretiyle
Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu Ile Medeni Kanun'da Tadilat
Icrasına ihtiyaç Var mıdır?", AD, 1942/9, 5. 1036. Eeyzioğlu'na göre ise
(s. 342) sulh teşebbüsü, amacına ulaşamıyor ve uyuşmazlığı uzatmaktan
başka bir işe yaramıyordu. Aynı yönde bkz. Velidedeoğlu, s. 232; Binen,
s. 335; Schwarz, s. 169; Çandarl ı-Berki, s. 20; Velidedeoğlu, Hıfzı Veldet,
"Evlenme ve Boşanma Hukukumuzda Ne Gibi Tadilata ihtiyaç Vard ır?"
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Ayrıca, bu hükümlerin ç ıkarılmasıyla, evlilik birliğinin
korunasız kaldığını söylemek mümkün değildir. Çünkü,
eşler, yargılaman ın her safhasında sulh olup?3 davadan fe-
ragat edebilirler. Berki'nin de hakl ı olarak belirtti ği gibi, bu
maddelerin kald ırılması; hMcinılerin, eşleri, aile yuvasmın yı--
kılmaması konusunda uyarmalarma ve taraflar ı barıştırmaya
teşvik yetkisine engel değildir. Çünkü, sadece, sulh te şebbü-
sü zorunluluğunu kaldırmıştır. Buna rağmen, mahicemelerin,
dava sırasında eşleri barıştırmaya yönelik faaliyette bulun-
maları mümkündür ve bu, Anayasa'nın 41. maddesinde be-
lirtilen ailenin korunması ilkesine de uygundur.'

3. Aile Mahkemeleri ve Yarg ılama Usulü

9.1.2003 tarih ve 4787 say ılı Aile Mahkemelerinin Kuru-
luş, Görev ve Yargılama Usullerine Dair Kanun gereğince,
Aile Hukuku'ndan kaynaklanan dava ve i şleri görmek üzere,

AD, 1944/1-6, s. 97) Velidedeoğlu, J-l ıfzı Veldet, "Türk Evlilik Hukuku-
nun Bugünkü Meseleleri Üzerinde Dü şünceler", Medeni Kanun'un XV.
Yıl Dönümü Için, Istanbul 1944, s. 663; Belgesay, (Bo şanma) s. 1-18.

20 Buradaki sulh sözcüğü, teknik bir anlamda kullanilmamış olup, bu
sözcülde, tarafların banşmalan ve davadan feragat etmeleri kastedil-
mektedir. Ayrıca, 4787 sayd ı Aile Mahkemelerinin Kuruluş, Görev ve
Yargılama Usullerine Dair Kanun'un 7. maddesinin ilk f ıkrasına göre,
aile mahkemesi, esasa girmeden önce taraflar ı sulbe teşvik eder. Bu
maddedeki sulh de teknik anlamda sulh de ğildir. Çünkü, aile hukuku
uyuşmazlıldarında, kural olarak taraflarm dava konusu üzerinde tasar-
ruf yetkisi yoktur. Bu nedenle, bu maddedeki sulh da, davan ın kısmen
kabulü anlamına gelen teknik anlamda sulh değildir. Burada da, eşlerin
banşmalan ve yeniden bir araya gelmeleri kastediirnektedir.

234 s. 166.
tmAynı yönde bkz. Belgesay, (Bo şanma) s. 118; Velidedeo ğlu, Hıfzı yel-

det, "Evlenme ve Boşanma Hukukumuzda Ne Gibi Tadilata ihtiyaç
Vardır?", AD, 1944/1-6, s. 97. Çandarlı-Berki'ye göre de (s. 22) sulh
teşebbüsünün kald ırılması yerindedir. Fakat, yazarlara göre, boşanma
davası lükiminin, öncelilde eşleri sulhe teşvik etmesi uygun olur. Aksi
görüşte olan Petek'e göre, (s. 35) sulh te şebbüsone ilişkin hükümlerin
kald ırılmas ı yerinde değildir.

236RG, 18.1.2003, S. 24997.
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sadece bu tür uyu şmazlıkları incelemekle görevli, özel ihtisas
mahkemeleri niteli ğinde aile mahkemeleri237 kurulmaktad ır.

Günümüzde, Aile Hukuku uyuşmazliklarının gittikçe
karmaşık bir yapı halini almaya başlamas ı, bu tür uyuşmaz-
lıkların çözümü için, özel bir uzmanlık gerektirmektedir»S
Ayrıca Aile Hukuku sorunlar ı, toplumu yak ından ilgilendir-
mekte ve bu nedenle, devletin temeli olan ailenin korunması
için, bu tür uyu şmazlıkların, diğer uyuşmazlıklardan ayrı ola-
rak değerlendirilip çözüme kavuşturulması gerekmektedir.

Ülkemizde, yargının çok yavaş işlediği, mahkemelerin
çok bir ağır iş yükü altında oldukları ve hAkimlerin, özel ve
filiz bir inceleme yapmaları gereken Aile Hukuku uyu şmaz-
lıklanna gereken önemi veremedikleri bilinen bir gerçektir.
Bu nedenle, Aile Mahkemelerinin, ülkemiz aç ısından bir ih-
tiyaç haline geldiği, uzun yıllardan beri ifade ediliyordu.239
Özellikle, evlilik birliğinin korunmas ı amacıyla, lükimin aile
işlerine daha fazla müdahale eder duruma gelmesi ve Medeni
Kanun'un 195. maddesinin ikinci fıkrasında belirtilen, uzman
kişilerin yard ımının sağlanmas ı aç ısından, aile mahkemeleri
kurulması bir zorunluluk haline gelmişti. Bu amaçlarla ha-
zırlanan 4787 sayılı Kanun'da, aile mahkemeleri, bir ihtisas
mahkemesi olarak tasarlanmıştır.

Aile Mahkemeleri, Aile Hukukunda devrim niteli ğinde-
ki yeni düzenlemelerin uygulanmas ında önemli bir göreve
sahip olacşktıı . Aile Hukuku'ndan doğan bütün uyuşmaz-
lıklar, nişanlanmadan başlayarak, evliliğin bitimine, iptaline,
boşanmaya, evliliğin hükümlerine, velayete, soyba ğına, vesa-
yete ilişkin çeşitli konular aile mahkemelerince ele alınacak-

Aile mahkemeleriniıı çeşitli ülkelerdeki uygulamalan için bkz. Sirmen,
Lale-Icoçhisarlioğlu, Cengiz-Tannver, Sülıa-Süral, Nurhal-Tercan, Er-
dal, "Karşı laştırmalı Hukukta Aile Mahkemeleri ve Türkiye'de Aile
Mahkemelerinin Kurulmas ında Yararlanılabilecek Bir Model", Prof Dr.
Turhan Esener'e Armağan, Ankara 2000, s. 3 vd.
Sirmen-Koçhisarl ıoğlu-Tannver-Süral-Tercan, s. 2; Petek, s. 22.

" Bu konuda bkz. Sirmen-Koçhisarl ıoğlu-Tanrıver-Süral-Tercan, s. 1 vd.;
Hatemi, s. 65; Petek, s. 22.
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tır. Ancak, Aile Mahkemesi lülcimi, yaln ız hukuk kuralların
uygulayan bir hakim olarak kalmayacak, bu uyuşmazlıkları
çözerken aynı zamanda davanın taraflanna, örne ğin eşle-
re öğütleriyle yardım olacaktır. Bunun için mahkemelerde
görevlendirilen Psikolog, Pedagog, Sosyal Çal ışmac ı gibi
uzmanlardan yararlanılacaktır. Böylece; Aile Mahkemeleri,
yargılama görevinin yanında toplumun temel ta şı olan aile-
nin koninmasma yönelik koruyucu, eğitici ve sosyal önlemler
almasını da sağlayacaktır.

4787 say ılı Kanun'un 3. maddesi gereğince, "Aile Mahke-
melerine; adli yargıda görevli, evli ve çocuk sahibi, otuz yaşın ı dol-
durmuş ve tercihen Aile Hukuku alan ında lisansüstü eğitim yapm ış
olan hükimler aras ından, Hfikimler ve Savcı lar Yüksek Kurulu'nca
atama yap ılır." Görüldüğü gibi, aile mahkemelerinde görev
yapacak olan hakimlerde, baz ı ek koşullar aranmaktad ır. Bu
maddeye göre, aile mahkemelerinin hakimleri, 1. Evli olmal ı,
2. Çocuk sahibi olmalı, 3. Otuz yaşını doldurmuş olmalı, 4.
Aile Hukuku alanında lisans üstü eğitim almış olmalıdır. Son
koşul, zorunlu değildir. Çünkü, 3. maddede, Aile Hukuku
alanında lisans üstü eğitim yapmış olmanın, aile mahkemele-
rine atanmada bir tercih nedeni oldu ğu belirtilrniştir.

Ayrıca, 4787 sayıli Kanun, aile mahkemelerinde, bu ni-
telikleri taşıyan hMdmler dışında, çeşitli uzman kişilerin de
bulunmalarını zorunlu kılmıştır. Adı geçen kanunun 5. mad-
desine göre, her aile mahkemesinde, 1. Davanın esasına giril-
meden önce veya davan ın görülmesi sırasında, mahkemece
istenen konular hakkında taraflar arasındaki uyuşmazlık ne-
denlerine ilişkin araştırma ve inceleme yapmak ve sonucunu
bildirmek, 2. Mahkemenin gerekli gördü ğü hallerde duruş-
mada hazır bulunmak, istenilen konularla ilgili çalışmalar
yapmak ve görüş bildirmek, 3. Mahkemece verilecek di ğer
görevleri yapmak, üzere, tercihen evli ve çocuk sahibi, otuz
yaşını doldurmuş ve Aile Hukuku alan ında lisansüstü eğitim
yapmış olanlar aras ından seçilen, birer psikolog, pedagog ve
sosyal çalışmacı bulunur.
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4787 sayılı Kanun'un, aile mahkemelermın yargılama
usulüne ilişkin 7. maddesinin birinci fıkras ına göre, aile mah-
kemeleri, önlerine gelen dava ve i şlerin özelliklerine göre,
esasa girmeden önce, aile içindeki kar şılıkl ı sevgi, saygı ve
hoşgörünün korunması bakımından, eşlerin ve çocuklann
karşı karşıya oldukları sorunları tespit ederek, bunlar ın sulh
yoluyla çözümünü, gerekti ğinde uzmanlardan da yararlana-
rak teşvik eder. Sulh sağlanamadığı takdirde yaıgılamaya
devam olunarak esas hakkında karar verilir.

Bu fıkrayla aile mahkemesine, ilk olarak e şleri sulhe teş-
vik etme görevi verilmiş, bu yolda başarı sağlanamazsa, esas
hakkında hüküm verilebileceği düzenlenmiştir. Bu maddede
geçen sulhe teşvik, teknik anlamda sulh değildir. Buradaki
durum, 1963 tarihinde Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanu-
nu'ndan çıkarılan, sulh teşebbüsüne benzemektedir. 24° Çün-
kü, Aile Hukuku uyu şmazlıklarında tarafların dava konusu
üzerinde tasarruf yetkileri bulunmad ığı için teknik anlamda
sulh mümkün değildir. Burada kastedilen, taraflarm bar ış-
tırılmaya ve uzlaştırılmaya çalışılmasıdır. Bu nedenle, aile
hakimi, ilk olarak tarafların arasındaki sorunu, onlar ı uzlaş-
tırarak çözümlemeye çalişmaic zorundad ır. Bu yönde olumlu
bir sonuç alınamazsa, esasa girişilebilecektir.

Bu hüküm, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun
213. maddesindeki, "Davarnn her aşamas ında tahkikat hükimi...
sonuç vereceği umulan hallerde bunları sulhe de teşvik edebilir",
hükmünden farkl ı bir anlam taşır. Çünkü, 213. maddede
geçen "... teşvik edebilir" hükmü, bir kesinlik ta şımamaktadır.

240 BkZ. Gürdoğan, Burhan, "Boşanma Davalarına ilişkin Usul Hükümleri",
AÜHF. 50. Yı! Annağan ı, C. 11, Ankara 1977, s.217.
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Sadece, hakime bir yol gösterilmesi ve yetki verilmesi söz
konusudur. 4787 say ılı Kanun'un 7. maddesindeki, "... teşvik
eder ... sulh sağlanamadığı takdirde yarg ılamaya devam olunarak
esas hakkında karar verilir" hükmü ise, emredici bir kurM içer-
mektedir. Bu maddeye göre aile mahkemesi, ilk olarak eşleri
sulha teşvik etmek zorundad ır.24'

Fıkrada geçen sulhe teşvik, 1963 yılma kadar uygulanan
sulh teşebbüsüne içerik itibariyle benzemekle birlikte, baz ı
farkliliklar göstermektedir. Çünkü, yukar ıda da aç ıklandığı
gibi, sulh teşebbüsü, sadece bo şanma davalar ı için kabul
edildiği halde, sulhe te şvik, Aile Hukuku'ndan kaynaklanan
her tür uyuşmazlık için mümkündür. Ayr ıca, sulh teşebbüsü,
uygulandığı dönemde, asil davaya bakacak olan mahkeme
(Aile) dışında bir mahkeme (sulh hukuk) tarafından görül-
mekteydi. Bu durum, sulh teşebbüsünü gereksiz bir formalite
haline getirmişti. Bu nedenle ele ştirilen hükümler, (HUMK,
mad. 494-499) 1963 tarihinde yasadan ç ıkarılmıştı . 4787 sayılı
Kanun'da düzenlenen sulhe te şvik ise, asıl davayla birlikte,
aynı mahkemede görülecektir. Şüphesiz ki bu durum, hem
Anayasa'rıın 41. maddesindeki ailenin korunmas ı ilkesine,
hem de yargılamanın hızlı bir şekilde yürütülmesi gereğine
uygun bir düzenleme olu şturmaktad ır.242

241 4787 sayıl ı Kanun'daki bu düzenlemeye benzer bir hüküm, 5521 say ıl ı İş
Mahkemeleri Kanunu'nun 7. maddesinde de yer almaktad ır. Bu madde-
ye göre, hakim ilk oturumda taraflar ı sulhe teşvik eder. Uzlaşma sağla-
namad ığı takdirde, yargılamaya devam olunarak esas hakk ında hüküm
verilir. Görüldüğü gibi, her iki hüküm de, Hukuk Usulü Muhakemeleri
Kanunu'nun 213. maddesindeki sutha teşvikten farklı bir anlam taşır.
Bkz. Önen, Ergun, Medeni Yargılama Hukukunda Sulh, Ankara 1972, s.
104, dn. 13.

242 1971 tarihli Medeni Kanun Öntasans ı'nm 150. maddesine göre, hMcim,
ilk oturumda, doğrudan doğruya ve yaln ızca eşleri davet ederek, on-
lan barıştırmaya çalışır. Eşler duru şmaya gelmez veya ban şmazlarsa,
yargılamaya devam edilir. Bu hüküm de, 4787 say ıl ı Aile Mahkemeleri
Kanunu'nun 7. maddesine benzemektedir. öntasarı'nm söz konusu
hükmünü değerlendiren Gürdoğan'a göre, (s. 217) 1963 tarihinde,
Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'ndan çıkarılan sulh teşebbüsüne
benzeyen bu hüküm, gereksiz olup, yargılamay ı uzatmaktan başka bir
işe yaramamaktadır.
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UYGULANABILECEK lunmayan konularda, Türk Medeni Kanunu'nun Aile Huku-
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Kanunu'nun hükümleri uygulan ır.

Aynca, 4787 say ılı, Aile Mahkemelerinin Kurulu ş, Görev
ve Yargılama Usullerine Dair Kanun'un "Koruyucu, eğitici ve
sosyal önlemler" kenar baş lıklı 6. maddesinin ikinci fıkrasına
göre:

"Aile mahkemesi, diğer kanunlardaki hükümler sakl ı kalmak
üzere, görev alan ı na giren konularda:

1. Yetişkinler hakkı nda: a. Evlilik birliğinden doğan yükümlü-
lükleri konusunda e şleri uyararak, gerektiğinde uzlaş tı rmaya, b. Ai-
lenin ekonomik varl ığın ın korunmas ı veya evlilik birliğinden doğan
mali yükümlülüklerin yerine getirilmesine ili şkin gerekli önlemleri
almaya...

2. Küçükler hakk ında: a. Bakım ve gözetime yönelik nafaka yü-
kümlülüğü konusunda gerekli önlemleri almaya... karar verebilir."

Görüldüğü gibi, bu fıknyla, Aile Mahkemesine, eşlerin
ve çocuklarm korunması için gerekli önlemleri alma yetkisi
verilmiştir. Ayrıca, aynı maddenin son fikras ına göre de: "Aile
mahkemesince verilen bu kararlara.., uyulmamas ı halinde, Hukuk
Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 1131A maddesi uygulan ır."
4787 sayılı Kanun'da, evlilik birliğinin korunmas ına ili şkin
önlemler, ilıtiyati tedbirlere benzetilmiş ve bu önlemlere
uyulmaması durumunda, ihtiyati tedbire aykırı davranışı dü-
zenleyen Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 113/A
maddesinin uygulanaca ğı düzenlenmiştir.

Sonuç olarak, aile mahkemeleririin kurulmas ı ile bu mah-
kemelerde çeşidi meslek gruplar ından uzman kişilerin bulun-
durulması, evlilik birliğini koruyucu yeni düzenlemelerdir.
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Kanaatimce, genel mahkemeler taraf ından, iş yoğunlu-
ğundan yeterince üzerinde durulamayar ı, fakat 4721 say ıh yeni
Medeni Kanun'la önemi oldukça artan, evlilik birli ğini koruyu-
cu hükünıler, aile mahkemeleri sayesinde önem kazanacakt ır.
Sadece Aile Hukuku uyuşmazlılclarıyla uğraşan uzman Aile
Mahkemeleri, evlilik birli ğinin karşılaştığı sorurılann daha aç ık
bir şekilde ortaya konulmas ını ve bunlara ilişkin uygun önlem-
lerin daha hızlı ve doğru bir şekilde alınmasmı sağlayacaktır.

4. Türk Medeni Kanunu'nun 184. Maddesinde
Düzenlenen Özel Yargılama Usulleri

Medeni Kanun'un 184. maddesinde öngörülen boşanma
davalarına ilişkin özel yargılama hükümleri, evlenmenin ipta-
li davalarında da uygulanır.243 Çünkü, Medeni Kanun'un 160.
maddesinde, butlan davas ının yargılama usulü konusunda,
boşanma davas ınm yargılama usulüne yollama yap ılmıştır.

Medeni Kanun'un 184. maddesinin birinci bendine göre,
hAkim, boşanma davas ının dayandığı olguların varlığına vic-
danen kanaat getirmedikçe, bunlar ı ispatlaıınıış sayamaz. HA-
kimin boşanma kararı verebilmesi, davanın dayanağı olarak
öne sürülen olaylarm varli ğına inanmış olmasına bağlıdır.1
Fakat bu durum, hiçbir zaman hAkime diledi ği gibi karar
verme hakk ı vermez,245 sadece hAkimi, vicdanen inanmad ığı
delillere bağli kalma zorunluluğundan kurtarır.246

243 Akıntürk, s. 220; öztan, (Aile) s. 261; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 864;
Oğuzman-Dural, s. 107; Hatemi-Serozan, s. 169; Schwarz, s. 168; Arse-
bük, s. 660.

'"Zevkiiler-Havutçu, s. 285; Oztan, (Aile) s. 340; Çak ın, s. 112; Oğuzman-
Dural, s. 135; Hatemi-Serozan, s. 240; Berki, s. 167; Oğuzoğlu, s. 118;
Göktürk, s. 323; Schwarz, s. 169; Arsebük, s. 765; Çandarl ı-Berki, s. 25;
Gürdoğan,. s. 213; Berki, (Boşanma) s. 153; Belgesay, (Bo şanma) s 122,

215 YHGK, 8.1.1969 tarih ve 67/2 say ı lı Karar ı'ndan: Medeni Kanun'un 150.
maddesinde boşanma davalannda hakime serbest takdir hakk ı tan ınmış ise de,
takdirin dosyada dayanağı bulunmak kap eder. -Hükme yeterli delil varken,
kabuk şayan gerekçe gösterilmeden, o deliller ihmal olunamaz... Delillerin tak-
dirindeki isabetsizlik hükmün bozulmasz sebebi olur." (ABD, 1963/3,s. 501.)

246 Akıntürk, s. 272; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 914; Feyzioğlu, s. 365;
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Medeni Kanun'un 184. maddesinin ikinci, üçüncü ve dör-
düncü bentlerine göre, lükim, taraflara yemin öneremez, taraf-
ların ilcran,247 kural olarak hAkimi ba ğlamaz24 ve hAkim her türlü

Velidedeoğlu, s. 243; Birsen, s. 336; Akgün, s. 86; Gönensay, s. 116. An-
cak, Medeni Kanun'un 165. maddesine göre, akı l hastalığına dayanan
boşanma davalarında, hakim, akıl hastalığı hakkında bilirkişi raporu
almak zorundad ır. Hakim, hastalığın geçmesine olanak bulunmadığı,
resmi sağlik kurulu raporuyla belirlenmişse, boşanma karar ı verebilir.
Burada, hAkim, resmi sağl ık kurulu raporuyla bağlıd ır.

247 YHGK, 9. 11. 1955 tarih ve 4-79/78 say ıl ı Karar ı'ndan: İkrar, beyan
sahibi tarafından hasm ınm, karara bağlanmas ını istediği hakkın veya
hukuki durumun meydana gelmesine esas teşkil eden ve hasmınca
ileri sürülmüş bulunan, maddi vak ıalann tamamen veya kısmen doğru
olduğunun bildirilmiş olmasıdır. Olgaç, Senai-Çemberci, Mustafa, Hu-
kuk Davalarında ikrar, Istanbul 1964, 5. 13, dn. 5. Ikrar, somut olaylarla
ilgili olup, diğer tarafın talep sonucuna ilişkin değildir. Bkz. Kuru, (C.
Il) s. 2051; Pekcanıtez-Atalay-özekes, s. 361; Kum-Arslan-Y ılmaz, s. 439;
Akıntürk, s. 272; Öztan, (Aile) s. 341; Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s. 914;
Hatemi-Serozajı, s. 240; Oğuzoğlu, 5. 120; Schwarz, s. 171; Alangoya, s.
134; Petek, s. 30. Belgesay'a göre (Boşanma, s. 123) kanun, hükimi, ikran
dikkate almaktan men etmi ş değildir. Sadece onu, bu ikrarla ba ğlı tut-
mamış tır. HAIcimiı, ikrarla bağlı olmaması ile onu dikkate alarak hüküm
vermemesi farkl ı d ır. Bkz. Olgaç-Çemberci, s. 25, dn. 54.

Bir tarafm talep sonucunun diğer tarafça kabul edilmesi ise, davayı
sona erdiren bir taraf işlemi olup, kabul ad ını alır. Kabulde, diğer tarafin
ileri sürdüğü somut olgulara değil, onlardan çıkarılan talep sonucuna
rıza gösterilmektedir. HAkim, ikrarla oldu ğu gibi, kabulle de, kural ola-
rak bağlı değildir. Kendiliğinden araştırma ilkesinin geçerli olduğu da-
valarda, tarafların dava konusu üzerinde tasarruf yetkileri olmadığı için,
davalinın kabulü, hğkimi bağlamaı . Fakat, Medeni Kanun'un, anlaşmal ı
boşanınaya ilişkin 166. maddesinin üçüncü fikrasına göre davalin ın
kabulü, bazı koşullarda hAkimi bağlar. Bkz. Kuru, (C. IV) s. 3674, 3728;
Pekcanıtez-Atalay-Özekes,s. 458; Kuru-Arslan-Yılmaz, s. 628.

24 Boşanma davalarında, tarafların ikrar ve kabulünün hAkimi bağlamaya-
cağı yönündeki bu kurala, Medeni Kanun'un 166. maddesihin üçüncü
fıkrasmda bir istis^a getirilmiştir. En az bir yıl sürmüş evliliklerde, eş-
lerin anlaşmak suretiyle boşanmayı talep etmeleri durumunda, hAkime,
boşanma kararı verebilme yetkisi tanıyan bu fıkraya göre, hAkim, tarafla-
n bizzat dinleyerek, iradelerinin serbestçe açıklandığı kanaatine varırsa,
boşanma kararı verir. Bu fıkraya dayanan boşanma davalarında, eşlerin
ikrarı (kabulü) hAkimi bağlamaktadır. Doktrinde, Tekinay, (Aile, s. 195)
bu fıkranın bir çelişki taşıdığı düşüncesindedir. Yazara göre, bir taraftan,
hAkınıia eşleri bizzat dinlemesi ve onların iradelerini serbestçe aç ıklayıp
açıklamadıkiarı araştırması koşulu aranırken, diğer taraftan, ikrarın hAlci-
mi bağlayacağı anlamına gelen bir kuralın kabulü, açık bir çelişkidir.
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delil serbestçe değerlendirir. 249 Aynı maddenin söz konusu bent-
leri, aslında birinci bent hükmüne bağh olan sonuçlardır.

Bu hükümler bir bütün halinde değerlendirildiğinde, Me-
deni Kanun'da, boşanma davaları için özel bir delil sistemi
kabul edildiği sonucuna varmak gerekir. Buna göre, bo şanma
davalarında, Medeni Usul Hukuku'nda kabul edilen kanuni
deliF5° (kesin delil) sisten-ıF51 değil, vicdani delil sistemP2 ge-
çerlidir.

Medeni Usul Hukukunda, taraflarca haz ırlama ilkesi-
nin253 geçerli olduğu davalarda uygulanan kanuni delil siste-
mine göre hakim, bir olgunun varl ığı, kanunda sayılan kesin
delillerle ispat edilirse, bunlar ın doğru olduğunu kabul
etmek durumundadir. 215 Fakat, boşanma gibi, kendiliğinden
araştırma i1kesiin geçerli olduğu davaların gösterdiği

249 Delillerirı serbestçe takdiri ile takdir yetkisi aras ındaki ilişki için bkz.
Yıld ırım, Mehmet Kamil, Medeni Usul Hukukunda Delillerin Değerlendi-
rilmesi, İstanbul 1990, s. 81; Edis, Seyfullah, "Hukukun Uygulanmas ında
Yargıca Tanınmış Takdir Yetkisi", AÜHPD, 1973/14, s.174.
Kesin deliller, koşullan ve hükümleri kanunda belirlenen ve bu koşul-
ların varlığı halinde, hükimin bunlarla ba ğlı olmas ı nedeniyle bir takdir
yetkisine sahip bulunmadığı delillerdir. Bkz. ve karş . Pekcan ıtez-Atalay-
özekes, s. 394; Kuru, (C. II) s. 2032; Kuru-Arslan-Y ılmaz, s. 433.
Atalay'a göre, hukukumuzda geçerli olan kesin delille ispat zorunlu-
luğuna ilişkin kural (1-[UMK, mad. 288) gere ğince, ispat ölçüsü objek-
tifleştirilmiştir. Kesin delillerin varlığı durumunda, hakimin delilleri
taktir yetkisi kısıtlanınıştır. Atalay, Oğuz, Medeni Usul Hukukunda Menfi
Vakuzlann Ispatı, Izmir 2001, s. 43.
Birsen, s. 335.

253 Bu ilke için bkz. Kuru, (C. ii) s. 1919; Pekcamtez-Atalay-özekes, s. 227
vd.; Alangoya, s. 3.
Kesin deliller: ikrar, kesin hüküm, senet ve yemindir. Delil, taraflar
arasında çeki şmeli olan hususlarda gösterilir. ikrar edilmi ş olgular ise,
taraflar arasmda çeki şmeli olmaktan ç ıkar. Bu nedenle, Alman ve Isviçre
hukuklarına paralel olarak, doktrinde, ikrar ı deliller dışında inceleme
eğilimi vardır. Bkz. Pekcanı tez-Atalay-Özekes, s. 361; Y ıldırım, s. 230.
Kuru, (C. Il) s. 2033; Pekcan ıtez-Atalay-Ozekes, s. 394; Kuru-Arslan-Y ıl-
maz, s. 434; Yıldınm, s. 207

256 Bu ilke taraflarca hazırlama ilkesinin istisnas ı olarak değerlendirilmek-
tedir. Bkz. Kuru, (C. 11) s. 1923; Pekcan ı tez-Atalay-özekes, s. 232; Kuru-
Arslan-Yılmaz, s. 407.
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Serkon AYAN

EŞLER ARASINDA özellik gereğince, kesin delil reddedilmiş ve hakinıin taraflara
B İ R UYU ŞMAZUI< yemin öneremeyeceği, tarafların ikrarırun hMcimi bağlamaya-

DOGMASINDAN cağı ve lükiniin delilleri serbestçe de ğerlendirebileceği kabul
ÖNCE DE edilmi5tir. 7 Fakat, boşanma davaları kendiliğinden araştır-

UYGULANAB İ LECEK ma ilkesiııin geçerli olduğu davalara göre baz ı farklılıklar
HÜKÜMLER taşır. Hakim, boşanma davalarmda, taraflar ın ileri sürdükleri

olaylarm ve davacının dayandığı boşanma nedeninin gerçek-
leşip gerçekleşmediğini, yine taraflarca sunulmu ş olan dava
malzemesi çerçevesinde belirler?59 Ancak, boşanma davala-
rmın temel özelliği gereğince, hakim, taraflarca ileri sürülen
olguları, ileri sürüldükleri şekliy1e hükme esas almak zorun-
da değildir. Bununla birlikte, boşanma davasında, hakim,
tarafların bildirmediği olguları kendiliğinden inceleyemez.
Mesela, terk nedeniyle aç ılan boşanma davasında hakim,
terk süresince, diğer eşin zina yaptığını, kendiliğinden araş-
tıramaz. Bu karşılık, hakim, eşlerden birini evi terk etmeye
yönelten bir nedenin, mesela, aile içi şiddet gibi bir durumun
bulunup bulunmadığını araştırmak zorundad ır.

Bu maddeyle getirilen vicdani delil sistemiyle, ispat
ölçüsü 9 arttırılmış değildir?60 Sadece, taraflarca hazırlama

Velidedeoğlu, s. 244; Schwarz, s. 170.
Petek, s. 30. 2. Hukuk Dairesi'njn 27. 11. 1987 tarih ve 8623/9446 say ılı
İCararı'ndan: Boşanma davaları, taraflar ın delilleri haz ırlayıp ibraz ve
ikame etmeleri gereken bir dava türüdür. Bu sebeple, mahkemenin,
taraflarca bildirilmeyen delilleri kendiliğinden göz önünde tutmas ı ya
da gösterilmeyen tanıklan çağırarak dinlemesi mümkün bulunmad ı-
ğından, bunlara dayanarak hüküm kurulması usul ve kanuna ayk ırıdrn
<YOK, I988/2,s. in.)

259 Ispat ölçüsü; hkimin, bir olgunuıı ispatlanm ış sayı labilmesi için, o ol-
çunun doğruluğu hakkında sahip olması gereken kanaatinin ölçüsüdür.
Ispat ölçüsü kavramı hakkında bkz. Pekcan ıtez-Atalay-ozekes, s. 382;
Atalay, s. 37 vd.; Ozekes, Muhammet, icra iflas  Hukukunda İhtiyah Haciz,
Ankara 1999, s. 216 vd.; Yıld ınm, s. 39 vd.
Atalay, (s. 41, 43) Anayasa'ntn 138. maddesinde düzenlenen, ha'ki nı/er
vicdanf kanaatlerine göre karar verir/er kuralma dikkat çekerek, bu kural
gereğince hakimin bir vak ıa iddiasını ispatlanmış sayabilmesi ve o
yönde karar verebilmesi için, o vak ıan ın doğruluğu konusunda kanaate
sahip olmas ı gerektiğini, kesin delillerin varlığı durumunda ise, hakimin
delilleri taktir yetkisinin kısıtlandığını belirtrnektedir. Yazara göre, bu
durumda lükim, kesin delille ispatlanmış bir vakıanın doğruluğımu
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ilkesinin uygulandığı davalar ın aksine, kesin delil sistemi
reddediin-tekte ve kesin delil gösterilmesi suretiyle, hakimin
delilleri serbestçe takdir etme yetkisi ortadan kaldırılama-
maktadır.

Boşanma davalar ında kanuni dem sisteminden, vicdani
delil sistemine geçişle birlikte, evlilik birli ğinin kolayca dağıl-
mas ının önlenmesi amaçlanmaktadrn Bu sayede, hiçbir delil
hakimi bağlamamakta ve lükimin, delilleri serbestçe de ğer-
lendirme yetkisi bulunmaktad ır.

Evlilik birliğinin korunmas ına ilişkin olarak, boşanma
davalarındaki özel yargılama usulüne ili şkin diğer bir hüküm
de, dunışmalarm gizli yap ılmasına olanak sağlayan Medeni
Kanun'un 184. maddesinin altınc ı bendidir?61 Bu hükme göre,
taraflardan biri talep ederse hakim, duruşmanın gizli yapıl-
masınauı karar verebilir. Duru şmalar gizli (kapalı) yapılsa
bile, gizlilik, sadece taraflar d ışındaki kişiler için geçerlidir.
Duruşmalar, taraflar için her zaman aç ıktır.2

Boşanma davalarında duruşmaların gizli yapılması, ta-
raflardan birinin bu yönde bir istemde bulunmas ına bağlıd ır.
Istem üzerine hakim, duru şmarun gizli yapılmasına karar
vermek zorunda de ğildir. Medeni Kanun'un 184. maddesinin
altıncı bendi sonundaki, "verebilir" ifadesi, hakime bir takdir

kabul etmek zorundadır. Buradaki ispat ölçüsü ise tam ispatt ır.
Boşanma davalannda da tam ispat aranmaktad ır. Fakat, Hukuk

Usulü Muhakemeteri Kanunu'nun 236. ve devamı maddelerinde belir-
tilen kesin delillerin hMdmi ba ğlayıc ı özelliği, bu tür davalarda geçerli
değildir.
1998 tasarısında bulunmayan bu hüküm, tasar ının, Türkiye Büyük Millet
Meclisi Adalet Komisyonu'nda görü şülmesi sırasında metne eklenmi ş-
tir.

26 Avrupa Insan Haklan Sözle şmesi'nin 6. maddesinin ikinci fıkrasına göre,
kamu düzeni, milli güvenlik ve ahlak veya küçüğün korunması veya
davaya taraf olanların korunması ve adaletin selameti için, dunışmala-
rm açık olmasından, mahkeme karar ıyla vazgeçilebilir. Bu konuda bkz.
Pekcan ıtez, Hakan, "Medeni Yargıda Adil Yargılanrna", iz. BD, 1997/2,
s. 45.
Pekcanıtez-Atalay-Özekes, s. 333; Kuru-Arslan-Y ılmaz, s. 127.
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E ŞLER APLINDA yetkisi vermektedir?M Eşlerin ve çocuklar ın menfaati, duru5-
81R IJYU ŞWZUK mann-ı açık yapılması nedeniyle zarar görme tehlikesiyle kar5 ı-

DOAt4SINDAN laşacalcsa, mesela, eşlerin cinsel hayatlarının gündeme gelmesi
ÖNCE DE söz konusu olacaksa ve taraflardan biri bu yönde bir istemde

UYGULANABILECEK bulunn-iuşsa, hakim, duru şmannı gizli yapılmasına karar ve-
HÜKÜM İİR rebiljr. 265 Kanaatimce, söz konusu hüküm, Anayasa'mn 141.

maddesinin birinci fikras ıyla birlikte değerlendirilmelidir. Bu
fıkraya göre, genel ahlakın veya kamu güvenliğinin kesin ola-
rak gerekli kIMİğI hallerde, duruşmaiar gizli yapilabiir. Ana-
yasa'nın söz konusu hükmünde öngörülen ko şullar gerçekleş-
mişse, diğer davalarda olduğu gibi, boşanma davalannda da
hakim, re'sen gizli oturum karar ı verebilmelidir. Çünkü, genel
alılakın veya kamu güvenliğinin kesin olarak gerekli k ıldığı
bir durum mevcut olduğu halde, taraflardan birinin, gizli du-
ruşma yapılması isteminde bulunn-ıan-ıaları nedeniyle, duruş-
maların gizli yapılamayacağı sonucuna varılamaz.

Bu hüküm, esas itibariyle, Türkiye Büyük Millet Meclisi
Adalet Komisyonu Raporun'da da belirtildi ği gibi, özel ha-
yata sayg ı ilkesi gereğince kabul edilmi5tir3' Fakat, bu hük-
mün, evlilik birliğini koruyucu bir yönü de bulunmaktadır.
Buna göre, yargılama sonucunda bo şanma kararı verilmezse
ya da eşlerden biri davasuıdan feragat ederse, dava s ırasında
ileri sürülen iddialar, aç ık duruşma nedeniyle herkesçe biline-
cektir. Bu durum, evlilik birli ğinin, bu karara rağmen yeniden
kurulamaması tehlikesini doğurabilir. Bu nedenle, kanaatim-
ce de, söz konusu hüküm, hem evlilik birli ğinin, hem de özel
hayatın gizliliğinin korunmas ı açısmdan yerindedir.267

Anayasa'nın 141. maddesinin birinci fıkrasına göre, "Mahkemelerde du-
ruşmalar herkese aç ıktır. Duruşma/ann bir kısmı n ın veya tamannn ın kapı lı
yapı lmas ına, ancak genel alı/alan veya kamu güvenliğinin kesin olarak gerekli
kıldığı hailarde karar yenilebilir."
Kıl ıçoğlu, (Yenilikler) s. 13; Velidedeo ğlu'na göre (s. 236) gerekli haller-
de, mesela, zina nedeniyle açılan boşanma davalar ında, duruşmalarm
gizli yap ılması yerindedir. Ayr ıca bkz. Velidedeoğlu, Hıfzı Veldet, "Ev-
lenme ve Boşanma Hukukumuzda Ne Gibi Tadil5ta ihtiyaç vard ır?",
AD, 1944/1-6, s. 98.
Bkz. Ertaş-Koç, s. 277.
Bkz. Kılıçoğlu, (Yenilikler) s. 13.
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B. Evlilik Birliğinin, Ancak Hakim Karar ıyla ve
Kanunda Belirtilen Sebeplerden Biriyle
Sona Erdirilebilmesi

Kadın ile erkeğin evlenme konusundaki iradelerini evlen-
dirme memuru önünde açıklamalarıyla birlikte kurulan ev-
lilik birliği, eşlerden birinin ölümü dışında, ancak bir hAkim
karar ıyla ortadan kaldirilabilir.m Çünkü, eşlerden birinin
ölmesi, evlilik birliğini kendiliğinden sona erdirir.

Ölümde olduğu gibi, eşlerden biri hakkmda ölüm karine-
sinin uygulanmas ı durumunda da, evlilik kendili ğinden sona
erer. Medeni Kanun'un 31. maddesine göre, ölümüne kesin
gözle bakılmay ı gerektiren durumlar içinde kaybolan kişi,
cesedi bulunamamış olsa bile gerçekten ölmüş say ılır. Bu du-
rumda, Medeni Kanun'un 44. maddesinin birinci fıkras ı ge-
reğince, o yerin en büyük müllci amirinin emriyle, kütü ğe, bu
kişi haklunda ölü kayd ı düşülür. Hakkında ölüm karinesi uy-
gulanan kişi evli ise, evlilik kendiliğinden ortadan ka1kar.2

ölüm ve ölüm karinesi d ışında, gaiplik karar ı da evlilik
birliğini etkiler. Medeni Kanun'un 32. maddesinin birinci f ık-
rasma göre, ölüm tehlikesi içinde kaybolan veya kendisinden
uzun zamandan beri haber alinamayan bir kimsenin ölümü
hakkında güçlü bir olas ılık varsa, hakları bu ölüme bağlı olan-
ların başvurusu üzerine mahkeme, bu ki şinin gaipliğine karar
verebilir. Gaiplik karar ıyla birlikte, o kişinin öldüğü, karine
olarak kabul edilmektedir. Kanun koyucu, gaipli ğine karar
verilmiş bir kişinin günün birin de çıkıp gelebileceğini ve
eşin, hakkında gaiplik kararı verilen eşiyle kendi aras ındaki
bağı, manevi bakımdan da olsa devam ettirmek isteyebilece-
ğini düşünerek, evlilik birli ğinin korunması ilkesine de uy-
gun olarak, gaiplik kararm ın, evliliği kendiliğinden ortadan

' 4721 sayıl ı Medeni Kanun'un 40. maddesinde, evli kişilerin cinsiyet
değiştirmeleri yasaklanmıştır. Eşlerden birinin, bu yasağa rağmen cin-
siyetini değiştirmesinin, evlilik birliğinin devamına etkisi, doktrinde
tartışmalıdır. Bu konuda bkz. aşa. 6, 1, E, 2.

ffl Dural-öğüz, s. 25; Akıntürk, s. 186; Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s. 509.
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E ŞLER ARASINDA kald ırmayacağım kabul etnıi5tir. 27° Medeni Kanun'un 131.
B İ R UYUŞMAZUK maddesinin birinci fıkrasına göre, gaipliğine karar verilen

DOĞMASINDAN kişinin eşi, mahkemeden, evlili ğin feshi yönünde bir karar
ÖNCE DE almadıkça yeniden evlenemez. Evlilik, ancak mahkemeden

UYGULANAB İ LECEK evliliğin feshi yönünde bir karar al ırunca ortadan kalkar.
HÜKÜMLER Mahkemeden bu yönde bir karar al ınmadığı sürece, s ırf eşler-

den birinin gaipliğine karar verilmiş olmas ı, evlilik birliğini
kendiliğinden ortadan kald ırmaz. Medeni Kanun'un 131.
maddesinin ikinci fıkrasma göre, gaibin e şi, evliliğin feshini,
gaiplik kararıyla birlikte isteyebilece ği gibi, ayr ıca açacağı bir
davayla da isteyebilir.tm

Geçerli olarak kurulmuş bir evliliğin ortadan kald ırılma-
sı, ölüm ve gaiplik nedeniyle evliliğin feshi dışında, ancak
boşanmayla mümkündür. Boşanma da, ancak bir Mkim
kararıyla gerçekleştirilebiir. HAkim kararı olmaks ızın, eşlerin
tek taraflı irade beyanlar ıyla evlilik ilişkisinin ortadan kald ı-
rılabilmesi mümkün değildir. Eşler, boşanmak istiyorlarsa,

Bkz. ve karş . Feyzioğlu, s. 111; Dural-Öğüz, s. 33; Akmtürk, s. 187-188;
Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 524. Isviçre'de, 26. 6.1998 tarihinde ya-
pılan değişiklikierde, gaipliğin sonuçların ı düzenleyen Isviçre Medeni
Kanunu'nun 38. maddesine eklenen bir f ıkrayla, galpllk karar ının, ev-
liliği kendiliğinden sona erdirdiği kabul edilmiştir. Bu değişikliğe göre,
evliliğin sona erdirilmesi için, gaiplik karar ından sonra, aynca evlili ğin
feshine ilişkin bir karar alınmas ına gerek yoktur. Bkz. Acabey, (Soyba ğı).
s. 115, da 29.
Gaiplilc kararı'nın, evliliği kendiliğinden ortadan kaldırmayacağı, önceki
Medeni Kanun'da da kabul edilmi şti. Fakat, önceki Medeni Kanun'da,
gaibin evliliğinin feshine ilişkin farklı bir düzenleme vardı. Onceki Me-
deni Kanun'un 3444 sayılı Kanunla değişik 94. maddesine göre, gaibin
eşi, gaiplik karan nüfusa tescil edilmişse, nüfus idaresine ba şvurarak ev-
liliğin feshinin tescilini talep edebilirdi. Bu tescil, evliliğin feshinin bütün
sonuçlarını doğuruyordu. Görüldüğü gibi, önceki Medeni Kanun'un dü-
zenlemesi, nüfus idaresinin yapaca ğı idari bir işlemle (evliliğin feshinin
tescili) evlilik birliğinin ortadan kald ırılabileceği yönündeydi. Böylece,
evlilik birliğinin mahkeme karar ıyla ortadan kald ınlabilmesi yönündeki
ilkeye bir istisna getirilmişti. Bu düzenlemenin hakl ı eleştirisi için bkz.
Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 872 vd.; 1-latemi-Serozan, s. 127 vd.

Yeni Medeni Kanun'un 131. maddesinin ikinci f ıkrasıyla, gaiplik
kararı verilmesi durumunda da, evlili ğin ancak mahkeme karanyla or-
tadan kald ırılabileceği kabul edilmiştir. Bu konuda bkz. Dural-Oğüz, s.
33; Akıntürk, s. 187.
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bu istemlerini kanunda smnh olarak say ılmış bulunan bo-
şanma nedenlerine dayand ırmak ve mahkemenin bu yönde
bir karar vermesini talep etmek zorundadirlar. m Eşler, ortak
iradeleriyle evlilik birliğini ortadan kald ıramazlar. Çünkü,
Medeni Kanun'da, bo şanmanın kanunda belirtilen bir sebebe
dayanılarak, hakimin kararıyla gerçekleşmesi sistemi kabul
edilmiştir.tm

Evlenme, kanunda s ınırlı olarak say ılan butlan sebeple-
rinden biri sonucunda gerçekleşmişse, Borçlar Hukuku söz-
leşmelerinden farklı olarak,t4 bu evlilik ancak hakim kararıyla
ortadan kaldırılabilir.tS Bu şekilde ortadan kald ırılan evlilik,
geçerli bir evlili ğin bütün sonuçlarını doğurur. Medeni Ka-
nun'un 156. maddesine göre, evlenme mutlak butlanla geçer-
siz olsa bile, ancak hAkim kararıyla ortadan kald ırılabilir ve
evlilik, mutlak butlan halinde bile, geçerli bir evlili ğin bütün
hukuki sonuçları doğururY6 flu hükmün sonucu ise, hAkimin

m Bkz. ve karş. Zevkliler-Havutçu, s. 271; Ak ıntürk, s. 233 vd.; Öztan, (Aile)
s. 225; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 879; Oğuzman-Dural, s. 112; Te-
kinay, (Aile) s. 169; Feyzioğlu, s. 244; Velidedeoğlu, s. 190; Tour, s. 157;
Oğuzoğlu, s. 91; Akgün, s. 85; Schwarz, s. 161; Belgesay, (Bo şanma) s.
109.

m Akıntürk, s. 229; Öztan, (Aile) s. 271; Hatemi, s. 73; Çak ın, s. 6; Tekinay,
(Aile) s. 171; Cin, Halil, Eski Hukuk'da Boşanma, Konya 1988, 5. 21; Feyzi-
oğlu, s. 251; Velidedeoğlu, s. 183; Göktürk, s. 305; Sclıwarz, s. 161.
Bilindiği gibi, Borçlar Hukuku'na dayanan bir sözle şme, Borçlar Kanu-
nu'nun 20. maddesi gereğince butlan yaptırımına bağlı ise, baştan itiba-
ren hiçbir hüküm ve sonuç do ğurrnaz, bu ilişkinin ortadan kaldırılması
için dava açmaya gerek yoktur, her ilgili butlan ı her zaman ileri sürebilir.
Butlan ın sonuçlan için bkz. Oğuzman, Kemal-Öz, Turgut, Borçlar Huku-
ku Genel Hükümler, Istanbul 1995, s. 126; Von Tuhr, s. 220 vd.; Güral, Jale,
Hükümsüzlük Nazariyeleri Kar şısı nda Türk Medeni Kanunu'nun Sistemi,
Ankara 1953, 154 vd.; Koç, Nevzat, "Türk Medeni Hukukunda ve Roma
Hukuku'nda Hükümsüzlük ( Butlan)", Prof Muhittin Alanı Armağan ı ,
DEÜHFD, 1983/2, s. 129 vd.

m<1 Akıntürk, s. 198 vd.; Zevkliler-Havutçu, s. 266; Öztan, (Aile) s. 230;
Hatemi, s. 48; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 840; Oğuzman-Dural, s. 90;
Tekinay, (Aile) s. 165; Hatemi-Serozan, s. 80; Belgesay, (Aile Hayatı) s.
231.

V Medeni Kanun'un 159. maddesinde ise, butlan karar ın ın, eşlerin miras
haklanna etkisi düzenlenmi ştir.

EŞLER ARASINDA

B İ R UYU ŞMAZLIK

DO Ğ SIN OAN

ÖNCE DE

UYGULANAB İ LECEK

116 KÜMLER
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E ŞLER ARASINDA butlan kararııun geçmişe etkili olmamasıdır. Hkimin iptal
B İ R UYU51L İK kararı, kesinleştikten sonra hükümlerini do ğurur. Mahlce-

DO ĞMASINDAN menin vereceği butlan karar ı, aç ıklayıcı değil, bozucu yenilik
ÖNCE DE doğuran bir karardir.1 Borçlar Hukuku nitelikli sözleşmeler,

UYGULANAB İ LECEK butlan nedeniyle geçersizse, bu sözleşmelerin geçersizliğini
HÜKÜMLER sağlamak için dava açmaya gerek yoktur. Fakat, sözle şmenin

butlan nedeniyle geçersizli ği, her zaman açılabilecek olan,
butlanın tespiti davasının konusunu oluşturabiir. Bu dava
sonunda mahkemenin vereceği karar, evlenmenin butlanmın
aksine, bozucu değil, açıklayıcı bir nitelik taşır.

Evlenıııepjrt butlan nedenleri, mutlak butlan için Medeni
Kanun'un 145. maddesinde, nisbi butlan için de, Medeni Ka-
nun'un 148., 149., 150., 151., ve 153. maddelerinde sinirli olarak
belirtilmiştir. Bunlar dışındaki bir sebeple, evlenmerıin butla-
nına karar verilemez?8 Mesela, muvazaa, Borçlar Kanun'un
18. maddesine göre bir butlan sebebi olduğu halde, evlenme-
nin butlanı sebepleri aras ında muvazaaya yer verilmemi ştir.

• Görüldüğü gibi, Borçlar Hukuku sözle şmelerinden farklı
olarak, evlilik birliği, eşlerden birinin ölmesi dışmda, kanun-
da sınırlı olarak sayılan boşanma veya butlan sebeplerinden
birine dayanılarak, ancak hMcim karar ıyla sona erdirilebilir.
Bu hukuki düzenlemeyle, evlilik birli ğinin kolayca dağılma-
sını önleme amacının güdüldüğünde şüphe yoktur.

C. Terk Nedeniyle Boşanma Davas ı Açılabilmesi
İçin, Terk Eden Eşe İhtarda Bulunulması

Medeni Kanun'un 164. maddesine göre, evlilik birliğin-
den doğan yükümlülüklerini yerine getirmemek amac ıyla,

s. 221; Öztan, (Aile) s. 264; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 864;
Oğuzman-Dural, s. 107.

VB Bkz. ve karş . Akıntürk, s. 204; Öztan, (Aile) s. 230; Zevkliler-Acabey-
Gökyayla, s. 846; Hatemi-Serozan, s. 139; Feyzio ğlu, s. 119. Bu yönde:
2. Un, 11. 4.1974 tarih ve 1315/1285 say ılı Karar. (Uyar, TMK, C. İLİ, s.
2511-2512.)
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ortak hayata son veren veya hakl ı bir sebep olmaks ızm ortak
konuta dönmeyen eşe karşı boşanma davas ı açılabilmesi için
bazı koşullar aranmaktad ır. Buna göre, terk nedeniyle boşan-
ma davas ı açılabilmesi için, terk edilen eşin istemi üzerine, h-
kimin diğer eşe yapacağı ihtann sonuçsuz kalmas ı gerekir.2

Eşlerden birinin, ortak hayata hakl ı bir sebep olmaks ı-
zın son vermesi, Medeni Kanun'un 164. maddesi gere ğince,
evlilik birliğini karine olarak temelinden sarsar ve böyle bir
evlilik birliğinin sürdürülmesinde bir yarar kalmaz?° Fakat
kanun koyucu, evlilik birliğinin kolayca sona erdirilmesini
önlemek ve hemen hemen her evlilikte görülebilecek ola ıi,
geçici bir süreyle ayr ı yaşama durumlar ını, kesin terk ira-
desinden ayırmak amacıyla, terk nedeniyle bo şanma davası
açılabilmesini, terk edilen eşe, hakim tarafmdan bir ihtar ın

Akmtürk, s. 245; Zevkliler-Havutçu, s. 279; Zevkliler-Acabey-Gökyayla,
s. 898; Öztan, (Aile) s. 299; Hatemi, s. 79; Hateii-Serozan, s. 225; Çak ın,
s. 23; Oğuzman-Dural, s. 120; Tekinay, (Aile) s. 221; Feyzio ğlu, s. 279
vd.; Tour, s. 158; Akgün, s. 64; Egger, s. 170; Çandarli-Berki, s, 15; Berki,
(Boşanma) s. 141.

Aksi görüşte olan Göktürk'e göre, (s. 307) ihtar, terk nedeniyle boşan-
ma davası açılabilmesi için zorunlu değildir. Yazara göre davac ı eş, ihtar
çektirmeden boşanma davası açmışsa, bu ihtar yap ılmadan da boşanma-
ya hükmolunabilir. Davac ı taraf ihtar istememişse, bu ihtar yapılmadan
ve ihtar süresinin geçmesi beklenmeden de bo şanma davası açılabilir.
Yeter ki kanunda belirtilen üç ayl ık (yeni Medeni Kanun'da alt ı aylı k)
terk süresi dolmuş olsun. Ayn ı yönde bkz. Gönensay, s. 80. Kanaatimce,
bu görüşlere katılmak mümkün değildir. Çünkü, ihtar, Medeni Ka-
nun'un 164. maddesinde bir dava şartı olarak düzenlenmiş tir.
Doktrinde mutlak ve nisbi bo şanma sebepleri ay ırımmın yapılması, hAki-
mm, boşanma sebebi olarak gösterilen olguların, diğer eş için ortak yaşa-
mı çekilmez hale getirdiğinmn, bir karine olarak kabul edilip edilmemesi-
ne dayanmaktadır. Mutlak boşanma sebeplerinde, kan ıtlanınış olan bir
sebep, karine olarak diğer eş için ortak yaşamı çekilmez hale sokar. Nispi
boşanma sebeplermnde ise, hAkimin, kanıtlannıış olan boşanma sebebinin,
ayrıca diğer eş için ortak ya şamı çekilmez hale getirip getirmediğini araş-
tırması gerekir. Terk de bir mutlak bo şanma sebebi sayı ldığı için, hAkimin
ayrıca çekilmezlik unsurunu ara ştırması gerekmez. Bkz. Akmtürk, s. 234;
Öztan, (Aile) s. 275; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 885 vd.; Çak ın, s. 24;
Hatemi-Serozan, s. 219; Feyzio ğlu, s. 256; Burcuoğlu-Altop-Ünan, s. 28;
Kuntalp, Erden, "Mutlak Boşanma Nedenleri", ALlI-İP Ellinci Yıl Annağa-
n ı , C. İİ, Boşanma Hukuku Haftas ı, Ankara 1977, s. 113 vd.

E ŞLER 4RSIND4

B İ R UYUŞMAZL İ K

D0Ğ SIND4N

ÖNCE DE

UYGULANABILECEK

NÜKÜMLER
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EŞLER ARASINDA gönderilmiş olmasına ve bunun sonuçsuz kalmas ı koşuluna
B İ R UYİJ ŞMML İK bağlanuştır. Terk, ne kadar uzun sürerse sürsün, terk eden

DO ĞM.AS İ NDAN eşe, ortak konuta dönmesi için, hMcim arac ılığıyla bir ihtar
ÖNCE DE gönderilmemişse, boşanma davası aç ılamaz.

UYGULANABILECEK

HÜKÜMLER	
Bu ihtar, bir dava değildir?81 Bu nedenle, yetki konusunda

herhangi bir s ınırlay ıcı hüküm yoktur. İhtar, herhangi bir aile
mahkemesinden gönderilebilir?8 Mahkeme, i şin esasma gir-
meden, (TMK, mad. 164/11) ihtann hald ılığını araştırmadan,
bu ihtan göndermek zorundadır. İhtarm haklı lığı, daha sonra
açılacak olan boşanma davasında incelenecek bir konudur.
Ihtardan sonra aç ılan boşanma davas ında, gönderilen ihtarın
usulüne uygun olmadığı anlaşılırsa, davas ı reddedilir?83

ihtar, ortak konutu terk eden e şe, iki ay içinde ortak ko-
nuta dönmesi gerektiğinin ve dönmemesi halinde doğacak
sonuçların bildirildiği bir uyarıdır?TM (TMIC, mad. 164/11, c. 1)

ihtar, en erken, terkten itibaren, dört ay dolduktan sonra
istenebiir. Bu dört ayhk süreden önce gönderilen ihtara da-
yanılarak, boşanma davas ı açılamaz. Ayrıca, bu ihtar ın terk
eden eşe tebliğ edildiği tarihten başlayarak, en erken iki ay
sonra boşanma davas ı açılabilir?5 Bu iki aylık süre dolmadan

281 Aksi görüşte olan Akgün (s. 64) ve Çandarl ı-Berki'ye göre, (s. 15) ihtar,
başlı başına bir davad ır. Ancak, mahkemece ihtar karar ı verilmesinin,
diğer eşin de dunışmaya davet edilmesine bağlı olmadığı göz önünde tu-
tulursa, terk sebebiyle mahkemeden istenen ihtann, ba şh başına bir dava
niteliğinde olduğunu ileri süren görüşlere katılmak mümkün değildir.
Akıntürk, s. 248; öztan, (Aile) s. 299; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 899;
Hatemi, s. 79; Oğuzman-Dural, s. 121; Feyzioğlu, s. 294.
Akıntürk, s. 249; Öztarı, (Aile) s. 300; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 899;
Tekinay, (Aile) s. 225; Feyzioğlu, s. 284.
Ihtann unsurları için bkz. Akıntürk, s. 248; Öztan, (Aile) s. 300; Zevkliler-
Acabey-Gökyayla, s. 899; Tekiriay, (Aile) s. 223; Feyzio ğlu, s. 285 vd. 2.
Hukuk Dairesi'nin 7.2.1984 tarih ve 10268/1023 say ılı Karan. (Dalaman-
ii-Kazanc ı-Kazancı, s. 416)

285 Önceki Medeni Kanun'da, ihtar gönderilebilmesi için iki ayl ık, ihtardan
sonra boşanma davas ı açılabilmesi için ise, en az bir ayl ık sürelerin geç-
mesi aranıyordu. Görüldüğü gibi, Yeni Medeni Kanun'da, bu süreler iki
katına çıkarılmak suretiyle, eşlerin ortak hayata yeniden dönmelerini
sağlayabilecek nitelikte ve daha uygun bir düzenleme yap ılmıştır.
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açılan boşanma davas ı reddedilir. Dört ve iki ayl ık bu süreler, E Ş LER ARASINDA

emredici nitelikte ve kamu düzenine ili şkin olmas ı nedeniyle, B İ R UYU ŞMMUK

bu süreler, boşanma davasına bakan hAkim tarafından re'sen DO ĞMASINOAN

dikkate alirıır?6	 ÖNCE DE

UYGULANAB İ LECEK

HÜKÜMLER
D. Evlenınenin, Henüz Ergin Olmayan Eşleri

Ergin Kılması

Fifl ehliyetinin olumlu koşullarından biri de, ergin (reşit)
olmakÜr? Medeni Kanun' un 11. maddesinin birinci fıkrasma
göre, erginlilc, (rü şt) on sekiz yaşm doldurulmasıyla başlar. Fil
ehliyetinin, ergin olma ve ayırt etme gücüne sahip bulunma
şeklindeki ikisi olumlu, biri de kısıth olmama şeklindeki olum-
suz koşulunu gerçekleştiren kişiler, tam fil ehliyetine sahiptir-
ler ve her türlü hukuki işlemi, başka kişilerin veya bir makam ın
onayına bağh olmadan, diledikleri gibi yapabilirler.

Medeni Kanun'un 124. maddesine göre, evlenme ya şı
kadın ve erkekler için on yedi olarak belirlenmi ştir. Fakat
hAkim, olağanüstü durumlarda ve önemli bir nedenle, on alt ı
yaşını doldurmuş olan kadın ve erkeğin evlenmelerine izin
verebilir. Medeni Kanun'un 11. maddesinin ikinci f ıkrasmda
ise, evlenmenin kişiyi ergin kılacağı düzenlenmiştir. Evlenen
kişi, henüz ergin değilse, evlenme sözle şmesinin yapılmasıy-
la birlikte ergin olur. Bu nedenle küçük, evlenmeyle re şit olup
velayet veya vesayetten kurtulur.1 Böylece, evlenmeyle

Bkz. Akmtürk, s. 249; Öztan, (Aile) s. 298 vd.; Zevkliler-Acabey-Gökyay-
la, s.898; Feyzioğlu, s. 290, 291.
Fil ehliyeti konusunda ayr ıntılı bilgi için bkz. Akipek-Algntürk, s. 294
yıl.; Dural-Öğüz, s. 44 vd. Zevkliler-Acabey-Gökyayla, (s. 218 vd ) fiil
ehliyetini eylem ehliyeti terimiyle ifade etmektedirler.
Akipek-Akıntürk, S. 319; Dural-öğüz, s. 59; Zevkliler-Acabey-Cökyayla,
s. 257.
Bu kural, sadece yaş küçiilclüğüne dayanan kıs ıtlilık için geçerlidir. Evle-
nen kişi, yaş küçüklüğü nedeniyle kısıtlanmışsa, evlenme o kişiyi ergin
ve tam ehliyetli yapar. Buna karşılık, akıl hastalığı, akıl zayıflığı gibi bir
sebeple k ısıtlanmış olan kimse, evlendikten sonra, tam ehliyetlilerin
durumunu kazanmaz. Bkz. ve karş . Akipek-Akmtürk, s. 312; Zevkliler-
Acabey-Gökyayla, s. 244.
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E ŞLER ARASINDA

B İ R UYU ŞMAZUK

DoGS ı NDAN

ÖNCE DE

UYGULANAB İ LECEK

tl Ü K ÜM LER

ergin olan bir kişi, fil ehliyetinin diğer koşullarına da sahip
olması koşuluyla, tam fil ehliyetine sahip olur.

Bu hüküm, evlenen ki şilerin yeni bir aile kurmalan ne-
deniyle, kendileriyle ilgili kararlar için ba şkalarının iznini
almalarının uygun olmayacağı esas ına dayanmaktad ır?' Bu
sayede, evlilik birliğine dışarıdan yapılabilecek bir müdahale
önlenmektedir. Evli kişilerin, evlendikten sonra yapacaklar ı
hukuki işlemler için, yasal temsilcilerinin iznini almaya de-
vam etmeleri, evlilik birli ği üzerinde olumsuz etkiler yapa-
bilir. Bu durum, evlilik birli ğinin, yasal temsilcinin yönetimi
altına girmesine neden olabilir.m

E. Evli Kişilerin Cinsiyet Değiştirmelerinin
Yasak Olması

1. Genel Olarak

Medeni Kanun'un 40. maddesine göre, cinsiyetirti de ğiş-
tirmek isteyen kişi, mahkemeye şahsen başvurarak, cinsiyet
değişikliğine izin verilmesini isteyebiir. Kanunun sistemine
göre, cinsiyet değişikliği için, öncelikle, mahkemeden bu
yönde bir izin alınır, daha sonra, bu izne bağl ı olarak gerçek-
leştirilen cinsiyet değiştirme ameliyatının resmi sağlik kurulu
raporuyla doğrulanması üzerine, mahkemece nüfus sicilinde
gerekli olan düzeltmenin yapılmasına karar verilir. Ancak,
bu yolla gerçekleştirilen cinsiyet değişiklikleri üzerine nüfus
kaydı düzeltilebilir?

Medeni Kanun'da, her başvuru sahibinin cinsiyet değiş-
tirmesine izin verilmemi ştir. Ayni Kanun'un 40. maddesinin

"°Bkz. ve karş . Dural.öğüz, s.50; Alcıntürlç s.538; Zevkiiler-Havutçu, s.117;
Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 243; Hatemi-Serozan, s. 365.

1 Zevkliler-Havutçu, s. 116; Dural-Ögüz, s. 50; Burcuoğlu-Altop-Unan, 5.
17.

s. 50; Burcuoğlu-Altop-Ünan, s. 17.
s. 502.
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ikinci cümlesinde, cirısiyet değişikliğine izin verilebilmesinin
ko5u1ları düzenlenmi ştir. Bu koşullardan biri de, cinsiyet
değişikliğine izin isteyen kişinin evli olmamasıdır. Yeni Me-
deni Kanun, önceki Medeni Kanun'un aksine, evli ki şilerin
ciıısiyet değiştirmelerini yasaklamı5tır. 295 Bu nedenle, mahke-
me, cinsiyetini değiştirmek isteyen kişinin evli olması duru-
munda, gerekli izni vermeyecektir.

Önceki Medeni Kanun'un 29. maddesinin ikinci f ıkrası,
evli kişilerin cinsiyet de ğiştirmelerine olanak sağladığı ve bu
kararın kesinleşmesiyle birlikte evliliğin kendiliğinden orta-
dan kailcacağmı düzenlediği için, yerinde görülmüyordu?
yeni Medeni Kanunise, bu hükümdeki yanl ış lığı düzeltmiş
ve ancak bekar olanların cinsiyetlerini değiştirebileceklerini
hüküm altma almıştır. Bu hükmün konuluş nedeni, madde

Bu koşullar için bkz. Akipek-Akıntürk, s. 500 vd.
rn Önceki Medeni Kanun'un 3444 say ılı Kanun'la değişik 29. maddesine

göre, doğumdan sonra meydana gelen cinsiyet de ğişikliğinin ... sağ lık
kurulu raporu ile belgelendirilmesi halinde nüfus sicilinde gerekli
düzeltme yap ılır ... cinsiyeti değiştirilen kişi evli ise ... cinsiyet de ğişikliği
kararırun kesinleştiği tarihte, evlilik kendili ğinden son bulur. Bu dü-
zenlemeye göre, cinsiyetini değiştirmiş olan kişi evli ise, bu kişinin aç-
tığı nüfus kaydmın düzeltilmesi davas ının kesinleşmesi üzerine evlilik,
mahkemeden evliliğin feshi ya da iptali gibi herhangi bir karar almaya
gerek olmaksızın kendiliğinden sona erer. Bu hükmün, evliliğin ancak
hakim kararıyla ortadan kald ırılabileceği ilkesine aykın olduğu açıkça
görülrnekteydi. Ayrıca, evlilik birli ğinin korunmas ı ilkesini zedeleyecek
biçimde, hem evli ki şilerin cinsiyet değiştirmesine olanak tanınmış, hem
de bu değişikliğin nüfusa tesdiine yönelik kararm kesinle şmesiyle ev-
lilik birliğinin kendiliğinden ortadan kalkaca ğı düzenlenmi şti. Onceki
Medeni Kanun'un bu düzenlemesinin ele ştirisi için, bkz. Zevkliler-
Acabey-Cökyayla, s. 868 vd.; Hatemi, s. 27; Hatemi-Serozan, s. 98 vd.;
Güven, Kudret, "Cinsiyet Değişiklii ve Hukuki Sonuçları", GÜHFD,
1997/1, s. 45 vd.; Wiil, Michael R.-Oztan, Bilge, "Hukukun Sebebiyet
Verdiği Bir An: Transseksüellerin Hukuki Durumu", AÜHFD, 1993/1-
4, s. 227 vd. ; Zevkliler, Aydın, "Medeni Kanun ve Cinsiyet Kargaşas ı",
TBBD, 1988/2, s. 258 vd. Bir görü şe göre, önceki Medeni Kanun'un
düzenlemesi yerindedir. Aynı görüşte, evli ve çocuk yapma yeteneğine
sahip ve hatta, çocuğu olan kişilere bile, cinsiyet değiştirme izninin veril-
mesinin, daha gerçekçi olduğu ileri sürülmektedir. Bkz. Güven, Cinsiyet
Değişikliği, s. 64.
Bkz. yuk. dn. 270 de andan yazarlar.
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EŞ LER ARASINDA gerekçesinde şöylece açıklanmalctad ır.217 "Toplumun temeli
B İ R UYU ŞA1UK olan aile kurumunun, cinsiyeti belirsiz kiş iler nedeniyle sars ı lma-
DOAS İ NDAN s ım önlemek amacıyla, öncelikle kişinin evli olmamas ı öngörülmüş-

ÖNCE DE tür. Bu koşul kişinin, bir yandan evliliğini sürdürmesi, öte yandan
UYGULANAB İ LECEK bu evlilik devam ederken cinsiyet değişikliğine gitmesi, bunu eşlerin

HÜKÜMLER ya da çocuklarin ortak yaşantılan içinde yapmas ın ın psikolojik ve
ahldkt tersliklerinin önüne geçmek üzere konulmuş tur."

Evli kişilerin, cinsiyetlerini değiştirmelerinirı yasaklan-
mas ı yoluyla, evlilik birli ğinin korunmas ı, aile içi huzurun
sağlanması ve özellikle, bu değişikliğin çocuklar üzerinde
yapacağı etkilerin ortadan kaldırılmas ı amaçlanmaktad ır?98

2. Evli Kişilerin Cinsiyet De ğiştirmesinin
Evliliğe Etkisi

Yasak olmasma rağmen, evli bir kişinin cinsiyetini de-
ğiştirmesi durumunda, evliliğin, bundan nas ıl etkileneceği,
tartışmalıd ır. Medeni Kanun'da evli kişilerin cinsiyet de ğiştir-
meler yasaklannııştır. Buna rağmen, evli bir kişi, yasal olma-
yan yollardan cinsiyetir ıi değiştirmişse, bu kişinin evliliğinin
devam ettiği mi, yoksa sona erdiği mi kabul edilmelidir?

Yeni Medeni Kanun'un 40. maddesiyle ortaya ç ıkan bu
tartışma, aslında, önceki Medeni Kanunumuza, 3444 say ılı
Kanjın'la eklenen 29. maddenin ikinci f ıkrasından da önce
başlamıştır.

1988 tarih ve 3444 say ılı Kanun'la, önceki Medeni Ka-
nun'a eklenen, cinsiyet de ğişikliğine ilişkin 29. maddenin
ikinci fıkrasmdan önceki dönemde Feyzioğlu2 tarafından
ileri sürülen bir görüşe göre, evli bir kişinin cinsiyet değiştir-
mesiyle, evlilik kendiliğinden ortadan kalkar. Yine aynı gö-
rüşe göre, evlilik için gerekli olan cinsiyet ayr ılığı koşulunun,

297 8kz. Ertaş-Koç, s. 126.
Akipek-Akınt-ürk, s. 501

299 s. 92
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evliliğin başında gerçekleşmemesi durumunda, evlilik nas ıl
yokluk yaptırınuna bağlı ise, bu koşulun, sonradan, eşlerden
birinin cinsiyetini de ğiştirmesi nedeniyle ortadan kalkmas ı
durumunda da, bu tarihten sonra evliliğin kendiliğinden
ortadan kalkhğını kabul etmek gerekir Feyzio ğlu'na göre,-,"
geçerli bir evlilik için aranan ko şullar (bunlardan biri olan
cinsiyet ayrılığı koşulu) evlilik süresince de aranmal ıdır. Bir
koşulun, sonradan ortadan kalkması da, evliliğin sona ermesi
anlamına gelir. Bu nedenle, her ilgili ve hafta Cumhuriyet
savcısı, cinsiyet değişikliği nedeniyle evliliğin ortadan kalktı-
ğına ilişkin bir tespit davası açabilir.

Aynı görüşte olan Akıntürk3°' de, evli bir ki şinin cinsiye-
tini değiştirmesi durumunda, evlili ğin kendiliğinden ortadan
kallcacağrn.ı ileri sürmektedir. Yazara göre, eşlerden birinin
cinsiyetirıi değiştirip, evliliğin aynı cinsiyetten iki kişi arasın-
da sürdürülmesi, kamu düzenine ayk ırıdır. Bu durum, Türk
halkının genel ahlülc anlayışına ters düşer. Bu nedenle, aynen
ölümde olduğu gibi, evliliğin, cinsiyet değiştirildiği anda
kendiliğinden sona erece ğini kabul etmek gerekir. Yazara
göre, bu görüş, en az sakıncal ı yoldur ve başlangıçta aynı cin-
siyette olan kişilerin evlilikleri, nasıl yolduk yaptırımına bağlı
ise, bu halin sonradan ortaya çıkması durumunu da aynı hük-
me bağlamak, eşyanın doğasına uygun dü şer.

Oğuzman-Dural'a göre?°2 evliliğin, cinsiyet değişikliğiyle
birlikte kendiliğinden sona erdiğini kabul etmek mant ıkl ıd ır.
Fakat, yazarlar, önceki Medeni Kanun'un 29. maddesinin
ikinci fıkras ında, açıkça, evliliğin mahkeme kararının kesin-
leştiği tarihte sona erece ğinin düzenlenmesi kar şısında, evli-
liğin, mahkeme kararının kesinleştiği tarihte sona ereceğini
kabul etmektedirler.

300 a. 97
301

S. 191.
302 . 111. Ayn ı yönde bkz. Oğuzman, Kemat-Seliçi, Özer-Oktay, Saibe, Ki şi-

ler Hukuku, B. 6, Istanbul 1999, s. 112.
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E ŞLER AR4SINDA Köprülü-Kaneti'ye göre?l evlilik, eşlerden birinin cinsi-
BIR UYU ŞMAZUK yetini değiştirmesiyle birlikte kendiliğinden sona erer. Yazar-

D0MASINDAN lar, önceki Medeni Kanun'un 29. maddesinin ikinci f ıkrasmı
ÖNCE DE da, diğer yazarlardan farkl ı bir şekilde yorumlamaktad ırlar.

UYGULANASLECEK Yazarlara göre, mahkemenin daha sonra vereceği karar,
HÜKÜMLER evlilik açısından, sadece aç ıklayıcı bir etki yapar. 304 Evlilik,

karardan önce, eşlerden birinin cinsiyetini değiştirdiği anda
sona ermiştir.

Medeni Kanun'un sistemine göre evlilik, eşlerden birinin
ölmesi dışında, ancak bir mahkeme karar ıyla sona erebilir.305
Bu nedenle, evliliğin kendiliğinden sona erdi ğini kabul etmek,
kanunun sistemine pek uymamaktad ır. Ayrıca, mahkemenin
de, evliliği sona erdirmeye yönelik karar verebileceği haller,
boşanma ve butlan sebepleri ile evliliğin gaiplik nedeniyle
feshi gibi, kanunda sınırlı olarak say ılmıştır. Bunlar dışındaki
bir durum, butlan veya evliliğin kendiliğinden sona erme se-
bebi olarak kabul edilemez.316

Evli bir kişinin cinsiyetini değiştirmesi durumunda,
evliliğin, önceki Medeni Kanun'un 29. maddesinin ikinci
fıkras ındaki açık düzenleme gereğince, nüfustaki de ğişikliğe
ilişkin kararın kesinleştiği anda sona ereceği, genellikle kabul
ediliyordu.307 Çünkü, söz konusu fıkrada kullanılan aç ık ila-
deye rağmen, evliliğin, cinsiyet değişikliğiyle birlikte kendili-
ğinden ortadan kalkt ığının kabulü uygun görülmüyordu.308

304 Hatemi-Serozan ise, (s. 105) önceki Medeni Kanun'un 29. maddesinin
ikinci fıkrasmda, açıkça, evliliğin mahkeme kararının kesinleşmesi ta-
rihinde sona ereceği düzenlendiği için, Köprülü-Kaneti taraf ından ileri
sürülen bu görü şe katılmarnaktad ırlar.
Zevkliler-Havutçu, s. 270; Öztan, (Aile) s. 224; Zevkiiler-Acabey-Gök-
yayla, s. 835; Tekinay, (Aile) s. 164; Oztan, Bilge, "Medeni Kanun'un Ka-
bulünün 70. Y ıl ında Aile Hukuku", AÜHFD, 1995/1-4, s.114; Zevklller,
(Cinsiyet Kargaşası ) s. 261.

°Bu nedenle Hatemi-Serozan (s. 103) eşlerden birinin cinsiyet değiştirme-
sinin, bir butlan sebebi olarak kanuna eklenmesini önermektedir. Ayn ı
yönde bkz. Oztan, (Aile) s. 226; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 836.

30 Oztan, (Aile) s. 226; Hatemi-Serozan, s. 105; Will-Oztan, s. 253
4.5.1988 tarih ve 3444 say ıh Kanun'un, Türk Medeni Kanunu'nun 29.
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Zevldiler-Acabey-Gökyayla'ya göre,3°9 evlilik, Medeni
Kanun'un sistemine göre, ancak e şlerden birinin ölmesi ya da
Mkimin bir kararıyla (iptal, boşanma veya gaiplik nedeniyle
fesih) ortadan kalkabiir. Bunlar dışında, kurulmuş ve geçerli
olan bir evliliğin kendiliğinden ortadan kalkmas ı söz konusu
olmaz. Bu bakımdan, evliliğin, cinsiyet değişilciiğiyle birlikte,
kendiliğinden sona ereceği yönündeki görüş31° ve önceki Me-
deni Kanun'un 29. maddesinin ikinci f ıkrasmdaki düzenleme,
tutarlı değildir.311

Kanaatimce, yukarıda açıklanan görüşlerin birlikte de-
ğerlendirilmesinden şu sonuca varılabilir: önceki Medeni
Kanun'un 29. maddesinin ikinci f ıkrasmın yürürlükte olduğu
dönemde, evliliğin, cinsiyet değişikliğine ilişkin mahkeme
kararının kesinleştiği tarihte sona ereceği açikça kabul edil-
diği için, evlilik, bu mahkeme karar ının kesinleştiği tarihte
sona erer. Yeni Medeni Kanun'da ise, evli ki şilerin cinsiyet
değiştirmeleri yasaklamış tır. (mad. 40) Medeni Kanun'un sis-
temine göre, evlilik birli ği, ölüm dışında, ancak bir mahkeme
kararıyla sona erebilir. Evliliğin, ölüm dışında kendiliğinden
sona ermesi mümkün de ğildir. Bu nedenle kanaatimce, yasak
olmasına rağmen, eşlerden birinin cinsiyetini değiştirmiş ol-
mas ı, evliliği kendiliğinden ortadan kald ırmaz. Çünkü, mah-
kemeden izin al ınmadan gerçekle ştirilen cinsiyet değişikliği,
hukuken tanınmamaktadır. Bu durumda, cinsiyetini de ğişti-
ren ki şinin, hukuken hala eski cinsiyetine sahip oldu ğu kabul
edilmelidir. Eşlerden birinin cinsiyetini değiştirmiş olması,

maddesine ikinci fıkra eklenmesine ilişkin 2. maddesinin gerekçesine
göre de, cinsiyeti bu şekilde değiştirilen kişinin evliliği, cinsiyet değişik-
liğine ilişkin kararm kesinle şmesi tarihinden itibaren, ba şkaca bir hükme
gerek kalmaks ızın, kendiliğinden sona erer. (ABD, 1988/3, s. 373.)

°s.835.
310 Güven'e göre de (Cinsiyet Değişikliği, s. 68) maddenin, evliliği kendili-

ğinden sona erdirdiğini iddia etmek mümkün değildir. Çünkü, evlilik,
mahkeme karanyla sona ermektedir. Maddede geçen "kendiliğinden"
ifadesi, usul ekonomisine uygun dü şen bir yaklaşımla, aynca bir dava
açılmasına gerek olmadığım belirtmek üzere könulmuştur.
Aynı yönde bkz. Zevkliler, (Cinsiyet Karga şası) 5. 281.
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R İ BI1YOGRAFYA evliliği kendiliğinden sona erdirmez. Böyle bir durumda, di-
ğer eşin başvurabileceği tek yol, boşanma davas ı açmaktır.312

Bununla birlikte, kanaatimce, Hatemi-Serozan, Öztan ve
Zevkliler-Acabey-Gökyayla'n ın da önerdikleri gibi, 313 eşler-
den birinin, Medeni Kanun'un 40. maddesine ayk ırı olarak
cinsiyetini değiştirmesinin, bir fesih nedeni olarak kanuna
eklenmesi, soruna uygun bir çözüm olabilir. Kanuna ekle-
nebilecek bu sebep, bir butlan sebebi değildir. Çünkü, evlilik
baştan itibaren geçerlidir.

Il. Önceki Medeni Kanun'un Evlilik Birliğini
Koruyucu Diğer Hükümleri

A. Eşlerin Birbirleriyle Yapacakları veya Evli
Kad ınların Üçüncü Ki şilerle Yapacakları Bazı
Hukuki İşlemlerin, Hakimin Onay ına Bağlı
Tutulmuş Olmas ı

Önceki Medeni Kanun'da, eşlerin birbirleriyle yapacak-
ları veya evli kad ınn, üçüncü kişilerle yapacağı bazı hukuki
işlemlerin geçerliliği hkimin onay ına tabi tutu1mu ştur.3"
Bu tür i5lemlerin315 geçerliliğinin, hAkimin onayına bağlı

312 Bkz. Çakın, s. 39.
313 Bkz. yuk. dn. 306.
314 Bkz. Akipek-Akıntürk, s. 353; Öztan, (Aile) s. 167; Hatemi-Serozan s. 191

vd.; Feyzioğlu, s.197; Velidedeo ğlu, s.132 vd.; Mimaroğ lu, s.12; Saymen-
Elbir, s. 137; Arsebük, s. 692 vd.; O ğuzoğlu, s. 156 vd.; Ertosun, s. 26.

311 Hem önceki Medeni Kanun'da, hem de yeni Medeni Kanun'da, geçerlili ği
hakimin onayma bağlı tutulan bir hukuki işlem daha vard ır. Gerçekten,
boşanma davas ının yargılama usulüne ili şkin, önceki Medeni Kanun'un
150. maddesinin beşinci bendine ve yeni Medeni Kanun'un 184. mad-
desinin beşinci bendine göre, bo şanma veya ayrılığın feri sonuçlar ına
ilişkin anlaşmalar, hakim tarafmdan onaylanmad ıkça geçerli olmaz. Bu
anlaşmaların, hakim tarafından onaylanmas ınm amac ı, boşanma sonra-
s ında, eşlerin ve özellikle de çocuklar ın menfaatlerini korumaktır. Bu
konuda bkz. Ak ıntürk, (Aile) s. 273; Belgesay, (Bo şanma) s. 129.

Bu hüküm, evlilik birliğinin sona ermesinden sonraki döneme ili şkin
olduğu için, araştırma konumuz d ışında kalmaktad ır.
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tutulmuş olmasınm nedeni, kanun koyucunun; her şeyden
önce, evlilik birliğini korumak ve bu işlemlerden doğabilecek
uyuşmazliklan ortadan kaldırmak istemesidir. Ayrıca, zayıf
durumda olan kadının, kocasma karşı korunması amacı da,
bu tür hukuki işlemlerin hakimin onay ına bağlı tutulmasmı
gerektirmi5tir. 316 Hemen belirtelim ki yeni Medeni Kanun'da,
evlilik birliğinin veya zayıf durumda olan kad ının korunmas ı
amacıyla da olsa, bu hükümleri, bünyesine almamıştır. 317 Türk
Medeni Kanunu'nun genel gerekçesinde, e şler arasında getiri-
len mutlak anlamda eşitlik ilkesi gereğince, bu sınırlandırma-
lara, günümüzde hiç de gerek bulunmadığı belirti miş tir.318

Yeni Medeni Kanun'da, eşlerin, evlilik birliğindeki ko-
numlarım eşitlennıiş ve bazı hukuki işlemlerin, ancak e şlerin
ortak rızalarıyla yapılabilecekleri düzenlenmiştir. Bu hüküm-
lerin temel özelliği, her iki eşe de eşit biçimde uyguianmalar ı
ve her iki eşi de aynı ölçüde kısıtlamalarıd ır'un 169. madde-
sinde, doğrudan kadma yönelik bir kıs ıtlamaya yer verilmişti.
Yeni Medeni Kanun'da ise, eşler aras ında eşitlik ilkesi gere-
ğince, evlilik birliğinde eşitsizlik yaratan hükümler kaldırı -
larak, evlilik birliğinin korunmas ı amacıyla, mesela, Medeni
Kanun'un aile konutuna ilişkin 194. maddesi gibi, her iki eş
bakımından da eşit ölçüde kısıtlayıcı bazı hükümler getirilmiş
bulunmaktadır.

Önceki Medeni Kanun'a göre, eşler aras ında yap ılan ve
geçerliliği lükimin onayına bağlı tutulan hukuki işlemler
şunlardır:

316 Alantürk, s. 12; Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s. 259; Öztan, (Aile) s. 168;
Hatemi-Serozan, s. 192; Oğuzman-Dural, s. 168; Feyzio ğlu, s. 197; Ve-
lidedeoğlu, s. 132; Berki, s. 129; Mimaroğlu, s. 12; Saymen-Elbir, s. 137;
Egger, s. 372; Arsebük, s. 686; O ğuzoğ lu, s. 159; Uçar, s. 320; Ertosun, s.
26; Oğuzman, M. Kemal, "Evli Kad ınların Kocalar ı Menfaatine Üçüncü
Şahıslarla Yaptıkları Hukuki Muameleler", 180, 1952/5, s. 257; Onder,
Akil, "Yargıcın Müsaadesine veya Tasdik veyahut Tasvibine Bağlanmış
Olan Akit veya Hukuki Tasarruflar", AD, 1948/11,s. 1245.

317 AkıntürIç s. 12; Kılıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 1.
318 Bkz. Ertaş-Koç, s. 27.
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1. Evlilik Birliğinin Kurulmas ından Sonra Yap ılan
Mal Rejimi Sözleşmeleri

Önceki Medeni Kanun'un 173 maddesinin ikinci f ıkrasma
göre, evliliğin devamı sırasında yapılan mal rejimi sözleşme-
leri, sulh mahkemesinin onay ı ile geçerli olur. Evlilik birli ği-
nin kurulmas ından önce yap ılan mal rejimi sözleşmeleri için,
böyle bir zorunluluk aranmad ığı halde, evlenmeden sonraki
sözleşmeler için, sulh mahkemesinin onay ı arannııştır.319

Söz konusu hüküm; evlilik birliğinin, ailenin ve özellikle
kadının ekonomik gelece ğinin korunması amac ıyla kabul
edilmi5ti. 321 Evlenmeden sonra, kadının, kocasmın etkisi ve
baskısı altında kalabileceği düşüncesi, kanun koyucuyu, evli
kadını korumak amac ıyla, böyle bir düzenleme yapmaya yö-
neltmiştir.

Yeni Medeni Kanun'da ise, bu düzenleme ortadan kal-
dırmıştır. Böylece, eşlerin, evlenmeden sonra yapacaklan mal
rejimi sözleşmelerinin geçerlilikleri art ık, hakim tarafından
onaylanmalar ına bağ lı değildir.

Kanaatimce de, evlilik birli ğinin kurulmasından sonra
yapılan mal rejimi sözleşmelerinkı, hakimin onayma bağlı
tutulmasırun kald ınlmas ı, yerindedir.3' Çünkü, eşlerin, ev-

319 Bkz. ve karş. Acabey, (Yasal Mal Rejimi) s. 26; Öztan, Bilge, "Medeni
Kanun' ım Mal Rejimi Prensiplerine ili şkin Bir Çalışma ve Bir Değişiklik
Önerisi", Prof Dr. Akif Erginay' ii 65 inci Yaş Annağan ı, Ankara 1981, s.
56; Postac ıoğlu, ilhan, "Evlenme Mukaveleleri ve Kar ı Koca Arasında
Yapılan Hukuki Muamelelerin Yarg ıç Tarafından Tasdiki Lüzumunun
Hukuki Mahiyeti", İÜHFM, 1947/4,s. 1152 vd.
Acabey, (Yasal Mal Rejimi) s. 26; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 782;
Öztan, (Aile) s. 168; Feyzio ğ lu, s. 214; Bilge, Necip, "E şler Arasmda veya
Koca Menfaatına Karı ile Üçüncü Şahıslar Aras ında Yap ılan Hukuki Mu-
amelelerirı Yargıç Tarafından Tasvibi", AUHFD, 1951/1-2,s. 584; Onder,
Akil, "Yarg ıcı n Müsaadesine veya Tasdik veyahut Tasvibine Ba ğlanımş
Olan Akit veya Hukuki Tasarruflar", AD, 1948/11, s. 1253.

323 Bkz. Acabey, (Yasal Mal Rejimi) s. 26. Yazara göre, mal rejimi sözle şme-
sinin hAkimin onayma bağlı tutulmas ı, eşlerin, malvarh ğı durumlarının
açığa çıkması endişesiyle, bu sözleşmeyi yapmaktan kaçmmalar ına se-
bep oluyordu. Aynı yönde bkz. Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s. 782.
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lilikten önce yaptıkları mal rejimi sözleşmeleri için böyle bir
zorunluluk öngörülmemişken, evlendikten sonra yap ılan mal
rejimi sözleşmeleri için bu zorunlulu ğun aranmasının, haklı
bir nedeni bulunmamaktad ır. Aynca eşler, mal rejimi söz-
leşmeleri konusunda Özgür değildirler. Çünkü eşler, ancak
kanunda öngörülen mal rejimlerinden birini seçebilirler. Bu
nedenle, mal rejimi sözle şmelerinin hMcimin onay ına bağli
tutulmasında bir yarar yoktur.

2. Mal Birliğinde Kad ının Kişisel Mallarına ve
Mal Ortaklığında Ortaklığa Giren Mallara
ilişkin Olarak E şler Arasında Yapılan Sözleşmeler

Önceki Medeni Kanun'da e şler arasında mal birliği ge-
çerliyse, kad ının kişisel mallarına ilişkin olarak, kar ı koca
arasında yapılan sözleşmeler ile, eşler arasında mal ortaklığı
geçerliyse, ortaklığa giren mallara ili şkin olarak, karı koca
arasında yap ılan sözleşmelerin geçerliliği hakimin onayma
bağlanınıştı . (mad. 169/1, c. 2) Bu hüküm, e şler aras ındaki
saygınhk ve dirliğin parasal nedenlerle yok olmas ını ônle-
mek322 ve kadının, kocasının etkisi ve baskısı altında kalarak,
kendisini zor duruma sokan taahhütlere girmesini önlemek
amac ıyla bu hüküm kabul edilmi şti.3 Söz konusu hüküm
gereğince, eşler, niteliği belirtilen türden bir sözleşme yap-
mak istiyorlarsa, bu sözleşmeyi Mkimin onayma sunmak
zorundaydılar. HMdmin onayı, bu tür sözleşmeler için, bir
geçerlilik koşulu niteliğindeydi?24

Kadının ve dolaylı olarak evlilik birliğinin korunması
amac ım taşıyan bu hükmün, uygulandığı dönemde fazla bir

3"Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 260.
3" öztan, (Aile) s. 168; Feyzioğlu, s. 197; Velidedeoğ lu, s. 133; Mimaroğlu,

s. 19; Berki, s. 129; Göktürk, s. 334; Schwarz, s. 193; Saymen-Elbir, s. 137;
Egger, s. 373; Arsebük, s. 694; Gönensay, s. 149; Uçar, s. 320; Ertosun, s.
27; Berki, (Evlenmenin Neticeleri) s. 110; Bilge, s. 581.

324 Bkz. Velidedeoğlu, s. 133; Berki, s. 130; Birsen, s. 310; Göktürk, s. 334;
Arsebük, s. 694; Oğuzoğlu, s. 157; Gönensay, s. 149; Ertosun, s. 27.
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runması amac ım taşıyan bu hükme yer verilmemiştir. Ka-
naatimce, önceki Medeni Kanun'un 169. maddesinin birinci
fıkrasmin ikinci cümlesinin, yeni Medeni Kanun'da al ınma-
ması, eşler arasında hukuki eşitlik ilkesine uygun oldu ğu için,
yerinde bir tercihtir.

3. Evli Kadımn, Kocası Yararına Üçüncü Ki şilerle
Yaptığı Borçland ıncı işlemler

Önceki Medeni Kanun'un 169. maddesinin birinci f ıkra-
sının ikinci cümlesine göre çok daha fazla uygulanan bir bu-
kum, aynı maddenin ikinci fıkrasında yer al ıyordu. Çünkü,
yukarıda da belirtildiği gibi, aym maddenin ilk f ıkrası, ancak
eşler arasında, mal ortaklığı veya mal birli ği rejimi geçerliyse
uygulanabiliyordu. Buna kar şılık, yine aym maddenin ikinci
fikrası, eşler arasındaki mal rejiminin türüne bakılmaksızın
uygulanan bir hüküm idi.327

Önceki Medeni Kanun'un 169. maddesinin ikinci f ıkras ı;
evli kad ınm, kocası yaranna üçüncü kişilere karşı girişeceği
borçlandırıcı işlemlerin geçerliliğini hakimin onayma ba ğla-
mış tı. Bu hükümle, kadının, kocasının baskısıyla ekonomik
geleceğinin mahvına engel olunmas ı amaçlaruyordu.1 Bu

'Mal birliği, yeni Medeni Kanun'a al ınmamıştır.
" Bu konuda bkz. Şıpka, s. 22; Tekinay, (Aile) s. 323; Feyzioğlu, s. 197;

Oğuzoğlu, s. 158; Saymen-Elbir, s. 137; Ertosur s. 27; Oğuzman, s. 257;
Bilge, s. 582.

327 Qğuzman-Dural, s. 168; Feyzioğlu, s. 198; Mimaroğlu, s.34; Berki, s. 129;
Oğıızoğlu, s. 158; Göktürk, s. 336; Schwarz, s. 194; Arsebük, s. 693; Erto-
surı, s. 28.
Bkz. Şıpka, s. 24; Kıl ıçoğlu, (Diğer Eşin Rı zas ı) s. 1; Zevldiler-Acabey-
Gökyayla, s. 262; öztan, (Aile) s. 188; Hatemi, s. 69; O ğuzman-Dural,
s. 168; Hatemi-Serozan, s. 192; Feyzio ğlu, s. 198; Velidedeoğlu, s. 133;
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madde, evli kad ın, kocas ına karşı koruma amac ıyla kabul
edilmişti. Ülkemizde, kadının, kocasının borcuna kefil olma-
sı3 ve bu nedenle büyük bir zarar görmesi, oldukça s ık kar-
şılaşılan bir durumdur. Bu nedenle, kanun koyucu, kad ının,
kocasının yararına üçüncü kişilerle yapaca ğı borçlandırıcı
işlemlerin geçerlili ğini hMcimin onay ına bağlamış t ı .

Asıl kaynağı Roma Hukuku olan bu madde, evli kad ı-
nın, genellikle hayattaki deneyimsizli ği nedeniyle kocas ının
baskısı altında kaldığı için, ekonomik geleceğinin zarar gör-
me olasılığının yüksek olduğu varsayırnına dayanıyordu»1

Mimaroğlu, s. 37; Berki, s. 129; Saymen-Elbir, s. 138; Göktürk, s. 335;
Schwarz, s. 194; Egger, s. 379; Arsebük, s. 694; Gönensay, s. 152; Uçar,
s. 320; Havutçu, 5. 13; K ı l ıçoğlu, (Kad ın-Erkek Eşitliği) s. 16; Berki, (Ev-
lenmenin Neticeleri) s. 110; Belgesay, (Aile Hayat ı) s. 241; Bilge, s. 582;
Onder, s. 1249.
Mimaroğlu'na göre (s. 41) kanun koyucuyu, bu hükmü getirmeye mec-
bur eden asil endişe, tüm borçland ıncı işlemler için değil, daha çok ve
özellikle kefalet sözleşmesi için söz konusudur. Çünkü, yazara göre,
kefalet sözleşmesi bir yana b ırakıl ırsa, diğer borçland ırıcı işlemlerin so-
nuçlarını yap ıld ıklan anda anlamak çok zor de ğildir. Kefalet sözleşme-
sinde ise, sonradan ortaya ç ıkan ve ağır sonuçlar doğuran durumlar söz
konusudur. Bu nedenle, söz konusu olan tehlike, kefalet sözle şmesinin
niteliğinden kaynaklanır. Yazara göre, kefalet sözleşmesiyle ilgili olarak
Isviçre'de yap ılan değişiklikler (bkz. a şa. Ş 7, W.) kanun koyucunun bu
hükmü koymadaki amacını tam olarak karşılamaktad ır.

330 Kad ının kefalet sözleşmesi yapmas ını yasaklayan, Roma Hukuku'nda
"intercessio pro manto" olarak an ılan bu hüküm, "Senatus Consultum
Vellaeanum" adlı Kanun'ia kabul edilmi şti. Sadece kad ına yönelik bir eh-
liyet sınırlamas ı getirip, kad ına duyulan güvensizlikten kaynaklanan bu
hüküm, tarih içinde çeşitli aşamalar geçirmiştir. ilk olarak, Justinien'den
önceki dönem Roma hukukunda kabul edilen şekline göre, evli olsun
olmasm, kadının, her türlü intercessio (borç altına girme) işlemleri tama-
men yasaklanmıştı . Justinien döneminde, yaln ızca, evli kad ının kocası
menfaatine yaptığı intercessio işlemleri yasaklanmıştı . Daha sonra, evli
kad ının kocas ı menfaatine girişeceği intercessio işlemlerinin geçerliliği,
mesela, hkimin onay ı veya taahhüdün mahkeme huzurunda yap ı lması
gibi, ban koşullara bağland ı . Bkz. ve karş . Saymen-Elbir, s. 138; Koscha-
ker-Ayiter, s, 217; Mimaroğlu, s. 23 vd.; Göktürk, s. 335; Ayiter, s. 108;
Schwarz, s. 194; Egger, s. 378; Emiroğlu, Haluk, "Roma Klasik Hukuk
Döneminde Mal Rejimi", AÜHFD, 2001/3, s. 179; Gaudemet, Jean,
"Roma lmparatorluğu'nda Kad ının Hukuki Durumu", Çev. Tahiroğlu,
Bülent, MHAD, Yeni Seri, 1972/9, s. 222; Oğuzman, s. 258; Bilge, s.583.

331 Yargıtay 2. Hukuk Dairesi'nin 21.12.1964 tarih ve 6700/6274 say ılı Kara-
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Önceki Medeni Kanun'un 169. maddesinin ikinci f ıkra-
s ında, açıkça, borçiand ıncı işleınlerden söz edilmesi, tasar-
ruf işlemlerinin de bu kapsama girip girmediği tartışmasmı
ba5latmı5tı .1 Doktrinde hâkirn görü ş" ve Yargıtay uygula-
ması, au söz konusu hükmün konulu ş amacından (ratio legis)
hareketle, ipotek tesisi gibi tasarruf i şlemleri için de hAkimin
onay ının aranacağı yönündeydiY5

önceki Medeni Kanun'un 169. maddesinin ikinci f ık-
ras ında öngörülen onay, sözleşmenin, sonradan hAkim ta-
rafından onaylanması gerektiğini ifade ediyordu. Çünkü,
onay, hukuki işlemin yap ılmasından sonra söz konusu olur.
Fakat, doktrinde, söz konusu fıkrada kullan ılan "tasdik" söz-
cüğünün geniş yorumlanmas ı ve hAkiniin, yapılacak bir i şlem

rı'ndan: "169111, yarad ı lışı ve ailedeki durumu itibariyle kocas ı na ve onun ala-
caklılanna karşı mukavemeti zayıf olan kad ı n ın himayesi maksadıyla konulmuş
bir tedbirdir. Bu hüküm, ayn ı zamanda kocan ın inalt durumundaki bu/ıran ve
felüketlerin kad ına da sirayetini önlemek ve dolayıs ıyla aile birliğini korumak
anıaayla konulmuştur." (Yaz ın, Hilmi-Atasov, Hasan, Şahıs, Aile ve Miras
Hukuku ile ilgili Yarg ı tay Tatbi kah 1952-1970, Ankara 1970, s. 882.) Ayrıca
bkz. Egger, s.379; Mimamoğlu, s. 36 vd.; l3elgesay, (Aile Hayatı) s. 241.

3"Bu tartışma için bkz. Mimaroğlu, s. 53 vd.; Ayiter, s. 109 vd.; Oğuzman,
M. Kemal, "Evli Kad ınların Kocaları Menfaatine Üçüncü Şah ıslarla Yap-
tıkları Hukuki Muameleler", 180,1952/5,5.259 vd.

3" Bkz. Oztan, (Aile) s. 189; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 263; Hatemi, 5.
69; Oğuzman-Dural, s. 169; Hatemi-Serozan, s. 193; Feyzioğ lu, s. 199; Ve-
lidedeoğlu, s. 135; Schwarz, s. 195; Ayiter, s. 110; Egger, s.382; Arsebük,
s, 694; Belgesay, (Aile Hayatı) s. 242; Oğuzman, s. 267; Bilge, s. 583.

"4 Bkz. YHGK, 1. 3. 1989 ve 1988-12/885 E, 1989/103 K, (YOK, 1989/7, s.
929.)

" Aksi görü şte olan Mimaroğlu'na göre (s. 72 vd.) tasarruf işlemleri, bu
kapsama dahil edilmemelidir. Yazara göre, kanunun açık ifadesine ra ğ-
men, hükmün geniş yorumlan ıp, tasarruf işlemlerinin de bu kapsama
almınas ı, kad ının koruması amacının dışına çıkar ve bu durum kadın ın
ehliyetinin daha fazla k ısıtlanması anlamına gelir. Aynı yönde bkz.
Tekinay, (Aile) s. 327; Oğuzoğlu, s. 158; Saymen-Elbir, s. 142; Tour, 5.
179; Ertosun, s. 29. Aynca, bu hükmün Isviçre'de yürürlükte olduğu dö-
nemde, Isviçre Federal Mahkemesi'nin kökle şmiş kararlar ı da, tasarruf
işlemleri için, hAkimin onayının gerekmediği yönündeydi. Bu konuda
bkz. Tekinay, (Aile) s.325; Velidedeoğlu, s. 135; Göktürk, s. 336; Saymen-
Elbir, s. 141; Schwarz, s. 195; Arsebük, s. 695; Belgesay, (Aile Hayatı) s.
242; Oğuzman, s. 259.
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Kanaatimce de, evli kadının, kocası yararına üçüncü
kişilere karşı borç altına girmesinin, hkimin onay ına bağ-
lanmas ının kaldırılması yerindedir. Çünkü, önceki Medeni
Kanun'un 169. maddesinin ikinci fıkrasında, sadece, evli ka-
dının yapacağı bazı hukuki işlemlerin geçerlili ği için hakimin
onayı aranıyordu. Evli erkekler için ise, böyle bir kural kabul
edi1memişti2 7 Eşler arasında eşitliği sağlama amacıyla haz ır-
lanan bir kanunda, e şlerden birinin ehliyetini, diğerine göre
daha fazla s ınırlamak uygun değildir. Günümüzde, kadının

' Bkz. öztan, (Aile) s. 190; Oğuzman-Dural, s. 169; Tekinay, (Aile) s. 331;
Feyzioğlu, s. 200; Saymen-Elbir, s. 139; Belgesay, (Aile Hayat) s. 242;
Ertosun, s. 34; Oğuzman, s. 278; Bilge, s. 576; Önder, Akıl, "Yarg ıcın
Müsaadesine veya Tasdik veyahut Tasvibine Bağlanmış Olan Akit veya
Hukuki Tasarruflar", AD, 1948/11, s. 1251. Aksi görü şte olan Mimaroğ-
lu'na (s. 152 vd.) göre, mahkemenin önceden izin vermesi, maddenin
amacmı tam olarak karşılayamaz. Yazara göre, mahkeme, yap ılan işle-
me sonradan onay vermek durumundad ır. Bu sayede mahkeme, önüne
gelen olayı tüm yönleriyle ve tüm sonuçlar ıyla birlikte değerlendirip bir
karar verebilir. Aksi takdirde, henüz sözleşme yap ılmadan, sözleşmenin
tüm sonuçlanyla birlikte ortaya konulamamas ı ve bu işlemin eş lere geti-
receği yükümiülüklerin tam olarak anla şı lamamas ı söz konusu olabilir.
Aynı yönde bkz. Zevklller-Acabey-Gökyayia, s. 263.
Bkz. Erta ş, (Yenilikler) s. 14; K ıl ıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 1; Tekinay,
(Aile) s. 327; Mimaroğlu, s. 164; Saymen-Elbir, s. 144; Uçar, s. 321; Havut-
çu, s. 13; Kı lı çoğlu, (Kad ın Erkek Eşitliğ i) s. 16; Cansel, (Kadın Erkek Eşit-
liği) s. 41; Ertosun, s. 35; Tekinay, Selahattin Sulhi, "Aile Hukukumuzda
Yap ılması Gerekli Değişiklikler", IBD, 1966/10, s. 505. Fakat, doktrinde
ileri sürülen bir görüşe göre; önceki Medeni Kanun'un 169. maddesinin
ikinci f ıkrasının kadmlan korumaya yönelik olmas ı nedeniyle kald ıril-
maması gerektiği ileri sürülmektedir. Bu görü ş gereğince, bu hükmün
kald ırılmasıyla, iş hayatındaki riskleri bilmeyen evli kad ınlar büyük
tehlikelerle karşı karşıya kalabilirler. Ayrıca, kocalarından bask ı gören
kad ınların da göz önünde tutulmas ı gerekir. Bu nedenle, sözü geçen f ık-
ranın, bir süre daha yururlükte kalmas ı yerinde olabilirdi. Bkz. Şıpka, s.
24, 25; Hatemi, s. 69; Berki, (Evlenmenin Neticeleri) s. 110.
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doktrinde, amac ını gerçekleştirmekten uzak olduğu için çeşit-
li açılardan eleştiriliyordu»9 Buna göre, kad ına karşı duyulan
güvensizlikten kaynaklanan bu hüküm, eşler arasında eşitlik
ilkesine aykırı olduğu gibi, kendi içinde de bazı çelişkiler ta-
şıyordu. Çünkü, bu hüküm, sadece evli kadınlara yönelik bir
sınırlama getiriyordu. Evli kaclimn, kocas ı yararına üçüncü
kişilere karşı girişeceği borçlandırıcı işlemlerin, hkimin ona-
yma bağlanmasınin amacı, genel olarak, hayat deneyimi az
olan, koca karşısında iradesini tam olarak ortaya koyamayan,
daha çok kocas ının etkisi altında kalabilen kadim korumakt ı .

Kanaatimce de, kadmın erkeğe göre daha deneyimsiz ol-
duğu görüşü, maddeyle getirilen kuralla çeli şiyordu?° Çün-
kü, sözü geçen fikra, sadece evli olan kad ınlara ilişkindi. Evli
olmayan kadınlar için, böyle bir s ımrlama öngörülmüyordu.
Evli kadının deneyimsiz olduğu ve üçüncü kişilerin etkisi al-
tmda kalarak kendisine zarar verici hukuki i şlemler yapabile-
ceğinden kaygı duyuluyorsa, evli olmayan kad ınlar için de,

338 Bkz. ve karş . Acabey, (Yasal Mal Rejimi) s. 85; Saymen-Elbir, s. 144; Mi-
maroğlu, s. 166 vd.; Havutçu, s. 13; K ıl ıçoğlu, (Kadın Erkek Eşitliğ i) s. 16;
Cansel, (Kadın Erkek Eşitliği) s. 41; Koçhisarl ıoğlu, (Son Gelişmeler) s.
433; Ertosun, 5. 35.

3" Bu konuda bkz. Mimaroğlu, s. 164 vd.
° Bkz. Mimaroğlu, s. 39.
' Bu nedenle kadın, tarih boyunca, evleninceye kadar babas ının, evlen-

dikten sonra ise, kocasının vesayeti altında kabul ediliyordu. Kad ın,
cinsiyeti nedeniyle, erkeğin korumas ı altındaydı . Bu konuda bkz. Aca-
bey, (Yasal Mal Rejimi) s. 16 vd.; Koschaker-Ayiter, s. 86, 93; Cin, Halil,
"Tarih Boyunca Kad ının Hukuki Statüsü Aç ısmdan Türk Kad ınının Du-
rumuna Kısa Bir Baki*", Prof. Dr. Jale G. Akipeke Arma ğan, Konya 1991,s,
2 vd.; Emiroğlu, Haluk, "Roma Klasik Hukuk Döneminde Mal Rejimi",
AÜHFD, 2001/3, s. 175 vd.; Gaudemet, Jean, "Roma Imparatorlu ğunda
Kadının Hukuki Durumu", Çev. Tahiroğlu, Bülent, MHAD, Yeni Seri,
1972/9,5. 205vd.

Yeni Medeni Kanun'da, çağdaş eğiimlere uygun olarak, böyle bir
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Evlilik Birli ğ inin Korunmas ı

böyle bir sınırlama getirilmesi gerekirdi. Kanun koyucunun,
kadim, evlendikten sonra, tecrübesiz oldu ğu ve kendisine za-
rar verebileceği için korumaya kalkışması yerinde değildir?2

Ayrıca, bu hükmün evlilik birli ğini koruyucu bir yönü
olduğu da ifade edfliyordu. m3 Kanaatimce de, bu hükmün
koruma amacı, sadece evli kadına yöneliktir. Çünkü, hakimin
onayı zorunluluğu, evli kad ının, yalnızca kocası lehine giriş-
tiği borçlandıncı işlemler için kabul edilmişti. Eğer, evlilik
birliğinin korunması amaçlansaydı, hem kadının, koca lehine
olup olmadığına bakılmaksızın, yapacağı her tür borçlandırı-
cı işleminin bu kapsama al ınması, hem de, ekonomik alanda
kad ına göre, daha çok faaliyette bulunan koca için de böyle
bir sırıırlamanın getirilmesi gerekirdi? Çünkü koca, e şine
göre, ekonomik alanda daha çok faaliyette bulunmakta ve
kocanın, evlilik birliğinin ekonomik geleceğini tehlikeye
atabilecek daha çok i şlem yapma olanağı bulunmaktad ır?5
Bu nedenle, evlilik birli ğinin korunmas ı amaçlansaydı, 169.
maddenin ikinci fıkrasıyla getirilen smırlamamn, koca için de
kabul edilmesi gerekirdi.

Bununla birlikte, önceki Medeni Kanun'un 169: madde-
sinin ikinci fıkrasımn uygulandığı, yaklaşık yetmiş beş yıllık
süre boyunca, mahkemeler, bu tür sözleşmeleri genellikle iş

duruma yer verilmemiş ve evli olmayan kad ınlann ehliyeti, erkeklerle
bir tutularak, aralarında herhangi bir fark yarat ılmaniıştır.

342 Mimaroğlu'mm da (s. 40) haklı olarak belirttiği gibi, eğer, kad ınlar için,
mutlak bir deneyimsizlik söz konusu ise, bu, hem evli olan, hem de evli
olmayan kad ınlar için geçerli olmal ıdır. Hatta, yazara göre, kad ınlar
için bir deneyimsizlik varsayı lırsa, bu durum, evli olanlardan çok, evli
olmayanlar için söz konusu olur. Çünkü, Medeni Kanun'un 11. madde-
sinin ikinci fıkrasmda, henüz ergin olmadığı için sınırlı ehliyetsiz olan
kad ının, evlenmekle ergin olacağı düzenlendiği için, evlenmekle kadmm
ehliyetinin genişleyeceği kabul edilmiştir. Böyle bir sistemi kabul eden
Medeni Kanun'un, evli kadınları deneyimsiz saymış olmas ı münikün
değildir. Bu nedenle, hükmün amac ı ile Medeni Kanun'un temel sistemi
çelişki halindedir. Aynı yönde bkz, Ertosun, s. 35.

3°Bkz. ve karş. Mimaroğlu, s.40, 41.
3"Bkz. Mimaroğlu, s. 41.
345 Saymen-Elbir, s. 144.
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Serkan ATAN

EŞLER ARASINDA yoğunluğu sebebiyle fazla inceleyemeden derhal onaylanıiş-
B İ R UYU ŞMAZL İK lardır.16 Bu nedenle, söz konusu hükmün, fiilen yarar sağla-

DO ĞMAS İ NDAN madığı da bir gerçektir.TM7
ÖNCE DE

UYGULANAB İ LECEK	
Amac ı, evli kad ını korumak olan bu hüküm, ço ğu zaman

HÜKÜMLER 
bu amac ını gerçekleştiremiyordu? Tekinay' ın da hakh ola-
rak belirttiği gibi,M9 bu hüküm evli kad ın korumaktan çok,
hMcimin onay ı zorunluluğunu bilmeyen üçüncü kişilerin al-
datılmasına neden oluyordu.

Sırf kendi yararına olmak üzere, kocan ın, kadın borç
altına sokmaya zorlamas ı durumunda, hakimin müdahalesi
istenebileceği için, bu hükmün kald ırılması pratik bir öneme
ve etkiye sahip değildir.' Bu nedenle, bu hükmün kald ırıl-
ması, evlilik birliğinin hukuki korumadan yoksun kalmas ı
sonucuna doğurmaz.'

Yeni Medeni Kanun'un 194., 199. ve 223. maddelerinde,
eşlerin birlikte hareket etme yükümlülü ğü getirilmiş ve bu
sayede evlilik birliğinin korunması sağlanmaya çalışılmıştır.
Bununla birlikte, evlilik birli ğinin tam anlamıyla korunma-
smdan söz edebilmek için, İsviçre Borçlar Kanunu'nda yap ı-
lan deği5ikliklerin, 352 mevzuatınııza da alınması önerilebilir.
Çünkü, İsviçre Borçlar Kanunu, eşlerin yapacaklar ı kefalet
sözleşmelerinin geçerlili ğini, diğer eşin onayına bağlamıştır.
Kanaatimce, evlilik birli ğinin ekonomik geleceğinin korun-
ması amacıyla getirilen bu düzenlemeler, önceki Medeni
Kanun'un 169. maddesi gibi, e şler arası eşitliğe aykırı hü-
künüerin, tam olarak yerine getiremediği amaçları, çağdaş bir
yaklaşımda gerçekle ştirebiir?

Kı liçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 1; Kılıçoğlu, (Kad ın Erkek Eşitliği) s. 16.
ve karş . Uçar, s.321; Kılıçoğtu,(Diğer Eşin Rızas ı) s.2.

Bkz. Miniaroğlu, s. 43; Saymen-Elbir, s. 144; Uçar, s. 321.
s. 327.

3"Saymen-Elbir, s. 144.
351 Bkz. Saymen-Elbir, s. 145; Tekinay, (Aile) s. 327; K ı l ıçoğlu, (Diğer Eşin

Rızası) s. 2; Mimaroğlu, s. 169.ın Bu değişiklikler için bkz. aşa. 7, W.
3"Mimaıoğlu, s. 41 vd.; Cansel, (Kad ın Erkek Eşitliği) s. 41. Adalet Bakan-

Ivt



Evlilik Birli ğ inin Korunmast

B. Eşler Arasında Cebri İcranın Yasak Olmas ı

Önceki Medeni Kanun'un 165. maddesine göre, evlilik
birliği devam ettiği sürece eşler arasmda cebri icra yasaklan-
mıştı2 Evlilik birliğinin korunması ilkesi gereğince kabul
edilen bu yasağın amacı, eşlerin, birbirleri hakkında icra taki-
bi yapmaları suretiyle, evlilik birli ğinin zarar görmesini önle-
mekti. Cebri icra yasağı, eşlerden birinin kişisel menfaatlerini
korumak için değil, eşler arasmda doğabilecek uyu şmazlık-
lar ı mümkün olduğu ölçüde engellemek ve böylece evlilik
birliğinin korunmas ını sağlamak için kabul edilmi5tir. 355 Evli-
lik birliği devam ettiği sürece, eşlerin birbirleri hakkında icra
takibi yapmalanrun, evlilik birli ğine ve evliliğin temeli olan
hayat ortaklığı mantığına ters düşeceği düşünüldüğü için,
eşler arasında cebri icra yasaklanmıştı .

Önceki Medeni Kanun'un 165. maddesiyle yasaklanan,
sadece cebri icra idi. Eşlerin, birbirlerine dava açmalar ı her
zaman mümkündü. Eşler, birbirlerine karşı dava açabilir, fa-

kat, dava sonunda ald ıkları ilamın, icra daireleri aracılığıyla,
yerine getirilmesini isteyemezlerdi.3

lığı'nca oluşturulan ve Borçlar Kanunu Öntasar ısı'm haz ırlamakla gö-
revlendirilen bir komisyonun, bu konuda da Isviçre Borçlar Kanunu'na
benzer bir düzenleme yap ılmasını önerdiğinfr öğrenilmesi sevindirici
bir gelişmedir.
Bu yasak, evlenme sözleşmesinin yapilmas ıyla başlar, eşlerden birinin
ölümü, mahkemece gaiplik nedeniyle evlili ğin feshi, iptali veya boşan-
ma karan verilmesine dek devam ederdi. Bkz. ve kar ş . Ortan, Ali Necip,
"Eşler Arasında Cebri icra Yasağı", Prof Dr. Mahmut KoIoğlu'ıja 70. Yaş
Armağan ı , Ankara 1975, s. 699.
Ortan, s. 690; Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s. 772; Oztan, (Aile) s. 171;
Hatemi, s. 68; Tekinay, (Aile) s. 350; O ğuzman-Dural, s. 166; Feyzioğ lu,
s. 207; Velidedeoğlu, s. 130; Saymen-Elbir, s. 149; Berki, s. 127; Birsen,
s. 307; Göktürk, s. 340; Oğuzoğlu, s. 162; Schwarz, s 197; Egger, s. 359;
Arsebük, s. 699; Gönensay, s. 144; Ortan, s. 690; Berki, (Evlenmenin Neti-
celeri) s. 108; Beigesay, (Aile Hayatı) s. 240.

"Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 773; Oztan, (Aile) s. 172; O ğuzman-Dural,
s. 166; Tekinay, (Aile) s. 350; Feyzioğlu, s. 208; Saymen-Elbir, s. 149; Ber-
ki, s. 127; Gönensay, s. 145; Ortan, s. 694; Berki, (Evlenmenin Neticeleri)
s. 109; Belgesay, (Aile Hayatı) s. 240.

EŞLER ARASINDA

B İ R UYİJŞ MAZLIK

D0 Ğ SINDAN

ÖNCE DE

UYGULANABILECEK

HÜXÜMLER

165



SerkanAYAN

E Ş LER ARASINDA Kanun koyucu, baz ı durumlarda, bu yasağın istisnala-
BR UYUŞA11IK rını kabul etmek suretiyle, cebri icra yasa ğı kuralını yumu-

DOÖAS İ ND4N şatnı15tı . 7 Bu istisna1arın358 bulunduğu durumlarda, eşler
ÖNCE DE arasındaki cebri icra yasağı, evlilik birliğini koruyucu etkiyi

UYGULANABILECEK gösterememektedir. Bu istisnalar ın kabul edilmesi de, evlilik
HÜKÜMLER birliğinin ve eşlerin korunmas ı amac ına dayanıyordu.359

Kanun koyucu, eşler arasmda cebri icray ı yasaklamış,
fakat, eşlerin birbirlerinden olan alacaklar ının zamana şımı-
na uğramaması için de, cebri icra yasağını tamamlayan bir
hüküm olarak, Borçlar Kanunu'nun 132. maddesinin üçüncü
fıkrasmı kabul etmiştir. Bu maddeye göre, evlilik devam etti-
ği sürece, eşler arasmda zamana şımm durur. Böylece, zaman
aşımı, eşler arasındaki alacaklar için, evliliğin herhangi bir
nedenle ortadan kalkmas ıyla birlikte işlemeye başlar.

Yeni Medeni Kanun'da, eşler arası cebri icranın, evlilik
birliğindeki hayat ortaklığına ters düşeceği düşüncesi yerine,
eşlerin de, herkes gibi yükümlülüklerini yerine getirmeleri
gerektiği düşüncesinden hareketle, cebri icra yasağı kald ırıl-
mıştır. Bu yeni anlayış gereğince, eşler de, birbirlerine kar şı
olan yükümlülüklerini yerine getirmelidirler. Yükümlülüğün,

Cebri icra yasağının, şu hallerde ortadan kaiktığı kabul edilmi şti: 1. Borç-
lu eşe, üçüncü kişilerce icra takibine giri şilmesi, 2. Eşinden alacağı olan
diğer eşe karşı, bir üçüncü kişinin icra takibine giri şmesi ve borçlu eş in
malvarl ığının borcunu karşı lamaya yetmemesi, 3. Nafaka alacakl ısı eşin,
nafaka borçlusu eşinden, nafaka alacağım icra takibi yoluyla istemesi, 4.
Sözleşmeyle seçilmiş mal rejimlerinin birinden, mal ayrılığına rejimine
geçilmesi.
Önceki Medeni Kanun'da, bu istisnalar yan ında, evlilik birliğini koruyu-
cu özel bir düzenlemeye daha yer verilmi şti. önceki Medeni Kanun'un
165. maddesinin ikinci fılcras ına göre, cebri icra yasağının istisnalarırun
bulunduğu durumlarda, iflas ın veya haczin semeresiz kalmas ı halleri
için kanunlarda özel olarak düzenlenmi ş bulunan kamu hukuku ni-
telikli hapis veya bazı haklardan yoksunluk gibi yapt ınmlar, borçlu
eş hakkında uygulanmaz. Kanun koyucu, evlilik birliğinin huzurunu
daha fazla bozmamak için böyle bir hüküm kabul etmi şti. Bu konuda
bkz. Öztan, (Aile) s. 176; Oğuzman-Dural, s. 167; Tekinay, (Aile) s. 354;
Gönensay, s. 146; Ortan, s. 705.
Bkz. Egger, s. 359; Ortan, s. 687, 707.
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üçüncü bir kişi ya da diğer eşe karşı olmas ı, durumda ve soru-
nun çözümünde herhangi bir de ğişiklik yaratmamal ıdır.M°

Kanaatimce de, önceki Medeni Kanun'da, eşlerin birbirle-
rine karşı dava açmaları önlenmediğine göre, eşler aras ındaki
alacak borç ilişkisi nedeniyle mahkemeye intikal edip, karara
bağlanan bir uyuşmazlık, evlilik birliğini temelinden sarsacak
nitelikte bir etki doğurduktan sonra, bu etkinin cebri icra ya-
sağıyla önlenmeye çalışılmas ı gerçekçi olmaktan uzak, yapay
bir çözüm 5eklidir. 36' Bu nedenle, eşler arasmda cebri yasa ğı-
nın kaldırılması, yerindedir.

Ayrıca, Borçlar Kanun'un 132. maddesinin üçüncü f ık-
rasındaki, evlilik devam ettikçe, e şler arasında zamanaşımı-
nın işlemeyeceğine ilişkin kural hâlâ yürürlüktedir. Medeni
Kanun'un, eşler arasındaki cebri icra yasağını kaldırmasına
rağmen, Borçlar Kanunu'nun 132. maddesinin üçüncü fıkra-
sındaki, eşler arasında, evlilik birli ği devam ettiği sürece za-
manaşımmın işlemeyeceğine ilişkin kuralın hala yürürlükte
olmas ı, ilk bakışta çelişkili gibi görülebilir. Medeni Kanun'un
bugünkü haliyle, e şler arasında cebri icra yasağı yoktur. Me-
deni Kanun'da, eşlerden birine, diğerine karşı cebri icrada
bulunma hakkı verilmiş tir. Fakat, aynı zamanda, Borçlar Ka-
nunu'nun 132. maddesinin üçüncü f ıkrasıyla, eşler arasında
zamana şımmın işlemeyeceği de düzenlenmiştir. Eşler, kanun-
da kendilerine tanınan, cebri icra hakkmdan yararlanmak is-
terlerse, bu yola başvurabilirler. Aksi takdirde, eşler arasında
zamanaşınunın işlemeyeceği kurali yürürlüktedir. Gerçekte,
bu iki hüküm arasmda bir çeli şki bulunmamaktad ır. Kanun,
alacaklı eşe, sadece bir hak tanırmştır. Bunun yanında, bu

Koçhisarlıoğlu, (Son Gelişmeler) s. 443; Uçar, s. 321.
361 Tekinay'a (s. 350) göre de, cebri icra yasa ğı evlilik birliğinin korunması

ilkesi açısından yararl ı değildir. Çünkü, yazara göre, bir kimsenin e şine
olan borcunu ödememekte direnmesi, evlilik birli ğini, icra takibinden
daha fazla sarsabilir. Zaten eşlerden birinin, diğeri hakkında icra taki-
bine girişmesi var olan buhranm bir sonucudur. Bu nedenle, cebri icray ı
yasaklamak bu buhranı hafifletmez, aksine artt ırır. Ayrıca bkz. Tekinay,
Selahattin Sulh!, "Aile Hukukumuzda Yapılmas ı Gerekli Değişiklikler",
IBD, 1966/10,s. 505) Erta ş, (Yenilikler) s. 15.
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EŞLER ARASINDA haktarı yararlanmak istemeyen eşlerin haklarmm zarar gör-
BR UYU ŞMAZLIK memesi için de, eşler aras ında zamarıaşınıının işlemeyeceğini

DOĞAUSINDAN kabul etmiştir. Kanaatimce, cebri icra yasa ğıyla birlikte, evli-
ÖNCE DE lil< birliği devam ettiği sürece, eşler arasmda, zamanaşımının

UYGULANABiLECEK işlemeyeceğine ilişkin Borçlar Kanunu'nun 132. maddesinin
HÜKÜMLER üçüncü fıkras ının da kaldırılması yerinde olmazd ı . Çünkü,

eşler, evlilik huzurlu gittiği sürece, diğeri hakkında dava
açma, icra takibine başlama gibi davranışlardan kaçmırlar.
Eğer, bu dönemde, zamana şmıırun işlediğini kabul edersek,
alacakli eşin alacağı zamana şımına uğrayabilir. Kanaatimce,
bu nedenle, Borçlar Kanunu'nun 132. maddesinin üçüncü
fıkrası kald ırılmamalıdır.362

C. Evli Kadının, önceki Medeni Kanun'un
159. Maddesinin Anayasa Mahkemesince
İptalinden Önceki Dönemde, Ancak E şinin
izniyle Bir Meslek veya Sanatla Uğraşabilmesi

önceki Medeni Karnm'un, 29.11.1990 tarih ve 1990/30-31
sayılı Anayasa Mahkemesi karany1a le iptal edilen 159. mad-
desine göre, kad ın, ancak kocasmın izniyle bir meslek veya
sanatla uğraşabiirdi. Bu hüküm, evli kadmın çalışmasının,
evlilik birliğinin huzurunu bozabileceği varsayımına daya-
ruyordu.364 Evli kadmın, dilediği bir işte çalışması nedeniyle,
evine bakma görevini ihlal edebileceği dü şülüyordu.

Aynı maddenin ikinci fıkrasmda, evli kadim, bu sm ırla-
yıcı hükümden kurtaracak bir hukuki yol gösteriln ıişti. Bu

362 Medeni Kanun'un 217. maddesinde yer alan ve e şine borçlu olan eşe,
borcunu ödemesi için kendisine süre verilmesini isteme hakk ına ilişkin
düzenleme için bkz. aşa. 8, 111, D, 4.

RG, 02.07.1992 ve S. 21272.
Bkz. ve karş . Tekinay, (Aile) s.318; Feyzio ğlu, s.195; Velidedeoğlu, s.118;
Oğuzoğlu, s. 153; Birsen, s. 302; Berki, s. 124; Mimaro ğlu, s. 16; Saymen-
Elbir, s. 135; Schwarz, S. 191; Egger, s. 327; Arsebük, s. 688; Gönensay, s.
132; Havutçu, s. 12; Gürkan, (Kad ının Sorunları) s. 389; Berki, (Evlenme-
nin Neticeleri) s. 107; Belgesay, (Aile Hayatı) s. 240.

168



Evlilik Birli ğ inin Korunmas ı

fikraya göre, koca izin vermezse, kadın, bu iznin hkinı ta-
rafından verilmesini isteyebilirdi. Fakat, evli kad ının bir işte
çalışmasına hakimin izin verebilmesi için, kad ının, bir meslek
veya sanatla uğraşmasmın, evlilik birliğinin veya bütün ai-
lenin yarar ına uygun düştüğünü kanıtlamas ı koşulu aranı-
yordu? Ancak kocasının vereceği izinle çali şabilecek olan
kadın, bu iznin verilmesini hakimden isterse, çal ışmasının
aile için yararlı olduğunu kanıtlamak zorundayd ı .

Görüldüğü gibi, kad ının, ev işlerini boşlayarak aile içinde
huzursuzluk yaratmas ını ve böylece evlilik birliğinin zarar
görmesini önleme amacıyla kabul edilen önceki Medeni
Kanun'un 159. maddesinin, kadın erkek eşitliği ilkesine ay-
kırı olduğu çok açikti.1 Bu nedenle, Anayasa Mahkemesi,
29.11.1990 tarih ve 30/31 say ılı karanyla, söz konusu madde-
yi iptal etmişti. Anayasa Mahkemesi karar ından sonra da, bu
konuda her hangi bir yasal düzenleme yap ılmadığı için, evli
kadın, hiçbir bir koşula bağlı olmaksızın dilediği işte çalişma
özgürlüğünü elde etmişti?7

Yeni Medeni Kanun'da ise, e şlerin çalışma özgürlüğüyle
ilgili bir hüküm koyulmas ı gereği duyulmuştur. Medeni Ka-
nun'un 192. maddesine göre, e şlerden her biri, meslek veya
iş seçiminde diğeriin iznini almak zorunda değildir. Ancak,
meslek ve iş seçiminde ve bunlarm yürütülmesinde, evlilik

Akmtürk, s. 110; Zevkhler-Acabey-Gökyayla, s. 748; Tekinay, (Aile) s.
320; Feyzioğlu, s. 196; Velidedeoğlu, s. 119; Birsen, s. 302; Saymen-Elbir,
s. 136; Schwarz, s. 192; Egger, s. 329; Arsebük, s. 690; Cönensay, s. 134;
Berki, (Evlenmenin Neticeleri) s. 107; Belgesay, (Aile Hayatı) s. 240.

3" Bkz. Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 748; Gören, (Eşit Haklar) s. 77 vd.;
Tekinay, (Aile) s. 318; Hatemi-Serozan, s. 187; Uçar, s. 318; Demir, s.
10; Odyakmaz, Zehra, "Türk Kad ının ın Geçmi şten Günümüze Kadar
Yasama, Yürütme ve Kamu Hizmetlerindeki Etkinlikleri ve Atatürk'ün
Kad ın Haklarına Verdiği Onem", Tl-tED, Mart 2000, S. 52, s. 12; Erdo ğan,
Ihsan, "Medeni Kanun'da Kad ının Yeri", THED, Mart 2000, S. 52, s. 17;
Ertaş (Yenilikler) s. 13; Kı lıçoğlu, (Kadın Erkek Eş itliği) s. 15; Burcuoğlu-
Altop-Unan, s. 24; Gürkan (Kad ının Sorunları) s. 389; Tekinay, Selühat-
ün Sulhi, "Aile Hukukumuzda Yap ılması Gerekli Değişiklikler", lEE),
1966/10, s. 505.

" Akıntürk, s. 111; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 749.
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SerkanAYAN

EŞ LER ARASINDA birliğinin huzur ve yarar ı göz önünde tutulur. Bu hükümle,
B İ R UYUŞAWL İ K eşlerin çalışma özgürlü ğü tam olarak sağlannuştır. Fakat, ka-

D0MAS İ NDAN nun koyucu, eşlere tanıdığı bu serbestinin baz ı durumlarda,
ÖNCE DE evlilik birliğinin huzururıu bozabileceğini düşünerek, eşlere

UYGULANAB İ LECEK bir direktifte bulunmay ı da uygun gôrmü5tür. 361 Buna göre,
HÜKÜMLER eşler, meslek ve iş seçimlerini yaparken ve bunlar ı yürütür-

ken, diğer eşin onayını almak zorunda değildir. Fakat eşler,
bu kararı verirlerken, evlilik birli ğinin huzur ve yarar ıı-u
koruma düşüncesiyle hareket etmelidirler. 369 Eşler, mesleki
faaliyetlerinin evlilik birliğine sağladığı geliri ile, verdiği za-
rarı karşılaştırarak bir orta yol bulmal ıdırlar. Eşlerden birinin
yaptığı iş veya uğraştığı meslek, diğer eşi, utanca sokmakta371
veya ailenin huzur ve yarar ını olumsuz yönde etkilemektey-
se,sı'ı eşler, bu tür işleri seçmekten kaç ınmalıdırlar.372

Görüldüğü gibi, madde, hem erkeğe, hem de kad ına hitap
etmektedir. Medeni Kanun'un temel aldığı, evlilik birliğinin
korunması ilkesi için her iki eşin de eşit ölçüde s ınırlanmas ı
kuralı, burada da uygulama alan bulmuştur.

Bkz. Akıntürk, s. 111; Uçar, s.319; Demir, S. 10; Havutçu, s. 13,
Medeni Kanun'un, e şlerin meslek veya iş seçimine ilişkin 192. maddesi,
yasalaşma aşamalarında bazı değişikliklere uğramıştır. Bu madde,1998
Tasansı 'nda, sadece tek cümleden oluşuyordu. Alt komisyonda ise,
"Eşlerden her biri, meslek ve iş seçiminde ve bunhınn yürütülmesinde diğer
eşin ve ailenin onurunu göz önünde tutar" şeklinde ikinci bir f ıkra eklen-
mişti. Alt komisyonda kabul edilen metinde geçen, diğer eşin ve ailenin
onuru ibaresinin, eski 159. maddeyi yeniden geri getireceği endişesi ileri
sürülmüştü. Bu konuda bkz. Baykal, Aysel, "Kad ın Hakları ve Medeni
Kanun", Cumhuriyet' in 75. Y ı l Armağan ı, Istanbul 1999, s. 899. Adalet
Komisyonu'nda, bu yöndeki eleştiriler dikkate al ınmış ve maddede ge-
çen onur terimi yerine, "huzur ve yarar" kelimeleri eklenmi ş, ayr ı ca diğer
eş kelimeleri atılarak, sadece ailenin huzuru ve yararı" kıstas ı getirilerek,
maddeye, yürürlükteki şekli verilmiştir.

Fakat, ısviçre Medeni Kanunu'nun 167. maddesine göre, eş ler, meslek
ve iş seçiminde ve bunun yürütülmesinde, diğer eş ve evlilik birliğinin
çıkarlarını göz önünde bulundurmakla yükümlüdür.

370 Mesela, kad ının konsomatrislik yapmas ında olduğu gibi.
371 Mesela, çocuklardan birinin özel bir bak ıma ihtiyac ı varken, her iki eş de

çahşmaya devam etmek istiyorsa, evlilik birli ği içinde bir huzursuzluk
doğabilir.
Akıntürk, s. 111. Ayn ı yönde bkz. Hatemi-Serozan, s. 187; Oztan, (Aile)
s. 153.
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Evlilik Birliğ inin Korunmas ı

Kanaatimce, Yeni Medeni Kanun'un e şlerin meslek ve iş
seçimine ili şkin 192. maddesinde yapılan düzenleme yerin-
dedir. Çünkü, eşlerin mesleki özgürlüklerinin, di ğerinin ona-
yına bağlanması uygun olmadığı gibi, bir tür hayat ortaklığı
olan evlilikte, eşler için çok önemli olan mesleki faaliyetlerin,
tamamen eşlerin kendi iradelerine b ırakılması da uygun de-
ğildir. Bu nedenle, meslek ve i ş seçilmesi ve yürütülmesinde,
evlilik birliğinin huzur ve yarar ının göz önünde tutulmas ı
kriterinin benimse ıımesi doğrudur.373

Medeni Kanun'un 185. maddesinin ikinci f ıkrasmda, eşle-
rin, evlilik birliğinin mutluluğunu elbirliğiyle sağlamakla yü-
kümlü oldukları öngörüldüğü halde, kanun koyucunun, bu
konuda niçin özel bir düzenleme yapma gereksinimi duydu-
ğu sorusu akla gelebilir. Bu soru, şöylece cevaplandırılabilir:
Eşlerin, evlilik birliğinin menfaatlerine ayk ırı her davranışı,
aynı zamanda, 185. maddeye de ayk ırı olur. Fakat, kanun
koyucu, eşlerin meslek ve i ş seçmesi ile bunlar ın yürütülme-
sine büyük bir önem vermiştir. Bu nedenle, kanunun özünün,
önceki Medeni Kanun'un iptal edilen 159. maddesinden farkl ı
olduğunu aç ıkça ortaya koymak için, yeni Medeni Kanun'un
185. maddesi yanında, 192. maddesinde de özel bir düzenle-
meye yer verilmiştir.

D. Velayetin Yürütülmesi Konusunda
Ortaya Çıkan Bir Uyuşmazl ıkta
Kocanın Oyunun Üstün Olmas ı

Önceki Medeni Kanun'un 263. maddesine göre velayet,
kural olarak, ana baba tarafmdan birlikte yurutülür. Fakat,
eşler anlaşamazlarsa, babarun oyu üstün tutulur. Görüldüğü
gibi, bu hüküm, çocuklara ilişkin karar alma sürecinde, aç ıkça
kocaya üstünlük tanmıştır. Bu hüküm gereğince, velayetin

' Bkz. ve karş Öztan, (Aile) s. 153; Fiatemi-Serozan, s. 187; Uçar, s. 319;
Demir, s. 10; Kıhçoğlu, (Kadm Erkek Eşitliği) s. 15; Koçhisarhoğlu, (Son
Gelişmeler) s. 443.
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yürütülmesine ilişkin bir konuda, eşler anlaşamazlarsa, koca-
nın iradesi geçerli olur.374

Söz konusu madde, esas itibariyle, önceki Medeni Ka-
nun'un bünyesine uygundur. Bilindi ği gibi, önceki Medeni
Kanun'da, koca, evlilik birliğinin başkanı seçilmiş ve evlilik
birliğine ilişkin kararların alınmas ında, kocaya üstünlük
tanınmıştır. Bu nedenle, önceki Medeni Kanun'un 263. mad-
desi, kanunun özüyle bir çeli şki taşımamaktadır. Fakat, bu
hükmün, kadın erkek eşitliğine aykır ı olduğu da, tartışma
götürmez bir gerçektir."'

Bu hükmün gerekçesi, evlilik birli ğinde, eşlerden birine
öncelik tanırımasındaki zorunluluktur. Bu görü ş gereğince,
velayet hakkının kullanılmasında eşleri eşit sayarsak, al ına-
cak kararlarda görü ş ayrı lığı ortaya çıktığında, bu sorunu
gidermenin tek yolu, hakimin müdahalesini talep etmektir.
Bu ise, evlilik birliğinin hayat ortaklığı olmas ıyla bağdaşmaz.

Yeni Medeni Kanun'da, çağdaş anlayışa uygun olarak,
evlilik birliği eşit haklara dayal ı hayat ortaklığı olarak ka-
bul edilerek, velayet hakk ının kullanıimasında, eşlere eşit
bir konum verilmiştir.376 Gerçekten, Medeni Kanun'un 336.
maddesinin birinci fıkrasına göre, ana ve baba, evlilik devam
ettiği sürece velayeti birlikte kullan ırlar. Bu hükme, e şlerin
anlaşamaması durumunda, babanın oyuna üstünlük tanıyan
düzenleme (EMK, mad. 363) ahnmam1 şt1r.37 Bu nedenle, ve-

' Bkz. Oğuzman-Dural, s. 274; Gören (E ş it Haklar) s. 87; Uçar, s. 329; Koç-
hisarl ı oğlu, (Eşlerin Eşitliği) s. 258 vd.; Burcuoğlu-Altop-Unan, s. 25;
Cansel, (Kad ın Erkek Eşitliği) s. 42; Belgesay, (Aile Hayatı) s. 224.
Eki. Gören (Eşit Haklar) s. 88 vd.; Burcuoğlu-Altop-Unan, s. 25, Koçhi-
sarlıoğlu, (Eşlerin Eşitliği) s. 252; Koçhisarl ıoğlu, (Son Geli şmeler) s. 448
vd.

"6 Zevldiler (Pratik) s. 104; Akıntürk, s.401; Uçar, s. 330; Zevkiiler-Havutçu,
s. 314.

'" Ayrıca, 1984 tarihli Türk Medeni Kanunu Ontasar ı's ının 253. ve 117.
maddelerinde, eşlerin velayete ilişkin bir konuda anla şamamalan du-
rumunda, hMdmin, e şleri dinleyerek sorunu çözece ği düzenlenmişti.
Bu hüküm, hem 4721 sayılı Türk Medeni Kanun'unda, hem de Isviçre
Medeni Kanun'unda yer almamaktad ır. Bunun gerekçesini açıklayan
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layetin yürütülmesi, e şlerin oybirliğiyle alacakları kararlara
bağl ıdır. Medeni Kanun'un 336. maddesinde, eşlerin velayete
ilişkin bir konuda anlaşamamalan durumunda, sorunun na-
sil çözümleneceği, önceki Medeni Kanun'un 263. maddesinin
aksine açıklanrnanuştır. Bu durum karşısında, eşlerin, vela-
yetin yürütülmesine ilişkin bir uyuşmazlık nedeniyle, evlilik
birliğinin korunması hükümleri çerçevesinde hAkime ba şvur-
maları söz konusu olabilecektir.32

Evlilik birliğine ilişkin kararların alınmas ında, eşleri eşit
konumda kabul etmek, baz ı sorunları da beraberinde getirir.37'
Bu sorunların başında, eşlerin anlaşamamaları durumunda,
lükimin müdahalesinin yerinde olup olmad ığı gelir.°

Doktrinde, hAkinıin, özellikle çocuklarla ilgili bir müda-
halesinin uygun olmad ığı, ailenin özel durumunu bilmeyen,
dışarıdan birinin, aileye böyle bir müdahalesinin, çocuk aley-

Koçhisarl ıoğlu'na göre (Son Geli şmeler, s. 449) velayet hakk ı, eşler tara-
fından birlikte kullanılmalıdır. Bu kural, evlilik ya şamının bir parças ını
oluşturur ve emredici nitelik taşır. Eşler, velayet hakk ına ilişkin bu yet-
kilerini kullanamıyorlarsa, evlilik hukukunun sağladığı, evlilik birliğini
koruyucu önlemler, aynlik veya bo şanma gibi hukuki araçlarla ya da
çocuğun konınmasına ilişkin hükümlerle soruna çözüm aranmal ıd ır.ı7ı Bkz. Akıntürk, s. 401; Burcuoğlu-Altop-Unan, s. 25; Uçar, s. 330; Zevkli-
ler-Acabey-Gökyayla, s. 1014; Gören, (Eşit Haklar) s. 88 vd.; O ğuzman-
Dural, s. 274; Belgesay, (Aile Hayat ı) s. 224; Koçhisarl ıoğlu, (Eşlerin
Eşitliği) s. 271.
Bkz. Koçhisarlıoğlu, (Eşlerin Eşitliği) s. 269 vd.
Koçhisarl ıoğlu, (Eşlerin Eşitliği, s. 270 vd.) eşlerin eşit değerlendirilme-
lerinin, aile sorunlar ının çözümünde baz ı güçlükleri de beraberinde ge-
tirdiğine dikkat çekmektedir. Yazara göre, böyle bir durumda sorunun
tek çözüm yolu, hMdmin devreye girmtsidir. H5kimin devreye girmesi
ise, aile mahremiyeti ve eşlerin bağıms ızlığıyla bağdaşmaz. Ayrıca, en
uygun çözümü, eşler yerine, hakimin bulabileceği iddiası da pek yerinde
değildir. Yazar, bu sorunun, hakim taraf ından çözülmesinde, hakimin
rolüne ili şkin bazı ip uçları vermektedir. Buna göre, hükimiri ev i şlerine
kanşmas ı doğru değildir. Hakim, uzla ştmcı ve yörılendirici bir görev
üstlenmeli, yaln ızca, gerektiğinde aileyi denetlemek üzere haz ır olmalı,
ancak, hiçbir zaman eşler yerine karar vermek zorunda kalmamalidır.
Aksi takdirde, hükimin müdahalesi, aileye olumsuz etki yapabilir. Bu
nedenle, yazar, sorunun çözümü için, uzmanla şmış aile mahkemelerini
önermektedir. Aile mahkemeleri konusunda bkz. yak. 6,1, A, 3.
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EŞLER ARASINDA hinde sonuçlar doğuracağı ileri sürülmü5ttir? 1 Aynı görüşe
B İ R UYU ŞMAİLIK göre, çocuklarla ilgili bir karar alınırken, mahkemeye başvu-

D0MASINDAN rulması uygun değildir. Bu durumda, çocuğun çıkarları, ba-
ÖNCE DE banin alacağı karardan daha fazla zedelenebilir Bu nedenle,

UYGULANABILECEK hakimin müdahalesi, her zaman uygun olmaz. Bununla bir-
NÜKÜMLER likte, yine aynı görüşü savunan yazarlar da, babarun karar ı-

nın, çocuğun zararına olduğu durumlarda, anas ının, hakime
başvurabileceğini kabul etmektedirler.

Aksi görüşte olan yazarlarl ise, yeni Medeni Kanun'un
düzenlemesinin yerinde olduğunu savunmaktad ırlar. Aynı
görüşe göre, babanm oyunun üstün olması, annenin oyuna
göre, her zaman çocuk yarar ına olmayabilir. Mesela, babanın
kararı, açıkça çocuğun zaranna ise, çocuğun yararı, anas ının
hAkime başvurması durumuna göre daha fazla zedelenir. Ka-
naatimce de, velayete ili şkin olarak al ınacak kararın, aç ıkça
çocuğun zararına olduğu bir durumda bile, baban ın oyu-

Cansel'e göre (Kadın Erkek Eşitliği, s.42) vehiyeün yürütülmesinde e şle-
rin eşit değerlendirilip, anlaşamamalan durumunda, eşlerin mahkemeye
başvurmas ı , uygun bir yöntem değildir. Çünkü, e şlere eşit hak tan ımak
ad ına, birbiriyle ihtilafa düşmüş ve mahkemeye başvurmuş ana baba
örneğinin, çocuğa ne kazand ıracağı iyi düşünülmelidir. Zevkliler-Aca-
bey-Cökyayla da (s. 1014) benzer bir gerekçeden hareketle, bu hükmün
sakıncal ı ban sonuçlar doğurabileceğini ileri sürmektedirler. Yazarlara
göre, h5kimin, s ık s ık aile işlerine kanşmas ı doğru değildir. Ayrıca, eş-
lerin, her tür anlaşmazlığı bahane ederek, mahkemeye başvurmas ı, aile
içindeki dayanışma, anlayış ve uyum sağlama ilkelerini sarsabilir ve bu
durum, çocuğun psikolojik ve bedensel geli şimini de olumsuz yönde
etkileyebilir. Ayru yönde bkz. Ertaş (Yenilikler) s. 14; Belgesay, (Aile
Hayatı) s. 224; Uçar, s. 330, dn. 36.
Bkz. Belgesay, (Aile Hayat ı) s. 224, Tuğsavul, s.31.
Bkz. Gören (Eşit Haklar) s. 94; Burcuoğlu-Altop-Ünan, s. 25; Kı lı çoğlu,
(Kadın Erkek E şitliği) s. 15; Koçhisarlioğlu, (Eş lerin E şitliği) s. 272 vd.
Koçhisarhoğlu, (Eşlerin Eşitliği, s. 258 vd.) önceki Medeni Kanun'un
yürürlükte olduğu dönemde bile, kocanm oyunun üstün olaca ğına
ilişkin 263. maddesinin uygulanmas ını bazı koşulların gerçekleşmesine
bağh tutuyordu. Yazara göre, önceki Medeni Kanun'un 263. maddesinin
ikinci fıkras ından, babanın, evlilik birliğinde, genel nitelikli bir son karar
verme hakkına sahip olduğu sonucunun ç ıkarılması uygun değildir.
Yazara göre, baban ın oyunun üstün olması, çok istisnai durumlarda söz
konusu olabilir. Baban ın oyunun üstün tutulabilmesi için, 1. Baba, anay-
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nun üstün tutulmas ı gerektiğini ve hakimin müdahalesinin
yerinde olmadığını söylemek, çocuk yararına olmaz?Ayrıca,
evlilik birliğinde, eşleri eşit konumda görüp, karar alma sü-
recinde oybirliğini aramak, günümüz ihtiyaçlarına da uygun
bir yaklaşımdır. Çünkü, önceki Medeni Kanun'un, velayetin
yürütülmesinde kocaya üstünlük tanıması, eşler arası eşitlik
ilkesine aykırıdır?'

Bu nedenle, ancak eşler arasında bir uyuşmazlık çıkması
durumunda müdahale edebilecek olan hakim, ilişkilerin özel
niteliğini de dikkate alarak, yapaca ğı titiz bir incelemeden
sonra, çocuk yararına olacak şekilde karar vermelidir. Böyle
bir incelemenin ard ından verilecek karar, baban ın vereceği
karardan daha uygun olabilir. Bu nedenle, kanaatimce, e şle-
rin anlaşamamaları durumunda, sorunun, hAkinün müdaha-
lesi yoluyla çözülmesi, doktrinde ileri sürülen ban endi şelere
rağmen, doğru bir yöntemdir. Ayrıca, 4787 sayılı Kanun'la
kurulan ve sadece Aile Hukuku sorunlar ıyla uğraşan uzman
aile mahkemeleri, bu konuda duyulan endi şeleri büyük oran-
da ortadan kaldırabilecektir.

HM<imin, velayet gibi önemli bir konuda, eşlerin yerine
karar vermesi uygun değildir. Bu nedenle, haldmin, bu tür bir
durumdaki müdahalesi, daha çok, eşleri uzlaştırmaya çalış-
mak, eşlere yol göstermek ve gerekirse, karar alma konusun-
da eşlerden birini yetkilendirmek biçiminde olmalıdrn

la görüş birliğine varabilmek için, gerekli tüm çabay ı sarf etmiş olmalı-
d ır. 2. Ana ile baba aras ındaki bu uyuşmazl ıkta, babanın oyunun üstün
tutulabilmesi için, böyle bir kararın verilmesinin, çocuk yararına olması
gerekir. Bu koşullar gerçekleştiği takdirde, babanın oyu, anneninkine
üstün olabilir. Bu nedenle, yazara göre, ancak bu koşullarda uygulana-
bilecek olan söz konusu hükmün kanundan ç ıkarılması, pratik bir sonuç
meydana getirmez.
Bkz. Gören, (Eşit Haklar) s.94.

386 Akıntürk, s. 401; Koçhisarl ıoğlu, (Eşlerin Eşitliği) s. 252; Burcuoğlu-At-
top-Unan, s. 25.
Bu konuda bkz. Acabey, (Evlili ğin Genel Hükümleri) s. 7; Gören (E şit
Haklar) s. 70, 88; Akyol, s. 381.
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Serkan AYAN

EŞ LER ARASINDA	 Günümüzdeki teknik, bilimsel ve sosyal alandaki ge-
B İ R UYU ŞMAIUK li şmeler sayesinde, artık kadının da ekonomik hayatta ön

DOĞMASINDAN plana çıktığı ve sosyal aç ıdan erkekle eşit konuma geldi ği
ÖNCE DE görülmektedir? Fiilen erkekle ayni konumda yer alan ka-

UYGULANABiLECEK dınların, erkeklerden farkl ı bir hukuki statüye tabi tutulmas ı,
HÜKÜMLER günümüzdeki çağdaş hukuk anlayışıyla uyu5maz? 9 Erkek

ile kadının, karşılıklı olarak kişiliklerini geliştirebilme olanağı
yaratmak üzere, ay ın hukuki konumda bulunmalan isteni-
yorsa, evlilikte, kadına özel bir koruma sağlanmasından ve
karar alma sürecinde kocaya üstünlük tanınmasmdan vazge-
çilmelidir.390

Kanaatimce de, 4721 say ıl ı Türk Medeni Kanunu'nda, ka-
dm erkek eşitliğini sağlamada gösterilen duyanl ılikla, evlilik
birliğinin, birlik olma özlliği öne ç ıkarılarak, her iki eş de, eşit
ölçüde yükümlülükler yüklenerek korunmas ı ve eşlerin eşit-
liği ilkesine aykın hükümlerin ortadan kald ırılması, çağdaş
hukuk anlayışına ve ülkemizin ihtiyaçlarına uygundur.391

Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 755; Acabey, (Evlili ğin Genel Hükümleri)
S. 81; Odyakmaz, Zehra, "Türk Kad ınının Geçmişten Günümüze Kadar
Yasama, Yürütme ve Kamu Hizmetlerindeki Etkinlikleri ve Atatürk'ün
Kadın Haklar ına Verdiği Onem", THED, Mart 2000, S. 52, s.13; Alica, Sü-
heyla, Gökalp, "Kadmlara Karşı Her Türlü Ayrımcılığın Önlenmesi Söz-
leşmesi", THED, Mart 2000, S. 52, s. 18; K ıliçoğlu, (Kadın Erkek Eşitliği)
s. 10; Koçhisarl ıoğlu, (Son Geli şmeler) s. 432 vd.; Koçhisarl ıoğlu, (Eşlerin
Eşitliği) s. 276; Burcuoğlu-Aitop-Ünan, s. 22; Tekinay, Selühattin Sulbi,
"Aile 1-Jukukumuzda Yap ılması Gerekli Değişiklikler", IBD, 1966/10, 5.
503vd.

'Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 757; Acabey, (Evliliğin Genel Hükümleri)
s. 6; Erdoğan, Ihsan, "Medeni Kanun'da Kad ının Yeri", THED, Mart
2000, S. 52, s. 16; Koçhisarl ıoğlu, (Son Gelişmeler) s. 433.
Koçhisarlıoğlu, (Son Gelişmeler) s. 434; Acabey, (Yasal Mal Rejimi) s. 84.
l3kz. ve karş . Acabey, (Evliliğin Genel Hükümleri) s. 81 vd.; Koçhisarl ı-
oğlu, (Eşlerin Eşitliği) s. 272 vd.; Koçhisarl ıoğlu, (Son Gelişmeler) s. 449
vd.
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7. EVLİLİK BİRLİĞİNİN KORUNMASI
KONUSUNDA İSVİÇRE MEDENİ
KANUNU'NUN, TÜRK MEDEN İ
KANUNU'NA GÖRE FARKLI OLAN
HÜKÜMLER İ

I. Çalışmayan Eşe Cep Harçlığı Verilmesi

Medeni Kanun'a ahnmayan İsviçre Medeni Kanunu'nun
164. maddesine göre»2 eşlerden biri dışarıda çalışmıyor ve
bütün zamanını evine, ev işlerine ve çocuklarına ayırıyorsa,
ya da diğer eşin işinde veya mesleğinde, ona yardım ediyorsa,
bu eş, serbestçe tasarruf edebilece ği makul miktarda parayı,"
eşinden belirli arahkiarla alma hakkma sahipbr.1 Bu hüküm-
le, evde oturan kadm ın cep harçhğı, kocasının iradesine b ırakıl-
maktan ç ıkarılmış ve yasal bir zorunluluk haline geUrilmiştir.3
Evde çalışan eşe verilecek olan bu para, evdeki eşin, ev işleriyle
uğraşmasmın bedeli olarak tasarlanan basit bir kar şılık değil-

" "Kendisini, çocuklarm bak ımına ve ev işlerine özgüleyen veya işinde ve
mesleğinde, diğerine yard ım eden eş, serbestçe tasarruf edebilece ği ma-
kul miktarda paray ı, eşinden düzenli aral ıklarla alma hakk ına sahiptir,
-Bu para miktarı belirlenirken, borçlu eşin gelirlerinin, ailenin gelece ğini
sağlamadaki yükümlülükleri ile i şinin ve mesleğinin gerektirdiği harca-
malarm da göz önünde tutulmas ı gerekir."

"3 Diğer eşten, belirli aral ıklarla istenebilecek olan bu paran ın hukuki
niteliğini değerlendiren Koçhisarl ıoğlu, (Son Gelişmeler, s. 439) bu pa-
ranın, ne bir cep harçlığı, ne de gerçek anlamda bir ücret olduğu düşün-
cesindedir. Yazara göre, çal ışmayan eşe, düzenli olarak yapılacak olan
bu ödeme, sui generis bir nitelik ta şır. Ayr ıca, yazara göre, ödenmesi
gerekli olan bu para, s ıradan cep harçlığı boyutlar ını aşmakla birlikte,
çok büyük bir miktarda da olmamalıd ır. Aynı yönde bkz. Knoepfler, s.
125. Kanaatimce, bu hükümde öngörülen cep harçl ığı , Türk hukuku aç ı-
sından, Medeni Kanun'un 196. ve 197. maddelerinde öngörülen, ailenin
giderlerine katılma çerçevesinde dü şünülmelidir. Çünkü, eşlerin ailenin
giderlerine yapacaklar ı parasal katkının belirlenmesinde, eşlerin ekono-
mik güçleri dışmda, ailenin ve özellikle de diğer eşin, sosyal, kültürel ve
kişisel ihtiyaçlan da dikkate al ınır. Bkz. aşa. 8, Il!, E, 1.
Bkz. Acabey, (Evliliğin Genel Hükümleri) s. 8; Koçhisarl ıoğlu, (Son Geliş-
meler) s. 438; Ünal, s. 129; Özer, s. 118; Knoepfler, s. 125; Akyol, s. 383.

" Acabey, (Evlili ğin Genel Hükümleri) s. 8; Koçhisarl ıoğlu, (Son Gelişme-
ler) s. 438; Knoepfler. s. 125.

EŞ LER ARASINDA

B İ R UYU ŞMAİ LIK

DOMASINDAN

ÖN(E DE

UYGULANABILECEK

HÜ KÜ M E E R

177



SerkanAYAN

EŞLER ARASINDA

B İ R UYU ŞAWIJK

DO ĞMASINDAN

ÖNCE DE

UYGULANAB İ LECEK

HÜKÜMLER

dir. Bu parayla, her şeyden önce, eşlerin her ikisine de benzeri
bir mali bağımsızlik sağlama amacı güdü1mektedir.3

Bu hükümle, bütün çalışmasını evine ya da diğer eşin
işine özgüleyen eşin insanca yaşayabilmesi ve zorunlu kişisel
harcamalar ını karşılayabilmesi için, diğer eşten para istemek
zorunda kalmasının ve kaçamak yollarla para sa ğlamaya ça-
lışmasınm sakıncali olacağı düşünüldüğü için,3 eşlerin mad-
di konular üzerinde anla şmazlık çıkarrnalarının önlenmesi
amaçlannt5tır.3

Il. Eşlerden Birinin, Evlilik Birli ğine Olağanüstü
Katkısı Nedeniyle, Diğerinden Tazminat istemesi

Eşlerden birinin, ailenin geçimine di ğerinden çok daha
fazla katkıda bulunması nedeniyle çeşitli uyuşmazlıklar do-
ğabilir. Mesela, eşlerden biri, çocuğun eğitiminin gerektirdiği
yüksek miktardaki parayı, kendisine miras yoluyla kalan taı-
lasmı satarak sağlamışsa, bu eşin, ailenin ihtiyaçlar ının karşı-
lanmas ı için olağanüstü bir katkıda bulunduğu söylenebilir.
Eşlerden sadece biri, çocu ğun eğitim giderlerine katlanıyorsa,
diğerinden hakkaniyete uygun bir tazminat isteyebilmelidir.
İşte bu nedenle, İsviçre Medeni Kanunu'nun 165. maddesin-
de,3 eşlerden birinin, bu olağanüstü katkısı nedeniyle, diğe-

" Koçhisarlıoğ lu, (Son Geli şmeler) s. 440.
Koçhisarlıoğlu. (Son Gelişmeler) s. 438; Knoepfler, s. 125; Akyol, s. 383.
Acabey'e göre (Evliliğin Genel Hükümleri, s. 8) bu hükmün, Medeni
Kanun'a alınmamış olması bir eksikliktir. Ayn ı yönde bkz. Gümü ş, s.
77, 74, dn. 170; Sirmen, Lale, "Medeni Hukuk Alan ında Kadın", Boşanan
Kadın ın Mali Sorunlan ve Yeni Düzenlemeler Hukuk Kurultay ı 2000, Özel
Hukuk Bildirileri 2, C. Il!, Ankara 2000, s. 48.

_ "Bir eşin, ailenin geçimi için gerekli olan katk ııun çok üstünde, eşinin te-
şebbüs ve mesleğine yardımcı olması halinde, adil bir tazminata hak ka-
zanır. -Bir eş, gelirleri ve servetiyle ailenin geçimine borçlu oldu ğundan
çok daha fazla miktarda katk ı sağlarsa, aynı şekilde tazminat hakkına
sahip olur. -Kan kocadan biri, bu ola ğanüstü katk ısını bir hizmet, borç
veya şirket sözleşmesi gereğince veya başka bir hukuki ilişki nedeniyle
sağlamışsa, tazminat iddiasında bulunamaz."
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rinden böyle bir tazminat isteyebiln ıesi kabul edilmi5tir.403

İsviçre Medeni Kanunu'nun 165. maddesinin ilk iki f ıkra-
sı, birbirinden farklı iki durumu düzenlemektedir. Söz konu-
su maddenin birinci fikrası, eşlerden birinin, diğerinin mesle-
ki faaliyetinde çalışmasına ilişkindir. Buna göre, e şlerden biri,
diğerinin mesleki faaliyetine, ailenin geçimi için gerekli olan
miktarın çok üstünde yard ımcı olmuşsa, bu yardımı ve ola-
ğanüstü katkısı nedeniyle, hakkaniyete uygun bir tazminata
hak kazanır."' Bu hüküm, genellikle, kocas ının iş yerinde
sürdürdüğü çalışması, aile yardımlaşması çerçevesinde de-
ğerlendirildiği için, hizmet sözleşmesi sayılmayan402 kadının,
bu çalışmas ının karşılığının ödenmesi amac ına yöneliktir.

Kanaatimce de, diğer eşin işinde çahşan eşe, bu emeği
karşılığında, hakkaniyete uygun bir tazminat isteme hakk ı
tanınması ve bu nedenle, özellikle bo şanınalarda çok zor du-
ruma düşen kadınların haklarının korunmasına ilişkin İsviçre
Medeni Kanunu'nun 165. maddesinin birinci fıkrasıyla yap ı-
lan bu düzenleme yerindedir.

İsviçre Medeni Kanunu'nun 165. maddesinin ikinci f ıkras ı
ise, eşlerden birinin, ailepin geçimine yaptığı olağanüstü kat-
kı nedeniyle uygun bir tazminat isteyebileceğine ilişkindir.404
Bu fıkraya göre, eşlerden biri, geliri ve servetiyle, ailenin ge-
çimine ve masraflar ına, borçlu oldu ğundan çok daha fazla bir
miktarda katk ı sağlarsa, ilk fıkradaki gibi, hakkaniyete uygun
bir tazminata hak kazan ır. Mesela, çocuklardan birinin ame-

Koçhisarl ı oğlu, (Son Geli şmeler) s. 439; Özer, s. 118; Knoepfler, s. 125;
Akyol, s. 384.
Bkz. Özer, s. 118.

402 Narmanlioğlu, Ünal, iş Hukuku Ferdi iş ilişkileri, 1, B. 3, Izmir 1998, s. 29.
4° Bkz. Gümüş, s. 73, 74, dn. 170; Koçhisarhoğlu, (Son Gelişmeler) s. 440;

Sirmen, Lale, "Medeni Hukuk Alanmda Kad ın", Boşanan Kadı n ın Mali
Sorunları ve Yeni Düzenlemeler Hukuk Kurultay 2000, Ozel Hukuk Bildi-
rileri 2, C. 111, Ankara 2000, s. 48; Ünal, Mehmet, "Türk Medeni Kanunu
Bakı mından Icadm Haklan", 5 ÜHFD, Prof. Dr. Süleyman Arslan'a Ar-
mağan, 1998/11 s. 674.
Bkz. Özer, s. 118.
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E ŞLER ARASINDA liyatı için gerekli olan yüklü miktardaki paranın tamamını
B İ R UYUŞMAZIIK ödeyen koca, bu olağanüstü katkısı nedeniyle hakkaniyete

D06M4SINDAN uygun bir tazminata hak kazan ır.405
ÖNCE DE

UYGUNAB İ LECEK	
Kanaatimce, ilk fiba gibi, bu fıkra da yerindedir. Çünkü,

HÜKÜM İİR 
İsviçre ve Türk Medeni Kanunlar ına göre, eşler, evlilik birli-
ğinin giderlerine güçleri oranında katılırlar. Evlilik birliğinin
masraflarına, borçlu olduğundan çok fazla, olağanüstü bir
katkı sağlayıp, mesela iki ay sonra bo şanan çiftler için büyük
bir haks ızlık ortaya ç ıkabilmektedir.

Maddenin üçüncü f ıkrası ise, bu maddi katkmın talep
edilemeyeceği durunılan düzenlemektedir. 406 Bu fıkraya göre,
eşlerden birinin, ilk iki fıkraya dayanan olağanüstü katkısı,
bir borç, hizmet, ortaklık sözleşmesi veya başkaca bir hukuki
ilişki nedeniyle sağlannıışsa, tazminat istemi kabul edilmez.
Kanaatimce, bu fıkra da yerinde bir düzenlemedir. Çünkü, ilk
iki fıkra, yapılan olağanüstü katkmın, başka bir yoldan iste-
nemediği durumlarda, büyük bir fedakarlikta bulunan e şin
menfaatlerini korumak için getirilmiştir. Eğer, bu fedakarl ık,
evlilik hukuku dışında mesela, bir hizmet sözleşmesine daya-
mlarak gerçekleştirilmişse, sorun, doğal olarak, ilgili hukuki
ilişki çerçevesinde çözülecektir. Bu durumda, ilk iki fıkranm
uygulanması söz konusu olmaz.

Isviçre Medeni Kanunu'nun 164. maddesi ile 165. mad-
desi, biri, diğeri yerine uygulanan hükümler de ğildir. 165.
madde nedeniyle talep edilecek olan tazminat, 164. madde-
deki paradan bağımsız olarak talep edilebilir. 164. madde,
çalışmayan eşin kişisel ihtiyaçlarının karşılanabilmesi için
talep edilebilecek paray ı düzenlemektedir. Buna karşılık, 165.
madde, eşlerden birinin, diğerinin işinde çalışmas ını ve aile-
nin ihtiyaçlar ına yapılan olağanüstü katkılarda istenebilecek
tazminatı düzenlemektedir.407

« Koçhisarl ıoğlu, (Son Gelişmeler) s. 439; Akyol, s. 384.
406 Bkz. }Coçhisarlıoğlu, (Son Gelişmeler) s. 439.
4°Bkz. ve karş . Knoepfler, s. 126.
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İsviçre Medeni Kanunu'nun 164 ve 165. maddeleri, e şler
aras ındaki parasal konulara ili şkin baz ı düzenlemeler içer-
mekte ye maddi bir konuda fedakarhkta bulunan e şin, bu
fedakarlığının denkleştirilmesi amacıyla, bu eşe bazı haklar
taıumaktadır. Bu hükümler, kanunun amac ına uygun olarak,
eşler arası eşitliğin her aç ıdan sağlanmas ı ve her 11<1 eşin de
birbirine benzer ekonomik ba ğımsızliktan yararlanmaları dü-
şüncesine dayanmaktad ır.

Medeni Kanun'da, e şlerin evlilik birliğine olağan üstü
katkısı nedeniyle tazminat istemesini ili şkin doğrudan bir
hüküm bulunmamaktadır. Fakat, sinirli da olsa, Medeni
Kanun'un 227. maddesiyle böyle bir düzenleme getirilmi ştir.
Anılan maddeye göre, "Eşlerden biri, diğerine ait bir mal ın edi-
nilmesine, iyileş tirilmesine veya korunmas ına hiç ya da uygun bir
karşılık almaks ız ın katk ıda bulunmuşsa, tasfiye s ı ras ında bu malda
ortaya ç ıkan değer artışı için katkıs ı oran ında alacak hakkına sahip
olur... Görüldüğü gibi, bu madde mal rejiminin tasfiyesi s ıra-
sında uygulanabilen bir hükümdür. Bu nedenle, hükmün et-
kisi, İsviçre Medeni Kanunu'nun 165. maddesine göre s ınırlı
kalmaktadır.

İLİ . Eşlerin, Birbirlerine Bilgi Verme
Yükümlülüğünün Bulunması

Eşler arasındaki maddi konulara dayanan uyu şmazlık-
ların bir kısmı, eşlerin diğerinden mal ya da para saklaması
nedeniyle doğar. Tam bir hayat ortakl ığı olan evlilikte, her bir
eşin, diğerinin malvarlığı hakkında bilgi sahibi olmas ı gere-
lcir.4°8 Eşler arasındaki parasal yükümlülükler, ancak bu bil-
gilerin gerçek ve güncel olması durumunda, adil bir şekilde
paylaştırılabilir.419 Ayrıca, eşlerin, diğerinin gelir, malvarlığı
ve borçlarını tam olarak bilmesi, bir hayat ortakl ığı olan evli-
lik birliğinin daha iyi işlemesini sağlar.

Koçhisarl ıoğlu, (Son Gelişmeler) s. 445; Knoepfler, s. 127; Uçar, s. 328;
Akyol, s. 389.
Bkz. Uçar, s. 329; Akyol, s. 389.
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EŞLERARAS İ NDA Bunların dışında, evlilik birliğinde eşlerin, giderlere ka-
B İ R LJYU ŞMAZUK tılma oranlar ımn belirlenmesinde de, eşlerin gelir, malvarlığı

DO ĞMASINDAN ve borçlarınm bilinmesi yararlı olur. Evlilik birli ğinin korun-
ÖNCE DE masina ilişkin hükümlerden olan, Medeni Kanun'un 196 ve

UYGULANAB İ LECEK 197. maddelerindeki, eşlerin, aileye yapacağı parasal katkının
HÜKÜMLER belirlenebilmesi aç ıs ından, eşlerin malvarl ıksal durumlannın

tam olarak bilinmesi gereklidir.

Tüm bunlar ı dikkate alan İsviçre kanun koyucusu, İsviçre
Medeni Kanunu'nun 170. maddesiyle, eşlere, diğeriyle ilgili
bilgi edinme hakkı vermi5tir. 410 Bu hükme göre, her bir e ş,
diğerinden, gelirleri, malvarl ığı ve borçları hakkında kendi-
sine bilgi vermesini isteyebilir. 411 Kendisinden bilgi istenen
eş, geliri, malvarlığı ve borçlarıyla ilgili bilgileri di ğer eşe ver-
mekle yükümlüdür. Bilgi istenen e ş, bu yükümlülüğünü ye-
rine getirmeze, bilgi isteyen e ş, hAkimin müdahalesini talep
edebilir. Bu durumda, lükim, bilgi istenen e şi veya üçüncü
kişileri, gerekli bilgilerin verilmesi konusunda zorlayabilir.
Mesela, hakim, gerekti ğinde bankalara yaz ı yazarak, hakkm-
da bilgi istenen eşin, hesaplanyla ilgili bilgilerin verilmesini
isteyebilir.

Görüldüğü gibi, İsviçre Medeni Kanunu aç ısından, eşle-
rin evlilik birliğine ilişkin yükümlülüklerine, birbirine, gelir,
malvarlığı ve borçlar ıyla ilgili bilgi verme yükümlülüğünü de
eklemek gerekir. Fakat bu hüküm, Türk Medeni Kanunu'na
al ınmanuştır. Bu nedenle eşlerin, birbirine bilgi verme yü-
kümlülüğünün bulunmadığı söylenebilir. Kanaatimce, Me-
deni Kanun aç ısından, eşlerin, birbirine bilgi verme yüküm-
lülüğünün, evliliğin genel hükümleri arasında, bir maddeyle

410 "Her eş, diğerinden gelirleri, mal varl ığı ve borçları hakkında kendisine bilgi
verilnıesini istşebilir. -Hdkim, şikdyetçinin eşini veya üçüncü kiş ileri gereken
bilgileri temin etmeye ve gerekli belgeleri venneye zorlayabilir. -Avukatlar ı n,
noterlerin, doktorların, din adamları n ın ve yardımcıların ın nıesleki s ırları
saklıdır."

411 Şıpka, s. 27, dn. 72; Acabey, (Evliliğin Genel Hükümleri) s. 8; Koçhisarl ı -
oğlu, (Son Geli şmeler) s. 444; Unal, s. 131; Özer, s. 119; Icnoepfler, s. 126;
Akyol, s. 389.
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açıkça düzenlenmesi yerinde olurdu. 412 Fakat, Türk Medeni
Kanunu aç ısından da, eşlerin, birbirine malvarli ğı ve borçla-
nyla ilgili olarak bilgi verme yükümlülüğü vardır. Çünkü,
Medeni Kanun'un, mal rejimlerinin genel hükümler aras ında
yer alan 206. maddesinin ikinci fılcrasının dördüncü bendi ve
216. maddelerinde, eşlerin birbirine bilgi vermeleri çeşitli şe-
killerde düzenlenmiştir.413

Medeni Kanun'un, e şlerden birinin istemi ve lükimin
kararıyla, eşler arasındaki mal rejiminin, olağanüstü mal reji-
mi olan mal ayrılığına dönüşturulebilmesini düzenleyen 206.
maddesinin ikinci f ıkras ınm dördüncü bendine göre, lükim,
eşlerden birinin, diğerinin istemine rağmen, mal varlığı, ge-
liri, borçları veya ortaklık malları hakkında bilgi vermekten
kaçmması durumunda, hakim, eşler arasındaki mal rejiminin
mal ayrıliğına dönüşturulmesine karar verebilir. Görüldü ğü
gibi, bu bent, eşlere, dolaylı olarak, birbirine bilgi verme yü-
kümlülüğü yüklemektedir.

Aynı şekilde, Medeni Kanun'un 216. maddesine göre, e ş-
lerden her biri, di ğerinden, mallarının envanterinin, resmi bir
senetle yapılmasını, her zaman isteyebilir.

Görüldüğü gibi, Medeni Kanun'un bu iki maddesiyle,
eşler arasmdaki bilgi verme yükümlülü ğü, dolayl ı da olsa,
düzenlenmiştir. Fakat, kanaatimce, bu iki madde, İsviçre Me-
deni Kanurı'unun 170. maddesinin yerini tutamaz. Çünkü,
İsviçre Medeni Kanunu'nun 170. maddesi, bu konuda, eşlere,
hAkimin müdahalesini isteyebilme olanağı sağlamaktadır.
Böylece h5kim, kendisinden bilgi istenen eşi ve üçüncü kişi-
leri gerekli bilgilerin verilmesi konusunda zorlayabilir. Fakat,
Türk Medeni Kanunu'ndaki bu düzenlemelere göre hMcimin,
üçüncü kişileri, gerekli bilgilerin verilmesi konusunda zor-
lama hakkı yoktur. Bu durum ise, bilgi alma hakkının, en
önemli kısımdır.

412 Bkz. Acabey, (Evliliğin Genel Hükümleri) s. 8; Uçar, s. 329, cin. 34.
Bkz. GÜmÜŞ, s. 69, cin. 151.
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IV. Kefalet Sözle şmesinde Diğer Eşin
Rızasınm Aranması

İsviçre Borçlar Kanunu'nun 494. maddesine göre, 414 evli
bir kişinin, geçerli bir kefalet sözle şmesinde, taahhüt altına
giren taraf olabilmesi için, eşinin, buna yaz ılı olarak rıza
göstermesi gerekir. 415 Kefalet gibi, evlilik birli ğinin ekonomik
geleceğini sarsabilecek bir sözleşmenin geçerliliğinin, diğer
eşin rızasına bağlı tutulmas ı, kuşkusuz, evlilik birli ğini koru-
ma amac ım taşır. Bu hükümle, hem kad ınm, hem de kocanın
yapacağı kefalet sözleşmelerinin geçerliliği, girişilen taah-
hüdün, diğer eşin yararına olması koşulu aranmadan, diğer
eşin yazılı rızasına bağlanmıştır. Böylece, bir yandan kefalet
sözleşmesi için mevcut olan tehlikeler, evlilik birli ğinin ko-
runması ilkesi doğrultusunda ortadan kald ırılmakta, diğer
yandan ise, getirilen sınırlamarun, her iki eş için de etkili
olması sağlanarak, eşler arası eşitlik ilkesi tam olarak hayata
geçirilmektedir.

Eşlerden birinin, kefalet sözle şmesi yaparak, ailenin
ekonomik geleceğini mahvetmesiııfr önienmesi, bu hükmün
temel amac ıdır.416 önceki Medeni Kanun'un 169. maddesinin

414 "Evli bir kişi, eş ler hakkında mahkemece verilmi ş bir aynl ı k karan olmadı kça;
ancak eş inin yazı lı rızas ıyla, geçerli olarak kefil olabilir; bu nzan ın işlemin ya-
pılmasından önce veya en geç işlemin yapı ldığı anda verilmiş olmas ı gerekir.
- Kefidet, ticaret siciline kayı tlı bir kişi tarafindan, bireysel bir işletmenin sahibi;
bir kollektif ortaklığın ortağı, bir komandit ortakl ığı n s ı n ırsız sorumlu (kornan-
dite) ortağı; bir anonim ortaklığın yöneticisi veya müdürü; bir sermayesi pay-
lara bölünmüş konuındit ortaklığın müdürü veya bir limited ortaklığın yönetici
ortağı s ıfatıyla verilmişse, bu rıza aranmaz. - Kefalet sözleşmesinde sonradan
yapılan değişiklikler için, kefaletin toplam miktar ı arttırılmadıkça veya ddi
kefalet, müteselsil kefalete dönü ştürülmedikçe ya da değiş iklikler, güvencelerin
önemli ölçüde azaltı lması sonucunu doğurmadıkça, eş in nzas ı gerekmez."
Bkz. Şıpka, s. 25, 29; Akipek-Ak ıntürk, s. 354, dn. 108; K ılıçoğlu, (Diğer
Eşin Rızası) s. 4; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 269; Mimaro ğ lu, s. 42.
Ayrıca, kefalet sözleşmesine ilişkin Isviçre Borçlar Kanun'unda yapı lan
tüm değişiklikle için bkz. Koç, Nevzat, "Isviçre Borçlar Kanunu'nun
Kefalet Sözleşmesine Ilişkin Hükümleri", DEC Yay., Prof. Dr. Mahmut
Tevfik Birset'e Armağan, Izmir 2001, s. 267 vd.

416 5ıpka, s. 25; Kılıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası ) s. 4.
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ikinci fıkrasindaki düzenleme, daha çok kefalet sözleşmeleri
için kabul edilmişti. Fakat, adı geçen madde, çok sinirli bir
koruma sağlamakta ve aç ıkça, kadın erkek eşitliğine aykırı
bir kural içermekteydi. Ayrıca, maddede geçen türden kefalet
sözleşmelerinin geçerliliği için, hakimin onay ı ararımaktaydı .
Isviçre Borçlar Kanunu'nun 494. maddesinde ise, e şlerden
herhangi birinin, (Kad ın veya erkek) üçüncü bir ki şiyle ya-
pacağı, her tür (diğer eşin yararına olmas ı zorunlu değildir)
kefalet sözle şmesinin geçerliliği, diğer eşin (Önceki Medeni
Kanun'un 169. maddesinin ikinci fıkras ına göre hakiniin)
onayına bağlamıştır.

Türk Medeni Kanun'unun bugünkü durumu itibariyle,
eşlerin girişeceği bütün kefalet sözleşmeleri, hiçbir makamın
veya kişinin onayma bağlı olmadan geçerlidir. Fakat, kanaa-
timce, İsviçre Borçlar Kanunu'nun 194. maddesine benzer bir
kuralin, Türk Borçlar Kanunu'na da al ınmas ı, evlilik birliğinin
korunması açısından yerinde olur. Çünkü, eşlerden birinin,
büyük miktarlara ili şkin olarak yapacağı kefalet sözleşmeleri,
ileride, evlilik birliğinin ekonomik durumunun büyük bir za-
rar görmesine neden olabilir. Bunun önüne geçmek ise, şüp-
hesiz, İsviçre'deki gibi bir düzenlemeyle mümkün olabilir.

İsviçre'deki düzenlemeye benzer bir kural, Türk Borçlar
Kanunu Tasarısı'nın "Kefalet Sözleşmesi" kısnıında yer almak-
tadır.417 Türk Borçlar Kanunu Tasar ıs ı'nda, bu hükme benzer
bir kurala yer verilmiş olması, evlilik birliğinin korunmas ı
açısından, olumlu bir geli şmedir.
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417 5ıpka, s. 25,139, dn. 490.
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8. TÜRK MEDENİ KANUNU'NUN,
EVLİLİK BİRLİĞİN İ N KORUNMASI

AMACIYLA, HAKİMİN MÜDAHALES İNE
İLİŞKİN HÜKÜMLERI

I. Genel Olarak

Evlilik birliğinin, toplumun temel ta şı olmas ı nedeniyle
büyük bir önemi vardır. Bu birliğin, sağl ıkli ve huzurlu bir
şekilde devamında, eşlerin, çocuklar ın, ve toplumun büyük
yararlar ı olduğu bir gerçektir. Özellikle, çocuklar ın s ıcak bir
aile yuvas ı içinde yeti şmesinin, toplumun geli şmesinde ve
huzurlu bir yaşamanın sağlanmas ında olumlu etkileri bilin-
mektedir. Eşler arasındaki ilişkilerin, iyi, dostça ve sağlıklı
olduğu evlilik hayatının huzur ve mutluluk içinde sürdürül-
düğü ölçüde, toplumun düzeni ve huzuru da sa ğlam ve kalıcı
olur?

Evlilik birliği, her zaman kuruldu ğu gibi yürüyemeye-
bilir. Eşler, çeşitli nedenlerle baz ı konularda uyu şmazlığa
düşebilirler. Hukuk sistemlerinin, e şler arasında ortaya çıkan
çeşitli sorunlar ın çözümlenmesi amacıyla, evlilik birliğine
bazı müdahalelerde bulunduklan görülmektedir. Devletin
bu müdahalesinin, evlilik birli ğinin korunmas ını sağlayacağı

'Akıntürk, s. 121; Feyzioğlu, s. 201; mal, s. 807.
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EŞLER ARASINDA konusunda doktrinde görüş birliği bulunmaktadır. 2 Kanaa-
B İ R UYU Ş?MİUK timce de, evlilik birliğine müdahalenin, sinirli olmas ı ve eşle-

OO ĞMASINDAN rin kişisel özgürlüklerinin a şırı biçimde sınırlanması niteliği
SONRA taşımaması koşuluyla, evlilik birli ğinin geçirdiği sarsıntıların

UYGULANABILECEK atlatılmasında etkili olabilir? Çünkü, hakimin müdahalesiyle,
HÜKÜMLER tehlike içindeki evlilik birliğinin yeniden'iyileştirilmesi sağ-

lanır. Böylece, hem evlilik birli ğinin karşılaştığı sorunlar ın
atlatılması, hem de, boşanma veya mahkeme karar ıyla ay-
rılığa yol açmaks ızm, eşlerin ve çocukların menfaatlerinin
korunması sağlanır.4 Evlilik birliğinin korunmasına ilişkin
hükümlerin amac ı, bozulan evlilik birli ğini yeniden sağlama
ve ortak hayatları tehlikeye girmekle birlikte, boşanma veya
ayrılık istemeyen eşlerin menfaatlerini korumakt ır.5

Resmi kurumlar ın evlilik birliğine müdahalesi; gerçekte,
evlilik kurumunun yap ısma aykırıd ır.6 Ancak bazı durum-
larda evlilik birliğine müdahale edilmesi zorunlu olabilir;
aksi takdirde, bu birliğin dağılma olasılığı artar. Bu nedenle,
boşanma nedenleri gerçekleşmiş olmakla birlikte, boşanınak
istemeyen veya ortada bir boşanma nedeni olmadığı halde
evlilik hayatı tehlikeye giren eş, hAkimin müdahalesini iste-
yebilmelidir. Çünkü, hMcimin tarafs ız ve etkili müdahalesi;

2 Bkz. ve karş . Akıntürk, s. 121; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 762; Öztan,
(Aile) s. 212; ICöprülü-Icaneti, s. 124; Feyzioğlu, s. 201; Velidedeoğlu, s.
120; Birsen, s. 306; Egger, s. 346; Arsebük, s. 698; Schwarz, s. 195; Gönen-
say, s. 136; Göktürk, s. 338; Koçhisarlıoğlu, (Eşlerin Eşitliği) s. 271; Tuğ-
savul, s. 33; Belgesay, Mustafa Reşit, "Barcelona Milletleraras ı Hukuk
Kongresi", AD, 1957/2, s. 149 vd.

3 Doktrinde, mahkemelerin, aile uyuşmazlıklannın karakteristik özellikleri-
ni dikkate almaks ızırı , s ıradan bir hukuki uyu şmazlık gibi nitelendirme
yaptıkları, bu yaklaşımın ise, kopmaya haz ır ilişkilerin daha fazla zay ıf-
lamasma sebep olduğu ileri sürülmektedir. Bu nedenle, aile içi sorun-
ların, resmi bir kurum olan mahkemeler tarafından değil, arabulucülar
aracıhğıyla çözümlenmesinin daha uygun olaca ğı ileri sürülmektedir.
Bkz, ve karş . Aytaç, MeWika, "Aile Ombudsmanl ığı Hakkında Avrupa
Konseyi No. R (98) 1 Say ı l ı Tavsiye Karar ı Üzerine Bir inceleme", AD,
2001/6, s. 22. Ayrıca bkz. Sirmen-Koçhisarl ıoğlu-Tanrıver-Süral-Tercan,
s. 28 vd.

4 Güven, (Ailenin Korunmas ı) s. 2.
5 Tour, s. 180; Egger, s. 346; Oğuzoğlu, s. 159.

Bkz. Feyzioğlu, s. 201, 202.
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Adeta, etkili bir aile büyüğünün arabuluculuğu gibi faydal ı
olabilir. Böylece, hem evlilik birliğinin devamı sağlanır, hem
de toplumun temel taşları yerinden oynamamış olar.7

Evlilik birliğinde eşler arasmdaki ilişkilerin, genellilde,
ahlaki yönü a ğır basan ve kanun tarafından ayrmtılı olarak
düzenlenmemiş bulunan bir niteliği vardır.8 Kanun koyucu,
eşler arasmdaki ilişkileri genel ifadelerle düzenlemeye çalış-
mış, bazı temel kurallar koymuş; fakat, hukukun diğer alan-
larmın aksine, ayrmt ıh düzenlemeler yapmaktan kaç ınnuştır.
Bununla birlikte, Medeni Kanun'da, hMdnıin, evlilik birliğine
çeşitli şekillerde müdahale etmesine ve ban önlemler almas ı-
na olanak sağlayan birçok hükme yer verilmi ştir.

Evlilik birliğinin korunmas ı amac ıyla getirilmiş bu hü-
küınler, Aile Hukuku'nun sosyal niteli ğinin bir gereğidir.9
Aynca, bu hükümler, Anayasa'r ıın 41. maddesinde yer alan,
devletin aileyi koruma yükümlülü ğü gereğince öngörülmüş-
tür. Çünkü, Anayasanın 41. maddesine göre, devlet, ailenin
huzur ve refahın sağlamak için gerekli önlemleri almakla
yükümlüdür. Aileye müdahalede bulunulması da, ailenin
huzur ve refahını sağlama amacı taşır.

Genellikle, eşler arasmda ortaya ç ıkan sorunlarm ortadan
kaldırılması, böylece evlilik birli ğinin bozulmas ının önlenme-
si amacıyla yapılan hukuki düzenlemeler, Medeni Kanun'un
"Birliğin Korunmas ı " kenar başlıklı 195-201. maddelerinde bu-
lunmaktadır. Fakat, evlilik birliğinde ortaya çıkan sorunların,
hAkimin müdahalesi yoluyla, bar ışçı yollardan çözün ılenme-
sini amaçlayan hükümler bunlardan ibaret değildir. Bu ne-

7 Bkz. Zevkli İer-Acabey-Cökyayla, s. 762; Tekinay, (Aile) s. 340, 341; Köp-
rülü-Kaneti, s. 124.

Öztan, (Aile) s. 21; Feyzioğlu, s. 182; Koçhisarl ıoğlu, (Eşlerin Eşitliği) s.
266. Köteli'ye (s. 62) göre, Medeni Kanun'un evlililde ilgili hükümleri,
evliliği sürdünnekten çok, dengesi bozulmuş, sosyal bütünlüğünü yitir-
miş evlihiklerde, eşlerin, çoğunlukla da ekonomik bakımdan zayıf oldu-
ğu düşünülen kadının ve çocukların menfaatlerini koruma amac ı taşır.

'BkZ. Saymen-Elbir, s. 145; Güven, (Ailenin Korunmas ı) s. 2; Doğanay,
(Nazarî ve Tatbiki) s.32.
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EŞLER ARASINDA der-de, Medeni Kanun'un "Birliğin Korunmas ı " kenar baş lıklı
B İ R UYU ŞMAZUK 195-201. maddeleri dışındaki evlilik birli ğini koruyucu diğer

DO ĞMASINDAN hükümlerinin de incelenmesi gerekir.
SONRA

UYGULANAB İ LECEK
HÜKÜMR	 Il. Hakimin Müdahalesinin Ko şulları

Medeni Kanun'un 195. maddesinin birinci fıkras ına göre,
"Evlilik birliğinden doğan yükümlülüklerin yerine getirilmemesi
veya evlilik birliğine ilişkin önemli bir konuda uyu şmazlzğz dü-
şülmesi halinde; eşler... ht2kimin müdahalesini isteyebilirler." Bu
düzenIemye göre, eşlerden birinin istemi üzerine, hkimin,
evlilik birliğine müdahalede bulunarak, kanunda öngörülen
önlemleri alabilmesi için, fıkrada belirtilen iki ko şuldan biri-
nin gerçekleşmesi gerekir.

Önceki Medeni Kanun'da, hMdnıin müdahalesi için yine
iki koşul öngörülüyordu. Aynı kanunun 161. maddesinin
birinci fılcrasına göre, eşlerden birinin aile görevlerini ye-
rine getirmemesi, diğer eşe, hMdmin müdahalesini isteme
yetkisi veriyordu. Görüldüğü gibi, önceki ve yeni Medeni
Kanun'un, h5kime ba şvuru olanağı veren iki koşuldan ilki
aynıdır. Gerçekten, önceki Medeni Kanun'da kullan ılan, "aile
vazifesini ihmal" ile yeni Medeni Kanun'un, "evlilik birliğinden
doğan yükümlülüğün yerine getirilmemesi" şeklindeki ibarele-
nin anlam ında bin farkl ılık yoktur. Fakat, önceki Medeni
Kanun'da öngörülen ikinci ko şula yeni Medeni Kanun'da
yer verilmemiştir. Gerçekten, önceki Medeni Kanun'un 161.
maddesinin birinci fıkrasmda hükiniin evlilik birliğine müda-
halesine olanak veren bağımsız bir koşul olarak, eşlerden bi-
rinin, diğerini, tehlikeye, utanca veya zarara maruz b ırakması
öngörülmüştü. 4721 sayılı Türk Medeni Kanunu'nun 195.
maddesinin birinci fıkrasmda ise, evlilik birli ğinden doğan
yükümlülüklerin yerine getirilmemesi veya evlilik birli ğine
ilişkin önemli bir konuda uyuşmazlığa düşülmesi halinde,
hAkimin müdahalesinin istenebileceği düzenlenmiştir.

Kanaatimce, yeni Medeni Kanun'un 195. maddesinin
birinci fikrasıyla, hAkime başvuru olanağı kısıtlanmamış,
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aksine genişletilmiştir. Çünkü, önceki Medeni Kanun'da h-
kimin evlilik birliğine müdahalesi için öngörülen iki bağım-
sız koşuldan ikincisini olu şturan, eşlerden birinin, tehlikeye,
hacalete veya zarara maruz bırakılması, aslında, yeni Medeni
Kanun'un 195. maddesinin birinci f ıkra ında öngörülen ilk
bağımsız koşulun kapsamına girmektedir. Çünkü, e şlerin
birbirlerinin ki şilik değerlerine saygıl ı olma ve menfaatlerini
koruma yükümlülükleri, zaten evlilik birliğinden doğmakta-
dır. Bu nedenle, yeni Medeni Kanun'un söz konusu hükmün-
de, bunun, hakimin evlilik birli ğine müdahalesinin yeni ve
bağımsız bir koşulü olarak düzenlenmesine gerek görülme-
miştir. Buna karşıhk, yeni Medeni Kanun'da, evlilik birli ğine
ilişkin önemli bir konuda uyuşmazlığa düşülmesi, eşlerden
birinin istemi üzerine hAkimin evlilik birliğine müdahalesinin
yeni ve bağımsız bir koşulu olarak kabul edilmi ştir.

Medeni Kanun'un 195. maddesinin birinci f ıkrasında
öngörülen koşullar, h5kimin evlilik birliğine müdahalesi
için yapılabilecek başvurunun koşullarıdır. Fakat, Medeni
Kanun'da yer alan bazı önlemlerin alınabilmesi içiıi, başka
koşullar da aranır. Mesela, Medeni Kanun'un 199. maddesine
göre; eşlerin tasarruf yetkilerinin k ısıtlanabilmesi için, ailenin
ekonomik varliğının veya evlilik birliğinden doğan mali bir
yükümlülüğün yerine getirilmesinin tehlikede olmas ı gere-
kir.'1 Bu nedenle, h5kime başvuru koşulları yanında, alınabi-
lecek her bir önlem için kanunda öngörülen ko şullar da, söz
konusu önlemlerle birlikte incelenecektir. Medeni Kanun'un
195. maddesinde arananko şullar ise şunlardır:

A. Eşlerden Biri, Evlilik Birliğinden Doğan
Yükümlülüklerine Aykırı Davranmal ıdır.

Evlenrneyle kurulan evlilik birliği, eşlere çeşitli yüküm-
lülükler yükler.12 Medeni Kanun'un 185. ve devamı maddele-
rinde düzenlenen bu yükümlülüklerin yerine getirilmemesi,

Il Bkz. aşa. 8, 111, D, 2.
Bkz. yuk. 94.
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aynı Kanun'un 19. maddesinde, Mkimin müdahalesinin
istenebilmesinin koşulu olarak düzenlenmiştir.

Hakime başvurulabilmesi için, yerine getirilmeyen yIl-
kümlülüğün, evlilik birli ğinden doğmas ı gerekir. Eşlerden
birinin, evlilik birli ğinin kendisine yüklediği yükümlülükleri,
hiç ya da gereği gibi yerine getirmemesi, di ğer eşe, hakime
başvuru olanağı verir)3 Mesela, eşlerden birinin evlilik birli-
ğinin giderlerine katılma yükümlülü ğünü yerine getirmeme-
si, diğer eş veya çocuklarla hiç ilgilenmemesi, ortak ya şamı
terk etmesi veya ortak konuta her gece geç gelmesi, di ğer
eşe karşı şiddet uygulamasmda 14 olduğu gibi. Aynı şekilde,
çocuklarm bakım ve gözetimini sağlama yükümlülüğünün
yerine getirilmemesi de, lükime başvuru nedenidir.15

Eşlerin, evlilik birliğinin mutluluğunu elbirli ğiyle sağ-
lama yükümlülüğünün ihlali olarak nitelendirilebilen ban

Ruhi, s. 23; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 763; Öztan, (Aile) s. 213; Tc-
kinay, (Aile) s. 337; Köprülü-Kaneti, s. 125; Feyzio ğlu, s. 202; Doğanay,
(Nazan ve Tatbiki) s.33; Tando ğan, s. 131; Egger, s. 347; Arsebük, s. 703;
Ünal, s. 126; Tu ğsavul, s. 34.

' Aile içi şiddet durumunda, Medeni Kanun'un evlilik birli ğini koruyucu
hükümleri yanında, 4320 say ıl ı Kanun'la getirilen özel düzenlemeler de
uygulanır. Bkz. aşa. 10, m.

' Akıntürk; s. 122; öztan, (Aile) s. 213; Tu ğsavul, s. 34. Eşlerin, evlilik
birliğinin mutluluğunu elbirliğiyle sağlama yükümlülüğüne aykırı dav-
ranışlannda da hakimin müdahalesi istenebilir. Fakat, Yargıtay, eşlerin,
evlilik birliğinin mutluluğunu ve huzurunu bozacak şekilde, çocukları
birbirlerine göstermemeleri durumunda, evlilik birliğinin konmmas ına
ilişkin hükümlerin uygulanmasının mümkün olmadığına karar vermiş-
tir. Bkz. 2. Hukuk Dairesi, 9. 5. 1977 tarih ve 3601/3869 say ıl ı Karar,
(YDK, 1978/3, s. 338.) 2. Hukuk Dairesi, 3. 2.1977 tarih ve 528/529 say ı l ı
Karar, (YDK, 1978/4, s. 528.) Yüksek Mahkeme'nin söz konusu kararlar ı
eleştirilebilir niteliktedir. Gerçekten, evlilik birli ğinin sürdüğü ve bo-
şanma davas ının açılmadığı bir dönemde, çocuklarla ilgili önlemler ve
onların, ana babalarıyla kişisel ilişkileri, evlilik birliğinin korunmas ıyla
ilgili olup, bu tür uyuşmazlıklar da, evlilik birli ğinin korunmasına ilişkin
hükümler çerçevesindeçözülmelidir. Bkz. Köprülü-Kaneti, s. 128, ün. 10;
Oğuzman-Dural, s. 162, dn. 299. Böylece, Mkimin evlilik birli ğinin sür-
düğü dönemde de, gerekti ğinde eşlerden birinin istemi üzerine, çocuk
ile kendisi arasında kişisel ilişki kurma hakkını koruyucu nitelikte bir
karar verebileceği sonucuna vanlmalıdır. Bkz. ve karş . aşa. 8, 111, C, 3, d.
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davranışlar da hAkimin müdahalesine neden olabilir. Mese-
la, eşlerden birinin, hasta olan e şini ziyaret etmemesinde ve
diğer eşin ailesiyle iyi ilişkiler kurulmasi için gerekli çabayı
göstermemesinde oldu ğu gibi.16 Böyle durumlarda, hakimin
alabileceği önlemler, eşleri uyararak uzla ştırmaya çalışmak-
tır. Bununla birlikte, eşlerden birinin bu tür davranışları ne-
deniyle, ailenin huzuru ciddi biçimde tehlikeye girerse, e şin
ayrı yaşama hakkı doğacağı için, hakim, ayrı yaşamaya ilişkin
önlemleri de alabiir. (TMK, mad. 197/11)

Eşler arasındaki evlilik birliğinden doğmayan yükümlü-
lüklere aykırı davranılması durumunda, Medeni Kanun'un
195. ve devamı maddelerine göre hakime ba şvurulamaz.. Me-
sela, eşlerden birinin, diğerine, hizmet veya şirket sözleşme-
sinden doğan borcunu yerine getirmemesinde durum böy1e
dir. Fakat, eşler aras ındaki borç, evlilik birli ğinin giderlerine
katılma yükümlülüğünden doğmuşsa, alacakli eş, evlilik
birliğinin korunmasına ilişkin hükümle; gereğince hMcimin
müdahalesini isteyebiir.

Hakime başvuru için, bir zarar doğması zorunlu değil-
dir. Bir zarar doğması olas ılığı bulunan hallerde de, hAkime
başvuru mümkün say ılmalidır. 17 Diğer bir ifadeyle, hAkime
başvuru için, yükünılülüğe aykırı davranılması sonucunda
bir zarar doğması, ön koşul sayılmamalıdır. Çünkü, evlilik
birliğinin korunmasına ilişkin hükümlerin amac ı, evlilik
birliğini ve aileyi korumak, eşlerin ve çoculclarm zarar gör-
melerini önlemek olup, kusurlu e şi cezaland ırmak değildir.
Bu nedenle, henüz bir zarar - do ğmanıış olsa da, eşlerden
birinin, çok yakın bir zamanda evlilik birliğinden doğan yU-
kümlülüklerine aykırı davranarak, diğer eşi zarara uğratma
olasılığı yüksek ise, diğer eş, hAkimden önlem alınmasını
isteyebilınelidir. Bu istemde bulunabilmek için, zarar ın dog-

16 Bkz. ve karş. Akmtürk; s. 122; Güven, (Ailenin ICorunınası) s. 3; Kaleli, s.
117; Arsebük, s. 703; Cönensay, s. 137; Belge say, (Aile Hayat ı) s. 253.

Bkz. ve karş . Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s. 765; Öztan, (Aile) s. 215; Fey-
zioğ lu, s. 202; Arsebük, s. 704; Tu ğsavul, s. 35.
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masmı beklemek, evlilik birliğinin ve zayıf durumda olan e ş
ile çocuğun korunmas ı ilkesiyle bağdaşmaz. Mesela, eşlerden
birinin, bütün malvarlığını paraya çevirip yurt dışına kaçma
hazırlıkları yaptığı bir dönemde de, diğer eş, halcimin müda-
halesini isteyebilmelidir.

Eşlerden birinin, evlilik birli ğinden doğan bir yükümlü-
lüğüne bir kez aykır ı davranması, hakime başvuru için yeterli
değildir. Yükümlülüğe aykırı davranışın, Mkime başvuru
nedeni sayılabilmesi için, ileride de gerçekleşebilecek nitelik-
te olmas ı gerekir. Bu davranış, belli ölçüde süreklilik ta5 ıma-
Iıdır.18 Çünkü, evlilik birliğini korumaya ilişkin hükümlerin
amacı, eşleri cezaland ırmak değil, aksine devam eden ihmali
durdurmak, bozulan birliği yeniden sağlanmak ve e şler ile
çocukların menfaatlerini korumaktır. Bu nedenle, evlilik birli-
ğinden doğan bir yükümlülüğün bir kez ihlali yeterli de ğildir.
Yükümlülüğünü yerine getirmeyen eşin, ileride de bu şekilde
davranacağı, kuvvetle muhtemel görünmelidir.

Evlilik birliğine dışarıdan müdahale, aslında, manevi
bir nitelik taşıyan evlilik birliğinin yapısma aykırıdır. Fakat,
hAkimin müdahalesinin evliliği kurtaracağı ve eşler ile ço-
cukların menfaatlerini koruyacağı umulan hallerde, hakimin
müdahalesi yerinde olur. 19 Evlilik birliğinden doğan bütün
yükümlülüklere aykırı davranılması, hakime başvuru için
yeterli sayıhuamalidır. Evlilik birliğinden doğan bir yü-
kümlülüğün yerine getirilmemesi nedeniyle hAkime ba şvu-
rulabilmesi için, yerine getirilmeyen yükümlülü ğün, evlilik
birliğinin geleceği ve eşler ile çocukların korunması ilkesi
gereğince, belli bir önem ve a ğırlikta olması gerekir.20 Eşler ve
çocuklar için, çok önemli olarak nitelendirilemeyecek davra-
mşlar nedeniyle hakime başvuru mümkün değildir. Mesela,

' Akıntürk, s. 122; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 764; Öztan, (Aile) S. 213;
Tandoğan, s. 131.

19 Güven, (Ailenin Korunması) t 2.
Bkz. ve karş . Akıntürk, s. 122; Öztan, (Aile) s. 213; Do ğanay, (Nazarî ve
Tatbiki) s. 55; Tanclo ğan, s. 131; Egger, s. 347; Arsebük, s. 704; Güven,
(Ailenin Korunmas ı) s. 6.
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eşlerin birbirleriyle ilgilenmeleri, evlilik birliğinden doğan
bir yükümlülüktür. Fakat, eşlerin bu yükümlülüğe aykın her
davranışı durumunda hAkimin müdahalesi istenemez. Çün-
kü, aksi takdirde, evlilik birliğinin korunmas ı yerine, birliğe
zarar verilmiş ve mahkemeler de gereksiz bir i ş yüküyle karşı
karşıya bırakılmış olur.

HMcimin müdahalesinin istenebilmesi için belli bir önem
ve ağırlıkta alması gereken davranışların, boşanma nedeni
oluşturacak derecede a ğır olmas ına ve ortak hayatı çekilmez
kılmasma gerek yoktur!ı Bununla birlikte, bu davranışlar,
bir boşanma sebebi de oluşturuyorsa, boşanma davas ı açma
hakkı olan eş, bu yola başvurmadan hAkimin müdahalesini
isteyebilir. Ayrıca, kural olarak, e şler hakkında verilmiş bir
ayrılık kararı bulunması da bu hükümlerin uygulanmasmı
engellemez?2 Çünkü, ayrılık durumunda da evlilik birli ği de-
vam eder. Mesela, ayrılık süresi içinde eşlerden birinin bütün
malvarhğmı elden ç ıkarmaya çalışması durumunda, diğer eş,
Medeni Kanun'un 199. maddesi gere ğince hMcinıin müdaha-
lesini isteyebilir.

Evlilik birliğinden doğan bir yükümlülüğün yerine ge-
tirilmemesi nedeniyle lükime ba şvurulabilmesi için, bunun
kusura dayanmas ının gerekip gerekmediği konusu, doktrin-
de tartışmalidır. Bir görü şe göre? hAkimin müdahalesinin
istenebilmesi için, evlilik birliğinden doğan yükümlülüklerin
yerine getirilmemesi, ihmalkr eşin kusuruna dayanmalıdır.
Eşlerden biri, evlilik birliğinden doğan bir yükümlülüğünü
kusuru olmaksizm yerine getirememişse, Medeni Kanun'un
195. maddesi gereğince lükime başvurulamaz. 24 Çünkü, böy-

' Bkz. Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s. 764; öztan, (Aile) s. 223; Oğuzman-
Dural, s. 161; Tekinay, (Aile) s. 338; Köprülü-Kaneti, s. 124; Feyzioğlu,
s. 202.

Öztan, (Aile) s. 214.
Bkz. Akıntürk, s. 123; Tekinay, (Aile) s. 337; Özuğur (Nafaka) s. 25; mal,
s. 828.

Yargıtay Hukuk Genel Kurulu'nun 27.1. 1968 tarih ve 2-113/53 say ılı Ka-
rarı'na göre, hakimin, evlilik birliğinin korunmas ı hükümleri gereğince
önlem alabilmesi için, daval ırun kusurlu olmas ı gerekir. (Uyar, TMIÇ C.
11, s. 1526)
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E ŞLER ARASINDA le bir durumda, asl ında, bir yükümlülüğe aykırı davrartıştan
B İ R UYU ŞAUZUK söz edilemez? Bu nedenle, haks ız olarak işinden ç ıkarılmış

DOĞA%INDAN ve işsiz kalmış olan kocanın, evlilik birliğinin giderlerine ka-
SONRA tilma yüküınlülüğünü yerine getirmemesi veya ayn ı şekilde,

UYGULANAB İ LECEK ağır bir hastalık geçirmekte olan kad ının, belli bir süre, bir-
HÜKÜMLER ligin yönetimine tanı anlamıyla katılamamas ı gibi hallerde,

koca veya kadırun yükümlülüklerini yerine getirmemiş ol-
duklarından söz edilemez?6

Diğer bir görüşe göre ise, evlilik birli ğinin korunması
amacıyla hAkimin müdahalesinin istenebilmesi için, yüküm-
lülüğün yerine getirilmemiş olmas ı yeterlidir; ayrıca, bunun
bir kusura dayanmas ı gerekmez? Evlilik birliğine ilişkin bir
yükümlülüğün yerine getirilmemesi, hakime başvuru için ge-
rekli ve yeterlidir. Bu nedenle, yükümlülü ğünü yerine getire-
meyen eş, kusursuz olsa bile, diğer eş lükimin müdahalesini
isteyebilir.

Kanaatimce, lükimin müdahalesinin istenebilmesi için,
yükümlülüğün yerine getirilmesinin kusura dayanmas ı ge-
rekmez. Yükümlülüğün yerine getirilmemi ş olmas ı, hakime
başvuru için yeterli say ılmandır. Mesela, eşlerden birinin
ölüm tehlikesi içinde kayboldu ğu bir olayda, ölüm tehlikesi
içinde kaybolan eş, ailenin bütün giderlerini, bankadaki pa-
rasıyla karşıhyorsa; evlilik birliğinin giderlerine kat ılma yü-
kümlülüğünün yerine getirilmesini sağlamak için, kaybolan
eşin kusurunu aramak ve bu e ş kusursuz olacağı için parasal

Bkz. ve karş. Akıntürk; s. 123.
Tekinay'a göre, (Aile, s. 337, 338) evlilik birliğinden doğan yükümlü-
lüklerin yerine getirilmemesi, niteli ği gereği, kusura dayanan hal ve
davranışlan ifade eder. Fakat, yazara göre, önceki Medeni Kanun'da yer
alan ikinci neden olan, diğer eşin, tehlikeye, utanca veya zarara maruz
bırakılması dunıınunda hakimin müdahalesinin istenebilmesi için, bu
davranışın kusura dayanması gerekmez. Mesela, ay ırt etme gücüne
sahip olmayan eşin, diğerinin sağlığını tehlikeye sokması durumunda,
kusurdan söz edilemeyeceği halde, evlilik birliğinin korunmas ı hüküm-
leri çerçevesinde hAkime ba şvuru mümkündür.

V Bka Öztan, (Aile) s. 214; Oğuzman-Dural, s. 161; Köprülü-Kaneti, s. 124;
Saymen-Elbir, s. 146; Tando ğan. s. 132; Egger, s. 348; Güven, (Ailenin
Korunması) s. 19; Belgesay, (Şerh) s. 137.
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katkınm sağlanmasına karar vermemek, evlilik birli ğinin
korunması ilkesine uygun düşmez. Çünkü, evlilik birli ğinin
korunması amac ıyla hakiniin alacağı önlemler, eşleri cezalan-
chrma amacı taşımaz. Ha.kimin müdahalesinin istenebilmesi
için, yükümlülüğün yerine getirilmemesinin yeterli olmas ı,
bu fiilin kusura dayanmas ımn gerekmemesi, evlilik birli ğinin
korunması için alınan önlemlerin amacının doğal bir sonu-
cudur.n Bu nedenle, evlilik birliğinden doğan bir yükümlü-
lüğün yerine getirilmemesinin kusura dayan ınası zorunlu
değildir.

Aynca, eşlerden biri, evlilik birliğinden doğan bir yIl-
kümlülüğünü kusuru olmaks ızın yerine getiremiyorsa,
hakim, eşin kusurlu olması durumuna göre, farkli bazı ön-
lemlere karar verebilir. Mesela, e ş kusurlu ise, hakim, uyarıda
bulunabilir. Fakat, söz konusu yükümlülü ğün yerine geti-
rilemeyişi, bir eşin kusuruna dayannııyorsa, hakinıin o eşe
uyarıda bulunmasının bir mantığı ve gereği yoktur.1 Hakim,
böyle bir durumda uyan yerine, yararl ı olabilecek diğer bazı
önlemleri alabilir.

B. Eşler Arasmda, Evlilik Birliğini ilgilendiren Önemli
Bir Konuda Uyuşmazlık Doğmalıdır

Önceki Medeni Kanun'un esas ald ığı nispi eşitlik anlayışı
gereğince, evlilik birliğinin korunmas ı konusunda lükimin
müdahalesi, yeni Medeni Kanuna göre, biraz daha smırh
kalıyordu.1 Çünkü, önceki Medeni Kanun'da erke ğe, kad ın
karşısında üstün bir konum verilmiş ve ban maddelerinde,
kocanın bu üstün konumu açıkça düzenlenmi5ti. 3' Buna kar-
şılık kanun koyucu, kocaya, kar ısına göre daha fazla yüküm-
lülük yüklernişti.

Bkz. Köprülü-Kaneti, s. 124.
Bkz. ve karş . Oğuzman-Dural, s. 162.

3°Akıntürk, s. 123; Knoepfler, s. 127.
3' Bkz. EMK, mad. 52,154,155,156 ve 263.
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EŞ ftR ARASINDA	 Yeni Medeni Kanun'da ise, e şler aras ı eşitlik ilkesi ge-
B İ R UYU ŞMAZ İJK reğince, eşitliğe aykırı hükümler kald ınlmışür. Bu nedenle,

DOĞ!MSINDAN yeni Medeni Kanun, evlilik birli ğinin korunması konusunda,
SONRA hAkiniin müdahalesinin gerekliliğini ve bu müdahalenin öne-

UYGULANABiLECEK mini daha aç ık bir şekilde ortaya koymuştur. Mesela, vela-
HÜKÜMLER yetin yürütülmesine ili şkin bir konuda uyu şmazlik ç ıkmas ı,

önceki Medeni Kanun'a göre, kural olarak mümkün de ğildi.32
Çünkü, önceki Medeni Kanun aç ıkça, velayete ilişkin bir
uyuşmazl ıkta kocanın oyunun üstün tut-ulacağmı belirtmişti.
Fakat, yeni Medeni Kanun'da, eşlerin velayeti birlikte kulla-
nacakları kuralı (mad. 336/1) kabul edilerek, kocaya üstünlük
tanıyan bir hükme yer verilmemi ştir. Bu nedenle, velayetin
yürütülmesi konusunda e şler arasmda doğabilecek bir uyuş-
mazlılc, ancak lülcimin müdahalesi yoluyla giderilebilir.

Görüldüğü gibi, önceki ve yeni Medeni Kanunlar ara-
smdaki temel düşünce farklılığı nedeniyle, evlilik birliğinin
korunması açısından, hAkimin müdahalesinin gerekliliği ile
müdahalenin koşullar ı ve şekli konusunda baz ı farkl ıhklar
vardır. Yeni Medeni Kanun'un temeli olan e şler arası eşitlik
ilkesi sonucunda, evlilik birliğinin korunmas ına yönelik hü-
kümlerin önemi artmıştır»

Yeni Medeni Kanun'da e şler aras ı eşitlik ilkesi esas alın-
dığı için, eşler aras ında, bazı konularda anlaşmazlık ç ıkmas ı
mümkündür.M Bu nedenle, Medeni Kanun'un, kocanın ba5-

32 Bkz. Akıntürk, s. 123.
Akyol, s. 390; Knoepfler, s. 127.
Akıntürk'ün de (s. 123) hakl ı olarak belirttiği gibi, önceki Medeni Ka-
nun'da, evlilik birli ğine ilişkin kararlarda, son sözü söyleme hakkı koca-
ya verildiği için, eşler arasında hakimin müdahalesini gerektirecek say ı
ve ölçüde uyu şmazlık söz konusu olmuyordu. Kald ı ki anlaşmazl ık doğ-
duğu takdirde, özellikle velayet hakk ının kullanılmasıyla ilgili bir ko-
nuda, kanun, kocanın oyunun üstün olaca ğını hükme bağlamıştı. Fakat,
yeni Medeni Kanun, eşler arası eşitlik ilkesini tam ve gerçek anlam ıyla
benimsediği için, eşlerden birine öncelik veya üstünlük tanımamıştır. Bu
nedenle, ortaya ç ıkabilecek uyuşmazlıkların, sayıca eskisinden fazla ola-
bileceği ve her uyuşmazhğın çözünıienmesinde, hakimin müdahalesinin
zorunlu olacağı söylenebilir. Aynı yönde bkz. Koçhisarl ıoğlu, (Eşlerin
Eşitliği) s. 270.
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kanlık ve en son karar ı alma hakkını ortadan kald ırmas ından
doğan boşluk, Medeni Kanun'un 195. maddesinin birinci
fılcrasıyla doldurulmak istenmiştir?5 Bu hükümle, eşitlik ilke-
sinin bir gereği ve sonucu olarak, eşit durumda olan eşlerin
karar alamamaları durumunda, hAkime ba şvuru olanakl ı
kılınnuştır.

Eşlerin hAkime ba şvurusu için aranan ilk ko şul, eşlerin
uyuşmazliğa düşmesidir. Uyuşmazlı a düşme koşulu ger-
çekleşmeden, hMcime başvuru mümkün değildir. Çünkü,
evlilik birliğinin korunmasına ilişkin hükümlerin amac ı,
eşler arasında doğan sorunlar ı ortadan kaldırmak ve evlilik
birliğinin yeniden huzurlu bir şekilde sürmesini sağlamaktır.
Bu nedenle, uyu şmazlık doğmadan hAkimin müdahalesi is-
tenemez.

HAkimin müdahalesinin istenebilmesi için, uyu şinazlı-
ğa düşülen konunun, evlilik birliğine ilişkin olması gerekir.
Mesela, çocuğun hangi okula kaydedileceği, eşlerin evlilik
birliğinin giderlerine ne ölçüde katılacağı, ortak yatınnılann
ne şekilde değerlendirileceği veya aile konutunun seçilmesi
ya da çocuğun adının konulması gibi konularda uyuşmazliğa
düşülmesinde olduğu gibi?'

Eşler, evlilik birliğiyle ilgili olmayan bir konuda hAkimin
müdahalesini isteyemezler. Mesela, eşlerden birinin ticari
faaliyetiyle ilgili bir konuda, e şler arasında ortaya ç ıkan
uyuşmazlıldarın giderilmesi için, evlilik birli ğinin korunmas ı
hükümleri çerçevesinde hAkime başvuru mümkün değildir.
Çünkü, Medeni Kanun'un 195. maddesinin birinci fıkrasında
da aç ıkça belirtildiği gibi; hAkime başvuru, ancak, eşler ara-
sında ortaya çıkan uyuşmazlığm evlilik birliğine ilişkin bir
konuda olmas ı halinde mümkündür.37

3' Bkz. ve karş . Koçhisarlıoğlu, (Son Geli şmeler) s. 446; Knoepfler, s. 127.
36 Bkz. Zevkiiler-Havutçu, s. 248
' Fakat, eşlerden birinin, ailenin ekonomik gelece ğini tehlikeye düşüre-

cek şekilde bazı ticari işletmelerirıi devretmesi durumunda, Medeni
Kanun'un 199. maddesi gereğince hakinıin müdahalesi istenebilir. Bkz.
aşa. 8, m, D, 2.
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E Ş LER ARASINDA 	 Eşlerin uyuşmazlığı düşmeleri durumunda, evlilik bini-
B İ R !JYU ŞMAZUK ğinirı ve dolayısıyla, eşler ile çocuklar ın zarar görme tehlikesi

DOĞM4SINDAN bulunuyorsa, hakiıııin müdahalesi istenebilir. Bu zarar, maddi
SONRA olabileceği gibi, manevi de olabilir. Mesela, ailenin huzunınun

UY6U[ANASLECEK ciddi biçimde bozulmas ı veya eşlerin ekonomik bazı kayıplara
HÜKÜMIER u ğraması tehlikesini doğurabilecek uyuşmazlıklarda hfikime

başvurulabilir. Evlilik birliği için önemli olarak nitelendirile-
bilecek konuların başmda, velayetin kullanılması, ortak konu-
tun seçimi, ailenin ekonomik geleceğini güvence altına almak
amac ıyla yapılacak yatırımların türü gibi konular gelir?

Evlilik birliğine ilişkin her uyu şmazlılcta hakime başvuru,
hem gereksiz, hem de yarar ızdır. Hatta, hakime, çok s ık ve
önemsiz konularda ba şvurulması, evlilik birliğinde mevcut
olan dengelere zarar verebilir. Bu nedenle, kanun koyucu, ha-
kime başvuru olanağı veren uyuşmazlığın, önemli bir konu-
da olmasını aramıştır.39 Evlilik birliğine ilişkin her tür konuda
hakime başvuru, evlilik birliğini koruma amacı dışına çıkıp,
birliğe zarar verme noktasına gelebilir. Ortaya çıkması olağan
sayılabilen, her ailede, arada bir görülmesi mümkün olan ve
genellikle, e şler arasında kar şılıklı hoşgörü çerçevesinde hal-
ledilmesi gereken uyuşmazliklar için hakime başvurulamaz.
Bu nedenle, evlilik birli ğinin devamı için önemsiz sayılabile-
cek bir konuda hakime ba şvurulmuşsa; hakim, i şin esasına
girmeden bu istemi reddetmelidir. Mesela, televizyonun
hangi odaya konulacağma ilişkin bir uyuşmazlılcta hakime
başvurulamaz.

C. Eşlerden Biri, HMcimin Evlilik Birliğine
Müdahalesini istemi ş Olmal ıdır

Evlilik birli ğinin korunmasına ilişkin hükümlerin uy-
gulanabilmesi, ancak eşlerden birinin bu yönde bir istemde

Bkz. Ünal, s. 127.
Alcıntürk, s. 124; Güven, (Ailenin Korunması) s. 12; Koçhisarlioğlu, (Son
Gelişmeler) s. 446; Unal, s. 127; Knoepfler, s. 127.
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bulunmasına bağl ıdır. Hakim, ancak, talep varsa birli ğe mü- EŞ LER ARASINDA

dahale edebilir.40 Hakim, Medeni Kanun'un 195. maddesinin B İ R UYU ŞMAZLIK

birinci fıkrasında öngörülen ko şullardan birinin gerçekleşti- DOCfMSINDAN

ğini öğrense bile, evlilik birliğine resen müdahale edemez. 41	 SONRA

UYGUL4NAB İ IKEK
Kanun koyucu, lükimin müdahalesini isteme hakkım, 

HÜKÜMLER
sadece eşlere vermiştir.42 Eşler dışındaki kişilerin, mesela,
eşlerden birinin ana babas ının ya da kardeşlerinin böyle bir
istemde bulunma hakkı yoktur.

Önceki Medeni Kanun'da, başvuru hakkı, sadece, "etkile-
nen" (müteessir olan) eşe verilmişken, yeni Medeni Kanun'da
müdahale nedenlerine paralel olarak, her iki e şe de, ayrı ayrı
veya birlikte başvuru hakkı tarunnıı5tır.43 Kanaatimce, eşlerin
birlikte başvurusuna ender olarak rastlanılabiir. Çünkü, hA-
kimin müdahalesi, genellikle e şlerden birinin evlilik birliğin-
den doğan yükümlülüklerini yerine getirmemesi nedenine
dayanır. Bir eşin, hem evlilik birliğinin kendisine yüklediği
yükümlülükleri yerine getirmemesi, hem de hakimin mü-
dahalesini istemesi, hayatın olağan akışına uygun değildir.
Ancak, Medeni Kanun'un 195. maddesinin birinci f ıkrası ge-

4°Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 762; öztan, (Aile) s. 212; Tekinay, (Aile) s.
337; Köprülü-Kaneti, s. 124, 125; Feyzioğlu, s. 201; Velidedeoğlu, s. 120;
Doğanay, (Nazarî ve Tatbiki) s. 32; Tandoğan, s. 132; Egger, s. 346; Ünal,
s. 127.

41 4320 sayılı Ailenin Korunmas ına Dair Kanun gereğince, aile içi şiddete
maruz kalan kişinin veya Cumhuriyet Ba şsavcılığı 'nın olayı bildirmesi
durumunda, aile mahkemesi hakimi, gerekli önlemlere resen karar ve-
rir. Görüldüğü gibi, 4320 sayılı Kanun, hem e şlerin başvurusunu, hem
de önlem için istemde bulunmas ını gerekli görmemi ştir. Bkz. aşa. 10,
İİ!, A, 3. Ayrıca hakim, boşanma veya ayrıl ık davası aç ıldığında, eşlerin
ve çocukların korunması için gerekli bütün önlemlere resen karar verir.
Bkz. aşa. 9, Il, B.

42 Kanaatimce, h8kimin müdahalesinin istenmesi, ki ş iye s ıkı biçimde bağl ı
bir hakkın kullanılmas ı niteliğindedir. Bu nedenle, k ısı tl ı dahi olsa, ayırt
etme gücüne sahip olan eş hakimin müdahalesini isteyebilir. Fakat, eş-
lerden birinin ayırt etme gücünden yoksun olmas ı durumunda, bu eşin
yasal temsilcisinin de hakimin müdahalesini isteyebilece ği haklı olarak
kabul edilmektedir. Bkz. Öztan (Aile) s. 231; Zevkliler/ Acabey/ Gök-
yayla, s. 762.

° Akıntürk, s. 121; Ruhi, s. 23; Knoepfler, s. 132.
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E ŞLER ARASINDA teğince, eşler, evlilik birliğine ilişkin önemli bir konuda uyu ş-
B İ R UYU ŞMAZUK mazliğa düşmeleri durumunda, aynı maddenin gerekçesinde

DOĞMASINDAN de belirtildiği gibi, uzman kişilerin önerileri yönünde uygun
SONRA bir karar verilmesi istemiyle, birlikte müdahale isteminde

UYGU IANAB İLECEK bulunabilirler. Bununla birlikte, uygulamada e şlerin birlikte
HÜKÜMLER müdahale isteminde bulunduklar ı durumların da istisnai bir

nitelik taşıyacağı söylenebilir.

111. Hakim Taraf ından, Evlilik Birliğinin
Korunmas ı Amac ıyla Almabilecek Önlemler

A. Genel Olarak

Halcimin müdahalesi için gerekli koşullar sağland ıktan
sonra ve eşlerden de bu yönde bir istem gelmesi durumun-
da hakim, evlilik birliğine müdahalede bulunur ve kanunda
öngörülen önlemleri al ır. Medeni Kanun'un 195. maddesinin
ikinci fıkrasına göre hAkim, öncelikle, e şleri yükümlülükleri
konusunda uyarır, uzlaştırmaya çalişır ve eşlerin ortak r ızası
varsa, uzman kişilerin yardırıum isteyebiir. Yine ajrn ı madde-
nin üçüncü fıkrasına göre hAkim, gerektiği takdirde, eşlerden
birinin istemi üzerine kanunda öngörülen önlemleri de al ır.

Kanun koyucu, hAkim müdahalesi için birinci f ıkrada ön-
görülen koşullar dışmda, her bir önlem türü için baz ı ek koşul-
lar da aramıştır. Her önlem bakımından aynca incelenecek olan
bu ek koşulların temel özelliği, hAkime başvurunun değil, alı-
nacak önlemin koşullan olmasıdıt Mesela, Medeni Kanun'un
198. maddesinde düzenlenmiş olan borçlulara ilişkin önleme
başvurabilmek için, eşlerden birinin, evlilik birli ğinin giderleri-
ne katılma yükümlülüğiinü yerine getirmemiş olması gerekir."
Bunun dışında bir nedenle, bu önleme başvurulamaz.

Aynca, önlem alırımasma yönelik istem olsa da hAkim,
ancak, gerektiği takdirde Kanun'da öngörülen önlemleri al ır.
Al ınacak önlemin, somut olaya uygun olmas ı ve bu önlemin

Bkz. aşa. 8,111, D, 1.
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aimmasıyla ortaya çıkan sorunun giderilebilece ğinin varsay ı-
labilmesi gerekir.

Medeni Kanun'un 195. maddesinin üçüncü f ıkrasında da
açıkça belirtildiği gibi, lükim, ancak kanunda öngörülen ön-
lemlere karar verebilir. Bu hükümle, kanunda öngörülmeyen
önlemlere başvurulmas ı suretiyle, eşlerin kişilik haklarının
aşın derecede s ınırlandırılmasının önlenmesi amaçlanır.45
Çünkü, h5kimin evlilik birliğine müdahalesi, dolaylı olarak
eşlerin kişilik alanına da müdahale niteliği taşır. Bununla bir-
likte, hMcimin alabileceği önlemler, sadece Medeni Kanun'un
195. ve devamı maddelerinde düzenlenen önlemlerden ibaret
değildir. Medeni Kanun'un diğer maddelerinde öngörülen
bazı önlemler de al ınabilir. Mesela, gerekirse, e şlerden biri
kısıtlanabilir veya eşlerden birinin evlilik birliğini temsil yet-
kisi s ınırland ınlabilir ya da s ırurlandırılan temsil yetkisi geri
verilebilir.

Evlilik birliğinin korunmas ı amacıyla hMcimin alabileceği
önlemler, genellikle, eşler aras ındaki maddi ve ekonomik ili ş-
kilere yöneliktir. Mesela, e şlerin evlilik birliğinin giderlerine
katılma yükümlülüğüne, (TMK, mad. 196) e şlerin, ailenin
ekonomik gelece ğini tehlikeye sokmamalan için almabilecek
önlemlere (TMK, mad. 199) ve eşlerin, evlilik birliğini temsil
yetkilerinin kısıtlanmasına (TMK, mad. 190) ili şkin düzenle-
meler böyledir.

Kanunda belirtilen önlemler aras ında bir hiyerarşi yok-
tur. Çünkü, Medeni Kanun'un 195. maddesinin üçüncü
fıkrasmda da belirtildiği gibi hAlcim, evlilik birliğinin korun-

Bkz. ve karş . Akıntürk, s. 126; Tekinay, (Aile) s. 340; Belgesay, ( Şerh) 5.
131; Tour, s. 181; Egger, s.349.

' Bkz. Gümüş , s. 68, 69; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 767; Öztan, (Aile)
s. 215; Oğuzman-Dural, s. 165; Egger, s. 349; Schwarz, s. 196; Tu ğsavul,
s. 43. Nitekim, Isviçre Federal Mahkemesi de bir karar ında, (BGE Il 412)
hülcimin, kanunda öngörülmeyen önlemleri alamayaca ğını, fakat, ka-
nundaki önlemlerin, evlilik birli ğinin korunması kenar başlığı altmdaki
hükümlerden ibaret olmad ığını belirtmi ştir. Bkz. Tekinay, (Aile) s. 347,
dn. 24.
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EŞLER ARASINDA mas ı için gerekli bütün önlemleri alabilir. Bu nedenle hAkim,
B İ R UYU ŞMM[IK gerektiğinde, bu önlemlerin yaln ızca birinin veya birkaçirun

DOĞMASINDAN ainımasına karar verebilir.
SONRA

UYGUN4B İ LECEK	 Medeni Kanun'un 195. maddesinin ikinci fıkrasına göre,
HÜKÜMLER hakim, e şleri yükümlülükleri konusunda uyarır.4' Bu hüküm,

diğer önlemlere başvurulmadan önce, yükümlülü ğünü ye-
rine getirmeyen eşe, yükümlülüğünü yerine getirmediğinin
son bir kez daha hatırlatılması amacını taşır» Böylece, diğer
eşe, yükümlülükleri hatırlatılmakta ve bu eş yükümlülük-
lerini ifaya davet edilmektedir. Bu uyarıda, eşler hakkında
zorlayıcı biçimde bir emir verilmesi değil, eşlere, nasıl dav-
ranmaları gerektiği yönünde bir tavsiyede bulunulması söz
konusudur.49 Bu nedenle, uyan, yerine getirilmeyen yüküm-
lülüğün, yerine getirilmesi gerektiğine ve ilişkinin, barış ve
huzur içinde devamırun sağlanmas ına yöneliktir.

Dikkatli ve anlayışlı bir hAkimin eşlere yapacağı hatırlat-
malar ve uyarılar, bazen, sert yasal önlemlerden daha etkili
olabilir.50 Bu nedenle, hAkime, eşleri uyarma yetkisi verilmesi
yerindedir. Uyarıda, muhatap eşe, yükümlülüklerini yerine

47 Medeni Kanun'un 164. maddesi gereğince yap ılan, terk nedeniyle bo şan-
ma davasmın ön koşulu niteliğindeki ihtar, nitelik itibariyle, buradaki
uyandan farkl ıdır. Medeni Kanun'un 164. maddesinde öngörülen ihtar,
terk sebebiyle boşanma davas ının bir ön koşuludur. 195. maddedeki
uyanda ise böyle bir özellik yoktur. Bu nedenle, mesela, e şlerden birinin
ortak yaşamı terk etmesi durumunda, diğer eşin, Medeni Kanun'un 195.
maddesi gereğince, terk eden eşe yaptıracağı uyan, daha sonra aç ılacak
olan boşanma davasındaki ihtar yerine geçmez. Bu durumda, yeniden
ihtar yap ılmal ıd ır. Bkz. Güven, (Ailenin Korunması) s.3, dn. 9.

Akırı türk, s. 125; Ruhi, s. 24; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 765; Oztan,
(Aile) s. 215; Hatenıi, s. 65; Tekinay, (Aile) s.339; Köprülü-Kaneti, s. 126;
Feyzioğlu, s. 203; Velidedeoğlu, s. 123; Saymen-Elbir, s. 146; Tando ğan,
s. 132; Egger, s. 349; Arsebük, s. 705; Güven, (Ailenin Korunmas ı) s. 2,
12; Onder, Akil, "Sulh Te şebbüsü ve ihtar ljavaların ı Mevzııabmızdan
Ç ıkarmak Suretiyle Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu İle Medeni
Kanunda Tadilat Icrasına ihtiyaç Var mıd ır?", AD, 1942/9, s. 1044.

'9 Bkz. Tekinay, (Aile) s. 339; Bozoval ı, s. 19; Güven, (Ailenin Korunmas ı)
s. 2, 12; Knoepfler, s. 132; Do ğanay, (Nazarî ve Tatbiki) s. 35; Arcak, Ali,
"Kanının Müstakil Mesken isteği", AD, 1950/12, s. 1652.

5°Bkz. Tekinay, (Aile) s. 339; Belgesay, (Şerh) s. 133; Gönensay, s. 138.
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getirmediği ve böyle davranmaya devam etmesi durumunda
kanunda öngörülen önlemlerin almaca ğı bildirilir. 51 Kanaa-
timce, uyarıya uygun davraııılmamas ı durumunda alinabile-
cek önlemlerin tek tek gösterilmesi zorunlu de ğildir. Çünkü,
kanunda böyle bir zorunluluk ara ıımamı5tır. 52 Fakat, uyarıyla
güdülen amacın gerçekleşebilmesi için, uyar ıya aykırı davra-
nılmas ı durumunda almabilecek diğer önlemlerin de uyanlan
eşe kısaca hatırlatılması yararli olur?

Ayr ıca, uyarıyla birlikte, uygun bir süre de belirlenir .M Bu
süre, yükümlülüğünü yerine getirmekte temerrüde dü şmüş
olan eşin, yükümlülüğünü yerine getirebilmesi için uygun
bir süre olmal ıdır. Belirlenecek olan bu sürenin, uyar ının cid-
diyeti konusunda şüphe uyand ıracak kadar kısa ve yüküm-
lülüğün yerine getirilmesini anlams ız kılacak kadar uzun
olmaması gerekir. 11 Kanaatimce; lükim, uyar ıyla birlikte ver-
diği bu uygun sürenin bitmesini beklemeden de, diğer eşin
istemi üzerine gerekli önlemleri alabilir. Çünkü, uyarıda
bulunulan eşin, uyarı süresi içinde, yükümlülüğünü yerine
getirmediği ve hiç getirmeyeceği açık olarak anlaşıhyorsa; di-
ğer önlemlerin alınabilmesi için sürenin dolmasına beklemek,
evlilik birliğinin korunmas ı ilkesine uygun dü şmez. Aynca,
Medeni Kanun'un 200. maddesinde de belirtildi ği gibi, ha-
kim, koşullar değişmişse, karannda gerekli değişiklilderi eş-
lerden birinin istemi üzerine yapabilir. Bu nedenle, daha önce

öztan, (Aile) s. 216; Tuğsavul, s. 37.
' Buna karşılık, 4320 say ılı Ailenin Korunmas ına Dair Kanunu'na göre,

uyarıda, uyarıya aykırı davranılması durumunda uygulanabilecek cezai
yaptırımların da açıkça gösterilmesi zorunludur. Uyanda, bu unsurlara
yer verilmemişse, 4320 say ılı Kanun'da öngörülen cezai hükümler uygu-
lanamaz. Bkz. aşa. 10, 111, C.

Bkz. ve karş . Güven, (Ailenin Korunmas ı) s. 4.
öztan, (Aile) s. 216; Ruhi, s. 24; Velidedeoğlu, s. 123; Doğanay, (Nazmil ve
Tatbiki) s. 35; Tandoğan, s. 132; Tuğsavul, s. 39.

Bkz. Güven, (Ailenin Korunmas ı) s. 4.
Uyarıyla birlikte belirlenen sürenin dolmas ına rağmen, yükümlülük hülA
yerine getirilmiyorsa, hakim, ancak e şlerden birinin istemi üzerine, ka-
nunda öngörülen önlemleri alabilir. Bu durumda, Mkimin resen önlem
alma yetkisi yoktur. Bkz ve kar ş. Güven, (Ailenin Korunmas ı), s. 4.
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E ŞLER ARASINDA süre veren hakim, koşulların değişmesi nedeniyle, bu karar ını
B İ R UYU ŞMAZUK kaldınp, diğer önlemleri de alabilir. Çünkü, uyar ıyla birlikte
D0SINDAN süre tanınması, hakiniin bu sürenin sonuna kadar birli ğe mü-

SONRA dahale edemeyeceği anlamına gelmez.57
UYGULANAB İ LECEK

II İJKÜMLER 
Genellikle hakim, Medeni Kanun'un 195. ve devam ı mad-

delerine dayanan uyuşmazlıklarda; bir ara kararla, yükümlü-
lüklerini yerine getirmeyen e şe uyarıda bulunur ve bir sonraki
duruşmaya kadar süre verir. 18 HMcim, bir sonraki oturumda,
yükümlülüklerin yerine getirilmediğini tespit ederse, eşlerden
birinin istemi üzerine kanunda öngörülen önlemleri al ır.

Medeni Kanun'un 195. maddesinde, uyar ı, diğer önlemle-
rin bir ön koşulu sayılmamıştır. Çünkü, 195. maddenin üçüncü
fıkrasına göre, hakim, gerekirse eşlerden birinin istemi üzerine
Kanun'da öngörülen önlemleri alabilir. Fakat, önceki Medeni
Kanun'un 161. maddesinin ikinci fıkrasına göre; hakim, ilk
olarak, kusurlu eşe uyarıda bulunur ve bu uyar ı semeresiz
kalırsa, kanunda öngörülen diğer önlemleri alabilirdi.

önceki Medeni Kanun'un yürürifikte oldu ğu dönemde
de, hakimin, uyar ının hiçbir yarar sağlamayacağmın açıkça
anlaşıldığı durumlarda, uyanyla uğraşıp süre kaybetmemesi
ve Kanun'da öngörülen önlemleri alabilmesi gerekti ği konu-
sunda, doktrinde görü ş birliği vardıP° Mesela, evlilik birliği-
nin giderlerine katılma yükümlülüğünü yerine getirmeyen
bir eşin, yargılama s ıras ında, bu yükümlülüğünü yerine
getirmeyeceğini açıkça belirtmesine rağmen, bu eşe uyar ıda
bulunup süre tanımak, evlilik birli ğinin korunması aç ısından
yerinde olmaz. 61 Bu nedenle, hakim, gerektiğinde uyarıdan ve

Bkz. Güven, (Ailenin Korunmas ı) s. 4,
2. 1-ID, 12.113973 tarih ve 6723/6471 say ıl ı Karar. (Başaklar, s. 20)

59 Ruhi, s. 24.
60 Bkz. Akmtürk; s. 126; Ruhi, s. 24; Öztan, (Aile) s. 216; Tekinay, (Aile) s.

340; Köprülü-Kaneti, s. 126; Feyzioğlu, s. 203; Bozoval ı , s. 19, dn. 71; Gü-
ven, (Ailenin Korunmas ı) s. 2; Başaklar, s. 16; Saymen-Elbir, s. 146, dn.
128; Velidedeoğlu, s. 123; Doğanay, (Nazarî ve Tatbiki) s. 35; Tandoğan,
s. 133; Egger, s. 349; Tu ğsavul, s. 38.

Bkz. YHGK, 17.2.1954 tarih ve 2-35/7 say ıl ı Karar. (Başaklar, s. 21) Aksi
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uyarıyla birlikte tanıyacağı süreden vazgeçerek diğer önlem-
leri alabilir.

Yeni Medeni Kanun'un 195. maddesinde, uyar ının, bir
ön koşul olmadığı, önceki Medeni Kanun'da yer alan "ihtar

semeresiz kal ı rsa" şeklindeki ibareye yer verilmemesinden de
anlaşılmaktadır. Medeni Kanun'un 195. maddesinin ikinci
fıkrasına göre, hMcim, eşleri yükümlülükleri konusunda uya-
rır, onları uzlaştırmaya çalışır ve eşlerin ortak rızasıyla uzman
kişilerin yardımını isteyebiir. Yine, aynı maddenin üçüncü
fıkrasma göre hMcim, gerekti ğinde, eşlerden birinin istemi
üzerine kanunda öngörülen önlemleri al ır.

Haime başvuru, eşlerin, evlilik birliğine ilişkin önemli
bir konuda uyuşmazliğa düşmeleri nedenine dayan ıyorsa,
uyarıda bulunmaya gerek yoktur. Çünkü, bu durumda, uyar ı
konusu olabilecek bir yükümlülüğe aykırı davranış söz ko-
nusu değildir. Bu sonuç, 195. maddenin ikinci f ıkrasmdan
da anlaşılir. Bu fıkrada, uyannın konusunun, eşlerin yüküm-
lülükleri olduğu açıkça belirtilmiştir. Bu nedenle, Mkime
başvuru, eşlerin, evlilik birliğine ilişkin önemli bir konuda
uyuşmazlığa düşmüş olmalar ı nedenine dayanıyorsa, hakim,
eşleri uzlaştırmaya çah5 ır.62 Fakat, eşlerin evlilik birliğinden
doğan yükümlülüklerini yerine getirmemeleri durumunda
da, hAkim, eşleri uzlaştırmaya çalişmalıdır. Nitekim, 4787
sayılı Aile Mahkemelerinin Kurulu ş, Görev ve Yargılama
Usullerine Dair Kanun'un 7. maddesinin birinci f ıkrasma
göre: "Aile mahkemeleri ... aile içindeki kar şıl ıkl ı sevgi, sayg ı ve lwş-

görünün korunmas ı bakım ından eşlerin ve çocukların karşı karşıya

oldukları sorunları tespit ederek, bunların sulh yoluyla çözümünü

teşvik eder."

yönde olan Yargıtay Hukuk Genel Kurulu'nun 13, 9.1944 tarih ve 38/40
sayılı Kararı 'nda ise şöyle denilmektedir: "kusurlu tarafa vazifeleri Iuikinı
tarafindan ihtar edilip, ihtar semeresiz kaimadan tedbir nafakasma karar verile-
mez .. . (Ruhi, s. 24, dn. 18)

Akıntürk, s. 126; Koçhisarhoğlu, (Son Gelişmeler) s. 445; Knoepfler, s. 132;
Ünal, s.128.
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SerkanAYAN

E Ş LER ARASINDA	 Hakim, burada sadece bir yarg ılama faaliyetinde bu-
B İ R UYU Ş?ZUK lurımaz. Kendisine, sulh te şebbüstinde bulunma görevi de

DOMAS İ NDAN verilmiştir. Hakim, eşleri uzlaştırmaya çahşırken, yerine ge-
SONRA tirilmeyen yükümlülükleri göstererek, e şlerin uzlaşmalar ı

UYGULANABILECEK gerekti ğini belirtir. Gerekirse e şleri uyararak onlar ı bir orta
IIÜKÜMLER yol bulmaya davet ederP3

Eşleri uzlaştırmaya çalışma, hakimin, bir aile büyüğü gibi
olaya el koymas ı ve eşler arasında bir orta yol bulmaya ça-
lışmas ı şeklinde gerçekleşir." Bu durumda, hakim, aynen bir
arabulucu gibi davramp, sulh te şebbüsünde bulur ve kanu-
nun deyimiyle "onları uzlaş tı nnaya" çalışır. Hakimin görevi,
sadece, eşleri uzlaştırmaya çalışmak ve bu doğrultuda eşlere
yol göstermek, yönlendirici gibi davrarup, e şlerin bir çıkış
yolu bulmalarına yardımcı olmalçtırP5 Hakim, eşler arasmda-
ki uyuşmazlığı gidermek ad ına, onların yerine geçerek karar
alamazP6 Hakim, sadece, eşleri, uzlaşmaları için yönlendire-
bilir ve sorunun giderilmesine katkıda bulunmaya çalışır.

Bu nedenlerle, hakimin, evlilik birli ğine ilişkin kararlara
doğrudan katılması söz konusu değildir. Hakim, eşler arasın-
daki uyuşmazlığm yine eşlerin kendi kararlar ı doğrultusunda
çözülmesi için, eşler arasında uzlaştırıcı bir konumda faaliyet
gösterecek ve asıl yükümlülük yine e şlere yüklenecektir. H-
kimin bu konudaki görevi, eşlerin uzlaşabilecekleri bir ortaıtu
hazırlamaya çalışmaktır. Çünkü, Medeni Kanun'un 195. mad-
desiyle, hakime, eşlere uyarıda bulunma, onlan uzla ştırmaya

Bkz. ve karş . Egger, s. 349; Koçhisarl ı oğlu, (Eşlerin Eşitliği) s. 272; Arse-
bük, s. 705; Gönensay, s. 137; Göktürk, s. 338; Unal, s. 128.

Güven, (Ailenin Korunmas ı) s. 12; Koçhisarl ıoğ lu, (Son Gelişmeler) s. 445;
Unal, s. 125.

Acabey, (Evliliğin Genel Hükümleri) s. 7; Do ğan, s. 288; Koçhisarl ıoğ lu,
(Son Gelişmeler) s. 446; Koçhisarlıoğlu, (Eş lerin E şitliği) s. 272.

66 Akıntürk'e göre (s. 126) mesela; eşler, çocuğun ad ınm konulması konu-
sunda uyuşmazlığa düşmüşlerse, hakim, eşlere öğüt vererek, belli bir
isim üzerinde anlaşmalarmm zorunlu olduğunu, ana baba olarak, ken-
dilerine tanınmış olan bu haklarını, dürüstlük kural ı çerçevesinde kul-
lanmalan gerektiğini hatırlatmalıdır. Bkz. Do ğan, s. 288; Koçhisarl ıoğlu,
(Son Geli şmeler) s. 446; Koçhisarl ıoğlu, (Eşlerin Eşitliği) s. 272.
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çalışma ve gerekirse uzman kişilerin yardimını isteme yetkile-
ri verilmiştir. Bu nedenle, h5kimin, e şlerin uyuşmazlığa dû*-
meleri durumunda, eşler yerine geçerek karar alma yetkisi
yoktur. Hkimin bütün bu faaliyetleri bir sonuç vermemi şse,
eşler uzlaşmamakta direniyorsa, hakim, e şlerden birini, ya-
pılmas ı düşünülen işlem konusunda yetkilendirebilir 67 veya
eşler aras ındaki sorunun bu şekilde de giderilmesi mümkün
olmazsa, eşlerden birinin istemi üzerine, kanunda öngörülen
diğer önlemleri alabiir.%TMK, mad. 195/111)

Medeni Kanun'un 195. maddesinin ikinci fıkrasına göre,
hakim, eşler arasındaki uyuşmazlığın giderilmesi için, baz ı
uzman kişilerin müdahalesini gerekli görürse ve bu kişilerin
yardımının istenmesi konusunda eşlerin ortak nzaları varsa,
uzman kişilerin' yardımını isteyebilir. Uzman kişilerin mü-
dahalesi, ancak, eşlerin ortak rızalarıııın bulunması halinde
mümkündür.

EŞLER ARASINDA

B İ R UYU ŞMAİ L İ K
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Eşlerin, uzman ki şilerin yardımının istenmesi konusunda
verecekleri r ızalarının şekli konusunda, kanunda bir aç ıklık
yoktur. Kanaatimce, eşlerin, uzman kişilerin müdahalesi ko-
nusundaki r ızalannın açık olmas ı gerekir?° Çünkü, uzman
kişilerin yardım ının isteneceği konu, mesela, eşlerin cinsel
yaşamıyla ilgili olmas ı durumunda, ailenin gizlilik alan ına
giren bir konu da olabilir. Bu nedenle, eşlerin rizalarınin hiç- 7>"
bir tereddüde yer bırakmayacak açıkl ıkta olmas ı aranmalıdır.
Fakat, bu rızanın yazılı olarak verilmesi zorunlu de ğildir.

Bu uzman kişiler, psikolog, pedagog veya danışman gibi
kimseler olabilir. Hakim, takdir yetkisini kullanarak, somut

67 Acabey, (Evliliğin Genel Hükümleri) s. 7.
Koçhisarl ıoğlu, (Son Gelişmeler) s. 446; Unal, s. 125.
İsviçre Medeni Kanunu'nun 172: maddesinde, h5kimin, eşleri, "evlilik
veya aile danışma bürolan"na da yönlendirebileceği belirti imiştir. Fakat,
ülkemizde, bu tür birimler oluşturulmadığı için, Medeni Kanun'un 195.
maddesinin ikinci fıkras ında, "uzman kişilerden" söz edilmi ştir. Bu konu-
da bkz. Uçar, s. 326, dn. 28; Şimşek, Mustafa, Yeni Medeni Yasaya Bak ış,
YD, 2002/1-2, s. 135; Koçhisarl ıoğlu, (Son Gelişmeler) s.445; Ünal, s. 128;
Akyol, s. 390; Akıntürk, s. 126; Knoepfler, s. 127.

'°Bkz. Akıntürk, s. 126.

209



SerkanAYAN

EŞLER ARASINDA olayın özelliklerine göre, bu kişileri belirler. Ayr ıca, 18.1.2003
B İ R UYU5M.4İUK tarih ve 24497 sayılı Resmi Gazete'de yayımlanarak yürürlüğe
DOSINDAN giren, 4787 sayılı Aile Mahkemelerinirı Kuruluş, Görev ve

SONRA Yargılama Usullerine Dair Kanun'un 5. maddesine göre; her
UYGULANAB İ LECEK aile mahkemesinde, davanın esasına girilmeden önce veya da-

HÜKÜMLER vanın görülmesi s ırasında, taraflar arasındaki uyuşmazl ık ne-
denlerini araştırıp sonucunu bildirmek, mahkemenin gerekli
gördüğü hallerde duruşmalarda hazır bulunmak ve gerekli
konularda çalışmalar yapmak üzere, birer psikolog, pedagog
ve sosyal çalışmacı bulunur. Görüldü ğü gibi, 4787 say ılı Ka-
nun gereğince aile mahkemelerinde bulundurulacak uzman-
lar, Medeni Kanun'un 195. maddesinde de sözü edilen uzman
kişilerdir. Bu nedenle, hakim, evlilik birli ğinin korunmasına
ilişkin uyuşmazlıklarda eşler arasındaki sorunlar ın tespiti ve
çözüm yolları konusunda, eşlerin ortak nzas ıyla, bu uzman
kişilerin yardımını alabiir. Ayrıca, 4787 say ılı Kanun'un 7.
maddesine göre, aile mahkemesi lükimi, öncelikle, önüne
gelen davanın özelliklerini de dikkate alarak, e şler aras ındaki
sorunun sulh yoluyla çözümünü, gerektiğinde uzmanlardan
da yararlanarak te şvik eder. Medeni Kanun'un 195. madde-
sinin üçüncü fıkrasına göre de, hakim, eşlerin bu şekilde de
uzlaş tınlmaları mümkün olmazsa, Kanun'da öngörülen di ğer
önlemleri, eşlerden birinin istemi üzerine alabilir.

Uzman kişilerin, buradaki görevi, Medeni Kanun'un
195. maddesinin ikinci fıkrası ile 4787 sayılı Kanun'un 5. ve
7. maddelerinde de belirtildiği gibi, hakime yardımcı olmak,
eşlerin kar şı karşıya olduklar ı sorunu ve nedenlerini tespit
etmektir. Uzmanlar, eşler arasındaki sorunlar ın nedenleri ve
çözüm yolları konularında hakime yardımcı olurlar.

Eşler, evlilik birliğine ilişkin önemli bir konuda uyu şmaz-
lığa düşmeleri nedeniyle hakime ba şvurmuşlarsa ve uzman
kişilerin yapacağı incelemeler ve hakimin bu yard ımlardan
da yararlanarak gerçekle ştireceği uzlaştırmaya çalışma faa-
liyeti bir sonuç vermezse, hakim, eşlerin üzerinde uyuşama-
dıklan konularda gerekli i şlemlerin yapılmas ı için, eşlerden
birine yetki verebilir. Fakat hakim, eşler yerine geçerek karar
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veremez. Hakinıin görevi, eşlerden birini yetkilendirmekten
ibarettir. Çünkü, Medeni Kanun'un 195. maddesinde hAki-
me, eşleri uyarma, gerekirse, uzman kişilerin de yardımıyla
uzlaştırmaya çalışma yetkisi verilmiştir. Görüldüğü gibi, bu
maddede, hakime, eşlerin uyuşmazlığı düştüğü konularda
karar alma yetkisi verilmemiştir. HAkim, eşleri uzlaştıramaz-
sa, yapılmak istenen işlemle ilgili karar alma konusunda, uz-
man kişilerin de önerileri doğrultusunda eşlerden birini yet-
kilendirebilir veya istem ve gerek varsa, Kanun'da öngörülen
diğer önlemleri alabilir?'

Görüldüğü gibi hakim, somut olay ın özelliklerine göre,
farklı yöntemler izlemek durumundad ır. Eşlerden biri yü-
kümlülüklerini yerine getirmiyorsa, hAkim, o e şi, yüküm-
lülüklerini yerine getirmesi konusunda uyar ır. Bu aşamada,
eşlerin ortak nzas ı varsa, uzman ki şilerin yard ımına başvu-
rulabilir. HAkimin, ilk ve temel görevi, sürekli olarak, e şleri
uzlaştırmaya çalışmaktan ibarettir. Bu yoldan da bir sonuca
varılamıyorsa ve eşlerden birinin de talebi varsa hakim, an-
cak bu durumda kanunda öngörülen diğer önlemleri' al ır.
Uyarının sonuçsuz kalaca ğı baştan belliyse, hAkim uyar ıda
bulunmak zorunda değildir. HAkim, uyanda bulunmadan,
Medeni Kanun'un 195. maddesinin üçüncü f ıkras ına göre,
eşlerden birinin istemi üzerine kanunda öngörülen önlemleri
de alabilir!2

B. HAkim Tarafından, Eşler Birlikte Yaşarken
Alınabilecek Önlemler

1. Eşlerin, Ailenin Geçimi İçin Yapacaklar ı Parasal
Katkının Belirlenmesi

Medeni Kanun'un 186. maddesinin son f ıkrasına göre,
"Eşler, birliğin giderlerine güçleri oran ında, emek ve mal varl ıklarıy-

Acabey. (Evlili ğin Genel Hükümleri) s. 7; Koçhisarho ğlu, (Son Gelişme-
ler) s. 446; Ünal, s. 125; Uçar, s. 327.

" Bkz. Özuğur, (Nafaka) s. 31.
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SerkanAYAN

EŞLER A İLASINDA la katı l ı rlar." Medeni Kanun'da, bu hükümle, evlilik birliğinin
B İ R UYLJ ŞAtAZUK giderlerinin eşler tarafından birlikte karşılanacağı ve eşlerin,

DOMASINDAN güçleri oranmda bu giderlere kat ılacağı kabul edilmi5tir.'3 Böy-
SONRA lece, evi geçindirme yülcümlülü ğünü sadece kocaya yüldeyen

UYGULANAB İ LECEK önceki Medeni Kanun'un 152. maddesi, yeni Medeni Kanun'a
HÜKÜMLER almmamıştır. Yürürlükteki Medeni Kanun'un 186. maddesin-

de öngörülen giderlere, e şler hangi oranda katılacakiardır? Bu
sorunun cevab ı, evlilik birliğinin giderlerinin eşler arasında
paylaştırılması bakımından son derece önemlidir.

Kanun koyucu, eşleri, bu katk ı oranlarının belirlenmesi
konusunda, serbest b ırakmıştır. Eşler, her birinin aile giderle-
rine yapacağı katkı oranıru diledikleri gibi kararla şlırabiirler.
Mesela, eşlerden birinin, bütün gelirini evin giderlerine har-
camas ı, diğerinin ise, bütün gelirini bankaya yat ırarak yatırım
yapmas ı veya eşlerden birinin dışarıda çalışması, diğerinin
ise, ev işlerini görmek suretiyle katk ıda bulunması şeklinde
bir katkı paylaşımı yapılabilir. Fakat, eşlerin yapacakları katkı
oranına ilişkin bir uyuşmazhk doğabileceği için, Medeni Ka-
nun'un 196. maddesi kabul edilmi5tir.74

Medeni Kanun'un 196. maddesinin birinci f ıkrasma göre,
"eşlerden birinin istemi üzerine hfikim, ailenin geçimi için her biri-
nin yapacağı parasal katkıyı belirler." Bu maddenin kenar başliğı
"eşler birlikte yaşarken" şeklindedir. Bu nedenle, anılan madde,
sadece, eşlerin birlikte yaşadildan durumlarda uygulanabilir75

'3 Zevkliler-Havutçu, s. 239; Ak ınttirk, s. 109; Knoepfler, s.126.
Bkz. ve karş . Akmtürk, s. 130; Ruhi, s. 24; Uçar, s. 327; Ozuğur, (Nafaka)
s. 32; Akyol, s. 391.

Önceki Medeni Kanun'da, eşler birlikte yaşarken, eşlerin ailenin geçimine
yapacağı parasal katkınm belirlenmesine ili şkin bir hüküm bulunmu-
yordu. Fakat, önceki Medeni Kanun'un 190. maddesine göre, koca, evli-
lik birliğinin giderlerine katılmas ını karıs ından isteyebiliyordu. Kadmm,
evlilik birliğinin giderlerine yapaca ğı katkınin belirlenmesi konusunda
bir uyuşmazlık çıkmas ı durumunda, Mkimin müdahalesi istenebili-
yordu. Eh. Belgesay, Mustafa Reşit, "Kocanın Nafaka Mükellefiyeti
ve Mahkeme Içtihatlan", IÜHFM, 1952/1-2, s. 713; Acabey, (Yasal Mal
Rejimi) s. 55.
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Eşlerin, ailenin geçimi için yapmak zorunda olduklar ı
katkı oranının belirlenmesi için, her iki eş lükime birlikte ba ş-
vurabilirler. Fakat, Medeni Kanun'un 196. maddesine göre,
eşlerin, ailenin geçimi için yapacaklar ı parasal katkınin hMcim
tarafmdan belirlenmesi istemi, genellikle, bu yönde bir uyu ş-
mazlık çıkması halinde, eşlerden biri tarafından yapılır. Mese-
la eşlerin, katkı oranı konusunda uyu şmazlığa düşmelerinde
ya da eşlerden birinin, ailenin giderlerine hiç kat ılmamasında
olduğu gibi.76 Her iki durumda da, 196. maddeye göre, e şle-
rin, ailenin giderlerine ne ölçüde katılmaları gerektiği hakim
tarafından belirlenebilir.

Medeni Kanun'un 186. maddesinin üçüncü f ıkrasına
göre, eşler evlilik birliğinin giderlerine, güçleri oranında,
emek ve mal varl ıklanyla katıl ırlar. Bu madde gereğince, eş-
lerin ailenin giderlerine kat ılma yükümlülüğünün kapsamı,
eşlerin güçleri oranıdır. Eşlerden, gücü dışında bir katkıda
bulunması istenemez. Kanaatimce, Medeni Kanun'un 186.
maddesinin üçüncü f ıkras ı ile 196. maddesinin ikinci fıkras ı
birbirini tamamlayan hükümlerdir. Çünkü, 186. maddenin
üçüncü fıkrasmda, eşlerin, evlilik birliğinin giderlerine, güç-
leri oranında katılmalda yükümlü olduğu, 196. maddenin
ikinci fıkrasmda ise, her bir eşin, evlilik birliğinin giderlerine
yapacağı katkı oranının belirlenmesinde kullanılacak ölçütler
belirtilmektedir. Böylece, Medeni Kanun'un 196. maddesinin
ikinci fıkrasmda, eşlerin, evlilik birliğinin giderlerine yapa-
cağı katkı oranının belirlenmesindeki "gücü" somutlaştırıl-
maktadır. Bu fıkraya göre, "eşin, ev işlerini görmesi, çocuklara
bakması, diğer eşin işinde karşı l ıks ız çalışmas ı, katkı miktar ın ın
belirlenmesinde dikkate al ın ı r." Görüldüğü gibi, kanun koyucu,
katkı miktarının belirlenmesinde, sadece eşlerin maddi ola-
naklarını değil, aynı zamanda, eşlerin emekleriyle yapaca ğı
katkıyı da dikkate almıştır.1

Bkz. Zevkliler-Havutçu, S. 249; Akıntürk, s. 130.
"Zevkiiler-Havutçu, s. 239; Akmtürk, s. 130; Özu ğur, (Nafaka) s. 32; Demir,

s. 40; Ünal, s. 129.
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Serkan AYAN

E Şİİ R ARASINDA 	 Hakim, eşlerin, ailenin geçimine yapacağı parasal katk ı-
B İ R IIYU51LIK y ı, her bir eşin malvarl ıksal durumuna ve evlilik birliği için

DOĞMASINDAN harcad ıkları emeklerine göre belirler. Mesela, e şlerden biri
SONRA çal ışmamakla birlikte, eve ve çocuklara bak ıyorsa veya diğer

UYGU[ANAB İIREK eşin işinde uygun bir karşılık almaks ızm çal ışıyorsa, somut
HÜKÜMLER duruma göre, bu e şin, evlilik birliğinin giderlerine katılma

yükümlülüğünü yerine getirdiği kabul edilebilir2

Bu nedenle hakim, eşlerin, ailenin geçimi için yapaca ğı
parasal katk ının belirlenmesine ili şkin uyuşmazl ıkta, ailenin
ihtiyaçlannı, eşlerin mali durumlar ını, gelirlerini ve eşlerin
aile için harcad ıklar ı emeklerini dikkate alarak, e şlerin, aile-
nin geçinıi için yapacakları parasal katkıyı hakkaniyete uy-
gun bir şekilde belirler.

Medeni Kanun'un 196. maddesinin son fıkrasında ise,
eşlerden istenebilecek bu katkmın başlang ıç tarihi belirtil-
miştir. Buna göre, katkı miktar ı, istemin bir yıl öncesinden
başlayarak, gelecek yıllar için istenebilir. Böylece, evlilik birli-
ğinin giderlerine, mesela üç y ıldır hiç katılmayan eşten, ancak
son bir yıllık süreye ilişkin kısım istenebilir!9 Kanun koyucu,
bu hükünıle, geçmişe yönelik istemlere bir s ınır çekmek iste-
miştir. Aksi takdirde, evlilik birliğinin bu yüzden bozulması
tehlikesi doğabilir.

HMcimin belirlediği bu katkının yerine getirilmemesi
durumunda, mahkemeden al ınan bu karar icraya konularak,
evlilik birliğinin giderlerine yap ılacak katkının fiilen elde
edilmesi sağlanabilir.8° Kanaatimce, bu maddenin çok büyük
bir uygulama alanı olmayacaktır. Çünkü, eşlerin, ailenin

8 Bkz. ve karş . Zevkiiler-Havutçu, s. 239; Acabey, (Yasal Mal Rejimi) s. 55;
Knoepfler, s. 131; Ünal, s. 129.

"Demir, s. 40, 41.
° Uçar, s. 327; Akyol, s. 391. önceki Medeni Kanun'da, e şlerin birlikte

yaşad ıkları döneme ilişkin bu tür bir hüküm yoktu. Bu nedenle, önceki
Medeni Kanun'un 162. maddesinin üçüncü f ıkrası k ıyas yoluyla uygula-
narak, nafakaya karar verilebiliyordu. Bkz. ve karş . Oğuzman-Dural, s.
164; Köprülü-Kaneti, s. 127; Bozoval ı, s.21.
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geçimine yapmaları gereken parasal katkmm belirlenmesi,
genellikle, eşlerin ayrı yaşamaları durumunda söz konusu
olmaktadir. 11 Birlikte yaşamaya ara verilmişse, eşlerin ailenin
giderlerine yapaca ğı katkı, Medeni Kanun'un 197. maddesine
göre belirlenir. Aynı kanunun 196. maddesi ise, birlikte ya şa-
manın devam ettiği dönemde uygulanır. Bunedenle, Medeni
Kanun'un 197. maddesinin uygulama alan ı daha geniştir.

2. Eşlerden Birinin, Evlilik Birliğini Temsil Yetkisinin
Kald ıniması veya S ınırlanması

a. Genel olarak

Evlilik birliğinin sürekli ihtiyaçlar için temsili, Borçlar
Hukuku anlam ındaki temsilden farklıdır. Evlilik birliği-
nin temsili, evlilik birliğinin ihtiyaçlarını gidermek, evlilik
birliğin varlığını devam ettirmek ve birliğin amaçlarını ger-
çekleştirmek üzere, eşlerden birinin, üçüncü kişilerle hukuki
işlemlerde bulu=asidir. 13 Dar ve teknik anlamda do ğrudan
doğruya tenısilde, temsilcinin yaptığı hukuki işlemin hüküm
ve sonuçları temsil olunan üzerinde do ğduğu için, evlilik bir-
liğinin temsili, Borçlar Hukuku anlanıındaki temsilden farkl ı-

Köprülü-Kaneti'ye (s. 127) göre de, e şler arasındaki tedbir nafakas ı istek-
leri, daha çok, birlikte yaşamaya ara verilmesi durumunda söz konusu
olur. Çünkü, yazara göre, eşlerin, hem birbirine kar şı evlilik birliğinin gi-
derlerine katılma borcunun yerine getirilmesi için bir dava açmaları, hem
de birlikte yaşamaya devam etmeleri hayat ın olağan akışma uymaz.

'2 Borçlar hukuku anlamında doğrudan doğruya temsil, temsilcinin, hüküm
ve sonuçlarını başka bir kişinin (temsil olunan ın) hukuk alanında doğ-
mak üzere, o kişinin ad ve hesabına hukuki i şlemlerde bulunmasıdır.
Bir işlemin temsilci aracı lığıyla yap ılması durumunda, o işlemin hukuki
sonuçları, doğrudan doğruya, temsil olunanın hukuk alanda etkili olur.
Bu şekilde yap ılan hukuki işlemin tarafı, temsilci değil, temsil olunandır.
Bkz. von Tuhr, s. 314 vd.; Oğuzman.Oz, s. 150 vd.

Bkz. ve karş. Zevldiler-Havutçu, s. 240; Ak ıntürk, s. 116; Oztan, (Aile) s.
176; Acabey, (Yasal Mal Rejimi) s. 57; Hatemi-Serozan, s. 188; Köprülü-
Kaneti, s. 120; Saymen-Elbir, s. 130; Tando ğan, s. 117; Birsen, s. 302 vd.;
Demir, s.9; Brosset, (Çev. Türkeş, Kutlu) s.854 vd.; Schwarz, s.184; Oğu-
zoğlu, (remsil) s. 312 vd.
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Se ı konAYAN

EŞLER ARASINDA d ır. Evlilik birliğinin tüzel kişiliği olmadığı için, eşlerin, birliği
B İ R UYU ŞMAZUK temsilen yaptıkları hukuki işlemlerin hüküm ve sonuçları,

DO ĞMASINDAN her iki e ş üzerinde doğar. Bunun bir sonucu olarak, eşlerden
SONRA birinin evlilik birli ğini temsilen yaptığı hukuki işlemlerde,

UY6ULANAB İLE(EK dolayl ı temsil ilişkisi de söz konusu değildir. Bilindiği gibi
HÜKÜMLER dolayh temsilde, temsilcinin üçüncü ki şiyle yaptığı hukuki

işlemin hüküm ve sonuçlar ı, önce temsilcirıin hukuk alanında
doğar. Daha sonra temsilci, iç ilişkide, söz konusu işlemden
doğan alacakları, alacağın temliki ve borçları da borcun nakli
yoluyla temsil olunanın hukuk alanına geçirir.

Evlilik birliğinin temsili denilince, eşlerin, evlilik birliği-
nin ihtiyaçları için yaptıkları, ancak her iki eşin de sorumlu
oldukları hukuki işlemler anlaşılır. Evlilik birliğinin temsili,
ailenin ihtiyaçlarını gidermek amac ıyla, yapılması gerekli
olan hukuki işlemlerin kim tarafından yapılacağı ve yap ılan
bu hukuki işlemlerden kimin, yani e şlerden hangisinin so-
rumlu olacağı konularıyla ilgilidir.TM

Ayrıca, eşlerin evlilik birliğini, sürekli ihtiyaçlar yönünden
temsil yetkileri diğer eşin iradesinden değil, Kanun'dan doğar.
Bu nedenle, eşlerden birinin yaptığı bir hukuki işlem, temsil
yetkisi kapsamında bir işlemse; bunun, işlem sırasında karşı
tarafa açıldanmasına gerek yoktur. Çünkü, sürekli ihtiyaçlar
nedeniyle evlilik birliğinin temsili, bunun aç ıkça ifade edilme-
siyle değil, yapılan hukuki işlemin niteliğinden kaynaklan ır.
Eşlerden birinin, evlilik birliğini temsilen bir hukuki işlem yap-
tığını kabul edebilmek için, bu işlemin, kural olarak, ailenin
günlük ihtiyaçları için yapılmış olması gerekli ve yeterlidirP

Medeni Kanun'un 188. maddesinin birinci f ıkrasına göre,
"eşlerden herbiri, ortak yaşam ın devam ı süresince, 16 ailenin sürekli

Bkz. Akırıtürk, s. 116; öztan, (Aile) s. 177; Acabey, (Yasal Mal Rejimi) s.
58; Hatemi-Serozan, s. 189.

Bkz. Akmtürk, s. 116; öztan, (Aile) s. 177; Köprülü-Icaneti, s. 120; Tando-
ğan, s. 118.

Eşlerin, evlilik birliğini temsil yetkileri, sadece, ortak ya şamın devam ı
süresiyle smırl ıdır. Ortak yaşam, ayrılık kararı veya terk gibi bir nedenle
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ihtiyaçları için evlilik birliğini temsil eder." Ailenin sürekli ihti-
yaçları dışındaki ihtiyaçlar ı için temsil yetkisi ise, aynı mad-
denin ikinci fıkrasında düzenlenmiştir. Buna göre, "ailenin di-
ğer ihtiyaçları için eşlerden her biri, birliği, ancak aşağı daki hallerde
temsil edebilir: 1. Diğer eş veya hakl ı sebeplerle hdkim taraJindan
yetkili k ılmnıışsa, 2. Birliğin yarar ı bakım ından, gecikmede sak ı nca
bulunur ve diğer eşin hastalığı, başka bir yerde olmas ı veya benzeri
sebeplerle nzas ı alı namazsa."

Görüldüğü gibi, eşlerin, evlilik birliğini temsil yetkileri,
kural olarak, ailenin sürekli ihtiyaçlar ı87 için söz konusudur.
Eşlerden her biri88 ailenin sürekli ihtiyaçlar ı için, evlilik bir-

sona ermişse, eşlerin, evlilik birliğini temsil yetkileri de kendiliğinden
ortadan kalkacağı için, bunun s ınırlanmas ı veya kald ırılmasma da gerek
kalmaz. Bu nedenle, e şlerin temsil yetkilerini kald ırılmas ı veya sınırlan-
mas ına ilişkin Medeni Kanun'un 190. maddesi, sadece, birlikte ya şam
devam ederken uygulanabilir. Bkz. Brosset, (Çev. Türkeş, Kutlu) s. 856;
Oğuzoğlu, (Temsil) s. 315.

87 Bir işlemin, evlilik birliğini temsilen yapıldığından söz edebilmek için
işlemin, ailenin ihtiyac ı için yapılması gerekir. E şlerin kişisel ihtiyaçlan
için yap ılan hukuki i şlemlerde evlilik birli ğinin temsili söz konusu ol-
maz. Aynca, ailenin sürekli ihtiyaçlan, e şlerin sosyal, kültürel ve eko-
nomik durumlarına göre belirlenir. Ailenin günlük ya şantısını devam
ettirebilmesi için gerekli olan işlemler, bu kapsama girer. mesela; yiye-
cek, yakacak, giyim eşyas ı, ilaç, temizlik gibi, aileyi ilgilendiren ola ğan
işlemler için, eşlerden her birinin tek ba şına evlilik birliğ ini temsil yetkisi
vardır. Bunlar dışındaki işlemler, yani, ailenin günlük ihtiyac ı boyutunu
aşan işlemlerde, kural olarak evlilik birli ğinin temsili söz konusu olmaz.
Bkz. Zevkliler-Havutçu, s. 240; Akıntürk, s. 119; Acabey, (Yasal Mal Re-
jimi) s. 57; Saymen-Elbir, s. 131; Belgesay, (Aile Hayat ı) s. 238; Brosset,
(Çev. Türkeş, Kutlu) s. 856.
önceki Medeni Kanun'un 154. maddesinde, evlilik birli ğinin temsili
konusunda eşitlik ilkesine ayk ırı bir düzenlemeye yer verilmi şti. Buna
göre: "Birliği koca temsil eder ... koca, tasamsflanndan şahsen mes' ı21 olur."
Yine, aynı kanunun 155. maddesine göre: "Evin dainri ihtiyaçları için
koca gibi, kad ın dahi birliği temsil hakkı n ı haizdir, Knnrnn üçüncü şah ıslar
taraJindan nı alum olabilecek surette salahiyetini tecavüz etmeyen tasarruflann-
dan koca mes'ül olur." Görüldüğü gibi, önceki Medeni Kanun'da, evlilik
birliğini temsil yetkisi, kural olarak kocaya verilmi ş, kad ına ise sadece
evin sürekli ihtiyaçlan için birli ği temsil yetkisi tan ınmış tı . Bkz. öztan,
(Aile) s. 183; Acabey, (Yasal Mal Rejimi) s. 58; Köprülü-Kaneti, s. 121;
Velidedeoğlu, s.110; Tandoğan, 5. 119; Belgesay, (Şerh) s.124; Oğuzoğlu,
(Temsil) s. 315.
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E Ş lER ARASINDA liğini temsilen tek başına hukuki işlemler yapabilir.89 Ayrıca
B İ R UYU ŞMAZUK her bir eş, Medeni Kanun'un 188. maddesinin ikinci fıkrasın-

DOMASINDAN da belirtilen durumlarda, ailenin sürekli olmayan, ola ğanüstü
SONRA olarak nitelendirilebilecek ihtiyaçlar ı için de evlilik birli ğini

UY6UL4NAB İ LECEK	 temsil edebilir.
NÜKÜMLER

Medeni Kanun'un 189. maddesinin birinci f ıkras ına göre,
eşlerden birinin temsil yetkisi dahilinde üçüncü ki şilerle ya-
pacağı hukuki işlemlerden doğan borçiardan, her iki eş de
müteselsilen sorumludurŞ° Görüldüğü gibi, eşlere, kanunen
verilmiş olan temsil yetkisinin kullanılması, her iki eşi de mü-
teselsil olarak sorumluluk alt ına sokmakar. Bu nedenle, temsil
yetkisinin gereği gibi kullanılmasının, evlilik birliğinin mutlu
ve huzurlu olarak sürdürülmesi bak ımından önemi büyüktür.

Işte bu nedenlerle, kanun koyucu, Medeni Kanun'un 190.
maddesinde, eşlerin evlilik birliğini temsil yetkilerinin sınır-
landırılmasına veya gerektiğinde kaldırılmasına olanak veren
bir düzenleme getirmi ştir.

b. Koşullan

Temsil yetkisinin kald ırılmasının veya smırlanmasının
koşulları, Medeni Kanun'un 190. maddesinin birinci f ıkra-
sının ilk cümlesinde belirtilmi ştir. Söz konusu hükme göre:
"Eşlerden biri, birliği temsil yetkisini a şar veya bu yetkiyi ku!-
lanmada yetersiz kal ırsa hdkim, diğer eşin istemi üzerine temsil
yetkisini kaldırabilir veya srn ı rlayabilir." Görüldüğü gibi, eşlerin
temsil yetkilerinin kaldırılmas ı veya s ırurlanmas ının koşulla-
rı» eşlerden birinin, temsil yetkisini a5mas1 92 veya eşlerden

Demir, s. 9; Akyol, s. 385; Knoepfler, s. 126.
go Önceki Medeni Kanun'da, evlilik birli ğini temsilen yap ılan hukuki işlem-

lerden kocan ın sorumlu olaca ğı kabul edilmi şti. (mad. 154. c. 2,155. c. 2)
Kad ın ise, bu tür borçlardan ikinci derecede sorumlu tutulmu ştu.

Bkz. ve karş . Akmtürk, s. 120-121; Akyol, s. 385; Oktay, s. 36.
° Onceki Medeni Kanun'un 156. maddesinde bu neden, "temsil yetkisinin

kötüye kullamimas," şeklinde düzenlenmi şti.
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birinin temsil yetkisini kullamrıada yetersiz kalması ve diğer E Şİİ R ARASINDA

eşin, eşinin temsil yetkisinin kaldırılması veya sırurlannıas ı B İ R UYU ŞMAZLIK

istemiyle hakime başvurmasıdır?	 DOĞ SINDAN

SONRA

UYGULANAB İ LECEK

aa. Temsil Yetkisinin Kald ırılmas ı veya S ınırlanması 	 HÜKIİMIIR

istenen Eş, Temsil Yetkisini A şmış Olmal ı dır

Eşlerden biri, evlilik birli ğini temsil yetkisini sürekli
olarak aşıyorsa ve ailenin ekonomik geleceğini tehlikeye
düşürecek davranışlarda bulunuyorsa, di ğer eş, temsil yetki-
sinin kaldırılması veya s ınırlanması için hakime başvurabilir.
Temsil yetkisinin kaldırılması veya sınırlanmas ının ilk koşulu
olan, temsil yetkisinin aşılmas ı, çoğunlukla, kas ıtl ı davranış-
ların sonucu gerçekle şir. Bu tür davran ışlarm temsil yetkisi-
nin kald ırılması veya sınırlanması sonucunu doğurabilmesi
için, süreklilik taşımas ı gerekir. Bir defalık yetki aşımı, temsil
yetkisinin kald ırılmas ı veya sınırlanmas ı için yeterli değildir.

Gerçekte, eşlerden birinin, evlilik birliğini temsil yetkisi-
ni aşması durumunda, diğer eşin herhangi bir sorumluluğu
doğmaz. Çünkü, Medeni Kanun'un 189. maddesinin ikinci
fıkrasıııın ilk cümlesine göre: "Eşlerden her biri, birliği temsil
yetkisi bulunmaks ız ın yaptığı işlemlerden kişisel olarak sorumlu-
dur." Fakat, eşlerden birinin, birli ği temsil yetkisini aşhğı bü-
tün hallerde, diğer eşin hiçbir sorumlulu ğunun olmadığı söy-
lenemez. Çünkü, aynı fıkranın ikinci cümlesine göre: "Temsil
yetkisinin üçüncü ki şilerce anlaşılamayacak şekilde aşı lmas ı halinde
eşler, müteselsilen sorun ıludurlar. " Bu nedenle, eşlerden biri-

Aşağıda, birlikte gerçekleşmesi gerekli olan bu koşulların her biri ayrı
ayrı incelenecektir. Hemen belirtelim ki Medeni Kanun'un 190. madde-
sinin birinci fıkrasında öngörülen söz konusu ko şulların, aşağıda üç ko-
şul olarak incelenmesi, sistematik bir zorunluluktan do ğmaktadır. Ger-
çekte, e şlerden birinin temsil yetkisinin kald ırılması veya s ınırlanmas ı
şu iki koşulun birlikte gerçekle şmesine bağlıd ır: 1- Temsil yetkisinin
kald ırılması veya sm ırlanmas ı istenen eş, temsil yetkisinin a şmış veya
bu yetkiyi kullanmada yetersiz kalm ış olmal ı dır. 2. Diğer eş, Mkimden
temsil yetkisinin kaldırılmasını veya s ınırlanmas ını istemiş olmal ıdır.

Buna benzer bir hüküm, önceki Medeni Kanun'un 155. maddesinin son
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EŞLER ARASINDA nin, evlilik birli ğini temsil yetkisini a şmas ı, diğer eşe de zarar
B İ R UYU ŞMAZLIK verebilir. Eşlerden biri, birliği temsil yetkisini sürekli olarak

DOĞMASINDAN aşarsa, diğer eş, eşinin evlilik birliğini temsil yetkisinin kald ı-
SONRA rılması veya sınırlanması için hakime başvurabilir.

UYGU[ANABiLECEK
NÜKÜMLER

bb. Temsil Yetkisinin Kaldırılması veya
Sınırlanmas ı istenen Eş, Temsil Yetkisini
Kullanmada Yetersiz Kalmış Olmalıdır

Eşlerden birinin, evlilik birliğini temsil yetkisini kullan-
mada yetersiz kalmas ı, ailenin ihtiyaçlan için hukuki i şlem ya-
parken, ailenin ekonomik durumunu zarara u ğratmasını ifade
eder. Bu durumda diğer eş, hakime başvurarak, eşinin temsil
yetkisinin kaldırılmasını veya smırlanmasını isteyebilir.

Temsil yetkisinin kullanılmas ında yetersiz kalınması,
genellikle, kasıtlı olmayan davranışlara yöneliktir. Mesela,
eşlerden birinin, ailenin ihtiyaçlar ı için alış veriş yaparken,
sürekli olarak ailenin ekononü durumunu tehlikeye sokma-
sı, eşlerden birinin akıl zayıflığı, yaşlı lığı, sakatlığı, deneyim-
sizliği veya hastalığı gibi bir nedenle, birliği temsil yetkisini,
gerektiği gibi kullanamamas ı durumlarında, diğer eş, eşinin
kısıtlanmasını isteyebileceği gibi,95 hMcimden, onun evlilik
birliğini temsil yetkisinin kald ırılmasmı veya s ırurlanmasını
da isteyebilir.

cümlesinde de bulunuyordu. Buna göre, koca, kar ısının, üçüncü kişiler-
ce anlaşılabilecek bir şekilde, temsil yetkisini a şmadığı tasarruflardan
sorumludur. Bkz. ICöprülü-Kaneti, s.122; velidedeoğ lu, s.113; Belgesay,
(Şerh) s. 125.

"Temsil yetkisinin s ınırlanabilmesi için, bir kısıtlanma sebebinin gerçekleş-
mesi gerekmez.
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cc. Diğer Eş, Hakimden Eşinin Temsil Yetkisinin
Kaldırılmasını veya Sınırlanmasını
istemiş Olmal ıdır

Eşlerin evlilik birliğini temsil yetkileri ancak, hakim kara-
rıyla kald ırılabilir veya smırlanabiir. Eşinin temsil yetkisinin
kaldırılmasını isteyen eşin mahkemeye başvurması zorunlu-
dur?6 HAkim, eşlerden birinin temsil yetkisini resen kald ıra-
maz veya srnırlayamaz?7

c. Sonuçları

Eşlerden birinin evlilik birliğini temsil yetkisinin kald ırıl-
masına veya smırlanmasına ilişkin koşullar gerçekleşmişse,
hAkim, ilgili eşin, evlilik birliğini temsil yetkisini kaldırabilir
veya sınırlayabilir. Mesela, ilgili eşin, sadece belli bir miktara
kadar hukuki işlemler için evlilik birliğini temsil edebilece-
ğine karar verilebiir. Fakat, zorunluluk olmad ıkça, temsil
yetkisinin kaldırılması yerine, sınırlanmas ıyla yetinilmesi
uygun olur.

HAkimin, eşin temsil yetkisinin kaldınlmasına veya s ınır-
lanmasına ilişkin kararırun kesinleşmesinden sonra, (HUMK,
mad. 443) temsil yetkisi kald ırılan veya sınırlanan eşin fil eh-
liyetinde her hangi bir daralma olmaz. Çünkü, evlilik birli ğini

* Önceki Medeni Kanunumuz, "Nez'i" kenar başliklı 156. maddesinde,
sadece, kad ının temsil yetkisinin kald ırılması düzenlenmişti. Onceki
Medeni Kanun'da, kocanın temsil yetkisinin s ınırland ırilması veya kal-
dırılması yönünde her hangi bir hüküm bulunmuyordu. Çünkü, evlilik
birliğini temsil yetkisinin kullan ıldığı durumlarda, sadece koca sorumlu
olup, kadının üçüncü kişilere karşı, doğrudan bir sorumluluğu yoktu.
Kadın, temsil yetkisini kötüye kullanırsa ya da temsil yetkisini kullan-
maktan aciz oldu ğu takdirde, koca, bu yetkiyi, kald ırabilir veya sın ır-
layabilirdi. (EMK, mad. 156) Görüldü ğü gibi, önceki Medeni Kanun'da,
kad ının temsil yetkisinin kald ınlması, tamamen kocas ının iradesine
bırakılmıştı . Bu konuda bkz. Velidedeoğlu, s. 115; Brosset, (Çev. Türkeş,
Kutlu) s. 858 vd.; Oğuzoğlu, (Temsil) 5. 319.

97 Zevkliler-Havutçu, s. 242; Akıntürk, s. 120; Güven, (Ailenin Korunmas ı)
s. 13.
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DOAS İ NDAN bakınıından etkilidir. Mesela, evlilik birli ğini temsil yetkisini
SONRA sürekli olarak aştığı için kadını zarara sokan kocanın temsil

UYGULANAB İ LECEK yetkisi, hakim karar ıyla kaldmlmışsa; koca, yine de, tek ba-
HÜKÜMLER şına geçerli olarak hukuki i şlemler yapabilir. Fakat, evlilik

birliğini temsil yetkisi kald ırıldığı için, yap ılan hukuki işlem-
lerden kadm kural olarak sorumlu olmaz28

Medeni Kanun'un 190. maddesinin birinci fıkrasının
son cümlesine göre: "Istemde bulunan eş, temsil yetkisinin
kaldırıldığın ı veya s ı n ırlandığın ı, üçüncü kişilere, sadece kişisel
duyuru yoluyla bildirebilir." Temsil yetkisinin kaldırılmasının
veya sınırlanmasının üçüncü kişilere etkisi, durumun onlar
tarafından bilinmesine baglidir.1 Üçüncü kişiler, temsil yet-
kisinin kaldırıldığını veya s ınırlanclığını herhangi bir şekilde
öğrennıişlerse, bu e şle yapacağı hukuki işlemlerden, diğer eş
sorumlu olmaz. Fakat, üçüncü kişiler, iyi niyetliyse, yani aile-
nin sürekli ihtiyaçları için kendisiyle hukuki i şlem yaptıkları
eşin, birliği temsil yetkisinin kald ınldığını veya sınınlandığını
bilmiyorlarsa, diğer eş de müteselsilen sorumlu olur.

Temsil yetkisinin kald ırılması veya sınırlanmas ının, iyi
niyetli üçüncü ki şilere karşı sonuç doğurması için, durumun
hakim karar ıyla ilan edilmesi gerekir. (TMK, mad. 190/ Il) Bu
hükümden ç ıkan sonuca göre, evlilik birliğini temsil yetkisi
kaldırılnuş veya sınırlanınış eşi, ailenin sürekli bir ihtiyac ı
için yaptığı hukuki işlemden doğan borçtan, diğer eşi so-
rumlu tutulabilmesi, işlemin karşı tarafının, işlem yaptığı
eşi temsil yetkisinin kaldırıldığını veya sınırlandığıru bilme-
mesine bağlıdır. Fakat, temsil yetkisinin kald ırılmasına veya
smırlanmasına ilişkin hakim karanınm ilanından sonra, üçün-
cü kişiler durumu bilmediklerini ve iyi niyetli olduklarını

° Bkz. ve karş . Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s. 753.
Önceki Medeni Kanun'un 156. maddesinin ikinci fıkrasına göre de, kad ı-
nın temsil yetkisinin kald ırılması, noter arac ılığıyla ilan edilmedikçe, iyi
niyetli üçüncü kişilere karşı hüküm ifade etmiyordu.
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Hakim, temsil yetkisinin kald ırılmasına veya smırlanma-
şma ilişkin kararmda, herhangi bir süre belirtmişse, temsil
yetkisi, bu süre dolunca kendiliğinden ve yeniden kazan ılir.
Fakat, hAkim, temsil yetkisinin kald ırılması veya sınırlanma-
smw ilişkin kararında, herhangi bir süre belirtmemi şse, temsil
yetkisi, ancak koşulların değişmesi durumunda, hAkimin ve-
receği diğer bir kararla geri verilebilir. ım Gerçekten, Medeni
Kanun'un 191. maddesine göre: "Temsil yetkisinin kaldırılmas ı-
na veya s ımrlanmasma ili şkin karar, koşullar değiş tiğinde, eşlerden
birinin istemi üzerine hi2kim tarafindan de ğiş tirilebilir." Bu hü-
kümden de anlaşıldığı gibi, kural olarak, temsil yetkisi süresiz
olarak kald ınlabilir veya sınırlanabilir. Mahkeme karar ında
bir süre belirtilmemişse, koşullar değiştikten sonra, yeni bir
karar verilinceye kadar, bu sm ırlama yürürlükte kal ır.

Temsil yetkisinin kald ırılmasma veya s ınırlanmas ına iliş-
kin karar ilan edilmişse, bu karann kald ırılması ya da değişti-
rilmesi yönündeki karar da ilan edilir. (TMK, mad. 191/11)

3. Çocuğun Ana ve Babadan Alınması

a. Bedensel ve Zihinsel Gelişmesi Tehlikede
Bulunan Çocuğun Ana ve Babadan Al ınması

Bedensel ve zihinsel gelişmesi tehlikede bulunan çocu-
ğun aileden alınması, Medeni Kanun'un 347. maddesinin
birinci fıkras ında öngörülmü ştür. Söz konusu hükme göre:
"Çocuğun bedensel ve zihinsel gelişmesi tehlikede bulunur veya ço-

100 Bkz. ve km. Acabey, (Yasal Mal Rejimi) s. 59, dn. 110.
Bkz. ve karş . Ak ıntürk, s. 120; Köprülü-Kaneti, s. 123.
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cuk manen terk edilmiş halde kal ı rsa hükim, ÇOCUğU ana ve babadan
alarak, bir aile yan ına veya bir kuruma yerleş tirebilir."°2

b. Ailenin Huzurunu Bozan Çocuğun Ana ve
Babadan Alınması

Ailenin huzurunu bozan çocuğun ana babasından alınma-
sı, Medeni Kanun'un 347. maddesinin ikinci f ıkrasmda düzen-
lenniiştir. Söz konusu hükme göre: "Çocuğun, aile içinde kalmas ı,
ailenin huzurunu, onlardan katlanmalar ı beklenenıeyecek derecede
bozuyorsa ve durumun gereklerine göre, ba şka çare de kalmamışsa,
ana ve baba veya çocuğun istemi üzerine hüim ", çocuğu ana ve
babadan alarak, bir aile yan ına veya bir kuruma yerleştirebilir.
Aym fikrada, birinci fıkraya yollama yapılarak, söz konusu ön-
lemlerin, h5kim tarafından almabileceği kabul edilmiştir.

Görüldüğü gibi, Medeni Kanun'un 347. maddesinin ikinci
fıkrası, evlilik birliğinin korunması açısından önem taşımakta-
dır. Aile içinde huzursuzluk yaratan çocuğun aileden uzaklaş-
tırılması suretiyle, ailenin huzurunun sağlanması, söz konusu
fıkranın amacıdır. Bu hükme göre, hAkim, çocuğun ailede kal-
ması, ailenin huzurunu ciddi biçimde bozuyorsa, evlilik birli-
ğinin devamını, eşler arasındaki ilişkileri ve birliğin temelini
önemli ölçüde zarara u ğratıyorsa103 ve bu sorunun çözümü
için başka bir çare de kalmamışsa, talep üzerine, çocuğu aile-
den alıp, başka bir aileye1°4 veya bir kuruma yerleştirebi]ir.

10 Bedensel ve zihinsel geli şmesi tehlikede bulunan çocukların, ana babala-
rından almarak bir aile yanına veya bir kuruma yerleştirilmesine, çocuk
hukukuna ilişkin olduğu ve çalışmamızın konusunun d ışında kaldığı
için, kısaca yer verilmiştir. Bu konuda bkz. Akıntürk, s. 432; man, Ali
Naim, "Özel Medeni Hukuk Bak ımından Ana-Baba ile Çocuk ili şkileri
ve Çocukların Ana-Babaya Karşi Korunması", Prof Dr. Hamide Top çuoğ-
Iu'na Armağan, Ankara 1995, s. 17 vd.; man, Ali Naim, "Çocuk Haldarma
Dair Sözleşme", AÜHFD, 1995/1-4, s. 765 vd. Zevkliler, Aydm, "Türk
Hukukunda Korunmaya Muhtaç Çocuklar", AÜHFD, 1968/1-2, s. 173
yd. Serdar, "liknur, Koruyucu Aile", Prof Dr. Seyfrllah Edis'e Anna ğım,
Izmir 2000,s. 467 vd.
Akıntürk, s. 408.

104 Bu konuda bkz. Serdar, s. 467 vd.
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C. Hakim Tarafından, Birlikte Ya şamaya Ara
Verilmesi Durumunda Al ınabilecek Önlemler

1. Genel Olarak

Medeni Kanun'un 185. maddesinin üçüncü fıkrasına
göre; eşler, birlikte yaşamakla yükümlüdürler. Medeni Ka-
nun'da eşlerin birlikte yaşamasına büyük bir önem verilmiş
ve eşlerin bu yükümlülüğe aykın davranışları aynı kanunun
164. maddesiyle a ğır bir yaptırıma bağlannııştır. Bu maddeye
göre, eşlerden biri, evlilik birliğinden doğan yükümlülükleri-
ni yerine getirmemek amac ıyla diğerini terk ettiği veya haklı
bir sebep olmadığı halde, ortak konuta dönmezse, terk edi-
len eş boşanma davası açabilir. Görüldü ğü gibi, söz konusu
maddede, terk edilen eşe, boşanma davas ı aç ıp evliliği sona
erdirme hakkı tanınmıştır. Fakat, boşanma davası açmak
istemeyen eşlerin de olabileceğini düşünen kanun koyucu,
Medeni Kanun'un 197. maddesinin ikinci, üçüncü ve dördün-
cü fikralarında, birlikte yaşamaya ara verilmesi durumunda,
eşlerin ve çocuklannın korunması için baz ı önlemlerin alın-
masmı da gerekli görmüştür.

Birlikte yaşamaya ara verilmesine ili şkin Medeni Ka-
nun'un 197. maddesinde öngörülen önlemlerin, hakim
tarafından alınabilmesi için gerçekleşmesi gerekli koşullar,
aşağıda aç ıklanacaktır.

2. Koşulları

Medeni Kanun'un 197. maddesinin ikinci, üçüncü ve dör-
düncü fıkralannda, birlikte ya şamaya ara verilmesinde, ha-
kim tarafından ahnabilecek önlemler düzenlenmiştir. Kanun
koyucu, birlikte yaşamaya ara verildiği her durumda, hâki-
min önlem al ınmasına olanak tanımamıştır. Aynı maddenin
ikinci ve üçüncü fıkralannda, söz konusu önlemlerin hAkim
tarafından alinabilmesi için gerçekle şmesi gerekli koşullar,
şöylece ortaya konulmuştur:
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EŞLER ARASINDA	 a. Birlikte Yaşamaya Ara Verilmesi, Hald ı Bir Sebebe

	

B İ R UYUŞ?MZUK	 Dayanmal ıdır
D OĞMAS İ N DA M

	

SONRA	 Medeni Kanun'un 197. maddesinin ikinci fılcrası gereğin-
UY6ONABicEK ce, hAkimin önlem alabilmesinin ilk koşulu, birlikte yaşamaya

NÜKÜMftR ara verilmesinin hakl ı bir sebebe dayaıımasıdır.11 Aynı mad-
denin birinci fıkrasında, birlikte yaşamaya ara verilebilmesi1°6
için, haklı sebep oluşturabilecek durumlar belirtilmektedir.
Bu fıkraya göre: "Eşlerden biri, ortak hayat sebebiyle ki şiliği,
ekonomik güvenliği veya ailenin huzuru ciddi biçimde tehlikeye
düştüğü sürece ayrı yaşama hakkına sahiptir." Şu halde, birlikte
yaşamaya ara verilmesinin üç hakl ı sebebi vardır: 1. Eşin ki-
şiliğinin ciddi biçimde tehlikeye dü şmesi, 2. Eşin ekonomik
güvenliğinin ciddi biçimde tehlikeye dü şmesi, 3. Ailenin hu-
zurunun ciddi biçimde tehlikeye düşmesi.117

Kanun koyucu; bu hükümle, eşler arasındaki birlikteliği
askıya almakla, tehlikeye düşen evlilik birliğinin yeniden

1 Medeni Kanun'un 197. maddesinin üçüncü fıkrasına göre, eşlerden bi-
rinin hakl ı bir sebep olmaksızın birlikte yaşama son vermesi veya ortak
hayatın başka bir sebeple olanaksız hale gelmesi durumlar ında da ha-
kim, gerekli önlemleri alabilir.
önceki Medeni Kanun'un 162. maddesinin ikinci f ıkrasına göre, boşan-
ma veya ayrılık davası açıldığmda, eşlerin ayrı yaşama hakkı doğar.
Bu hüküm, yeni Medeni Kanun'a aimmamış tır. Kanaatimce, boşanma
davas ınm açılması eşlere ayrı yaşama hakk ı verir. Çünkü, bu f ıkranm
yeni Medeni Kanun'a al ınmamasının nedeni, boşanma veya ayr ıl ık da-
vasırun, birlikte yaşamaya ara verilmesi için doğal bir hakl ı sebep olarak
düşünülmesi ve ayrıca kanunda belirtilmesine gerek görüh ınemesidir.
Nitekim, 2. Hukuk Oaiıesi'nin 26.2.1974 tarih ve 1030/1146 say ıl ı Kara-
n'nda, buna benzer bir yorum, evliliğin butlanı davas ı için yap ı lmış tır.
Bu kararda hakl ı olarak, evlenmenin butlanı davası açılmasmm, eş lere
ayn yaşama hakkını kazanacağı ifade edilmiştir. Çünkü, eşlerden biri,
evlenıneyi geçersiz kılmak için çaba harcarken, di ğer tarafın ortak haya-
ta devam etmesini beklemek, hayat ın olağan akışına aykırı düşer. (YDK,
1977/8, s. 1071)
önceki Medeni Kanun'un bu konuya ilişkin 162. maddesinin birinci fıkra-
sına göre, '%ın koca4an her biri, müşterek hayatı n devam ı yüzünden, sılıhati,
şöhreti veya işinin terakkisi ciddi surette tehlikeye düştüğü müddetçe, ayr ı bir
mesken edinebilırier." Görüldüğü gibi, önceki Medeni Kanun'un ayrı yaşa-
ma hakkını, ortak hayat nedeniyle eşlerden birinin, sağlığırun, onurunun
veya işinin ilerlemesinin ciddi biçimde tehlikeye dü şmesine bağlamıştı .
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sağlıklı bir şekilde kurulmasını sağlama amac ı taşır. Böylece,
eşlere belli bir süre ayrı yaşama hakkı verilmesiyle, eşlerin bu
süre içinde daha sakin düşünmelerinin ve ilişkilerini gözden
geçirmek suretiyle evlilik birli ğini sürdürmelerinin sağlan-
mas ına çalışılmaktad1r.118 Çünkü, evlilik birli ğinin tehlikeye
düştüğü durumlarda ortak hayatı devam ettirmek, aradaki
sorunların büyümesine neden olabilir. Evlilik birli ğini koru-
ma düşüncesi de bu noktada kendini gösterir. Böylece, e şlerin
belli bir süre ayrı yaşamaları yoluyla, telafisi imMnsız bir so-
nucun doğmas ırun önlenmesi amaçlanir.11

Birlikte yaşamaya ara verilmesi durumunda, aynen ay-
rılikta olduğu gibi, evlilik birliği ve kural olarak eşlerin yü-
kümlülükleri devam eder)'° Mesela, e şlerin sadakat yüküm-
lülüğünde olduğu gibi. Fakat, ortak ya şam kesintiye uğradığı
için, baz ı yükümlülükler de askıya alınır. Mesela, birlikte ya-
şamaya ara verildiği dönemde, eşlerin birbirine cinsel yakın-
lık gösterme yükümlülüğü de askıya alınır. Ayr ıca, eşlerin,
evliikbirliğini temsil yetkileri de ortadan kalkar)11

Birlikte yaşamaya ara verilebilmesi için, mahkemeden bu
yönde bir karar alınmasına gerek olup olmadığı, doktrinde
tartışmalıdır. Doktrinde lükim olan görü şe göre,'12 eşlerin, or-

'Bkz. ve karş . Öztan, (Aile) s. 218; Tekinay, (Aile) s. 341, Velidedeo ğlu, s.
124; Saymen-Elbir, s. 147, dn. 138; Tandoğan, s. 133; Egger, s. 352. Benzer
bir durum olan aynlık için bkz. aşa. 9, 1. A.

109 Tandoğan, s. 133; Arsebük, s. 710, dn. 66; Uyar, Talih, "Yargıtay Kararla-
nnda Ortak Hayatın Tatili ve Sonuçlan", (MK 162) MBD, S. 72, s. 56.

110 Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 766.
Oztan, (Aile) s. 219.

112 Bkz. Zevktiler-Havutçu, s. 249; Ak ıntürk, s. 127; Ruhi, s. 27; Zevkliler
(Pratik) s. 105; Oztan, (Aile) s. 217; O ğuzman-Dural, s. 163; Hatemi, s.
66; Hatemi-Serozan, s.195; Tekinay, (Aile) s.341; Köprülü-Kaneti, s.126;
Feyzioğlu, s. 204; Dalamanl ı-Kazanc ı- Kazanc ı / s. 444; Bozoval ı, s. 20,
dn. 72; Velidedeoğlu, s. 125; Saymen-Elbir, s. 147; Tandoğan, s. 133; Bel-
gesay, (Şerh) s. 135; Berki, s. 126; Oğuzoğlu, s. 160; Tour, s. 181; Egger, s.
354; Schwarz, s. 197; Arsebük, s. 706; Petek, s. 24; Uyar, Talih, "Yarg ıtay
Kararlarında Ortak Hayatın Tatili ve Sonuçlar ı", (MK 162) MB!), S. 72,
s. 56; Gönensay, s. 140; Göktürk, s. 339; Belgesay, (Aile Hayatı) s. 245;
Doğanay, (Muhtelif Nafaka Davalar ı) s. 135; Tuğsavul, s. 44; Arsebük
(Aile Hayatı) s. 245.
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Serkan MAN

EŞLER ARASINDA tak hayat nedeniyle ki şiliği, ekonomik güvenliği veya ailenin
B İR UYU5A1UK huzuru ciddi biçimde tehlikede oldu ğu sürece ayrı yaşama

DO ĞMAS İ NDAN hakkı vard ır. Birlikte yaşamaya ara verilebilmesi için, mutla-
SONRA ka hakinıin izni gerekmez. Fakat, ayrı yaşama durumunda,

UY6UL4NAB İI}CEK parasal katkı gibi bazı önlemlerin alınması isteniyorsa, hakim
HÖKÜMLER öncelikle ayn ya şama hakkının doğup doğmadığını araşt ır-

mak zorundad ır. Birlikte yaşamaya ara verilmesi haklı sebebe
dayanıyorsa, hakim, istemi kabul edip gerekli önlemlerin al ır,
haklı sebebe dayannuyorsa istemi reddeder213

Doktrinde hAkim olan görüşün bir sonucu olarak, birlikte
yaşamaya ara verilmesi haklı bir sebebe dayamyorsa, terk ne-
deniyle boşanma davası açılamaz. Çünkü, Medeni Kanun'un
164. maddesine göre, terk nedeniyle bo şanma davası açılabil-
mesi için, eşlerden birinin, evlilik birliğinden doğan yükümlü-
lüklerini yerine getirmemek amac ıyla ortak hayat ı terk etmesi
veya haklı bir sebep olmadığı halde ortak konuta dönmemesi
gerekir. Bu nedenle, eşlerden biri, haklı bir sebeple ortak ko-
nutu terk etmişse, evlilik birliğinden doğan yükümlülüklerini
yerine getirmediğinden söz edilemeyece ği için, diğer eş, ona
karşı terk nedeniyle bo şanma davas ı açamaz.

Diğer bir görüşe göre"' ise, ayrı yaşama hakkı, mahke-
menin vereciği karara bağlıdır. Ortak hayat nedeniyle ki şi-
liği, ekonomik güvenliği veya ailenin huzuru ciddi biçimde
tehlikeye düşen eş, ancak mahkemeden ayrı yaşama hakkına
ilişkin bir karar ald ıktan sonra birlikte yaşamaya ara verebilir.
Mahkemeden bu yönde bir karar al ınmamışsa, ayrı yaşama
hakkı yoktur.115 Bu nedenle, hakim kararı bulunmaksızın
birlikte yaşamaya ara verilmesi, hakl ı sebeple terk niteliğinde
olmadığı için, boşanma sebebidir.116

' 13 Tekinay, (Aile) s. 341; Tuğsavul, s. 44.
Bkz. Güven, (Ailenin Korunmas ı) s. 5; Çandarl ı-Berki, s. 16. Ayr ıca, bkz.
Tekinay, (Aile) s.341, dn. 11'de an ılan yazarlar.
Bkz. 2. HI) 12.10.1973 tarih ve 4926/5715 sayılı Karar. (Başaklar, s. 23)

116 1Carş Güven, (Ailenin Korunmas ı) s. 5, 7.
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Evlilik Birliğ inin Korunmas ı

Kanaatimce de, birlikte yaşamaya ara verilebilmesi için,
hakimin kararını aramak uygun değildir. Mesela, kocas ın-
dan sürekli olarak dayak yiyen bir kad ın için, ayrı yaşama
hakkının hakim kararmdan sonra doğduğunu ve hakim ka-
rarı olmaksızın birlikte yaşamaya ara verilmesi durumunda,
kocanın terk nedeniyle bo şanma davas ı açabileceğini kabul
etmek uygun değildir. Böyle bir durumda kad ının, ortak ha-
yat nedeniyle kişiliğinin tehlikede olduğunu kabul edip, ayrı
yaşama hakk ı bulunduğunu ifade etmek yerinde olur. Ay-
rıca, Medeni Kanun'un 197. maddesinin birinci f ıkrasmdan,
ayrı yaşama hakkııun doğması için, hakimin izninin zorunlu
olduğu sonucu çıkartılamamaktadır.

Kabul ettiğimiz görüş gereğince, hakimden izin alınmak-
sızın birlikte yaşamaya ara verilmesi durumunda, hakimin,
197. maddenin ikinci f ıkrasmda belirtilen önlemleri alabilme-
si ve ayrı yaşamayı düzenleyebilmesi için, öncelikle, ayr ı ya-
şama hakkının bulunup bulunmadığını, bir ön sorun olarak
araştırması gerekir. Ayrı yaşama haklı bir sebebe dayanıyor-
sa, hakim, gerekli önlemleri alir. Ayr ı yaşama, haklı bir sebebe
dayanmıyorsa, hakim, önlem al ınması istemini reddeder}17
Fakat, Medeni Kanun'un 197. maddesinin birinci fıkrasında
öngörülen haklı bir sebebin varlığına rağmen, ayrı yaşamaya
hakkı olan eş, birlikte yaşamaya fiilen ara vermenıiş ve h-
kimden, ayrı yaşama hakkının tespitini ve ayrı yaşamanın
düzenlenmesini istemişse, hAkim, yine öncelikle ayr ı yaşama
hakkının doğup doğmadığmı araştırmalı, ayrı yaşama hakkı-
nın doğduğu sonucuna vanrsa gerekli önlemleri almal ıdır.

Medeni Kanun'un 197. maddesinin birinci fıkrasında belli-
men, eşin kişiliğinin ciddi biçimde tehlikeye düşmesi, çok fark-
lı şekillerde gerçekleşebilir. Mesela, eşlerden birinin sağlığının
veya onurunun tehlikeye düşmesi ayrı yaşama için haklı bir
sebep oluşturur.118 Bu nedenle, bu fikrada geçen kişilik kavra-
mına, eşlerin maddi ve manevi bütün ki şisel değerleri girer.

117 Medeni Kanun'un 197. maddesinin üçüncü fıkrasındaki durumlar sak-
l ıd ır.

118 önceki Medeni Kanun'un 162. maddesinde kullan ılan "sağliğın ve onurun
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SerkonAYAN

EŞLER ARASINDA Eşlerden birinin kişiliğinin tehlikeye girmesi nedeniyle
B İ R UYUŞMMIJK ayrı yaşama hakkının doğmasmda önemli olan, e şin kişiliği-
DOMASINDAN nin, ortak hayat nedeniyle tehlikeye girmesidir. Mesela, koca-

SONRA nın, sürekli olarak e şine hakaret etmesi, onu dövmesi, onun
UYGULANABILECEK d ışarı çıkmasına izin vermemesi,119 arkadaşlarıyla birlikte her

HÜKÜMLER gece evinde içki içmesi, kad ının, eşinin onurunu zedeleyici
bazı davranışlarda bulunnıası,120 eşlerden birinin, üçüncü bir
kişiyle duygusal veya cinsel ilişkiye girmesi' 21 gibi davranış-

tehlikeye düşmesi" şeklindeki ibare yerine, yeni Medeni Kanun'da, "kişili-
ğin tehlikeye dü şmesi" şeklinde daha geniş bir ibare kullanılmıştır.

119 Uyar, Talih, "Yargıtay Kararlarmda Ortak Hayat ın Tatili ve Sonuçlar ı ",
(MIC 162) MBD, S. 72, s.55.
Yargıtay Hukuk Genel Kurulu'nun 912.1953 tarih ve 2-81/63 say ı lı
Kararı'na göre, kad ının dövülmesi ve üçüncü kişiler önünde hakarete
uğraması, kadına boşanma davas ı açma hakkı verdiği halde, Medeni
Kanım'un 197. maddesinin birinci fıkras ı gereğince, sağ lık ve onurun
ciddi biçimde tehlikeye düştüğü hallerden değildir. (Birsen, s. 307)
Kanaatimce, eşlerden birinin dövülmesi veya hakarete uğramas ı , eş in
kişiliğinin tehlikeye düştüğü tipik bir durumdur. Bu nedenle, Yüksek
Mahkeme'nin söz konusu karar ı yerinde değildir.
Nitekim, Yarg ıtay Hukuk Genel Kurulu'nun 21.4. 1971 tarih ve E 969/2-
814, K 269 sayı lı Kararı'na göre, kocan ın başka bir kad ınla ilişki kurmas ı,
kad ının sağlık durumunu ve onurunu tehlikeye dü şürür ve kadına, ayrı
yaşama hakkı verir. Hatta, kocanın bu sadakatsiz tutumu sona ermi ş
olsa bile, kocanın bu davraru şının, davacı ve içinde bulunduğu ortam
üzerindeki etkilerini ortadan kald ıran bir zaman süreci geçmedikçe,
kad ının ayrı yaşama hakkı devam eder. K 1971/Il, s. 23) Ayn ı yönde
bkz. YHGK, 25. 11. 1964 tarih ve 2-1014/672 say ıl ı Karar. (Tekinay, Aile,
s. 342, dn. 16) Görüldü ğü gibi, bu karar ında Yarg ıtay, hakli olarak, eş-
lerden birinin, diğerini aldatmasmı ayr ı yaşamanın haklı bir sebebi say-
mıştır. Fakat, Yargıtay 2. Hukuk Dairesi'nin 30.4.1974 tarih ve 2528/2629
sayıl ı Kararı'nda, kocanın başka bir kad ınla ilişki kurmas ı, kadın için
ayrı yaşama hakkı doğuran bir sebep olarak görülmemi ştir. Bu karara
göre, ayr ı yaşama hakkı veren davranış, kocanın randevu evi işletme-
si, uyuşturucu madde kullanmas ı, üretmesi ve satması gibi, toplumun
hoş görmeyeceği davraruşlardır. Bu bakımdan, kocanın sadakatsizliği,
kadın için onur kırıcı bir davranış değildir ve kadına ayn yaşama hakk ı
vermez. (YDK, 1975/6, s. 60) Kanaatimce de, Yargıtay' ın bu karar ı yerin-
de değildir. Ayrı yaşama hakk ı veren davranış ların s ınırl ı bir biçimde
düşünülmesi ve eşlerden birinin sadakatsiz davran ışının, birlikte yaşa-
maya ara verilmesi bak ımından bir hakl ı sebep olmadığının kabulü, 197.
maddeye aykırıd ır. Bkz. Öztan, (Aile) s. 217; Tekinay, (Aile) s. 343, dn.
16a; Köprülü-Kaneti, s. 126, dn, 5. Nitekim 3. Hukuk Dairesi 5.11.2002
tarih ve 12175/12733 sayılı Kararı'nda, kocanın başka bir kad ınla birlikte
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lar kişiliğin, ortak hayat nedeniyle ciddi biçimde tehlikeye
girdiği durun-dardir.112 Eşlerin, bedensel bütünlüğü, sağlığı
ve manevi kişisel değerlerinden olan onun, saygınlığı gibi
kişilik haklanm oluşturan değerlerinin, ortak hayat nedeniyle
tehlikeye girmesi, böyle bir tehlikeyle kar şı karşıya kalan eşe
ayrı yaşama hakkı verir.

Ortaya çıkan tehlike, önemli bir nitelik ta şımalıdır. Bu
nedenle, önemsiz say ılabilecek bir tehlike, eşlere ayrı yaşama
hakkı vermez. Mesela, eşin hayatmın veya vücut bütünlü-
ğünün tehlikeye girmesi, eşlerden birinin ağır hakaretlere
uğramas ı gibi durumlar, ciddi tehlikelere örnek olarak gôs-
terflebilir.11 Ortaya çıkan tehlikenin ciddi olup olmadığım
belirlemede kullamlabilecek ölçüt, birlikte yaşamanın, ortaya
çıkan olaylar nedeniyle, diğer eş için çekilmez bir hale gelip
gelmediğidir. 124 Birlikte yaşama nedeniyle ortaya çıkan tehli-
ke, diğer eş için ortak yaşamı çekilmez hale getirecek derece-
de önemliyse, diğer eş için ayn yaşama hakkı doğmuştur.1
Fakat, ayn yaşama hakkının doğumu için ortak yaşamın
çekilmez hale gelmesi zorunlu değildir.

Hakim, birlikte ya şamaya ara verilmesinin, haklı bir se-
bebe dayaıup dayanmadığmı belirlerken, eşlerin sübjektif du-
rumların da dikkate almalidir. 11 Her hangi bir ki şi için ciddi

yaşamasm ı, ayrı yaşama için hakl ı bir sebep olarak değerlendirmiştir.
(Karar yay ınlanmanııştır)

"Bkz. ve karş . Akmtürk, 5.127; Ruhi, s. 28; Uçar, s.327; Öztan, (Aile) s.216,
217; Çandart ı -Berki, s. 16; Egger, s. 353.

1 Bkz. Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 764; Gönensay, s. 140; Do ğanay, (Na-
zar? ve Tatbiki) s. 55; Tuğsavul, s. 45.

ıı4 Curfi4ıoner, s. 285; Tuğsavul, s. 46.
Yargıtay Hukuk Genel Kurulu'nun 6. 4. 1988 tarih ve E, 1978/2-570, K,
303 sayıli Karan'ndan: "...Daval ı baba hakkında ceza davasma konu olay,
mücerret davac ı n ı n iddias ı nda kalmayıp, müş terek ÇOCUğUn ... daval ıyı suçla-
yan beyan ı na dayal ıdır.... Davalıya yüklenen fil, çok ağır nitelikte olup, ceza
davasında beraat etmiştir...Ne var ki davacı, yüklenen filin ağırlığı ve çocuğun
beyan ı karşıs ı nda, kocas ı n ın sonradan beraat edeceği bu fili işlediğine, o tarih
itibariyle samin ı i olarak inandığından, dava tarihi itibariyle ayrı yaşamakta
lıakh bulunduğunun kabulü gerekir...(Uyar, TMK, C. Il, s. 1551)

'Belgesay, (Şerh) s. 134; Belgesay, (Aile Hayat ı) s. 246.
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SerkanAYAN

EŞlER ARASINDA bir tehlike doğurmayan bazı durumlar, baz ı hassas kişiler için
B İ R UYU ŞAWIIK ciddi tehlike doğurabilir. Mesela, e şlerden birinin şeftaliye

DO ĞMASINDAN alerjisi varsa ve diğer eş, onun bu alerjisiııi bildiği halde, sü-
SONRA rekli olarak şeftali aliyorsa, bu durum, alerjik rahats ızlığı olan

UYGULANAB İ LECEK eş için hayatı çekilmez hale sokmu şsa, bu eşin kişiliğinin cid-
HÜKÜM İİR di bir tehlikeyle kar şı karşıya olduğunu kabul etmek gerekir.

Bunun gibi, köpek fobisi olan e şinin bu durumunu bilmesine
rağmen evde köpek besleyen kocan ın bu davranışı, kadının
kişiliğinin ciddi biçimde tehlikeye dü şmesine neden olabilir.

Eşlerden birinin kişiliğinin tehlikeye dü şmesi nedeniyle
ayrı yaşama hakkına sahip olmas ı için kişiliğin tehlikeye dü ş-
mesine neden olan olayda, di ğer eşin bir kusurunun bulun-
ması gerekmez. Mesela, eşlerden birinin, ağır ve bulaşıcı bir
hastalığa yakalanmas ı durumunda diğer eş kişiliğinin tehli-
keye düşmesi nedeniyle birlikte ya şamaya ara verebilir.

Ayrı yaşama hakkının kabulü için, bir zarar do ğmas ı
gerekmez. Ortak hayat nedeniyle, eşin kişiliğinin, önemli
bir zarara uğrama olası lığı bulunan hallerde de, ayrı yaşama
hakkı doğar. 127 Çünkü, ayrı yaşama hakk ının doğumu için,
zararın gerçekleşmesini beklemek, evlilik birli ğinin ve eşle-
rin korunmas ı aç ısından yerinde olmaz»8 Bunun yanında,
Medeni Kanun'da, ayrı yaşama hakkının doğumu için, eşin
kişiliğinin zarara uğraması aranmamıştır. Maddede, eşin ki-
şiliğinin ciddi biçimde tehlikeye dü şmesi aranmaktadır. Bu
nedenle, tehlikenin ciddi olmasından, tehlikenin ciddi sonuç-
lar doğurabilecek riskler taşıması anlaş1Imal1dir.129 Tehlikenin
ciddi olmas ı kavraımyla, tehlike taşıyan riskin gerçekle şmesi,
yani zararın doğması kast edilmemektedir.

Ayrıca, eşin kişiliğinin tehlikeye düşmesi nedeniyle
birlikte yaşamaya ara verilebilmesi için, tehlike, birlikte ya-

Bkz. Güven, (Ailenin Korunmas ı) s. 6; mal, s. 46; Tu ğsavul, s. 46.
UR 2. Hukuk Dairesi'nin 7.5.1973 tarih ve 3108/2999 say ılı Kararı 'na göre,

ayn yaşama hakkının doğumu için, eşinin sağlığının, ortak hayat nede-
niyle tehlikeye düşmesi yeterli olup, somut zararın gerçekleşmesi gerek-
mez. (!Ki, 1973, s. 2366)
Karş . Güven, (Ailenin Korunması) s. 6.
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şamadan doğmalıdır. Başka bir ifadeyle, birlikte ya şama ile
doğan tehlike aras ında sebep sonuç ilişkisi bulunmalıdrn1
Eşlerden birinin kişiliğinin, ortak hayat dışmda bir nedenle
tehlikeye girmesi, o eşe, ayrı yaşama hakkı vermez. Mesela,
eşlerden birinin sağliğı, yaptığı iş nedeniyle tehlikeye giriyor-
sa, bu eşin ayrı yaşama hakkı yoktur. Bunun dışında, doğan
tehlikenin, diğer eşin bir fiilinden kaynaklanması zorunlu de-
ğildir. 13' Mesela, eşlerin oturduğu semtte bulaşıcı bir hastal ık
bulunmas ı durumunda tehlike, diğer eşin bir davranışından
doğmamakla birlikte, ortak ya şamdan kaynaklandığı için ayrı
yaşama hakk ı doğar.

Medeni Kanun'un 197. maddesinin birinci ftkrasmda be-
lirtilen ekonomik güvenliğin tehlikeye girmesi ise, eşlerden
birinin yürüttüğü işin ve yaptığı mesleğin gereği gibi ifa edil-
mesinin, ilerlemesinin ve gelişmesinin, ortak hayat nedeniyle
büyük bir tehlikeye girmesidir2 32 Mesela, evde terzilik yapan
bir kadının kocasının, eşinin müşterilerine kötü davranması
durumunda, bu eşin ayn yaşama hakk ı doğar. Çünkü, koca-
nın bu davranışı, kadının mesleki itibar ının zarar görmesine
ve ekonomik gelece ğinin tehlikeye dü şmesine sebep olur.'

Ekonomik güvenlik, sadece eşlerin işi veya mesleki faa-
liyetleriyle ilgili değildir. Ayrıca, eşlerin, malvarlığına zarar

"°Tuğsavul, s. 45.
131 Yargıtay Hukuk Genel Kurulu'nun 24. 9. 1997 tarih ve 2473/733 say ı lı

Karan'ndan: " ... kadın ın kayın validesi laraJlndan dövülerek evden at ı ldığı ve
kocan ın bu davran ış karşısında seyirci kaldığı anlaşı lnıaktadır. Bu nedenle,
davacı, ayrı yaşamakta haklıdır..." (Gençcan, Boşanma, s. 1360) 2. Hukuk
Dairesi'nin 13. 10. 1995 tarih ve 9584/10330 say ılı Karan'ndan: "Ayn ı
evde birlikte ya şadıkları kayınpeder, davac ıya kötü davramyorsa, kadın ayrı ya-
şamak ve nafaka isten ıekte haklıdı r..." (Gençcan, Boşanma, s. 1396) 3. Hukuk
Dairesi'nin 12. 3. 2002 tarih ve 1900/2290 say ı l ı Kararı'ndan: "...Topla-
nan delillere göre davac ırnn kay ın validesi tarajindan istenilmemesi nedeniyle
tarafların ayrı yaşadıkları anlaşı lmaktad ı r. Bu nedenle davacı ayrı yaşamakta
haklı dır..." (Karar yayınlanmamıştır.)

132 Alcıntürk, s. 127; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 764; Oztarr, (Aile) s. 217;
Tekinay, (Aile) s. 343; Güven, (Ailenin Korunmas ı) s. 7; Doğanay, (Naza-
ri ve Tatbiki) s. 61; Tu ğsavul, s. 46.

133 Bkz. Velidedeoğlu, s. 121.
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Serkon AYAN

EŞLER ARASINDA verilmesi niteliği taşıyan davranışlar da, ekonomik güvenli-
B İ R UYUŞAWUK ğin tehlikeye girmesi nedeniyle, di ğer eşe ayrı yaşama hakkı

DOÖAAS İ NDAN verir. Mesela, eşlerden birinin, diğerinin mallarına zarar ver-
SONRA mesi durumunda, diğer eş için ayrı yaşama hakkı doğar.

UYGULANAB İ LECEK

HÜKÜMLER Medeni Kanun'un 197. maddesinin birinci f ıkras ında, bir-
likte yaşamaya ara verilmesi bakımından haklı sebep olarak
düzenlenen, ailenin huzurunun tehlikeye düşmesi ise, ortak
hayat nedeniyle, hem e şlerin, hem de çocukların huzursuz
olmalar ı, ailenin huzur ve düzeninin bozulmas ıdır. Bu sonuç,
çeşitli sebeplerden doğabilir. Mesela, kocanın eve çok geç
gelmesi, apartmanda kavga ç ıkarması, sürekli olarak alkol
alması, eşlerden birinin sürekli olarak kavga ve aile içi hu-
zursuzluk ç ıkarması, eşlerden birinin, diğerinin ailesine kötü
davranması, eşlerin çocuklarla ilgilenmemesi gibi davranışlar
ailenin huzurunu bozabilir.` Bununla birlikte, ailenin huzu-
runun bozulduğu bütün durumlar, eşlere ayrı yaşama hakkı
vermez. Ayrı yaşama hakkının doğumu için, ailenin huzuru
ciddi biçimde bozulmalid ır. Bu durum, her somut olayın
özelliklerine göre belirleneceği için, önceden baz ı kıstaslar
konulması uygun olmaz.

Aynca, eşlerden birinin, çocukların kişiliğini tehlikeye
sokacak davranışlarda bulunması da, ailenin huzurunu ciddi
biçimde tehlikeye sokan davranışlardan sayılabilir. Mesela,
koca, sürekli olarak çocuklar ı dövüyorsa, eşinin, ailenin hu-
zurunun ciddi biçimde tehlikeye girmesi nedeniyle ayr ı yaşa-
ma hakkı vardır. Çünkü, bu nedene dayanarak ayr ı yaşama
hakkının doğması için, sadece diğer eşin huzurunun bozul-
ması değil, ailenin huzurunun bozulmas ı aranır. Çocuklar da
aileye dahil olduğu için, ailenin iç huzurunu ciddi biçimde
bozabilecek bütün davranışlar, diğer eş için, birlikte ya şama-
ya ara verilmesi bakımından bir hakl ı sebep oluşturabilir.1

1M Akıntürk, s. 128.
135 Bkz. ve karş . Egger, s. 354. İsviçre Federal Mahkemesi'nin bir karar ında,

çocukların sağlığının tehlikeye düşmesi, birlikte ya şamaya ara verilmesi
için bir hakl ı sebep olarak kabul edilmemi ştir. Bu karar için bkz. Velide-
deoğlu, s. 123, dn. 6. Fakat, 4721 say ılı Medeni Kanun'un 197. maddesin-

234



Evlilik Birliğ inin Korunmas ı

b. Eşlerden Biri, Haklı Bir Sebep Olmaks ızın, Ortak
Hayatı Terk Etmi ş Olmalıdır

Eşlerden biri, haklı bir sebeple ortak hayat ı terk etmişse,
terk edilen e ş, 197. maddeye göre Mkime başvuramaz. 136 Bu
durumda, haklı bir sebeple ortak hayatı terk eden eş, gerekli
önlemlerin al ınması ve ayr ı yaşamanın düzenlenebilmesi
için hAkime başvurabilir. Fakat, e şlerden biri, haklı bir sebep
olmaksız ın ortak hayat ı terk etmişse, terk edilen eş de, hAkim-
den önlem almas ını isteyebilir. Mesela, koca, ortak hayat ı,
haklı bir sebep olmamas ına rağmen terk etmişse, eşi, Medeni
Kanun'un 197. maddesinin ikinci ve dördüncü f ıkralannda
belirtilen önlemlerin alınmasını isteyebilir.137

Eşlerden birinin, haklı bir sebep olmaks ızm ortak hayatı
terk etmesi durumunda, terk edilen e şin, diğerini zorla ortak
konuta getirme hakkı yoktur.11 Terk edilen eş, böyle bir du-
rumda ya boşanma davas ı açabilir ya da evlilik birli ğinin ko-
runması hükümleri çerçevesinde hAkime ba5vurabiir.1

deki "ailenin huzurunun bozulmas ı " ifadesi, bu durumu da kar şılamakta-
d ır. Bu nedenle, çocuklar ın sağlığının bozulmas ı da, ailenin huzurunu
ciddi biçimde bozabilecek bir durum oldu ğu için, birlikte yaşamaya ara
verilmesi mümkündür.

'Zevkliler, (Pratik) s. 105.
137 Onceki Medeni Kanun döneminde verilen Yarg ıtay kararlarmda, böyle

durumlarda, kocanın bağıms ız bir ev kurma yükümlülüğüyle ilişki ku-
ruluyordu. Mesela , 2. Hukuk Dairesi'nin 6.4.1978 tarih ve 2651/2744
say ılı Kararı'nda, eşlerin, kad ının sahip olduğu evde oturmaktayken,
kocanın evi terk etmesi durumunda, kad ının açhğı nafaka davası kabul
edilmiştir. Karara göre, koca, (önceki) Medeni Kanun'un 152. maddesi
gereğince, karısına bağımsız bir ev açmadığı için, evlilik birli ğinden do-
ğan yükümlülüklerini yerine getirmemiştir. Bu nedenle, kadm, mutlak
olarak nafaka isteme hakkını kazan ır. (YDK, 1980/2,s. 201) Yeni Medeni
Kanun'da ise, ortak konutun, e şlerin birlikte alacakları kararla belirlene-
ceği düzenlendiği için, böyle bir olayda, kocanın evi terk etmesi duru-
munda, kad ııım parasal katkı istemi, Medeni Kanun'un 197. maddesinin
üçüncü fikras ına dayanacaktır.

ı38 Fakat, Yargıtay'm 11.6.1956 tarih ve 5/12 say ı li içtihad ı birleştirme ka-
rarında (AD, 1956/9, s. 1047) kocanın, eşine karşı, evlilik birliğinden
doğan yükümlülüklerini yerine getirmesini sa ğlamak amacıyla kuvvet
kullanmas ı, cezayı gerektiren bir hareket olarak görülmemi ştir. Bu karar
ve eleştirisi için bkz. Belgesay, (Aile Hayali) s. 248 vd.

9 Bkz ve karş . Egger, s. 352; Unal, s. 129.
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EŞ LER ARASINDA 	 Eşlerden birinin, di ğerini, ortak konuta almamas ı duru-
B İ R UYU Ş ZUK munda da, ortak konuta alınmayan eşin ayrı yaşama hakkının

DOÖMASINDAN do ğduğu kabul edilmelidir. 140 Çünkü, Medeni Kanun'un 164.
SONRA maddesinin birinci fıkrasınm son cümlesinde de belirtildiği

UYGUlANAB İ LECEK gibi, "Diğerinin ... hakl ı bir sebep olmaks ız ın ortak konu ta dönmesi-
IIÜKÜMLER ni engelleyen eş de, terk etmiş say ı l ır." Bu nedenle, diğerini, ortak

konuta almayan eş de terk etmiş sayılacağı için, ortak konuta
aluımayan eş, ayrı yaşama hakkını kazanır ve hMdmden, ayrı
yaşamanın düzenlenmesini isteyebilir4'

c. Ortak Hayahn Sürdürülmesi, Başka Bir Sebeple
Olanaks ız Hale Gelmiş Olmalıdır

Ortak hayat, bu iki durum d ışmda başka bir sebeple
olanaksız hale gelmişse, her bir eş, hakime başvurup, ayrı ya-
şamanın düzenlenmesini isteyebilir. Mesela, e şlerden birinin
geçirdiği bir kaza sonucunda bitkisel hayata girmesi duru-
manda, diğer eş, hakimden önlem al ınmasını isteyebilir. Bu
durumda, hasta olan eşin malvarlığının, Medeni Kanun'un
196. ve 197. maddeleri gere ğince yapılmas ı gereken parasal
katkı oranındaki kısnurun, evlilik birli ğinin giderleri için kul-
lanılması, hAkimin alacağı önlemle mümkün olabilir. Buna
benzer bir durum olan gaiplikte de, diğer eş, hAkimden, ayrı
yaşamanın düzenlenmesini isteyebilmelidir.

Aynı şekilde, eşlerden birinin, i ş nedeniyle ortak konut-
tan uzaklaşması veya cezas ını çekmek için hapse girmesi142
gibi durumlarda da, hAkimden, 197. maddenin ikinci f ıkrasın-
da belirtilen önlemlerin al ınması istenebilir.

'40 3kz. 2. Hukuk Dairesi 28.3.1996 tarih ve 1989/3343 say ı l ı Karar. (Özuğur,
Nafaka, s. 105106.)

141 Bkz. Egger, s. 354.
142 Oğuzman-Dural, s. 163, dn. 304.
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d. Eşlerden Biri, Hakimden Önlem Aimmas ını
istemiş Olmal ı dır

Medeni Kanun'un 197. maddesinin ikinci fıkrasına göre,
birlikte yaşamaya ara verilmesi hakl ı bir sebebe dayanıyorsa
veya ayru maddenin üçüncü fıkrasına göre, eşlerden biri haklı
bir sebep olmaks ızın ortak yaşamı terk etmişse ya da ortak
yaşam, başka bir sebeple olanaksız hale geirnişse, hakim,
eşlerden birinin istemi üzerine, e şler ve çocuklarla ilgili baz ı
önlemleri alır. Görüldüğü gibi, birlikte yaşamaya ara verilme-
si haklı bir sebebe dayansa da hakim, e şlerden birinin istemi
olmadıkça evlilik birliğine müdahalede bulunamaz.

Alınacak her bir önlem için e şin istemi aranmalichr. Ayr ı
yaşama hakkının doğmas ı durumunda, ayr ı yaşama hakkı
olan eşin başvurusu üzerine hakim, bu eşin istemi doğrul-
tusunda, Kanun'da belirtilen önlemleri alabilir. Mesela, ayrı
yaşama hakkı olan eş, sadece, ortak konut ve ev e şyalarından
yararlanma konusunda önlem alınmasını istemişse, hakim, bu
eş yararına parasal katkıya karar veremez. Bu durum, "hdkimin
taleple bağl ı olmas ı ükesi"nin (HUMK, mad. 76) bir sonucudur.

e. Boşanma Davası Aç ılmamış Olmal ıdır

Medeni Kanun'un 169. maddesine göre, bo şanma veya
ayrılık davası açıldığında hakim, davanın devamı süresince
gerekli olan, özellikle de eşlerin barınmasına, geçimine, eş-
lerin mallarının yönetimine ve çocuklar ın bakım ve kartın-
masına ilişkin geçici önlemleri resen alır."3 Görüldüğü gibi,
boşanma davası sırasında'" ahnmas ı gereken önlemler, Me-
deni Kanun'un 169. maddesinde düzenlenmiştir. Bu nedenle,

BkZ. aşa. 5 9, 11, B.
1 Medeni Kanun'un 160. maddesi gere ğince, evlenmnin butlan ı davasm-

da, yargılama usulü bak ımından, boşanma davasna ili şkin hükümler
uygulanacağı için, butlan davası açıldığında, 169: maddede belirtilen
geçici önlemler resen al ınır. Aynı hüküm, kıyas yoluyla, evlili ğin feshi
davasında da uygulanabilir.
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E Şlik ARASINDA evlilik birli ğinin korunması aç ısından, Medeni Kanun 195.
B İ R UYU ŞMMUK ve devamı maddeleri gereğince hAkimin müdahalesi, henüz

DO ĞMASINDAN boşanma veya ayr ılık davası açılmaması durumunda müm-
SONRA kündür.145

UYGULANABILECEK
NÜKÜMLER Boşanma davas ı açılmas ından önce, evlilik birliğinin

korunmas ı hükümleri gereğince al ınan önlemler, bo şanma
davasına bakan haldnıi bağlamaz. Boşanma davas ına bakan
hakimin, dava boyunca almması gereken önlemleri, resen
almas ı gerektiği için, bu davadan önce al ınan önlemleri de-
ğiştirebilir, kaldırabiir veya yeni önlemlere karar verebilir.146
Boşanma h5kiminin, eski karar ı değiştirmesi veya kald ırması
da, boşanma davasmın görülmekte oldu ğu süreyle sınırlidır.
Boşanma hakimi, boşanma davas ından önce alman önlemleri
değiştirmediği veya kaldırmadığı takdirde, bu önlemler etki-
sini sürdürür.147

Tekinay, (Aile) s. 349; Egger, s. 348; Ayy ıldız, Halef, "Nafaka Davala-
rmda Görevli Mahkeme Hususunda Bir Inceleme", ABD, 1969/1, s. 41;
Doğanay, (Muhtelif Nafaka Davalan) s. 112.

146 Egger, s. 348; Petek, s. 49, 2. Hukuk Dairesi 30.1.1992 tarih ve 467/918
say ılı Karar. (Uyar, TMK, C. 111, s. 2711)

147 Bkz. Tekinay, (Aile) s. 254, dn. 26; Tuluay, Metin, "Evlilik Birli ğinin Ko-
runmasına Ilişkin Tedbirlerden Olan Nafaka Davalar ında Görevli Mah-
keme (Karar incelemesi)", Dicle ÜHFD, 1983/1, s. 349. Aksi yönde olan,
2. Hukuk Dairesi'nin 25.3.1971 tarih ve 1620/1978 say ılı Karan'ndan:
"boşanma davası açı lıp da, (önceki) Medeni Kanun'un 137. maddesi gere ğin-
ce asliye hökiminden nafaka talep olunmakla, sulh hilkiminin nafakaya ait 1/ilmi,
boşanma davas ın ın devamı süresince inkıtaa uğrar... Şayet, boşanma davas ı
reddedilerek kesin hal al ırsa, sulh mahkemesinin muallakta kalan nafakaya ili ş-
kin ilam ı, Mzimü'l-icra bir ilam olarak icra (akI bine mevzu teşkil eder." (RİCO,
1971/6-7, s. 184) Görüldüğü gibi, bu kararda, boşanma davas ının açı l-
masmdan önce alman önlemlerin, bo şanma davasmm açılmas ıyla birlik-
te etkisini yitireceği, fakat, bo şanma davasırun reddinden sonra, kendi-
liğinden etkili olmaya devam edeceği belirtilmiştir. Kanaatimce de, bu
karar yerinde değildir. Çünkü, bir karar ya etkilidir, ya da etkisini tama-
men kaybetmiştir. Mahkeme kararlarının belli bir süre uygulanmaması
söz konusu olamaz. Bo şanma hakiminin alacağı önlemler, daha önce
alınmış ve uygulanmakta olan önlemlerin değiştirilmesi niteli ğindedir.
Bu nedenle, önceki önlemlerin ortadan kalkmas ından söz edilemez. Bkz.
Tuluay, s. 349. Gürdo ğan'a (s. 212) göre ise, bu karar yerindedir.
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Evlilik birliğinin korunması hükümleri çerçevesinde
hakime başvuru yapıldıktan, fakat bu konuda bir karar veril-
meden önce, yetkili aile mahkemesinde bo şanma davas ı aç ı!-
mışsa, ne olur? Kanaatimce, önlem istemini inceleyen hakim,
bu durumda, boşanma davas ı hiç açılmamış gibi önlem kararı
vermelidir. Çünkü, Medeni Kanun'un evlilik birli ğinin korun-
mas ıııa ilişkin 195. ve devamı hülcümleriyle, 169. maddesinin
amaçları, uygulama koşulları ve uygulamadan kalkmaları
farklı özellikler taşır. Evlilik birliğinin korunmas ına ilişkin
önlemler, koşuUarm değişmesi durumunda, ancak yeni bir
hakim karar ıyla ortadan kald ınlabildiği halde, 169. madde
gereğince, boşanma davasının görülmekte olduğu dönemde
alman geçici önlemler ise, bo şanma davasmın kesinleşmesiy-
le birlikte, kendiliğinden ortadan kalkar. Bu nedenle, evlilik
birliğinin korunmas ına ilişkin önlemler konusunda görevli
mahkeme, boşanma davası hiç açılmamış gibi karar verme-
lidir. 118 Ayrıca, boşanma davasına bakan hakim, bu davanın

' 2. Hukuk Dairesi'nin 14. 11. 2002 tarih ve 11087/12271 say ılı yaymian-
mamış kararından: "...davalı kadın ın, Türk Medeni Kanunu'nun 195 ve
19710-3. maddesine dayanarak, boşanma davas ından önce açtığı "parasal katk ı "
talebine ilişkin bağmı s ız dava, boşanma davas ı yla birleştirilerek göriilmüş, ka-
dinin talebi ... kabul edilerek parasal katkı ya karar verilmiş tir. Bu halde, hüküm
altına alınan parasal katkı n ın "boşanman ı n kesinleşnıesine kadar" denilerek
kesinleşnıeyle sın ı rlı tutulması usul ve yasaya aykırı ... "d ır. Kanaatirnce, bu
kararda kullanılan "boşanrnan ı n kesinleşmesine kadar" ibareleri, uygun de-
ğildir. Çünkü, boşanma davas ı sonucunda dava reddedilirse ve bu karar
kesinleşirse, bu karar karşısnda, evlilik birli ğinin korunmas ı hükümleri
gereğince al ınan ve boşanma davas ından bağımsız olan önlemlerin de,
sona erdiğini kabul emek gerekir. Fakat, bu önlemler, bo şanma dava-
sıyla bir ilişkileri bulunmad ığı için, Medeni Kanun'un 200. maddesinde
belirtildiği gibi, ko şulların değişmesi durumunda hMdmin yeni bir kara-
rıyla ortadan kalkabilir.

Yargıtay Hukuk Genel Kurulu'nun 12.3.1956 tarih ve 2-21/17 say ıl ı
Kararı'nda, (rekinay Aile, s. 349, dn. 26) önceki Medeni Kanun'un 161 ve
devamı hükümleri gere ğince önlem alınmasına ilişkin davayı inceleyen
hAkimin, dava tarihi ile boşanma davas ı tarihi arasındaki süreye ilişkin
önlem al ıp, boşanma davasından sonrası için görevsizlik kararı vermesi
hukuka aykın bulunmuştur. Aynı yönde bkz. 2. Hukuk Dairesi 25.2.1985
tarih ve 1488/1725 say ıl ı Karar. (Bozoval ı, s. 142) Bu kararlara göre, ev-
lilik birliğinin korunmas ı hükümleri gereğince önlem alan mahkeme,
boşanma davas ı hiç açılmamış gibi karar vermelidir. Bkz. Tuluay, s. 348;
Kaleli, s. 119; Hamzaçebi, s. 368; Berki, A. Hi ınınet, "Nafaka Mükellefi-
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açılmas ından önce diğer hakimin aldığı önlemleri değişti-
rebileceğine göre, bu önlemlerle ilgili kararlar ın etkisini ve
geçerliliğini, boşanma davas ırun açıldığı tarihe kadar geçecek
dönemle sınırlamakta yarar veya zorunluluk yoktur.

3. Hakim Tarafından Al ınabilecek Önlemler

Ortak hayat nedeniyle kişiliği, ekonomik güvenliği veya
ailenin huzuru ciddi biçimde tehlikeye dü şen eş veya eşler-
den biri hakl ı bir sebep olmaks ızın ortak yaşamı terk etmişse,
terk edilen eş ya da başka bir nedenle ortak yaşam olanaks ız
hale gelmişse her iki e ş, hakimden, bazı önlemler almasını
isteyebilir. 149 (TMK, mad. 197/11 ve 11]) Birlikte yaşamaya
ara verilmesi durumunda, hakimin müdahalesi ve alacağı
önlemler sayesinde, eşlerin ekonomik ve ki şisel ilişkilerinin
düzenlenmesi suretiyle, ayrı yaşamaya uygun, yasal bir statü
oluşturulur İSO

Ayrı yaşama hakkı doğmuşsa ve ayrı yaşama hakluna
sahip olan eş, birlikte yaşamaya son vermişse, hakim, eşler ve
çocukları korumak amac ıyla aşağıda açıldanan önlemleri aLt
Buna karşılık, ayrı yaşama hakkı bulunan eş, fiilen, birlikte ya-
şamaya ara vermemi şse, hakim, ayr ı yaşama hakkının bulun-
duğunu belirlemesi koşuluyla, ayrı yaşamayı düzenleyebiir.

Hakim, alınan önlemlerde, menfaatler dengesini gözet-
melidir. istenen hukuki koruma için birden fazla yol varsa,

yeti 11", AD, 1940/6-7, s.640. Aksi görüşte olan Gürdoğan'a (s. 212) göre
ise, boşanma davas ı aç ılmadan önce önlem istenmiş, fakat, bu istek ka-
rara bağlanmadan önce boşanma davası açılmışsa, evlilik birliğinin ko-
runması gereğince davaya bakan hakim davay ı reddetmemeli, sadece,
önlem talebiyle, boşannıa davası arasındaki dönem için nafakaya karar
vermelidir. Bu görüşte: Petek, s. 49; Doğanay, (Nazarî ve Tatbiki) s. 70.

149 Eşler, birlikte yaşamaya ortak iradeleriyle ara vermişlerse, ayn ya şama
dönemindeki ilişkilerini de düzenleyebilirler. E şler, bu konuda anla şma
yapabilirler. Ancak, bu anla şmalarm hukuki bağlayıcılık kazanabilmesi
için, hAkimin onay ı gerekir. Burada, Medeni Kanun'un 184. maddesinin
beşinci fıkras ı, kıyas yoluyla uygulanabilir. Bkz. Öztan, (Aile) s. 218.

'Bkz. Tour, s. 181; Doğanay, (Muhtelif Nafaka Davalan) s. 125.
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hakim, karşı tarafa en az zarar verecek, en az yük getirecek EŞLER ARASINDA

olanını seçmelidir2 5'	 B İ R UYU ŞMAİLIK

Do Ğ slN OAN
Ayrı yaşamanın haklı bir sebebe dayanmas ı veya Mede- 

SONRA
ni Kanun'un 197. maddesinin üçüncü f ıkrasında belirtilen 

UYGULANAB İ LECEK
koşulların gerçekleşmesi durumunda, hakimin alabilece ği 

HÜKÜMLER
önlemler, şu dört başlık altında toplanabilir:'52

a. Eşler Aras ındaki Parasal Katkının Belirlenmesi

Hakim, birlikte yaşamaya ara verilmesi hakl ı bir sebebe
dayanıyorsa, eşlerden birinin istemi üzerine, eşlerin birbirle-
rine yapacakları parasal katkıya ilişkin önlemleri alir. Ayn ı
şekilde, Medeni Kanun'un 197. maddesinin üçüncü f ıkrası
gereğince, eşlerden birinin, hakh bir sebep olmaks ızın birlikte
yaşamaktan kaç ınması veya ortak hayatm başka bir nedenle
olanaksız hale gelmesi durumunda da bu önlem ahnabiir.

Birlikte yaşamaya ara veri1mişse,1 eşlerin birbirine ya-
pacağı parasal katkı, söz konusu hükme göre belirlenir.154
önceki Medeni Kanun'un yürürlükte oldu ğu dönemde, ev-
lilik birliğinin devam etti ği sırada, kadının, kendisi ve çocuk-
larının geçimi için, kocadan istediği paraya, "tedbir nafakas ı "

151 Bkz. Öztan, (Aile) s. 344.
152 Önceki Medeni Kanun'un 162. maddesinir üçüncü f ıkras ına göre, "kan

kocadan biri talep eder ve ayn yaşamak keyfiyeti haklı olursa, hdkim, hangisi
tarafindrnı diğerinin iaşesi için ne miktar ınuavenette bulunacağım tayin eder."
Görüldüğü gibi, bu madde, e şler arasmdaki parasal katk ının belirlen-
mesi amacm ı taşıyordu. Yeni Medeni Kanun'un 197. maddesinin ikinci
fıkrasmda belirtilen önlemlerin tamam,, önceki Medeni Kanun'un 162.
maddesinde düzenlenmemi şti. Fakat, hakimiı , ortak konuttan yararlan-
ma ve çocuklarla kişisel ilişkilerin düzenlenmesi konularında da önlem-
ler alabileceği kabul ediliyordu. Bkz. Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s. 765
vd.; Oğuzman-Dural, s. 163. vd.

153 Ortak yaşam devam ederken, e şlerin, ailenin giderlerine yapacaklar ı kat-
kmın belirlenmesi, Medeni Kanun'un 196. maddesinde düzenlenmi ştir.

154 Akıntürk, s. 127; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 765; Öztan, (Aile) s. 219;
Köprülü-Kaneti. s. 127; Feyzioğlu, s. 206; Unal, s. 130; Knoepfler, s. 133;
Tuğsavul, s. 47; Belgesay, (Aile Hayat ı) s. 246.
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EŞIERAR.ASINOA deniliyordu. 155 Ancak, Yeni Medeni Kanun'da "parasal katk ı "
- B İ R UYU ŞMAİUK teriminin tercih edilmesi nedeniyle terim birli ği sağlamak

DO Ğ 4SINOAN amacıyla, önceki Medeni Kanım döneminde yay ımlanmış
SONRA olan eserlerde kullan ılan "tedbir nafakas ı "ve "nafaka" terimleri

UYGULANAB İLECEK de, çah şmarnızda "parasal katk ı " şeklinde ifade edilmi5tir.1
HÜKÜMLER

önceki Medeni Kanun'un 152. maddesinde, evin geçimi
ile kadm ve çocukların ihtiyaçlarmı karşılama yükümlülüğü
kocaya verildiği için, kocan ın, ayr ı yaşama durumunda, e şine
parasal katkıda bulunmakla yükümlü olduğu kabul ediliyor-
du.157 Fakat, yeni Medeni Kanun'da, eşlerin, evlilik birliğinin
giderlerine güçleri oranmda kat ılmaları gerektiği kabul edil-
diği için, ayrı yaşama durumunda, her iki e ş de, birbirine pa-
rasal katkıda bulunmakla yükümlü tutulabilir.1

Ayrı yaşama durumunda, eşlerin birbirlerine yapacakları
parasal katkmın belirlenmesi konusunda hakimin verece ği
karar, eşleri cezalandırma amacı ta5imaz.119 H.kim, sadece,
ayrı yaşama durumunu düzenleyecek çe şitli önlemler almak-
tadır. Bu nedenle, parasal katk ının belirlenmesinde kusur,

155 Bkz. Akırıtürk, s. 275; Ruhi, s. 27; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 915; Öz-
tan, (Aile) s. 346; Hatemi, s. 66; Feyzio ğlu, s. 356; Köprülü-Kaneti, s. 127;
Kaleli, s. 117; Tuğsavul, s. 41.
Yargıtay, çok yeni tarihli ve yayınlanmamış bir kararında, 197. maddenin
ikinci fıkrasmdaki bu durum için "parasal katkı " terimini kullanmıştır.
Bkz. 2. 1-ID, 14.11. 2002 tarih ve 11087/12271 say ı l ı Karar.

157 Akıntürk, s. 275; Öztan, (Aile) s. 346, 348; Bozoval ı, s. 30; Feyzioğlu, 5.
355; Köprülü-Kaneti, s. 127; Tuğsavul, s. 33; Yüce, Turhan, "Evlilik Hu-
kukunda Nafaka", AD, 1951/12, s. 1825.

158 8kz. ve karş . Akıntürk, s. 276; Ruhi, s. 31; Akyol, s. 382; Aysoy, Nejat Ay-
dın, "Nafaka Takdir Edilirken Kad ının Geliri Nazara Al ınmal ı mıd ır?",
AD, 1962/3-4, s. 299; Belgesay, Mustafa Reşit, Kocan ın Nafaka Mükelle-
fiyeti ve Mahkeme İçtihatları, ICIHEM, 1952/1-2, s. 708 vd. Bu nedenle,
önceki Medeni Kanun döneminde ileri sürülen, "tedbir nafakası, evliliğin
devam ı süresince kadı n ı n ve çocukların bakı m ın ın kocaya ait bulundu ğunq
ilişkin kural ın bir sonucudur" şeklindeki görüşün, yeni Medeni Kanun'un
186. maddesinin üçüncü fıkrasında, evlilik birliğinin giderlerini karşı la-
ma yükümlülüğü, güçleri oranında her iki eşe de yüklendiği için, artı k
savunulması mümkün değildir. Bkz. ve karş . Feyzioğlu, s. 356-357.

159 Belgesay, (Kar şıl ıkl ı Vazifeler) s. 719. Fakat, Arsebük'e göre (s. 708), ayn
yaşama durumunda hükmedilecek nafakanm amac ı, eşleri bir arada ya-
şamaya zorlayarak, evlilik birliğinin yeniden kurulmasını sağlamaktır.
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asli bir unsur değildir.160 Mesela, eşlerden birinin bula şıcı
bir hastalığa yakalanmas ı durumunda, diğer eş, sağlığının
tehlikeye düşmesi nedeniyle birlikte ya şamaya ara verebilir.
Bu durumda, ortak hayata ara veren e ş, diğerinden parasal
katkı isteyebilir. Bulaşıc ı hastalığa yakalanan eşin kusursuz
olmas ı, onu, bu yükümlülü ğünden kurtarmaz. Bu nedenle,
eşlerin birbirine yapacağı parasal katkmın belirlenmesinde,
öncelikle, ayr ı yaşayan eşlerin ihtiyaçları ve maddi olanaklar ı
dikkate alinır26' Ayrıca, hangi eşin ortak konuttan ayr ıldığına
da bakmak gerekir. 162 Mesela, ortak konuttan ayr ılan eş ile
ortak konutta kalmaya devam eden e şin sağlayacağı parasal
katkı, birbirinden farklı olabilir.

Eşlerin birbirlerine yapacaklar ı parasal katkmın belir-
lenmesinde, çocukların hangi eşin yanında bulunduğuna
da bakilmabdir.11 Mesela, çocuklanyla birlikte ayr ı yaşayan
kad ının, kocasından istediği parasal katkı miktarı, öncelikle
kad ının ve çocukların ihtiyaçları ile her iki eşin maddi ola-
nakları dikkate alınarak belirlenmelidir.1" Ayrıca, eşlerin yaşı
ve çalışma olanaldan da, katkı oranının belirlenmesinde göz

t40 Bkz. ve karş . Ruhi, s.31; Ak ıntürk, s. 277; Öztan, (Aile) s. 347; Bozovalı, s.
30; Feyzioğlu, s. 355; Köprtilü-Kaneti, s. 187; Velidedeo ğlu, s. 249; Ham-
zaçebi, s. 361; Belgesay, (Aile Hayat ı) s. 246; Doğanay, (Muhtelif Nafaka
Davalan) s. 127.

'' Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 915; Ruhi, s.37; Bozoval ı, s.31; Feyzioğlu,
s. 356; KöpriIlü-KanetL s. 187; öztan, (Aile) s. 347; Belgesay, ( Şerit) s.
136; Gönensay, s. 142; Arsebük, s. 708; Petek, s. 48; Do ğanay, (Muhtelif
Nafaka Davaları) s. 123; Tuçer, S ıtkı , "Muavenet Nafakası", AD, 1955/7,
s. 687 vd. 2. Hukuk Dairesi'nin 26, 10. 1970 tarih ve 6023/5561 say ılı
Kararı'ndan: "(Nafaka, eşlerin alış tığı) yaşayış tarzına en yakın bir yaşama
imkAn ı sağlayacak tutarda olmal ı, mesken, giyecek, yiyecek s ıhhi bakı m, hatta
gerektiğinde m ıı tat tatil ve dinlenme ve seyahat masraflar ın ı da ihtiva etmeli-
dir... Bütün bunlar elbette ki kocan ın mali imkanlan zorlanmadan yap ılmalı ve
mjn yaşama, kadın için müşterek hayattan daha cazip hale getiriln ıemelidir."
(Başaklar, s. 44) Bu yönde: YHGK, 14.3.1984 tarih ve E, 1983/2-814, K,
242 sayılı Karar. (Uyar, TMK, C. İl, s. 1555) YHGK, 15.11.1961 tarih ve 2-
14/45 sayıl ı Karar. (Başaklar, s. 41) 2. HD, 19.10.1970 tarih ve 5388/5367
say ıl ı Karar. (Başaklar, s. 43)

162 Öztan, (Aile) s. 350; Bozoval ı, s. 31; Arsebük, s. 708; Gönensay, s. 142.
163 Köprülü-Kaneti, s. 127; Belgesay, (Aile Hayat ı) s. 246.
164 Karş. Belgesay, (Karşı lıklı Vazifeler) s. 722.
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Parasal katk ı niiktan belirlenirken, ayr ı bir konut edinil-

mesi için gerekli giderler ve e şlerin, birlikte yaşarken sahip
oldukları hayat standard ının devam ettirilmesi de gözetilir266
Eşlerden birinin diğerine yapacağı parasal katkı, eşlerin sos-
yo-ekonomik durumlar ı ve hayat standartlar ı dikkate alma-
rak belirlemelidir}67

Fakat, uygulamada genellikle, ayrı yaşama hakkının,
otomatik olarak parasal katkm ın sağlanması gerektirdiği
yönünde anlaşılmaktadır. Fakat, Medeni Kanun'un 197.
maddesinde de belirtildi ği gibi, ayrı yaşama haklı ise, h5-
kim hangi tarafın diğerine ne ölçüde parasal olarak katkıda
bulunacağım belirleyecektir. Bu nedenle, Yargıtay 2. Hukuk
Dairesi'nin bir karannda1 belirttiği gibi, "... ayrı yaşamakta
haklılığın ı kan ı tlayan davacı yararı na nafaka takdir edilmesi gerekir

şeklinde bir anlayış, 4721 sayılı Medeni Kanun kar şısmda
uygun değildir. Çünkü, ayrı yaşama hakkının bulunmas ı, eş-
lere, ayrı yaşamaya ilişkin hükümlerin belirlenmesini isteme
hakkı verir. Yoksa ayrı yaşama hakkı, her durumda doğrudan
parasal katk ı (nafaka) verilmesini gerektirmez.

165 Öztan, (Aile) s. 349; Tuğsavul, s. 42; Belgesay, (Aile Hayat ı) s. 246.
166 Ruhi, s. 37; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 915; Öztan, (Aile) s. 347; Köp-

rülü-Kaneti, s. 127; Ünal, s. 230; Belgesay, (Aile Hayat ı) s. 247; Tuğsavul,
s, 41.

167 Yargıtay Hukuk Genel Kurulu'nun 7.8.1989 tarih ve 2-295/414 say ıl ı
Kararı'ndan: "... tedbir nafakas ı, eş ve çocukların ıjaşayabilmelerini sağlayacak
derecede, yiyecek, giyecek, eğitim giderlerini kapsamalıdır. Elbette ki takdir edi-
lecek nafakanrn, tarafların sosyal seviyesine, ekonomik koşullara, ihtiyaçlara ve
en önemlisi, adalete uygun miktarda bulunmas ı as ıld ı r. Bütün bu düşünceler
bir kenara b ı rakılarak yaln ızca, nafaka yükümlüsünün maddi imkanların ın
çok elverişli olmasından hareket edilerek nafaka miktarın ın belirlenmesi, eş ve
çocukları, baban ın sağlığında, onun seivetine ortak etme sonucunu doğurur..."
(Uyar, TMK, C. UT,s. 2571-2572)
2. HD, 15. 2. 2002 tarih ve 1305/2020 say ılı Karar. (Yay ınlarımatnıştır.)
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Parasal katkırıın başlangıç tarihi, 1956 tarihli Yargıtay iç-
tihadı Birleştirme Kararmda'69 da belirtildiği gibi, dava tarihi
olarak belirlenmelidir. Fakat, Medeni Kanun'un 196. madde-
sinin son fıkrasma göre, eşlerin, birlikte yaşarken birbirlerine
yapacakları parasal katkı, geçmiş bir yıl ve gelecek yıllar için
istenebilir. Buna benzer bir hüküm, birlikte ya şamaya ara
verilmesi durumunda istenecek parasal katk ı için kabul edil-
memiştir. Kanaatimce, eşler birlikte yaşarken kabul edilen bu
hükmün, birlikte yaşamaya ara verilmesi durumunda kabul
edilmemesi için haklı bir neden yoktur. 17° Bu nedenle, 196.
maddenin son fıkras ının, birlikte yaşamaya ara verilmesine
ilişkin 197. madde için de k ıyas yoluyla uygulanabileceğini
kabul etmek, menfaatler dengesine ve kanun koyucunun,
evlilik hukukuna ili şkin parasal katkı konusunda kabul etti-
ği esaslara daha uygun olur. 171 Ancak, hakimin taleple ba ğlı
olması ilkesi (HUMK, mad. 76) gereğince, geçmiş bir yıllık
parasal katkıya hükmedilebilmesi, bunun aç ıkça istenmi ş
olmas ına bağhd ır.

b. Konut ve Ev Eşyasından Yararlanma Şeklinin
Düzenlenmesi

Birlikte yaşamaya ara verme hakkı, eşlere ortak konutu
terk etme yetkisi verir. Bu ortak konutun terki şeklinde kulla-
nılabileceği gibi, ortak konutun kendisine özgülenerek, di ğer
eşin evden uzaklaştırılması şeklinde de karara bağlanabilir.'

'°YİBK, 28.11.1956 tarih ve 15/15 say ı lı Karar. (kG, 27.12.1956, S. 9494)
0Önceki Medeni Kanun'da buna benzer bir hüküm olmad ığı halde, Egger

(s. 354) eşler arasındaki nafaka yükümlülü ğünün geçmişe etkili olarak
da belirlenebileceğini kabul etmektedir. Yazara göre, eşlerden biri, haya-
bnın tehlikede olmas ı gibi bir sebeple ortak hayatı terk etmek zorunda
kalmışsa, bu eşin daha sonraki bir tarihte açaca ğı parasal katkı davasm-
da, katkı miktarının terk tarihinden ba şlatı lmas ı uygun olur.

Vi Aksi görüş için bkz. Özuği.ır, (Nafaka) s. 36.
P2 Bkz. ve karş . Akıntürk, s. 275; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 765; Oğuz-

man-Dural, s. 163; Velidedeoğlu, .ş 247; Egger, s. 355; Arsebük, s. 707;
Güven, (Ailenin Korunmas ı) s. 8; Unal, s. 130.
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DOĞMASINDAN larımaya ilişkin önlemleri de alır)74 Eşlerden biri, ortak hayat
SONRA nedeniyle kişiiğinin ciddi şekilde tehlikeye düştüğünü kanıt-

UYGULANAB İLECEK larsa, hakim, ortak konuttan yararlanma konusunda gerekli
IIÜKÜMLER önJemleri almakla yükümlüdür. Hakim, ayrı yaşama hakkı

doğmuşsa, eşlerden birinin istemi üzerine, ortak konuttan ya-
rarlanma konusunda düzenleme yapmaktan kaçmamayacağı
için, ortak konutu, eşlerden birine özgülemek zorundadır.
Fakat, hakim, ortak konuttan yararlanma konusunda geni ş
bir takdir yetkisine sahiptir. Bu nedenle, hangi e şin ortak
konutta kalmas ı daha yararlı olacaksa, o eşin kalmasına karar
verilmelidir.

Bu kararıyla hakim, konut ve ev eşyas ından hangi eşin
yararlanacağını belirler. HAkim, hangi eşin ortak konutta
kalacağma, somut olaym özelli ğini göz önünde tutarak ka-
rar vermelidir. Bununla birlikte, ortak konutun, özellikle,
çocuklar kendisine b ırakılan eşe özgülenmesinde yarar var-
dir.111 Çünkü, zorunluluk olmadıkça, çocukların yaşad ıkları
ortamdan uzaklaştırılmaması gerekir. Aynca, eşlerin kusur-
lar ı da, ortak konuttan yararlanmar ıın belirlenmesinde göz
önünde tutulur. Genellikle, kusurlu e şin ortak konutunu terk
etmesi, menfaatler dengesine daha uygun dü şebilir. Ancak,
evlilik birliğinin korunmas ı bakımından, kusur, ortak konut-

Eşlerden biri, hakl ı bir sebep olmaksızın diğerinin birlikte yaşamaktan
kaçmmas ı veya ortak hayatın başka bir sebeple olanaks ız hale gelmesi
üzerine de, ortak konut ve ev eşyasından yararlanma konusunda önlem
alınmas ını isteyebilir. (TMK, mad. 197/111)
Bu nedenle, ayr ı yaşama durumunda ev eşyas ından yararlanmaya ilişkin
istemler, evlilik birliğinin korunmasına ilişkin hükümler çerçevesinde
çözümlenmelidir. Bkz. ve kar ş . Bozovalı, s. 30; Köprülü-Kaneti, s. 127;
Egger, s. 355. Uygulamada bu istemler, kanaatimce yanl ış bir şekilde,
müdahalenin men'i davas ı gibi sonuçlandınlmaktadır. 2. Hukuk Dai-
resi'nin 15.5.1980 tarih ve 3972/4183 say ıl ı ICararı'ndan: "Dava konusu
eşyamn kocaya ait olduğunda uyu şnıazhk olmadığına göre, tümünün aynen,
olmadığı takdirde, dava gün ündeki bedellerinin ödettirilmesine karar verilmesi
gerekir.. . (ABD, 1980/5, s. 603)
Bkz. ve karş . Tekinay, (Aile) s. 344; Bozoval ı, s. 29; Feyzioğlu, s. 354; Köp-
rülü-Kaneti, s. 187; Güven, (Ailenin Korunmas ı) s. 8.
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tan yararlanacak eşin belirlenmesinde, ikinci derecede etkili E Ş t.FR ARASINDA

bir unsurdur. Hakim, eşlerden birinin veya di ğerinin evden B İ R UYU ŞAWLIK

ayr ılmasmı eşit ölçüde sakıncalı bulursa, o takdirde kusur DOĞ SINDAN

kıstas ına ba5vurmalid ır276

Ortak konutun, hangi eşin işine daha çok yarayaca ğı,
ortak konutun e şlerden birine özgülennıesinde başvurulacak
bir kıstas olabilir. 177 Ayrıca, eşlerin yaş ve sağl ık durumları
ve mesleki faaliyetleri de ortak konuttan yararlanacak e şin
belirlenmesinde kullanılabilecek kıstaslardır. Çünkü, genç ve
sağlıklı eş için, yeni bir konut edinmek daha kolaydrn E şler-
den biri, mesleki faaliyetini, ortak konutta sürduruyorsa, zo-
runluluk olmadıkça bu eşin ortak konutta ya şaması yönünde
karar verilmelidir.178 Bu nedenlerle, ortak konuttan ayr ılması,
hangi eşe daha çok zarar verecekse, o eşin ortak konuttan ya-
rarlanmaya devam etmesinin sa ğlanması yerinde olur.1

Ortak konutta kalma açısından, konut üzerindeki hakk ın
hangi eşe ait olduğu önem taşımaz. Hakim, gerekti ğinde, ko-
nutun maliki olmayan e şin de ortak konutta kalmas ına karar
verebi1ir} 0 Fakat, aksi zorunlu kılmad ıkça, malik olan eşin
ortak konuttan yararland ırılması tercih edilmelidir.' Aynı

"9 Bkz. Tekinay, (Aile) s. 344.
177 Akmtürk, s. 275; Öztan, (Aile) s. 345; Tekinay, (Aile) s. 344; Bozovah, S.

29; Köprülü-KanetL s. 187; Velidedeoğlu, s. 247; Doğanay, (Nazarî ve
Tatbiki) s. 131; Egger, s. 200; Arsebük, s. 707.

"9 Akınttirk, s. 275; Tekinay, (Aile) s. 344; Bozoval ı, s. 29; Egger, s. 199; Ar-
sebük, s. 707.

"9 Doğanay, (Muhtelif Nafaka Davalan) s. 127.
' Bkz. Ak ırıtürk, s. 275; Öztan, (Aile) s. 345; Bozoval ı, s. 29; Feyzioğlu, 5.

355; Egger. s. 355; Köprülü-Kaneti, s. 187; Velidedeo ğlu, s. 247; Güven,
(Ailenin Korunmas ı) s. 9, 10; Petek, s. 47. Fakat, bu durum, parasal kat-
kının belirlenmesinde özel olarak dikkate al ınır ve katkı miktanndan
indirim yap ı lır. Böylece, eşlerin yararlan hakkaniyete uygun bir şekilde
denkleştirilmiş olur.
Ortak konutun, gerek evlilik birliğinin korunması amacıyla, gerekse de
4320 sayıl ı Kanun gereğince konutun maliki olmayan eşe tahsis edilerek,
konut üzerinde mülkiyet hakkına sahip olan eşin ortak konuttan uzak-
laştırılması, kanaatimce, Avrupa Insan Haklan Sözleşmesi'nin 8. mad-
desiyle koruma altına alman konuta saygı gösterilmesi hakkının ihlali
niteliğinde sayılmamalıdır. Çünkü, diğer eşin ve çocukların korunmas ı
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EŞLER ARASINDA şekilde, gerekti ğinde kira sözleşmesinin tarafı olmayan eşin
B İ R UYU ŞMAZLIK de konutta kalmas ına karar verilebilir.11 Bunların dışında, ioj-

DOGMAS İ NDAN man nitelikli konutlarda, genellikle, hak sahibi eşin kalmas ı
SONRA yönünde bir karar verilmesi daha uygun olur. 11 Fakat, lojman

UYGULANAB İ LECEK nitelikli konut, eşlerden birine sadece sosyal yardım amac ıyla
HÜKÜMLER özgülenmişse, gerektiğinde, bu konut kendisine özgülennıiş

olan eşin de, ortak konuttan ayrılmasi yönünde karar veri-
lebilir. Çünkü bu durumda, hizmet (i ş) sözleşmesi gereğince
kendisine lojman özgülenmi ş olan eşin yerleşim yeri ile işyeri
arasında işlevsel bir bağ yoktur. Başka bir ifadeyle, lojman ile
iş yeri aras ında işlevsel bir bağ varsa, hizmet sözleşmesinin
tarafı olan eşin konutta kalması gerekir.

HMcim, ortak konuttan yararlanma konusundaki önlem-
leri al ırken, Medeni Kanun'un 4. maddesinde de belirtildiği
gibi, hakkaniyete uygun bir karar vermelidir. Konut ve ev
eşyasından yararlanma konusunda almacak önlemde, hangi
çözümün hakkaniyet kurallarına daha uygun düşeceği önem-
lidir.1

Birlikte yaşamaya ara verilmesi hakl ı bir sebebe dayanı-
yorsa, lükimin, eşlerden birinin istemi üzerine konuttan ya-
rarlanma konusunda düzenleme yaparken, e şlerden birinin
ortak konuttan ayr ılmas ı şeklinde bir karar vermesi zorunlu
değildir. Çok istisnai bir durum olmakla birlikte, gerekti ğinde
eşler için rahat ve ba ğımsız bir yaşam sağlayabilecekse, ortak
konutun içten böltir ıınesi suretiyle de ortak konuttan yarar-
lanma konusu düıenlenebilir. 1 Çünkü, ayrı yaşama hakkı-

amacıyla geçici bir süre için al ınabilecek bir önlemle getirilen bu tür bir
sı nırlama, an ılan sözleşmenin konut üzerindeki hakka yapılabilecek
kamu müdahalesinin s ınınnı belirten 8. maddenin ikinci fıkrasına uy-
gundur. Bkz. Gölcüklü-Gözübüyük, s. 330, 340. Genel olarak sözle şme-
nin 8. maddesinin ikinci f ıkras ında öngörülen s ınırlanıa halleri için bkz.
Ergül, s. 186 vd.

' öztan, (Aile) s. 345; Bozoval ı, s. 29; Güven, (Ailenin Korunması) s. 10;
Egger, s. 200.

le Güven (Ailenin Korunmas ı ) s. 10.
184 Petek, s. 48.
1 Bkz. Güven, (Ailenin Korunması) s. 9.
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nın doğması durumunda, hakim, ortak konuttan yararlanma
hakkını eşlerden birine vermek zorunda değildir. Hakim, or-
tak konuttan yararlanma konusunda gerekli bir önlem olarak,
istisnai durumlarda da olsa, ortak konutun içten bölünmesine
karar verebilir.

Birlikte yaşamaya ara verilmesi, Medeni Kanun'un 170.
ve devamı maddelerinde düzenlenen ayrılık186 kurumundan
farklıdır."' Amaçları açısından, birlikte yaşamaya ara veril-
mesi ile ayr ılık arasında bir benzerlik vardır. Her ikisi de ev-
lilik birliğinin korunmas ı, yeniden birlikte yaşamın kurulabil-
mesi için, eşlerin geçici olarak ayrı yaşamaları amac ım taşır.
Fakat, bu benzerliğe rağmen, ayrılık ve birlikte yaşamaya ara
verilmesi, nedenleri ve sonuçlar ı açısından farklılıklar taşır.
Ayrılık nedenleri, boşanma nedenleriyle aynıdırç. (TMK,
mad. 167) Birlikte ya şamaya ara verilmesi ise, Medeni Ka-
nun'un 197. maddesinde belirtilen nedenlere dayanır. Birlikte
yaşamaya ara verilebilmesi için, haklı bir sebep yeterli oldu-
ğu halde, ayrılık için, hakimin ayrılığa karar vermesi gerekir.
Ayrıca, ayrılık sonunda ortak hayat yeniden kurulamanıışsa,
eşlerden birinin istemi üzerine bo şanma kararı verilir. (TMK,
mad. 172/11) Birlikte yaşamaya ara verilmesinde ise, böyle
bir durum söz konusu de ğildir. Fakat, ayrılıkta olduğu gibi,
birlikte ya şamaya ara verilmesi durumunda da, ayr ı yaşama
süresi içinde veya sonunda boşanma davas ı açılabilir.

c. Eşlerin Mallarının Yönetimine ili şkin
Önlemler Al ınması

Birlikte yaşamaya ara verilmesi hakli bir sebebe daya-
myorsa ya da e şlerden biri, hakl ı bir sebep olmaks ızın ortak
yaşamı terk etmişse veya ortak yaşam başka bir sebeple
olanaksız hale gelmişse; hakim, eşlerin mallanna ili şkiriön-
lemleri de istem üzerine alır. Mesela, eşler arasındaki mal

1 Bkz. aşa. 9. 1.
'Bkz. ve karş . Hatemi-Serozan, s. 211; Feyzio ğlu, s. 205, 334.
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rejiminin, gerektiğinde mal ayrilığma dönüştürülmesine karar
verilebifr.' Ayr ıca, bazı malların eşlerden birine verilmesine
de karar verilebilir.

d. Çocuklarla ili şkilerin Düzenlenmesi

Medeni Kanun'un 197. maddesinin dördüncü fıkrası ge-
reğince, hakim, eşlerin ergin olmayan çocuklarına ilişkin ola-
rak, ana ve baba ile çocuklar aras ındaki ilişkileri düzenleyen
hükümlere göre, (TMK, mad. 182, 323 vd.) gerekli gördü ğü
önlemleri alır. 189 Bu hükme göre, hakim, eşlerin ergin olma-
yan ortak çocuklar ım, ayrı yaşama süresince eşlerden birine
verebilir. 190 Ayrıca, kendisine çocuk verilmeyen e ş ile çocuk-

188 Bkz. ve karş . Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 916; Öztan, (Aile) s. 331, 351;
Feyziolu, s. 363; Petek, s. 50; Ünal, s. 130; Knoepfler, s. 133.
Icra ve mas Kanun'un 4949 say ı lı Kanun'la değişik 341. maddesine göre,
"Çocuk teslimi hakkındaki ilanıın veya ara kararın icras ı s ırasında ÇOCUğU

gizleyen ya da ilamrn veya ara kararı n icras ından sonra tekrar kaçran borçlu
ile bu fiillere bilerek iştirak edenler, lehine hiikiin ı verilmiş kimsenin şikayeti
üzerine, tetkik mercii tarafIndan, iki aydan altı aya kadar hafif hapis cezas ı yla
cezalimdı rı lir." Görüldüğü gibi, 30.7. 2003 tarihinde yürürlüğe giren 4949
sayılı Kanun'dan önceki şekliyle, icra ve İfias Kanun'un 341. maddesine
göre, çocukla kişisel ilişki kurulmas ına ilişkin karar, nihai bir karar de-
ğilse, yani, çocukla ki şisel ilişki kurulmasına ilişkin karar bir ara kararı
ise, bu karara uyulmamas ı, bu maddedeki suçu oluşturmuyordu. Bkz.
Uyar, (Suç Say ılan Fiiller, s. 313) Bkz. 12. Hukuk Dairesi'nin 3.10.1980
tarih ve 7014/7023 say ı lı Karar ı . (Uyar, Suç Sayılan Fiiller, s. 319) 8. Ceza
Dairesi'nin 7.11.1996 tarih ve 12552/13892 say ılı Kararı. (Uyar, IlK, C.
IV, s. 9115) Anılan değişiklikten önce, çocuk teslimi veya çocukla ki şisel
ilişki kurulmasına ilişkin ara karara uyulmamas ın ın, Hukuk Usulü Mu-
hakemeleri Kanunu'nun 113/A maddesinde öngörülen, ihtiyati tedbire
uymama suçunu oluşturabileceği ifade ediliyordu. Bu yönde: 8. CD, 29.1.
1996 tarih ve 1995-17219/1996-1016 say ılı Karar. (Uyar, 11K, C. IV, s.9125)
8.: CU, 30. 10. 1997 tarih ve 12575/14641 say ıl ı Karar. (Alasu, s. 773)

ı Onceki Medeni Kanun'un 162. maddesinde, çocukla ki şisel ilişki ko-
nusunda bir hüküm bulunmad ığı için, bu konuda bir kanun bo şluğu
olduğu kabul ediliyordu. Bu nedenle, ortaya ç ıkan boşluğun, hakim
tarafından doldurularak, ana baba ile çocuk arasındaki ilişkilerin dü-
zenlenmesi gerektiği ileri sürülüyordu. Bkz. O ğuzman-Dural, s. 162, dn.
299. Ayru yönde bkz. 2. HD, 7. 9. 1999 tarih ve 8578/8667 sayı l ı Karar.
(Uyar, TMK, C. nı, s. 2634) 2. HD, 3.3.1980, 1697/1860, (YDK, 1980/6, s.
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lar arasındaki kişisel ilişkileri de düzenler29'

Ayn yaşamayla birlikte, çocukların, eşlerden birine ve-
rilmesi, onlar üzerindeki velayetin kald ırılması anlamına
gelmez. 11 Çocukların eşlerden birine verilmesi, sadece çocuk-
ların yerleşim yeri, diğer eşle kişisel ilişkiler ve parasal katkı
bakımından önem taşır.

HAkimin, çocuklarla ilgili önlemleri alabilmesi için, ayr ı
yaşama hakkrnın doğması şart degildir.111 HAkim, ayrı ya-
şarna hakkı doğmanıış olsa bile, isten-ı üzerine, çocuklarla
ilgili önlemleri ve bu arada çocuklara ili şkin parasal katkı1
yükümlülüğünü belirler.

Medeni Kanun'un 197. maddesine göre, hAkim, çocuk-
lar da dahil olmak üzere, bütün önlemleri, e şlerden birinin
istemi üzerine alır. Medeni Kanun'un "Çocuğun Korunmas ı "
kenar başlıkli 346. maddesine göre, "Çocuğun menfaati ve geliş-
mesi tehlikeye düş tüğü takdirde, ana ve baba duruma çare bulamaz
veya buna güçleri yetrnezse hükim, çocu ğun korunmas ı için uygun
önlemleri al ır." Görüldüğü gibi, 346. maddeye göre, çocuğun

1075) Medeni Kanun'un 197. maddesinin son f ıkrasındaki bu hükümle,
söz konusu boşluk doldurulmu ştur.
Akmtürk, s. 277; Zevkliler-Acabey-Çökyayia, s. 765, 916; Oztan, (Aile) s.
219, 351 vd.; Tekinay, (Aile) s. 346; Köprülü-Kaneti, s. 127; Feyzio ğlu, s.
205, 364; Egger, s. 355; Petek, s. 49; Unal, s. 130.

192 Akmtürk, s. 277; Öztan, (Aile) s. 219, 352; Egger, s. 355; Petek, s. 49.
1 Bkz. Zevkiiler, (Pratik) s. 106; Ruhi, s. 25; Tekinay, (Aile) s. 346; Bozoval ı,

Ş 22; Egger, s. 354, 355; Güven, (Ailenin Korunması) s. 14; Unal, s. 130;
Uyegil, Fikret, "Nafaka Davalar ı ve Uygulama", AD, 1953/ 2, s. 208. Bu
yönde: 2. HD, 12. 11. 1973 tarih ve 6723/6471 say ı lı Karar. (Başaklar
s. 20) 2. HU, 5.11.1973 tarih ve 6637/6203 say ıl ı Karar. (Ba şaklar, s. 25)
2. HD, 29. 5.1973 tarih ve 2905/3588 say ı l ı Karar (Uyar, TMK, C. ili, s.
2742)

" Hakim, hem eş, hem de çocuklar için parasal katkı kararı vermişse, kara-
rmda, bunlar ın her biri için ayrı ayrı olmak üzere, katk ı miktarlar ını gös-
termelidir. Eş ve çocuklar için, toptan bir karar verilmesi, kararm infaz ı
konusunda güçlük ç ıkardığı için yerinde görülmemektedir. Bu yönde: 2.
Rt), 13.10.1970 tarih ve 5217/5258 say ı l ı Karar. (Başaklar, s.43-44)2. Rt),
8.11. 1973 tarih ve 6590/ 6343 say ıl ı Karar (Başaklar, s. 46)2. HD, 24. 11.
1993 tarih ve 10491/12475 say ı l ı Karar. (Uyar, TMK, C. Il, s. 1534)
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korunmas ına ilişkin önlemler, istem olmasa bile al ınabilir.
Kanaatimce, Medeni Kanun'un 197. ve 346. maddeleri, farkl ı
durumlarda uygulanabilir. Çocuklara yapilacak parasal katk ı-
ya ilişkin önlem al ınması zorunluluğu varsa, başka bir ifadeyle
önlem alınmamas ı halinde çocuğun menfaati ve geli şmesi teh-
likeye düşecekse ve ana baba bu duruma çare bulam ıyorlarsa,
hakim gerekli önlemleri resen al ır)95 Fakat, önlem al ınmaması
durumunda çocuğun gelişmesi tehlikeye düşmeyecekse, ha-
kim, ancak istem üzerine gerekli önlemleri al ır.

Çocuklarla ilgili önlemlerin al ınmasında, özellikle de, ço-
cukların eşlerden birine verilmesinde ve çocukla di ğer eş ara-
sında kişisel ilişki kurulmasındakP en önemli ölçüt, çocu ğun
yararıdir.197 Çocuğun yararı, nasıl bir karar verilmesini gerek-
tiriyorsa, hakim o yönde bir karar vermelidir. Bu nedenle, ayr ı
yaşamaya sebep olan olaylardaki kusur, çocukla ki şisel ilişki-
lerin düzenlenmesi konusunda belirleyici bir k ıstas değildir.

Aynca, hakim, çocuğun giderleri için, kendisine çocuk
verilmeyen eşin, diğer eşe ne miktar parasal katkıda bulu-
nacağıru da beârler.11 Çocuk lehine hükmedilen bu parasal
katkı, çocuğun ergin olmas ıyla birlikte sona erer. ıw

BICz. 2. HD, 1. 6.1999 tarih ve 5738/6076 say ı l ı Karar. (Uyar, TMK, C. Il,
s. 1490)
Avrupa Insan Haklar ı Sözleşmesi'yle koruma altına alman özel ve aile
hayatına sayg ı gösterilmesi hakkı kapsamında, eşlerin, velayeti ken-
disine verilmeyen çocuklanyla kişisel ilişkilerinin hakkaniyete uygun
bir şekildi düzenlenmesi gerekir. Aynı şekilde Mahkeme, ana-babanm
çocuklanyla kişisel ilişki kurma hakkm ın, evlilik d ışı doğan çocuklar
yönünden de bulunduğuna işaret etmiştir. Bkz. Ak ıllıoğlu, Tekin,
Allis, AlI-1A4 Içtüzüğü, Başvuru Koşulları, Ankara 2002, s. 30; Cölcüklü,
A. Feyyaz-Gözübüyük, A. Şeref, Allis ve Uygulamas ı, Ankara 2002, 340;
Tezcan-Erdem-Sancakdar, s. 289.

'Öztan, (Aile) s. 352; Köprülü-Kaneti, s. 127; 187; Bozoval ı, s. 40; Arsebük,
s. 711.
Ruhi, s. 32; Akıntürk, s. 277; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 916; Öztan,
(Aile) s. 353; Feyzio ğlu, s. 364; Doğanay, (Nazari ve Tatbilci) s. 137.
BkZ. YHGK, 18.11.1989 tarih ve E, 1998/2420, K, 833 sayd ı Karar. (Uyar,
TMIC, C. m, s. 2640) 2. HD, 31. 5.1973 tarih ve 3704/3636 say ılı Karar.
(Başaklar, t 101)
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D. HAkim Tarafından, Hem E şlerin Birlikte Ya şaması,	 E Ş LER ARASINDA

Hem de Birlikte Ya şamaya Ara Verilmesi 	 BR UYU ŞMAZLIK

Durumlarında Alınabilecek Önlemler	 DO ĞMASINDAN

SONRA
1. HAknü, Eşlerden Birinin Borçlular ına, Borçlarını	

UYGULANABILECEK
Diğer Eşe İfa Etmelerini Emretmesi 	 HÜKÜMR

Medeni Kanun'un 198. maddesine göre: "Eşlerden biri,
birliğin giderlerine katılma yükümlülüğiinü yerine getirmezse,
Iükim, onun borçlulanna, ödemeyi tamamen veya k ısmen diğer
eşe yapmaların ı emredebilir." Görüldüğü gibi, bu önlem, diğer
önlemlerin aksine, eşlere değil, eşlerden birinin borçlularma
ilişkindir. Bu maddeyle, e şlerin, evlilik birliğinin giderlerine
katılma yükümlülüğünü yerine getirmelerinin sa ğlanması
ama çlanmıştır.

HAkimin, bu önleme başvurabilmesi için aranan ilk ko şul,
eşlerden birinin, evlilik birliğinin giderlerine katılma yüküm-
lülüğünü yerine getirmemesidir.2œ Evlilik birliğinin giderle-
rine katılma yükümlülüğünün yerine getirilip getirilmediği,
Medeni Kanun'un 186. maddesinin üçüncü f ıkrası ile 196.
maddesinin ikinci fıkrasına göre belirlenir. Hakim, yapaca ğı
inceleme sonucunda, e şlerden birinin, evlilik birli ğinin gider-
lerine katılma yükümlülüğünü yerine getirmediği kanaatine
varı rsa, yükümlülü ğünü ihlal eden eşin20' borçlulanna, borç-
lanm diğer eşe ödemelerirıi emredebilir.

Görüldüğü gibi, bu maddenin uygulanabilmesinin ikinci
koşulu, evlilik birliğinin giderlerine katılma yükümlülüğünü

Akıntürk, s. 131; Uçar, s. 327; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 766; Öztan,
(Aile) s. 220; Oğuzman-Dural, s. 165; Tekirtay, (Aile) s. 346; Köprülü-Ka-
neti, s. 128; Feyzio ğlu, s. 206; Egger, s. 356; Ünal, s. 131; Tuğsavul, s. 43.
önceki Medeni Kanun'un, bu konuya ili şkin 163. maddesine göre: "Koca,
aile vazifelerini ihmal ederse, kan kocan ın malların ı idare hususunda kabul
ettikleri usul ne olursa olsun, hiikim, kan ve kocan ın borçlulanna, borçların ı n
tamamı n ı veya bir kısmı n ı konya ödemelerini emreder." Görüldüğü gibi,
önceki Medeni Kanun'un bu maddesi, sadece, kocan ın evlilik birliğin-
den doğan yükümlülüklerini yerine getirmemesini düzenliyordu. Bu
nedenle, bu hükmün, kad ın hakkında da uygulanıp uygulanamayacağı
tartışmalıyd ı. Bkz ve karş . Oğuzman-Dural, s. 164; Feyzioğlu, s. 207;
Tandoğan, s. 134.
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EŞLER ARASINDA yerine getirmeyen e şin, üçüncü kişilerden alacakl ı olmas ı-
B İ R OYU ŞAWLIK d ır.202 Alacağın niteliği ve doğum nedeni, kural olarak önemli

DOĞMASINDAN değildir. Evlilik birli ğinin giderlerine kat ılma yükümlülüğü-
SONRA nü yerine getirmeyen e şin, üçüncü ki şilerden olan, parasal

UYGULANAB İ lECEK veya paray ı temsil eden senetlere bağh alacaklarının diğer
IIÜKÜMLER e şe ödenmesine karar verilebilir. Fakat, üçüncü kişilerce, söz

konusu eş lehinde, bir ayni hakkın kurulmasına ilişkin bir
borcun ifas ı konusunda bu önleme ba şvuru1amaz?3

Bu hükmün önemi, hizmet sözle şmelerinden doğan ala-
caklarda ortaya ç1kar?14 Hakim, evlilik birliğinin giderlerine
katılma yükümlülüğünü yerine getirmeyen eşin işverenine
göndereceği ödeme emriyle, onun, bundan sonra, emrinde
çalışan eşin ücretini, diğer eşe ödemekle borcundan kurtula-
bileceğini bildirebiir. Medeni Kanun'un 198. maddesinin, en
güzel ve etkili uygulama alan ını bu gibi durumlar oluşturur?

3» Medeni Kanun'un 198. (EMK, mad. 163.) maddesinin uygulanabilmesi
için, bunlardan başka bir koşul aranmaz. Fakat, Yarg ıtay 2. Hukuk Daire-
si'nin 231.1979 tarih ve 1978/9239, 1979/3M say ıh Kararı'na göre, önce-
ki Medeni Kanun'un 163. maddesinin uygulanabilmesi için, hem, ortak
yaşam devam etmelidir, hem de yükümlülü ğünü yerine getirmeyen eş
için, savurganl ık, kötü yönetim ve içkiye düşkünlük gibi vasi atanmas ını
gerektiren bir durum bulunmal ıdır. Bu nedenle, birlikte ya şamaya ara
verildiği veya k ısıtlanma nedeni oluşmayan durumlarda, önceki Medeni
Kanun'un 163. maddesi (TMK, mad. 198) uygulanmaz. (ABD,1979/3, 5.
74) Tekinay'a göre (Aile, s. 347) söz konusu madde, birlikte ya şamaya
ara verilmesi durumunda daha etkili olur. Ayr ıca, kanunda, bu mad-
denin, sadece birlikte yaşamanın devam ettiği hallerde uygulanacağı
yolunda bir hüküm bulunmamaktad ır. Maddenin uygulanabilmesi için,
bir kısıtlama nedeni aranması da, amac ı aşan bir yorum niteliğindedir
ve bunun hiçbir yasal dayanağı yoktur. Bu nedenlerle, kanaatimce,
hakkında kısıtlama karar ı bulunmasa veya birlikte ya şamaya ara veril-
miş olsa bile, evlilik birliğinin giderlerine kat ılma yükümlülüğü yerine
getirilmediği sürece, Medeni Kanun'un 198. maddesi uygulanabilir. Bu
yönde bkz. Oğuzman-Dural, s. 164; Oztan, (Aile) s. 220; Velidedeo ğ lu, s.
127; Tandoğan, s. 134; Egger, s. 356.

3» Güven, (Ailenin Korunması) s. 11.
Akınttirk, s. 131; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 766; Oztan, (Aile) s. 220.
Yarg ıtay 2. Hukuk Dairesi'nin 23. 1. 1979 tarih ve 1978/9239, 1979/364
sayıl ı Kararı'na göre, eşlerden birinin, kamu kurumlarından aldığı ay-
lıkları da önceki Medeni Kanun'un 163. maddesinin (TMK, mad. 198)
kapsamına girer. (ABD, 1979/3, s. 74)

3» BICZ. ve karş. Velidedeoğlu, s. 127.
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Medeni Kanun'un 198. maddesinde, bu önlemin istem
üzerine alınabileceği açıkça belirtilmemekle birlikte, kanaa-
timce, bu önleme, ancak eşlerden birinin istemi varsa hükme-
dilebilir.1

HAkim, evlilik birliğinin giderlerine katılma yükümlü-
lüğünü yerine getirmeyen eşin borçlular ına bir ödeme emri
gönderilmesine karar verir. Ödeme emrinde, hangi borçlu-
ların, hangi borçlar için ve hangi oranda, di ğer eşe ödemede
bulunmaları gerektiği de gösterilir. 207 Bu ödeme emri, icra
ve İflas Kanun'daki ödeme emrinden farkl ıdır. Çünkü, icra
ve iflas Kanunu'nun 60. maddesinin birinci fıkras ının ikinci
bendi ile aynı Kanun'un 78. maddesine göre, borçlu, yedi gün
içinde ödeme emrine itiraz etmezse, borcu kabul etmi ş sayılır
ve alacaklı haciz isteyebilir. Aynı şekilde, icra ve iflas Kanu-
nu'nun 89. maddesinin üçüncü fıkras ına göre, üçüncü ki şi-
lerdeki alacakların haczinde, üçüncü kişiye gönderilen ihbar-
nameye, yedi gün içinde itiraz edilmemesi, borcun varli ğının
kabul edildiği anlamına gelir. Fakat, Medeni Kanun'un 198.
maddesi gereğince, eşin borçlusuna gönderilecek olan ödeme
emrine itiraz söz konusu de ğildir.208 Borçlunun, bu ödeme
emrine itiraz etmemesi, borcu kabul ettiği anlamına gelmez.
Çünkü, Medeni Kanun'un 198. maddesiyle gönderilen ödeme
emri, borcun, alacakl ıya değil, diğer eşe ödenmesine ilişkin
bir emirdir. Borçlu, alacaklıya karşı sahip olduğu bütün sa-
vunma olanaklarını, eşine karşı da ileri sürebilir.

HAkimin, eşlerden birinin borçlularına göndereceği öde-
me emriyle, ifanın, diğer eşe yapılması gerektiğini bildirir.
HAkim, bütün borçlulara yönelik genel bir ilan yapmak yeri-
ne, her bir borçluya tek tek ödeme emri göndermelidir.2°9

Bu karardan ve bu kararın borçlulara bildiilmesinden
başlayarak, borçlular, ancak diğer eşe ödeme yapmak sure-

Karş . Egger, s. 357.
Egger, s. 357.
Güven, (Ailenin Korunmas ı) 5. 11.
Feyzioğlu. s. 207; Egger, s. 357; Arsebük, s. 710.
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DO ĞMAS İ NDAN ifada bulunmak zorunda kalirlar? 1 Çünkü, bu ödeme emri-
SONRA nin borçlulara tebli ği edildiği anda, söz konusu alacak, di ğer

UYGULANAB İ LECEK eşe geçer. Burada, alaca ğın kazai temliki2t2 söz konusudur.213
HUKUMIER

2. Eşlerden Birinin Tasarruf Yetkisinin S ınırlanması

a. Genel Olarak

Medeni Kanun'da kabul edilen eşler aras ı eşitlik ilkesi
gereğince, önceki Medeni Kanun'un kadın erkek eşitliği ilke-
sine aykırı hükürrıleri kaldırılmıştır.214 Böylece kanun koyucu,
eşleri, birbirine karşı korunmaya gerek görmemi ş ve Medeni
Kanun'un 193. maddesiyle, aksine hüküm bulunmad ıkça,
eşlerden her birinin diğeri ve üçüncü kişilerle her tür hukuki
işlemi yapabileceği ilkesini benimsemiştir.

Yeni Medeni Kanun'da, evlilik birliğinin korunmas ı ilke-
si gereğince, evlilik birliğinin ekonomik geleceği ve ailenin
huzuru açısından, eşlerin yapacağı bazı hukuki işlemlerin,
ancak diğer eşin rızasıyla geçerli olabileceği kabul edilmiştir.

210 Akmtürk, s. 132; Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s. 766; Oğuzman-Dural,
s. 165; Feyzioğlu, s. 207; Oğ tızoğlu, s. 162; Gönensay, s. 143; Arsebük,
s. 709; Güven, (Ailenin Korunmas ı) s. 11; Tour, s. 182. Borçlular, hAkim
tarafından gönderilen ödeme emrine ra ğmen, alacakl ı eşe ödemede bu-
lunmuşlarsa, alacaklı eşin, parayı diğer eşe verdiği veya paranın evlilik
birliğinin giderleri için kullan ıldığı kanıtlanabilirse, diğer eşe, yeniden
ödemede bulunma yükümlülü ğü ortadan kalkar. Bkz. Öztan, (Aile) s.
221.

211 Fakat, alacakh eşe yap ılan ilk ödemenin sebepsiz zenginle şme hükümle-
rine göre geri verilmesi istenebilir.

212 Alacağın kazal temlilci, bir alacağın, alacaklısınm irade beyanı ve her-
hangi bir şekil zorunluluğu olmaks ızın hAkim karar ı ile bir başka kişiye
intikal etmesidir. Bu konuda ayrıntıh bilgi için bkz. Daymdarl ı, Kemal,
Borçlar Kanunu'na Göre Alacağın Temliki, Ankara 2000, s. 108 vd.

rn skz Arsebük, s. 709; Daymdarl ı, s. 108-109; Tekinay-Akman- Burcuo ğlu-
Altop, s. 265-266. Aksi görü şte olan Oztan'a göre, (Aile, s. 220) Medeni
Kanun'un 198. maddesinde, alacağın temliki söz konusu değildir.

214 Bkz. yuk. 6,11.
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Böylece, Medeni Kanun'da, bir yandan evlilik birli ğine ilişkin
önemli bazı kararlarm eşlerin ortak rızas ıyla almabileceği
kabul edilmiş, diğer yandan bu hükümlerle, 193. maddede
düzenlenen hukuki işlem özgürlüğü ilkesine istisnalar geti-
rilmiştir.

Yeni Medeni Kanun'da, evlilik birli ğinin korunmas ı baki-
ırundan beninısenen sistem göre, aile konutu gibi, aile için çok
önemli bazı malvarlığı değerleriyle ilgili tasarruf işlemleri,
kanun gereğince doğrudan diğer eşin rızasına bağlanmı5tır.215
Bunun yanında aynı kanunda, baz ı koşullarm gerçekleşmesi
durumunda, eşlerin, bazı malvarlığı değerleriyle ilgili yapa-
cakları tasarruf işlemlerinin geçerliiğiııin, hakim karar ıyla
diğer eşin nzasma bağlanabileceği öngörülmüştür.216 Böylece
her bir eş, kanunda öngörülen baz ı koşuilarm bulunması du-
rumunda, mahkemeye başvurarak, diğer eşin yapacağı bazı
malvarlığı değerleriyle ilgili tasarruf i şlemlerinin, kendi rıza-
sma bağlanmasını sağlayabilir.

Özellikle eşler arasmda uyuşmazl ıklarm çıktığı dönem-
lerde eşler, diğer eşe zarar vermek amac ıyla bazı hukuki
işlemlere girişebilirler. Bazı malvarliğı değerlerini çok dü şük
bir bedel karşılığı elden çıkarabiir veya mailar ım saklayabi-
lirler. İşte kanun koyucu, bu gibi durumlarda diğer eşin karşı
karşıya kaldığı tehlikenin bertaraf edilebilmesi için 199. mad-
deyle, eşlerin malları üzerindeki tasarruf yetkilerinin di ğer
eşin nzasma bağlanabileceğini kabul etmiştir.2ı7

Nitekim, Medeni Kanun'un 199. maddesine göre, "Aile-
nin ekonomik varl ığının korunmas ı veya evlilik birliğinden doğan
mali bir yükümlülüğiin yerine getirilmesi gerektirdiği ölçüde,

eşlerden birinin istemi üzerine, hökim, belirleyeceği malvarl ığı de-

ğerleriyle ilgili tasarruflann, ancak onun nzas ıyla yapılabileceğine

karar verebilir." Böylece, eşlerin dürüstlük kurallarma aykırı

mBkz.yulc.g5.
Doğan, s. 293; Gümüş, s. 68.

' 7 Bkz. ve karş. Gümüş, s. 70 vd.
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davranışlar içine girerek, ailenin ekonomik gelece ğini tehlike-
ye sokmalarmın önlenmesi amaçlanmaktad ır.218

b. Koşulları

Medeni Kanun'un 199. maddesi gereğince eşlerden biri-
nin bazı malvarlığı değerleri üzerindeki tasarruf yetkisinin
diğer eşin rızasına bağlanabilmesi için, ortak yaşanıın devam
etmesi zorunlu değildir. Eşler ortak yaşama son vermiş olsa,
hatta boşanma davas ı açılmış olsa bile, bu hüküm uygulama
alanı bulur. Özellikle boşanma davas ı açılması durumunda,
Medeni Kanun'un 169. maddesinde belirtilen geçici önlem-
leri alma yetkisi kapsamında, 199. madde de uygulama alanı
bulur.219

Medeni Kanun'un, "Tasa rrufyetkisinin s ı n ırlanmas ı " kenar
başlıkl ı  199. maddesine göre, e şlerden birinin, baz ı malvarlığı
değerleriyle ilgili tasarruflar ının diğer eşin rızasma bağlana-
bilmesi için, şu iki koşuldan birinin gerçekleşmesi ve diğer
eşin bu konuda bir istemde bulunmas ı gerekir.

aa. Ailenin Ekonomik Varl ığının Tehlikeye Dü şmesi

Eşlerden birinin, bazı malvarlığı değerleriyle ilgili tasar-
ruflarmın, lükim kararıyla diğer eşin rızasma bağlanmasının
ilk koşulu, ailenin ekonomik varlığının tehlikeye düşmüş
olmas ıdır. Eşlerin yapacakları bazı hukuki işlemlerin, ailenin
ekonomik geleceği açısından büyük tehlikeler do ğurabile-
ceğii düşünen kanun koyucu, ailenin ekonomik varl ığının
korunmas ının tehlikeye düşmesii, eşlerin tasarruf yetkisinin
sınırlanması sebebi olarak kabul etmi ştir.

218 Bkz. ve karş . Zevkiiler-Havutçu, s. 250; Ak ıntürk, s. 114; Özu ğur, (Na-
faka) s. 37; Uçar, s. 324 vd.; Gümü ş, s. 69; Acabey, (Evlili ğin Genel Hü-
kümleri) s. 20.
Gümüş, s. 71.
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Mesela, eşlerden biri, malvarl ığım düşüncesizce tüket-
meye veya bütün gelirini kumarda harcamaya ba şlamışsa,
diğer eş, hAkime başvurarak, ailenin ekonomik varl ığının
korunmas ı amac ıyla, ailenin ekonomik durumunu tehlike-
ye sokan eşin tasarruf yetkisinin s ınırlarımasmı isteyebilir.
Aynı şekilde, ev eşyalarının evden uzaklaştırılması, mevcut
ticari işletmelerin gerekçesiz kapat ılması, ticari veya mesleki
işletmelerin uygun kar şılık al ınmaksızm elden çıkanlmaya
başlanmas ı, ailenin geleceği için yapılmış yatırımlann hızl ıca
paraya çevrilmesi, ani ve sebebi açilclanamayan mal varl ığı
azalmalar ı, ailenin ekonomik varlığının tehlikede olduğu
durumlara örnek olarak gösterilebilir?° Gümü ş 'ün dem haklı
olarak belirttiği gibi, yasal temelini Medeni Kanun'un 206
ve 217. maddelerinde bulan e şlerin birbirine bilgi verme yü-
kümlülü ğünün ihlali de, somut olay ın özelliklerine göre tek
başına, ailenin ekonomik varliğmm tehlikede olduğunun bir
karinesi say ılabilir.

Görüldüğü gibi, bu madde, Medeni Kanun'un 193.
maddesinde belirtilen hukuki işlem özgürlüğü ilkesiin bir
istisnas ını oluşturmaktadır. Kanaatimce, söz konusu madde-
de kullanılan, "ailenin ekonomik varhğmm korunmas ı " ibaresi,
"ailenin ekonomik varlığın ın tehlikeye dü şmesi" şeklinde anla şıl-
mand ır. Ailenin ekonomik varlığı konusunda hiçbir tehlike
yokken, eşlerden biri, diğerinin, bazı malvarlığı değerleriy-
le ilgili tasarruflarının kendi r ızasına bağlanmasım isterse,
hAkim bu istemi reddetmelidir. Çünkü söz konusu hüküm,
ancak ailenin ekonomik varli ğının korunmas ının gerektirdiği
durumlarda uygulanabilir.9

Bu hükmün uygulanabilmesi için, aileye ili şkin ve aile-
nin ekonomik temellerine yönelik ciddi ve güncel bir tehlike
söz konusu olmal ıdır. Bu tehlikenin, eşlerin kas ıtlı veya en
azından kusurlu davranışları nedeniyle doğmas ı aranmaz.

° Bkz. Gümüş, s. 73.
173 dn. 167.

Gümü ş, s. 72.
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Çünkü, evlilik birliğinin korunmasına ilişkin hükümlerin uy-
gulanmasında asıl amaç, ortaya ç ıkan tehlikeyi yok etmektir.
Bir tehlike mevcut olmasına rağmen, önlem ahp bu tehlikeyi
gidermek için eşlerin kusurunu aramak, evlilik birli ğinin ko-
runması ilkesiyle bağdaşmaz.tm

Eşlerden birinin, baz ı malvarlığı değerleriyle ilgili ta-
sarruf işlemlerinin, diğer eşin rızasına bağlanabilmesi için
bir zarar doğması gerekmez. Henüz bir zarar do ğmamakla
birlikte, ailenin ekonomik varl ığının, hak sahibi eşin tasarruf
işlemleri nedeniyle bir zarar görme tehlikesiyle karşılaşmas ı
durumunda da bu madde uygulanabilir. Ortaya ç ıkan tehli-
kenin ciddi olması aranmakla birlikte, ailenin asgari yasam
düzeyinin tehlikeye düşmesi zorunlu değildir. Bu nedenle,
ailenin mevcut hayat standardmı koruyamaması, 199. mad-
denin uygulanabilmesi için yeterlidir?24

Ayrıca, 199. maddeye başvurulabilmesi için öncelikle
diğet önlemlere başvurulması zorunlu değildir. Bu nedenle
koşulları varsa hakim, diğer önlemlere başvurmadan da 199.
maddeyi uygulayabilir.tm

bb. Evlilik Birliğinden Doğan Mali Bir
Yükümlülüğün Yerine Getirilmemesi

Eşlerden birinin, bazı malvarlığı değerleriyle ilgili tasar-
ruf işlemlerinin, diğer eşin nzasına bağlanabilnıesinin diğer
bağımsız koşulu, Medeni Kanun'un 199. maddesinde de
belirtildiği gibi, evlilik birliğinden doğan mali bir yüküm-
lülüğün yerine getirilmemesidir. Evlilik birliğinden doğan
mali bir yükümlülüğün yerine getirilmesi tehlike içindeyse,
yükümlülüğünü tehlikeye sokan eşin tasarruf yetkisi, hakim

m Kafimce evlilik birliğinin korunmasma ilişkin önlemlerin al ınmasrn-
da, eşlerin kusurlarına bakılmamand ır. Eşler kusursuz olsa bile evliliği
koruyucu önlemler al ınabilmelidir. Bu konuda bkz. yuk. 8, 11, B.

' Gümüş, s. 73.
_ Bkz. Gümüş, s. 69, dn. 154.
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kararıyla diğer eşin nzasına baffianabilir. 1211 Mesela, eşlerden
biri, evlilik birliğinin giderlerine katılma yükümlülüğünü
yerine getirmiyorsa ve onun tutum ve davranışlarından, bu
yükümlülüğünü yerine getirmekten kaçmaca ğı anlaşıl ıyorsa,
hakim, bu eşin ban malvarlığıyla ilgili tasarruflar ının geçerli-
liğini, diğer eşin rızasma bağlayabilir.

Doktrinde, salt evlilik birli ğinin giderlerine katılma yü-
kümlülüğürtün ihlal edilmesi durumunda, ailenin ekonomik
temellerinin tehlike altmda olmas ı dışında, doğrudan 199.
maddenin uygulanamayacağı ileri sürülmektedir.m Bu görüş
gereğince evlilik birliğinden doğan mali yükümlülüklerin
ihlal edilmesi nedeniyle Medeni Kanun'un 199. maddesinin
uygulanabilmesi için, e şlerin evlilik birliğinin giderlerine ya-
pacakları katkının, yine aynı kanunun 196. veya 197. madde-
lerine göre hakim tarafından belirlenmiş olması zorunludur.
Eşlerin evlilik birliğine yapmaları gereken parasal katk ı h-
kim tarafmdan belirlenmemi şse, bu yükümlülü ğe aykırı dav-
ranılması durumunda 199. madde uygulanamaz. Bu görüş
gereğince, öncelikle eşlerin parasal katkı oranlarının h5kim
tarafından belirlenmesi gerekir. Kanaatimce, evlilik birliğin-
den doğan mali yükümlülüklerinin yerine getirilmemesi ge-
rekçesiyle eşlerden birinin tasarruf yetkisinin s ınırlanabilmesi
için, ön koşul olarak, eşlerin evlilik birliğine yapacaklar ı pa-
rasal katkının hakim tarafmdan belirlenmi ş olmasını aramak,
Kanun'a aykırı bir yorum olur. Çünkü 199. maddede, bu ön-
leme başvurulabilmesi için, hiçbir ön ko şul aranmamaktadır.
Buna rağmen, öncelikle 196. veya 197. maddelerin uygulan-
mış olmasmı aramak, evlilik birliğinin korunmasına ilişkin

Medeni Kanm'un 199. maddesi, çoğu zaman boşanmaya kararl ı olan
eşin, sadece, eşine parasal katkı sağlamamak veya tazminat ödememek
için mallannı başkalarına devretmesi sonucunda, di ğer eşin alacağını
alamamasma karşı özel bir önlem niteliğindedir. Ancak, maddenin tek
amacı, mal kaç ırılmasma engel olmak değildir. Çünkü, eşlerin tasarruf
yetkilerinin birbirinin r ızalarına bağlanmasıyla, ailenin ekonomik gele-
ceğinin korunması da aniaçlanmaktad ır. Bkz. Zevkliler-Havutçu, s. 251;
Gümüş, s. 74, 75.

W Bkz. Gümüş, s. 74.
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EŞLER ARASINDA hükümlerin gerektirdi ği sürati engelleyebilir. Ayr ıca hAkim,
B İ R UYU ŞMA7IJK eşlerin evlilik birli ğinin giderlerine yapacakları parasal kat-

DO ĞMASINDAN k ıyı, zaten 199. madde gere ğince eşlerin mali yükümlülükle-
SONRA rini ihlal edip etmediklerini tespit ederken inceleyecektir. Bu

UYGULANAB İ LE(EK nedenle, kanunda bulunmayan bu ön ko şulun, 199. maddeye
HÜKI]MLER eklenmesi yerinde de ğildir.

Evlilik birliğinden doğmayan mAli yükümlülüklerin yeri-
ne getirilmemesi, bu hükmün uygulanabilmesi için yeterli bir
sebep teşkiletmez.

Burada da bir zarar doğmas ı gerekmez. Önemli olan,
eşlerden birinin, evlilik birli ğinden doğan mali bir yüküm-
lülüğünü yerine getirmesinin tehlikeye dü şinesidir. Eşlerin
hukuki işlem özgürlüğünün yasal bir istisnas ı olan Medeni
Kanun'un 199. maddesinin, ancak bir tehlike durumunda
uygulanması gerekir. Mesela, eşlerden birinin, yurt cli şma
kaçma hazırlıkları yapmas ı durumunda, diğer eş, kaçma
hazırlıkları içinde olan eşin bazı malvarhğı değerleriyle ilgili
tasarruf işlemlerinin, kendi r ızasına bağlanniasını isteyebilir.
Çünkü, bu durumda, kaçma haz ırlıklarına başlayan eşin, ev-
lilik birliğinden doğan mali yükümlülüklerini yerine getirme-
yeceği de anlaşılmaktadır.

Aynı şekilde; eşlerin birbirlerinden olan parasal katkıdan
doğan alacaklarının güvence altına alınmas ı balcmundan da,
bu hüküm uygulanabilir. 228 Mesela, kadın, evi terk edip, evlilik
birliğinin giderlerine katılma yükümlülüğünü yerine getirme-
yen kocasından,, kendisine parasal katk ıda bulunmasını isterse,
bu parasal katkınrn yerine getirilmesinin güvence alt ına alın-
masını sağlamak amacıyla, kocanın, bazı malvarliğı değerleriy-
le ilgili tasarruf i şlemleri, kadının nzasma bağlanabiir.

Aynca, boşarnıa davası sonucunda elde edilebilecek
tazminat ve yoksulluk nafakas ının güvence altına alınmasını
sağlamak amac ıyla da, Medeni Kanun'un 199. maddesi uygu-

Uçar, s. 324.
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lanabilir .m Söz konusu maddenin gerekçesinde° de belirtil-
diği gibi, genellikle, aynlmakta veya boşanmalcta kararl ı olan
eş, sırf diğerine parasal katkı sağlamaktan kaçınmak veya taz-
minat ödememek için mallar ını başkalar ına devretmektedir.
Bu nedenle, parasal katkı veya tazminat hükmü alan eş, ala-
cağını, diğerinden icra yoluyla bile tahsil edememektedir. Bu
hüküm sayesinde lükim, eşlerin tasarruf yetkisinin s ınırlan-
mas ına yönelik önlem niteliğinde olmak üzere, bu tür tasar-
ruflann, diğer eşin rızas ına bağlı olduğuna karar verebilir.

cc. Diğer Eş, HAkimden Önlem Al ınmasını
istemiş Olmal ı dır

Eşlerden birinin tasarruf yetkisinin, hAkim karar ıyla di-
ğer eşin rızasına bağlanabilmesi için, eşlerden birinin böyle
bir istemde bulunmas ı gerekir. Hakim, eşlerin birinin istemi
olmadıkça, bu maddeyi kendiliğinden uygulayamaz»'

Boşanma davası açıldığında gerekli bütün önlemleri ken-
diliğinden alma yetkisine sahip olan hakim, 199. maddedeki
açık düzenleme karşıs ında, ancak eşlerden birinin talebi varsa
diğer eşin tasarruf yetkisini s ınırlayabilir. Bu nedenle, Mede-
ni Kanun'un 169. maddesindeki, bo şanma davas ı sırasındaki
önlemlerin reğen alınması kuralı, eşlerin tasarruf yetkilerinin
sınırlanması önlemi için etkili olmaz.

HAkirnin, 199. madde gereğince önlem kararı verebilmesi
için, yukarıda sayılan sebeplerin kesin delillerle kan ıtlanmas ı
gerekmez. Zarar verici tasarruflar ile ciddi ve yak ın tehlikenin
bulunduğu inancı, önlem alınabilmesi için yeterlidir»2 Tehli-
kenin gerçekleşmesi objektif olarak olas ı görülmelidir.

729 Aksi görüş: Gümüş, s. 76.
Ertaş-Koç, s. 296.

721 Akıntürk, s. 114.
722 Gümüş, s. 77.
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c. Eşlerden Birinin Tasarruf Yetkisinin S ınırlanmas ı
Kararıyla Birlikte Al ınabilecek Önlemler

Medeni Kanun'un 199. maddesine göre, eşlerin her tür
mal varlığı değeri üzerindeki tasarruf yetkisi s ınırlanabilir.
Eşlere ait taşınır, taşınmaz bütün mallar, gayri maddi mal-
lar üzerindeki haklar, s ınırlı ayni haklar, bankadaki para ve
üçüncü kişilerdeki alacaklar gibi malvarl ığı değerleriyle ilgili
tasarruf işlemleri, Medeni Kanun'un 199. maddesi gere ğince,
hakim karanyla diğer eşin rızasına bağlanabilir. Ancak dikkat
edilmesi gereken nokta, "önleinin amaca uygunluğu ve oranlı l ık
ilkesidir. "n3 Bu nedenle eşlerin tasarruf yetkilerinin s ınırla-
nacağı malvarliğı değerleri belirlenirken, mümkün oldu ğu
kadar bu önlemin amacı dikkate alınmalı ve bu amac ı ger-
çekleştirmeye yetebilecek asgari malvarlığı değeri üzerinde
bu önleme karar verilmelidir. Mesela, bu önleme ba şvurulma
nedeni, ailenin ekonomik varlığının tehlikeye girmesiyse, ha-
kim, bu ekonomik varlığı korumaya yetecek ölçüde malvar-
lığı değeri hakkında bu önleme başvurmalıdır. Ya da anılan
önleme, eşlerden birinin  evlilik birliğinden doğan mali bir yü-
kümlülüğünil yerine getirmemesi nedeniyle ba şvurulmuşsa,
bu önlem, sadece ihlal edilen yükümlülükle orant ıh ölçüde
bir malvarlığı değeri hakkında uygulanmal ıdır.

Tasarruf yetkisi smırlamas ı karan, bazı malvarlığı değer-
leriyle ilgili olarak verilebilir. E şlerden birinin, genel olarak
bütün malvarhğıyla ilgili tasarruf yetkisinin sm ırland ırılması
mümkün degildir. 214 Hakim, kararmda, hangi mallar üzerin-
deki tasarruf yetkisinin, diğer eşin nzasına bağlandığını açık-
ça göstermelidir. Çünkü, Medeni Kanun'un 199. maddesinin
birinci fıkrasmda da belirtildiği gibi, " ... hdkim, belirleyeceği
malvarl ığı değerleriyle ilgili tasarruflann, ancak onun r ızas ıyla
yapılabileceğine karar verebilir." Ayrıca, hakim tarafından be-
lirlenen bu malvarlığı değerleri üzerindeki tüm tasarruflar ın
diğer eşin rızasına bağlanmasına gerek yoktur. Sınırlama, be-

233 8h Gümüş, s. 78.
'34 Güven, (Ailenin Korunması) s. 13; Gümüş, s. 77; Akyol s. 393.
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lirlenen malvarlığı değerleri üzerinde, belirli tasarruf i şlem- EŞ LER ARASINDA
leri için dahi yapılabilir. Mesela sadece ivazs ız tasarrufların BIR UYU ŞAWLIK
sınırlanması gibi3	 noĞ s ı NDAN

SONRA
Hakim, eşlerden birinin, bir malvarli ğı değeri üzerindeki UYGUNAB İ LECEK

tasarruf yetkisini smırlarsa, o takdirde gerekli bütün önlem- HÜKÜMLER
leri alır. (TMK, mad. 199/Il) Mesela, eşlerden birinin banka-
daki hesabı üzerindeki tasarruf yetkisi smırlanırsa, durumu
bankaya bildirir. Maddenin uygulama alanı geniş olduğu
için, alınacak önlemin niteliği de tasarruf yetkisi s ınırlanan
malvarlığı değerinin türüne göre de ğişebilir. Mesela, taşı-
nırların veya kıymetli evrakın mahkemeye veya bir bankaya
saklanmak üzere tevdi edilmesi, bir ticari i şletme üzerindeki
tasarruf yetkisinin sınırlanması durumunda, ticaret sicil mü-
dürlüğüne, bir motorlu araç üzerindeki tasarruf işlemlerinin
diğer eşin rızasma bağlanması durumunda ise, trafik sicil mü-
dürlüğüne gerekli bildirimin yap ılması bu hüküm gereğince
hakimin alabileceği koruyucu önlemlerdendir.

Bununla birlikte, aynı maddenin üçüncü f ıkrasına göre,
hMdm, eşlerden birinin bir taşınmaz üzerindeki tasarruf yet-
kisini kaldınrsa, resen durumun tapu kütü ğüne şerh edilme-
sine karar verir. Bunun için, tapu sicil müdürlü ğüne gerekli
bildirimi yapar. Böylece, hMcimin, e şlerden birinin taşınmaz-
larıyla ilgili olarak tasarruf yetkisini s ınırlaması durumunda,
daha özel nitelikli bir önlemi alabileceği de belirfllmişUr?
Eşlerin paylı mülkiyetinde bulunan taşınmaz mallar hakkın-
da bu hüküm uygulanabilir. Çünkü her ne kadar, yasal mal
rejiniinde, Medeni Kanun'un 223. maddesinin ikinci f ıkrası
gereğince, eşlerin paylı mülkiyetinde bulunan mallar üzerin-
de tasarruf diğer eşin rızasına bağlıysa da, şerh olanağı anılan
maddede bulunmadığı için, 199. madde eşlerin payh mülki-
yetinde bulunan taşınmaz mallar için de uygulanabilir?37

135 Gümüş, s. 79.
Zevkiller-Havutçu, s. 251; Akmtürk, s. 115; Uçar, s. 325.
Bkz. Gümüş, s. 76.
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d. Sonuçları

Medeni Kanun'un 199. maddesinin birinci fıkrasında da
belirtildiği gibi, ailenin ekonomik varl ığının korunmas ı veya
evlilik birliğinden doğan mali bir yükümlülüğün yerine geti-
rilmesi gerektiği ölçüde, lükim, eşlerden birinin istemi üze-
rine, belirleyeceği malvarli ğı değerleriyle ilgili tasarruflann,
ancak diğer eşin nzas ıyla yapılabileceğine karar verebilir. Bu
nedenle, hakimin vereceği karar, belirledi ği malvarlığı değer-
leriyle ilgili tasarruf i şlemlerinin, diğer eşin rızasma bağlan-
ması yönünde olur.

Maddede geçen "tasarruf'tarı kasıt, tasarruf işlemleridir.
Hakimin belirledi ği malvarlığı değerleri üzerindeki tasarruf
yetkisi diğer eşin rızas ına bağlanan eş, bu r ızayı almadan, bu
mallar üzerinde hiçbir tasarruf işlemi yapamaz. Bu nedenle,
Medeni Kanun'un 199. maddesi bir fili ehliyeti s ırurlamas ı
niteliğinde olmaktan çok, bir tasarruf yetkisi s ınırlaması ni-
teliğindedir. Durum böyle olunca, hakirnin, ancak belirledi ği
malvarhğı değerleri üzerindeki tasarruf işlemlerini diğer eşin
rızasma bağlayabileceği sonucuna var ılmaktad ır. HAkiniin
eşlerin borçland ıncı işlemlerini diğer eşin rızasma bağiama-
sı mümkün değildir. Mesela, mülkiyetin devri, ipotek tesisi,
sınırlı ayni hakkın terkini, alacak hakk ının devri veya bu hak-
tan feragat edilmesi, üçüncü ki şi yaranna sınırlı bir ayni hak
kurulması gibi işlemler birer tasarruf i şlemi olması nedeniyle,
hakim kararıyla diğer eşin r ızasma bağlanabilir?9

Bu kararla birlikte, tasarruf yetkisi di ğer eşin nzasma
bağlanan eş, lükimin belirlediği mallar üzerindeki tasarruf
işlemlerini, ancak eşinin rızasıyla yapabilir. Di ğer eşin rızas ı
bulunmad ıkça, yapılan tasarruf i şlemi geçerlilik kazana-

° Akıntürk, s. 114; Reisoğlu, (www.tbb.org/turkce/konferans/seza.doc)
Akyol s. 393.

239 Gümüş'ün de (s. 81) hakl ı olarak belirtti ği gibi teknik anlamda tasarruf
işlemi olmasa da, eşlerden birinin bankadaki hesab ı üzerinde tek başına
işlem yapmasınm yasaklanması da, 199. madde kapsamında alınabile-
cek bir önlemdir.
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maz.20 Bununla birlikte, üçüncü kişilerin iyi niyetinin korun-
duğu durumlar saklid ır. (fMK, mad. 1023)

Medeni Kanun'un 194. maddesinin ikinci f ıkras ında yer
alan hükme benzer bir kural, 199. madde de öngörülmemesi-
ne rağmen, rızayı sağlayamayan eşin de anılan hükmün kıyas
yoluyla uygulanması sonucu, hakimin müdahalesini isteyebi-
leceği kabul edilmelidir.24'

Tasarruf yetkisi, hakim kararıyla diğer eşin rızas ına bağ-
lanan eşin, bu mallar üzerinde yapaca ğı borçlandınc ı işlem-
lerin geçerliliği ise, diğer eşin rızasına bağli değildir. Medeni
Kanun'un 199. maddesi ile aile konutuna ili şkin 194. madde242
arasında bir paralellik vard ır. Çünkü tasarruf yetkisi, her iki
maddede de hAkimin değil, diğer eşin rızas ına bağlanınak-
tad ır. Fakat, 194. madde gereğince, bu durum kendiliğinden
gerçekleşirken, 199. maddeye göre, hakimin karar ı üzerine
gerçekleşmektedir.243

Medeni Kanun'un 199. maddesinin son fıkrasmdaki şer-
bin etkisi, ayrıca açıklanmaya muhtaç bir konudur. Hakim
kararıyla birlikte, sınırlanan eşin, kararda belirlenen malvar-
lığı değerleri üzerindeki tasarruf yetkisi di ğer eşin rı.zasına
bağlanır. Taşınınazlarda buna ilişkin şerh, resen tapu sicili-
ne işlenir. Kanaatimce, bu şerh tapu sicilini kilitlemelidir.ZM
Çünkü, 199. maddenin son fıkrasmda, hakim karar ıyla birlik-
te, sınırlanan eşin tasarruf yetkisinin kalictığı açıkça düzen-
lenmiştir. Medeni Kanun'un 1015. maddesine göre de, tapu
memurunun talepte bulunan ın tasarruf yetkisinin bulunup
bulunnıadığmı inceleme görevi bulunmaktadır. Yine aynı ka-
nunun 1016. maddesine göre, tasarruf yetkisi bulunmuyorsa,
tapu memuru talebi reddetmelidir. Bu nedenlerle, 199. mad-

240 Bkz. ve karş . Acabey, (Yasal Mal Rejimi) s. 113.
241 Gümüş, s. 71, dn. 158, s. 83.
2 Bkz. yuk. 5, Il.
243 Bkz. Gümüş, s. 71, dn. 158.
" Bkz. Gümüş, s.86 vd.
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DOĞMAS İ N OAN

SONRA	
Ayrıca, madde gereğince verilen karar ın iyi niyetli kişi-

UY6UNAB İ LFCEK 
lere etkisi de tartışmaya açık bir konudur. Bu nedenle kanaa-

NÜKÜMR 
timce, konunun ta şınırlar ve taşınmazlar yönünden ayrı ayrı
incelenmesi yerinde olur.

Taşınırlar bakımından, hakim tasarruf yetkisi sm ırlaması
karan vermekle birlikte, bu kararın etkisinin sağlanması ba-
kımından gereken bütün önlemleri de 199. maddesin ikinci
fikras ına göre alabilir. Mesela, taşınır malın veya kıymetli ev-
rakın mahkemeye veya bir bankaya tevdi edilmesi gibi. Fakat,
bu karar gereğince işlem yapılmadan önce, yani ta şırunlar hAlA
tasarruf yetkisi sınırlanan eşin elindeyken, bu eş, bu taşınırla-
rı iyi niyetli üçüncü bir ki şiye satıp devrederse, kanaatimce
bu kişinin kazanımı korunmalıdır. Çünkü, Gümü5'ün246 hak-
lı olarak belirttiği gibi, Medeni Kanun'un 988. maddesinde
öngörülen emin s ıfatıyla zilyetten iyi niyetle iktisaba ili şkin
hükümler, taşınır üzerinde tasarruf yetkisi s ınırlanan eş emin
sıfatıyla zilyet olmamas ına rağmen uygulama alanı bulur.
Çünkü, 199. maddenin ikinci fıkrasında öngörülen, hAkimin
gerekli önlemleri alabilmesine ili şkin kuralm amacı, iyi niyetli
üçüncü kişilerin ayni hak kazanmalar ını önlemektir. Bu ne-
denle hAkim, üçüncü kişilerin ayni hak kazanmalarına engel
olmaya ilişkin önlemlere karar vermemi şse veya bu önlemler
henüz fiilen uygulanmamışsa, malik eşten iyi rılyetle ayni hak
kazanan ki şilerin bu iktisabı korunur.247

Taşınmazlar bakımından ise, maddenin son fıkrasmda-
ki şerh olanağı dikkate alınarak bir sonuca vanlmal ıd ır. Bir
taşınmaz hakkında tasarruf yetkisi sınırlanmasına karar ve-

Nitekim hükmün İsviçre uygulamas ı da bu şekildedir. Bkz. Gümü ş, s. 86,
dn. 136 ve dn. 137'de an ılan yazarlar.

246
S. 95.

247 Burada vardığımız sonuç, İcra ve iflas Kanunu'nun 86. maddesinin ikin-
ci fıkrasmdaki hükme benzemektedir. Amlan hükme göre, haczedilip,
borçlunun elinde bırakılan mallar hakkmda, üçüncü ki şilerin iyi niyetle
ayni hak kazanmalan mümkündür.
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rilmiş olmakla birlikte, buna ili şkin şerh henüz tapu sicilirie
işlenmemişse, bu smırlamadan haberi olmayan iyi niyetli
kişilerin, tasarruf yetkisi s ınırlanan eşten gerçekleştirdikleri
iktisap, Medeni Kanun'un 1023. maddesine göre korunmal ı-
dır.248 Çünkü, Medeni Kanun'un 1023. maddesi, kanaatimce,
tapu sicilinde malik olarak görünen kişinin tasarruf yetkisinin
varlığına duyulan güveni de korumaktadır.249

3. Eşler Arasındaki Mal Rejiminin Mal Ayr ıliğına
DönüşturuImesi

Medeni Kanun'un 206. maddesinin birinci f ıkrasına göre:
"Haklı bir sebep varsa hiikim, eşlerden birinin istemi üzerine,
mevcut mal rejiminin mal aynhğına dönüşnıesine karar verebi-
lir." Aynı maddenin ikinci fıkras ında ise, eşler aras ındaki
mal rejiminin mal ayrılığına dönüştürülmesinde hakl ı sebep
oluşturabilecek durumlar, örnekleme yoluyla (tadadî biçim-
de) sayılıruştır. Bu nedenle, söz konusu fıkrada belirtilenler
dışındaki durumlar da mal aynlığına geçiş için haklı bir sebep
oluşturabilir?1

Eşler arasında geçerli olan mal rejiminin (edinilmiş
mallara katılma, paylaşmalı mal ayrılığı veya mal ortaklığı,
(eşlerden birinin istemi üzerine mal ayrı lığına dönüştürül-
mesi, genellikle, evlilik birliğinin menfaatlerinin korunmas ı
temeline dayanır. Kanun koyucu, bazen evlilik birli ğinin ge-
nel menfaatleri gereği, bazen de eşlerden birinin kişisel men-

2 Bkz. Kılıçoğlu, (Diğer Eşin Rızası) s. 34.
249 Bu görüşü kabul etmeyen Gümü ş'e göre, (s. 96,97) 1023. madde, sadece

tescil edilmiş kişiye yönelik olup, o kişinin tasarruf yetkisinin bulundu-
ğuna duyulan güveni korumaz. Bu nedenle yazar, Medeni Kanun'un
199. maddesi gereğince eşlerden birinin bir taşınmaz üzerinde tasar-
ruf yetkisinin sınırland ığı fakat buna ilişkin şerhin henüz tapu siciline
işlenmediği dönemde, bu durumdan haberi olmadan iyi niyetle ayni
hak kazanan kişilerin korunmayacağını belirtmektedir. Çünkü, anılan
maddenin amacı, evlilik birliğini ve özel olarak diğer eşi korumaktır. Bu
nedenle, korunan eş ile işlem tarafı olan üçüncü kişi arasmdaki menfaat
çatışmasında, korunan eş lehine bir çözüme ula şı lması gerekir.
Akıntürk, s. 140.
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Serkon AYAN

EŞLER ARASINDA faatlerinin korunmas ı amacıyla mal ayrıliğına geçişe yönelik
B İ R UYU ŞMAZLIK düzenlemeler yapmı5tır}1

DOASIND4N
SONRA	 Haklı sebeplerin bulunmas ı durumunda, eşlerden her

UYGUNABLECEK biri, uygulanan mal rejiminin mal ayr ılığına dönüştürülmesi-
NÜKÜMLER ni hakimden isteyebilir. Mevcut mal rejiminin, mal aynlığına

dönüştürülmesi, ancak istem üzerine mümkündür. HAkimin,
kendiliğinden böyle bir karar verme yetkisi yoktur. İstem
koşuluna bağli olmayan tek dönüşüm nedeni, Medeni Ka-
nun'un 109. maddesi gere ğince, mal ortaklığında, eşlerden
biri hakkında iflas kararı verilmesidir. Bu durumda, mal or-
taklığı rejimi, kendiliğinden mal ayr ılığma dönüşür.

Medeni Kanun'un 206. maddesinin ikinci f ıkrasında, eşler
arasrndaki mal rejiminin mal ayr ılığına dönüştürülmesinin
istenebileceği hakl ı sebepler, beş bent halinde, örnek olarak
say ılmıştır. Bu nedenle, bunlar d ışında bir sebep, mal ayr ı-
lığına geçişi hakl ı kılıyorsa, evlilik birliğinin menfaatleri bu
yöndeyse, eşler, mal ayrılığına geçiş isteminde bulunabilirler.
Aynı fıkrada, bu geçişi haklı kılan ve örnek olarak say ılan se-
bepler şunlardır:

1.Diğer eşe ait mal varlığının borca batık veya ortaklıkta-
ki paymın haczedilmiş olması,

2.Diğer eşin, istemde bulunanın veya ortaklığın menfaat-
lerini tehlikeye düşürmüş olmas ı,

Doğrudan alacakl ılarm menfaatlerinin korunmas ı amac ıyla yap ılmış
iki düzenleme daha vard ır. Bunlardan ilki olan Medeni Kanun'un 209.
maddesine göre, eşler arasmda mal ortaklığı rejimi geçerliyse, eşlerden
birinin iflas etmesi durumunda, e şler aras ında geçerli olan mal ortakl ığı
rejimi, kendiliğinden, mal aynl ığına dönüşür. Medeni Kanun'un 210.
maddesine göre de, eşler aras ında mal ortakl ığı rejimi geçerliyse ve
eşlerden birine karşı icra takibine başlayan alacakl ı, bu mal rejimi yü-
zünden zarara u ğrayacaksa, borçlu eşin yerleşim yerindeki hkimden,
mal ortaklığı rejiminin mal ayr ı lığına dönüştürülmesine karar verilme-
sini isteyebilir. Bu yolla, alacakların zarar görmesi önlenmektedir. Bkz.
Akmtürk, s. 139 vd.
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3. Diğer eşin, ortaklığın mallan üzerinde bir tasarruf işle-
nıinin yap ılması için gereken nzas ını haklı bir sebep olmadan
esirgemesi,

4.Diğer eşin, istemde bulunan eşe, mal varlığı, geliri, borç-
ları ve ortaklık malları hakkında bilgi vermekten kaçmmas ı,

5. Diğer eşin sürekli olarak ayırt etme gücünden yoksun
olmas ı .

Bunlar ve benzeri hakli sebeplerden dolay ı, mevcut mal
rejiminin mal ayr ılığma dönüştürülmesine karar verilebilir.
Hangi sebeplerin mal ayr ılığına geçiş için haklı sebep sayıla-
cağı, hAkimirı takdirine bağl ıdır?2

Görüldüğü gibi, eşler arasındaki mal rejiminin, mal ayrı-
lığına dönüştürülmesi açısından haklı sebep olarak belirtilen
durumlar, genellikle, mal ortaklığı için geçerlidir. Çünkü, mal
ortaklığı rejiminde, eşlerin, ortaklık malları üzerinde elbirliği
mülkiyeti vardır. (TMK, mad. 257/11) Eşlerin baz ı davranış-
ları, hem ortaklığı, hem de diğer eşi tehlikeye sokabilir. Bu
nedenle, hAkim karar ıyla mal ayr ılığına geçiş, mal ortaklığı
için oldukça önemlidir. Fakat, payla şmalı mal ayrılığı ve ya-
sal mal rejimi olan edinilmiş mallara katılma rejiminde, eşler,
mal rejimleri süresince, kural olarak, kendi malları üzerinde
her tür hukuki işlemi yapabildikleri için, (TMK, mad. 223,
244) mal ayrıliğma geçilmesine pek fazla ihtiyaç duyulmaz.
Bu nedenle, kanaatimce, Medeni Kanun'un 206. maddesi,
genellikle, mal ortaklığı rejiminin, mal ayrılığma dönüştürül-
mesinde uygulanabilir.

Medeni Kanun'un 208. maddesinin ikinci fıkrasma göre,
mal ayrıhğına geçişi gerektiren sebep ortadan kalkm ışsa, hA-
kim, eşlerden birinin istemi üzerine eski mal rejimine dönül-
mesine karar verebilir. Eski mal rejimine dönü ş kendiliğinden
değil, ancak eşlerden birinin bu yöndeki istemi ve hAkimin ka-
rarıyla mümkündür. (I'MK, mad. 208/11) Bununla birlikte, eş-
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m Akınk s. 140-141.
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ler, her zaman yeni bir mal rejimi sözle şmesi yaparak, eski mal
rejimine veya yenisine geçi ş yapabilirler. (TMK, mad. 208)

Eşler arasında geçerli olan mal rejiminin, mal ayr ıhğma
dönüştürülmesi istemi konusunda yetkili mahkeme, Medeni
Kanun'un 207. maddesine göre, e şlerden herhangi birinin
yerleşim yeri mahkemesidir.

4. Eşine Borçlu Olan Diğer Eşe, Borcunu Yerine
Getirmesi İçin Süre Verilmesi

Medeni Kanun'un 217. maddesine göre: "Mal rejimi, eşler
aras ı ndaki borçların muaccel olmas ın ı önlemez. Bununla beraber,
bir borcun yerine getirilmesi, borçlu e şi, evlilik birliğini tehlikeye
düşürecek derecede önemli güçlüklere sokacaksa, bu eş ödeme için
süre isteyebilir. Durum ve ko şullar gerektiriyorsa, hdkim istemde
bulunan eşi güvence göstermekle yükümlü tutar." Bu düzenleme,
mal rejimlerine ilişkin genel hüküm niteliği taşıdığı için, eşler
aras ındaki mal rejiminin türüne bakılmaksızın uygu1anrn

Yeni Medeni Kanun'da, eşler arasındaki cebri icra yasağı
kaldmldığı için böyle bir hükmün kabulü gerekmi ştir.

Borçlu eşin, eşine olan borcunu ödemesi, dolayl ı olarak
evlilik birliğini tehlikeye sokacaksa, hAlcimden, kendisine
ödeme için uygun bir süre verilmesini isteyebilir. Ancak,
istisnai bazı durumlarda, borçlu eşe, ödeme için ek süre veri-
lebilir?M Borçlu eşe ek süre verilmesine ilişkin 217. maddeye
göre, borçlu eşin, diğer eşe olan borcunu ödemesi, onu zor
duruma sokacaksa, borçlu eş hakimden kendisine ödeme için
süre verilmesini isteyebilir. Genel olarak bir borcun ifas ı, her
zaman borçluyu zor duruma sokabilir. Fakat, kanun koyucu,
eşler arasındaki birliğin zarar görmemesi amacıyla, sadece

Fakat, mal ortakhğına ilişkin Medeni Kanun'un 270. maddesinde de, mal
rejimlerinin genel hükümlerinden biri olan 217, madde hükmü aynen
tekrar edilmiştir.

254 Ünal, s. 131.
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önemli nitelik taşıyan, ağır derecedeki güçlüklerde borçlu
eşe bu hakkı tarumıştır. Kanunun ifadesiyle "...borcun yerine
getirilmesi, borçlu eşi, evlilik birliğini tehlikeye düşürecek derecede
önemli güçlüklere sokacaksa... bu yola başvurulabilir.

Görüldüğü gibi, bu hükmün uygulanabilmesi için s ıkı
koşullar aranmıştır. İlk olarak, diğer eşe olan borcun 5 yerine
getirilmesi, borçlu e şi önemli güçlüklere sokmal ıdır. İkinci
olarak, borçlu eşin zamanında ödeme durumunda düşeceği
önemli derecedeki güçlükler, aynı zamanda, evlilik birli ği-
ni de tehlikeye düşürmelidir!' Bu nedenlerle, borçlu eşe,
ödeme için ek süre verilebilmesi için, di ğer eşe olan borcun
zamanında ifası durumunda, evlilik birliği de dolaylı olarak
önemli ölçüde zarar görme tehlikesiyle kar şılaşmandır. Me-
sela, eşlerden birinin, diğerine olan borcunu ödemesi, onun,
evlilik birliğinden doğan giderlere katılma yükümlülüğünü
yerine getirmesine engel olacaksa ve bu yükümlülü ğün ye-
rine getirilememesi, evlilik birliğini tehlikeye düşürecekse,
borçlu eş, hakimden, ödeme için kendisine uygun bir süre
verilmesini isteyebilir.

Kanun koyucu, borçlu eşe bu olanağı sağlarken, alacaklı
eşi de düşünmüş ve onun da haklarmı korumak amacıyla,
Medeni Kanun'un 217. maddesinin son cümlesinde, gerekti-
ğinde, h5lcimin, borçlu eşten güvence isteyebileceğini kabul
etmiştir. Böylece, kanun koyucu, e şler arasmdaki menfaatler
dengesini de sağlamaya çalışrmş tır.

Medeni Kanun'un 217. maddesinde, yetkili ve görevli
mahkeme konusunda hiçbir düzenleme yoktur. Kanaatimce,
görevli mahkeme, 4787 sayılı Kanun gereğince aile mahkeme-
si, yetkili mahkeme ise, Medeni Kanun'un 201. maddesinin
birinci fıkrasına göre, eşlerden herhangi birinin yerleşim yeri
mahkemesidir. Çünkü, Medeni Kanun'un 217. maddesi ile 195.

Kanaatimce, borçlu eş, Medeni Kanun'un 217. maddesinin ikinci cümle-
sinden yararlanarak, borcun ödeme süresinin uzatılmasını, henüz muac-
cel olmamış borçian yanında, muaccel olmuş borçları için de isteyebilir.

' Akıntürk, s. 142-143.
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UYGULANAB İ tICEK 201. maddesi, burada da k ıyas yoluyla uygulanmal ıdır.
HÜKÜMIER

IV. Hakim Tarafından Alınabilecek Önlemlerin
Hukuki Niteliği

Doktrinde, evlilik birliğinin korunmas ı amacıyla verilen
kararların, geçici bir önlem niteliğinde oldugul için maddi
anlamda kesin hüküm niteliği taşımadığı ileri sürülmektedir.
Evlilik birliğinin korunmasi amac ıyla hMcimin alaca ğı bu ön-
lemlerin, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanun'un 101. ve de-
varnı maddelerinde düzenlenen ihtiyati tedbirlere benzedi ği
ileri sürülmektedir? Ayr ıca, Yargıtay' ın, 7.6.1935 tarih ve
92/16 sayı lı Içtihadı Birleştirme Karar ı'na 9 göre, evlilik birli-
ğinin korunmas ına ilişkin önlemlerde, yetki sınırlaması yok-
tur. Bu nedenle, aynen ihtiyati tedbirlerde oldu ğu gibi, ön-
lemlerle ilgili kararlar, en çabuk ve kolay hangi mahkemeden
almabilecekse, oradan istenebilir. Görüldü ğü gibi, Yüksek
Mahkemenin bu karar ında da, evlilik birliğinin korunmas ına
ilişkin istemler, ihtiyati tedbirlere benzetilmiştir?°

Fakat, evlilik birliğinin korunmas ı amac ıyla verilen ka-
rarların, ihtiyati tedbir kararlar ına göre, ban farkl ılıkları
vardır. Gerçekten ihtiyati tedbir, "kesin hükme kadar devam

Bkz. ve karş . Akmtürk, s. 132; Tekinay, (Aile) s. 348; Köprülü-Kaneti,s.
128; Feyzioğlu, s. 207; Ünal, s. 127.

"Köprülü-Kaneti, s. 129; Arsebük, s. 711, dn. 70.
- YIBK Hukuk Bölümü, C. 1, Ankara 1978, s. 281.
° Bu karara katılmayan 2. Hukuk Dairesi Başkanı Ali Himmet'e göre ise,

evlilik birliğinin korunmasına ilişkin önlemlerle, ihtiyati tedbirler farkl ı
niteliktedir. Evlilik birliğinin korunmas ına ilişkin önlemler, bağıms ı z
birer dava olarak görülür ve nihai bir kararla sonuçland ınl ır. Fakat, ihti-
yati tedbirler dava nedeniyle istenir ve tedbir, as ıl davanın sonuna kadar
devam eder. Asil davanın sonunda ya kaldırıl ır, ya bir süre devamına
daha karar verilir. (YIBK Hukuk Bölümü, C. 1, Ankara 1978, s. 281)
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eden yargı lama boyunca, davacı ve/veya daval ın ı n, dava konusuyla
ilgili olarak, hukuki durumunda meydana gelebilecek zararlara kar şı
öngörül ı}ıüş, geçici nitelikte, geniş veya s ın ırl ı olabilen hukuki koru-
madı r."261 Görüldüğü gibi, ihtiyati tedbir, geçici nitelik ta şır ve
kesin hukuki korumanın sonucuna kadar, bu sonucu anlam-
sız kılacak tehlikeleri ortadan kald ırma amacı taşır. Böylece,
halen devam etmekte olan veya ileride aç ılması düşünülen
bir davanın kazanılması durumunda, dava sonucunun elde
edilememesi tehlikesi önlenn ıiş olur.

İhtiyati tedbirin en temel özelliği, asıl .bir davaya bağlı
olması, ardından bir dava aç ılmasınm zorunlu bulunmasıdır.
Gerçekten, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 109.
maddesine göre, davadan önce al ınan ihtiyati tedbir karar ı
üzerine, on gün içinde asıl davarun aç ılması zorunludur. Aksi
takdirde, ihtiyah tedbir karar ı kendiliğinden ortadan kalkar.
İhtiyati tedbirin, as ıl davayla doğrudan bir ilişkisi bulunmak-
tadır. Buna karşılık, evlilik birliğinin korunmas ına ilişkin ön-
lemlerde, önlem kararının ardından bir dava aç ılması zorun-
lu değildir. Evlilik birliğinin korunmas ına ilişkin önlemlerin
ardından bir boşanma davası açılabilir. Ancak, bu bo şanma
davasının, daha önce alman evlilik birli ğinin korunmas ına
ilişkin önlemletle bir ilişkisi yoktur.

Ayrıca, ihtiyati tedbir kararları geçici nitelik taşıdıkları
için temyiz edilemezler. Fakat, Hukuk Usulü Muhakemeleri
Kanunu'nun 107. ve 108. maddelerinde belirtildi ği gibi, ihti-
yati tedbir karar ına aynı mahkemede itiraz edilebilir.

Evlilik birliğinin korunmas ı amac ıyla alınan önlemlere
ilişkin kararlar da, ihtiyati tedbir kararlar ı gibi maddi an-
lamda kesin hüküm niteli ği kazanamaz. 262 Çünkü, maddi
anlamda kesinlik, yargısal kararlara karşı tanınan yasal ger-
çeklik niteliği olup, taraflar ı, konusu ve sebebi aynı olan bir
davanın yeniden mahkeme önüne getirilememesini ifade

261 Özekes, s. 56.
262 Bkz. Güven, (Ailenin Korunmas ı) s. 12.
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eder.1 Maddi anlamda kesin hükümde, verilen karann bir
kez daha mahkeme önüne getirilmesi, ancak yarg ılamanın
yenilenmesiyle mümkündür. Fakat, Medeni Kanun'un 200.
maddesi gereğince, koşullarm değişmesi durumunda Mkim,
kararmda gerekli de ğişiklikleri yapabileceği gibi, önlem kara-
rının sebebi ortadan kalkm ışsa da, bu karar ı kaldırabilir. Çün-
kü, evlilik birliğinin korunmasına ilişkin önlemler, bir uyu ş-
mazlığı kesin olarak çözme amacı taşımaz. Sadece, evliliğin
önemli bir sorunla karşılaştığı dönemde, eşler aras ı ilişkilerin
düzenlenmesi yoluyla, hem e şlerin ve hem de çocuklar ın, bu
dönemi en az zararla geçirmelerine çal ışılır. Bu nedenle, ev-
lilik birliğinin korunması amac ıyla al ınan önlemler, ihtiyati
tedbire benzemektedir. Fakat, ihtiyati tedbir kararlar ının ge-
çiciliği, on gün içinde açılmas ı gereken davanın sonuna kadar
sürdüğü halde, evlilik birliğinin korunmas ı amacıyla alman
önlemlerin geçiciliği, aynı mahkemenin verece ği ikinci bir
karara kadar sürer.

Evlilik birliğinin korunmas ı amacıyla verilen kararlarm
maddi anlamda kesin hüküm oluşturmadığı savunmak,
tarafları, konusu ve sebepleri ayn ı olan bütün istemlerin
mahkemece incelenmesi gerekti ği anlamına gelmez. Çünkü,
Medeni Kanun'un 200. maddesinde, ancak ko şulların değiş-
mesi durumunda, hAkimin kararını değiştirebileceği veya
kald ırabileceği düzenlenmiştir. Koşullarda bir değişiklik yok-
sa, lükim kararında hiçbir değişiklik yapamaz. Bu nedenle,
mesela, kadın, bazı olaylara dayanarak, kocas ının evlilik bir-
liğinden doğan yükümlülüklerini yerine getirmedi ğini ileri
sürmüş ve mahkemece bu iddia yerinde görülmeyerek, istem
reddedilmişse, kad ın, aynı olaylara yeniden dayanamaz. Aksi
takdirde hAkim, önceki kararın değiştirilmesini gerektiren bir
durum olmadığı gerekçesiyle, bu istemi reddetmelidir. Gö-
rüldüğü gibi, bu durumda, evlilik birli ğinin korunması ama-

Bu konuda bkz. Domaniç, Hayri, Hukukta Kaziwei Muhkerne ve Nispi I< ıtv-
veli, Istanbul 1964, s.4 vd.
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c ıyla verilen kararlar ın, sınırlı da olsa, maddi anlamda kesin
hükümle aynı sonuçlar ı doğurabileceği kabul edilmelidir.2"

Yukanda aç ıklanan nedenlerden dolay ı, evlilik birliğinin
korunmas ına ilişkin istemlerde, niteliğine uygun düştüğü öl-
çüde, ihtiyati tedbire ilişkin hükümler uygulanmal ıdır.

V. Önlemlerin Ortadan Kald ırılması
veya Değiştirilmesi

Mahkeme, evlilik birliğinin korunmasına ilişkin karar ın-
da aldığı önlemin süresini gösternii şse, bu sürenin dolmas ıy-
la birlikte önlem kararı kendiliğinden ortadan kalkar.265 Me-
sela, hAkim, eşlerden birinin evlilik birli ğini temsil yetkisini,
Medeni Kanun'un 190. maddesi veya tasarruf yetkisini, 199.
maddesi gereğince sınırlamışsa ve bu kararın altı aylık bir
süreyle s ınırl ı olduğunu açıkça belirtmişse, durum böyledir.
Böylece, eşlerin evlilik birliğini temsil yetkisi veya malvarl ığı
üzerindeki tasarruf yetkileri geri verilmiş olur. Ancak hAkim,
eşlerden birinin, bir ta şınmaz üzerindeki tasarruf yetkisini
sınirlamış ve bunu tapu siciline şerh verdirmişse, bu şerhin
kaldırılması için, hakime başvuru gereklidir.

• Buna karşılık hAkim, evlilik birliğinin korunması amacıyla
aldığı karalarda herhangi bir süre belirtmemişse, bu önlem-
ler, kural olarak yeni bir karar verilinceye kadar uygulanır?

'Nitekim, geçici hukuki koruma niteli ğinde olan ihtiyati haczin bile, sın ır-
h bir kesinli ğinin olduğu, doktrinde savunulmaktad ır. Ozekes'e göre. (s.
271) ayn ı talebin, aynı koşullar altında, aynı olgulara dayanılarak ve aynı
ispat araçları kullanılmak suretiyle, koşullarda hiçbir değişiklik olmadan
yenilenmesi durumunda, kesinlikten söz edilerek ihtiyati haciz talebinin
reddedilmesi mümkündür. Bu nedenle, ihtiyati hacizdeki kesinli ğin
zaman bakımından etkisi, şartların değişmesine, yeni sebeplerin ortaya
ç ı kmas ına veya yeni ispat araçlarına ulaşılmas ına kadar devam eder.
Bkz. Zevkiiler-Havutçu, s. 251; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 767; Öz-
tarı , (Aile) s. 222; Köprülü-Kaneti, s. 128; Tando ğan, s. 135; Egger, s. 357;
Uçar, s. 328; Unal, s. 127.

M Ruhi, s.40; Kaleli, s. 120; Ergenekon, s. 21; Do ğanay, (Namrî ve Tatbiki) s.
41; Tandoğan, s. 135; Egger, s. 351. Eşlerden biri ölürse, al ınan önlemler
de kendiliğinden ortadan kalkar. Bkz. Oztan, (Aile) s. m; O ğuzman-
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E ŞLER ARASINDA Evlilik birliğinin korunmas ı amac ıyla alman önlemler, niteli ği
BiR UYU ŞMAİLIK gereğince sürekli değildir. Bu nedenle, koşullarda bir değişik-

DOĞA% İ NDAN lik olduğu takdirde, 117 hakim, eşlerden birinin istemi üzerine
SONRA kararında değişiklik yapabileceği gibi, sebepleri sona ermiş

UYGULANAB İLECEK olan önlemleri de ortadan kaldırabilir. (TMK, mad. 200)
HÜKÜMLER

Birlikte yaşamaya ara verilmesi durumunda h ğkimin
aldığı önlemler, eşlerin, kesin bir banşma ve yeniden birlikte
yaşama iradesi ortaya koyarak, birlikte ya şamaya başlamaları
durumunda kendili ğinden ortadan kalkar. 111 Mesela, e şlerden
biri hakl ı bir sebeple birlikte yaşamaya ara vermiş ve eşinden,
Medeni Kanun'un 197. maddesinin ikinci fıkrası gereğince
parasal katkı istemişse, hakimin verdiği buna ilişkin karar ı,
kural olarak, koşullar değişmişse, yine halçimin karar ıyla kal-
dınlabilir veya değiştirilebilir. Parasal katk ı sağlanmas ı kara-
r ından sonra, eşler banşmışlar ve yeniden birlikte ya şamaya
başlamışlarsa, bu karar ın da kendiliğinden sona erdiği kabul
edilmelidir. Çünkü, barışma ve birlikte yaşamaya başlamayla
birlikte, eşlerin, parasal katkıya ilişkin kararın uygulanması
isteminden örtülü olarak feragat ettikleri sonucuna varil-
mal ıdır. Bu, sürekli yaşama iradesinden sonra, ortak yaşam
herhangi bir nedenle kesintiye uğrarsa, daha önce verilen,
fakat barışma nedeniyle sona eren önlemler kendiliğinden
canlanmaz. Bu durumda, yeniden önlem al ınması gerekir.

Dural, s. 165; Ergenekon, s. 21; Do ğanay, (Nazarî ve Tatbiki) s. 211. Ayn ı
şekilde, evlilik birliği, ölüm dışında, boşanma, iptal veya gaiplik nede-
niyle evliliğin feshi sonucunda ortadan kalkarsa, bu durumda da daha
önce alınmış olan önlemlerin ortadan kald ırılmas ı için hkimin kararına
ihtiyaç yoktur.
Aleyhine önlem alman eş, alman önlemin değiştirilmesini veya kaldı -
r ılmasın ı isterse, koşulların değiş tiğini veya ortadan kalktığin ı kanıtla-
makla yükümlüdür. Buna kar şılık, lehine bir önlem karan verilen eş,
alman önlemin kald ırılmasını istemişse, herhangi bir kan ıtlama faali-
yetine gerek yoktur. Bununla birlikte hakim, çocuklarla ilgili önlemler
hakkmda ayrıntı lı bir inceleme yapmal ıd ır. Bkz. Arsebük, s. 712, dn. 74;
Curti-Forrer, s. 147.
Bkz. ve karş . Öztan, (Aile) s. 345; Berki, s. 127; Kaleli, s. 120; Tuğsavul,
Muhsin, Usul Hukuku Bak ımından Sıyanet Nafakas ı, AD, 1952/11, s.
1336. Fakat, Egger'in de (s. 357) hakl ı olarak belirttiği gibi, üçüncü ki şile-
re ilişkin önlemelerin kaldırılması, her zaman hükim kararım gerektirir.
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E Ş LER ARASINDA

B İ R UYU51UK

DOĞMASIN OAN

SONRA

uYGuLANAB İ E(EK

HÜKÜMLER

Bunun için de, Medeni Kanun'un 197. maddesinde öngörülen
koşulların oluşması gerekir. 269 Fakat, Medeni Kanun'un 199.
maddesi gereğince eşlerin tasarruf yetkileri s ınırlanmışsa,
eşlerin yeniden bir araya gelerek ortak yaşama devam etme-
leri bu önlemi kendili ğinden ortadan kald ırmaz. Bunun için,
yeniden bir karar alınması gerekir.21

Geçici birleşmeler, alınan önlemlerin kendili ğinden
ortadan kalkması sonucunu doğurmaz?1 Ancak, koşullar
değişnilşse, bu önlemler hakim kararıyla kakhrılabilir veya
değiştirilebilir.

HAkimin, daha önce verdiği önlem karar ım değiştirebil-
mesi için, koşullar ın değişmesi, önlemi kald ırabilmesi için ise,
artık bu önleme başvurulmasma ihtiyaç kalmamas ı gerekir.
Ayrıca, değişiklik veya kald ırma için, eşlerden birinin istemi
gereklidir. tm İstem olmad ıkça hakim, karar ım değiştiremez
ya da kaldıramaz. İstemde bulunma hakkı, her iki eşe de ta-
nınmıştır.

Evlilik birliğinin korunmas ı hükümleri çerçevesinde
alman önlemler, daha sonra aç ılabilecek bo şanma davas ırı-
dan etkilenebilir. Bo şanma davas ına bakan hAkim, Medeni
Kanun'un 169. maddesi gere ğince, eşler ve çocuklarla ilgili

öztan, (Aile) s. 345; Artus, Amu, "Nafaka İ Mınlar ı n ın İcras ından Müte-
vellit Başlıca Hukuki Mes'eleleriıı Tetkiki", AD, 1942/1, s. 57. Bu yönde:
2. 1-ID, 12.1.1995 tarih ve 12901/282 say ı lı Karar. (Uyar, TMK, C. ııı, s.
2693-2694); YHGK, 3.11.1993 tarih ve 2-521/694 say ıl ı Karar. (Uyar,
TMK, C. 111, s. 2694); 2. HO, 14. 10. 1943 tarih ve 4013/4260 say ı l ı Karar
(Tepeci, s. 211).

VlJ Gümüş, S. 99.
Yarg ıtay 2. Hukuk Dairesi'r ıin 20. 2. 1973 tarih ve 897/1011 say ıl ı Kara-
n'ndan: "Tedbir mıJlıkası takdir edildikten sonra, taraflar ın geçici olarak ortak
hayatı sürdürmeleri nafaka karar ı n ın reJ'ini gerektirmez. 0 halde yap ı lacak iş,
tarafların birleş ip aynid ıkları tarihler tespit olunarak, bu döneme ait olmak
üzere, nafaka hükmün ün i ııfaz edilmemesi gerektiğine karar vermek, nafaka tak-
dirine esas olan sebep lerin devamedegelmekte oldu ğu gözetilerek, ilam ın refine
dair isteği reddetmekten ibarettir." (Başaklar, s. 56) Ayn ı yönde bkz. 2. HD,
9. 12. 1976 tarih ve 8539/8768 say ıl ı Karar (Uyar, TMK, C. 111, s. 2761).

m Akıntürk, s. 132; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 767; Köprülü-Kaneti, s.
129; Feyzioğlu, s. 207; Gönensay, s. 144; Tu ğsavul, s. 48.
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EŞ tİ R ARASINDA önlemleri kendiliğinden alacağı için, evlilik birliğinin korun-
B İ R UYU ŞMAZUK mas ı amacıyla verilmiş kararlarla bağlı değildir. 2 Boşanma

DOĞMASINDAN lükimi, gerektiğinde, daha önce al ınmış kararlan değiştire-
SONRA bilir, kaldırabilir veya yenilerirıe karar verebilir. Fakat, bo-

LJYGUI.ANAB İkCEK şanma hakimi, boşanma davas ından önce alınmış önlemleri
HÜKÜMLER de ğiştirmez veya kald ırmazsa, bu önlemlerin, uygulannıa-

sina devam edilir.274 Boşanma lükiminin aldığı önlemler,
daha önce alınmış önlemlerin boşanma davas ının görüldüğü
dönemle sinirli olmak üzere değiştirilmesi niteliği taşır. Bo-
şanma davas ı kabul edilirse, bu önlemler de kendili ğinden
ortadan kalkar."

VI. Önlemleri Alma Konusunda
Yetkili ve Görevli Mahkeme

A. Yetkili Mahkeme

Medeni Kanun'un 201. maddesinin birinci f ıkrasına göre,
önlemleri alma konusunda yetkili mahkeme, eşlerden her-
hangi birinin yerleşim yeri mahkemesidir. Ayn ı maddenin
ikinci fıkrasına göre, eşlerin ikisi de istemde bulunmu ş ve
eşlerin yerleşim yerleri farklıysa, ilk istemde bulunan eşin
yerleşim yeri mahkemesi yetkilidir.276

Önlemlerin değiştirilmesine veya kaldırılmas ına ilişkin
istemierde, yetkili mahkeme de, ayn ı maddenin üçüncü fık-
rasmda belirtilmiştir. Söz konusu fıkraya göre, önlemin de-

m KöprülüKaneti s. 229; Ünal, s. 127.
Bkz. Tekinay, (Aile) s. 254, dn. 26; Tuluay, s. 349. Ayrıca bkz. yuk. g 8,
ııı, C, 2, e.

m Gürdogan, s. 212.
776 Onceki Medeni Kanun'da, evlilik birli ğine ilişkin önlemlerin al ınmas ı

konusunda yetkili mahkemeye ili şkin bir düzenleme yoktu. Fakat, Yar-
g ıtay' ın 7. 6. 1935 tarih ve 92/16 say ıl ı Içtihadı Birleştirme ICaran'nda,
evlilik birliğinin korunmasma ili şkin önlemlerin, ihtiyati tedbir gibi,
daha çabuk ve kolay almabilmesi için, yetki konusunda herhangi bir
kıs ıtlama olmadığı ve bu nedenle Türkiye'nin herhangi bir yerindeki
görevli mahkemece al ınabileceği kabul edilmişti. (YIBK Hukuk Bölümü
C. ı, Ankara 1978, s. 281.)
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ğiştirilmesine veya kald ırılmasına ilişkin istemlerde, yetkili E Ş LER ARASINDA
mahkeme, önlem kararını veren mahkemedir. Ancak, her iki B İ R UYU ŞMAZLIK
eşin de yerleşim yeri değişmişse, eşlerden birinin yerleşim DOM4SIND4N
yeri mahkemesi yetkilidir. 11 	SONRA

UYGUlANABiLECEK
Kanaatimce evlilik birli ğinin korunmas ına ilişkin önlem- HÜKÜMLER

ler konusundaki yetkili mahkemeye ili şkin bu düzenleme,
kamu düzenine ilişkin degildir.11 Bu nedenle, mahkeme,
yetki konusunu resen dikkate almamalidır. Ancak, yetkisiz-
lik, bir ilk itiraz olarak ileri sürülmüşse mahkeme yetkisizlik
kararı verebilir.

B. Görevli Mahkeme

Görevli mahkeme konusunda, Medeni Kanun'da bir hü-
küm bulunmamaktad ır. Fakat, Hukuk Usulü Muhakemeleri
Kanun'un, 15.5.1985 ve 3222 say ılı Kanun'la yürürlükten kal-
dır ılan 500. maddesine göre, evlilik birliğinin korunmasına
ilişkin önlemler konusunda, sulh hukuk mahkemeleri gö-
revliydi. Bu tarihte değiştirilen, Hukuk Usulü Muhakemeleri
Kanunu'nun 8. maddesinin dördüncü bendine göre, önceki
Medeni Kanun'un 163. maddesinde yaz ılı önlemler hakk ında
sulh hukuk mahkemesi, evlilik birliğinin korunmas ına ilişkin
önlemlerden, önceki Medeni Kanun'un 163. maddesi d ışında-
kiler hakkında, asliye hukuk mahkemeleri görevliydi.2

4787 sayılı Aile Mahkemelerinin Kurulu ş, Görev ve Yar-
gılama Usullerine Dair Kanun'un 4. maddesine göre, Aile
Hukuku'ndan doğan bütün dava ve i şlerde aile mahkemeleri
görevlidir. Bu hükümle, 1985 y ılında başlayan göreve ilişkin
tartışmalar da sona erdirilmi ştir?8'

W Akmk, s. 125; Ruhi, s. 44.
ve karş . Berki, A. Himmet, "Nafaka Mükellefiyeti Il", AD, 1940/6-7,

s. 636; Doğanay, (Muhtelif Nafaka Davaları ) s. 120.
"9 Akıntürk, s. 124; Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s. 763; Oztan, (Aile) s. 223;

Oğuzman-Dural, s. 162.
220 RG, 18.1.2003, S. 24497.
221 Bkz. yuk. S 8, m, C, 2, e.
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E ŞİiR ARASINDA	 9. TÜRK MEDENİ KANUNU'NUN EVL İLİK

	

B İ R UYUŞMAİUK	 BİRLİĞİNİ N SONA ERDİRİLMES İ AMACIYLA

	

DO ĞMASINDAN	 AÇILMI Ş BİR DAVANIN GÖRÜLDÜĞÜ

	

SONRA	 SIRADA UYGULANABILECEK OLAN EVL İLİK

	

UYGULANAB İ LECEK	 BİRLİĞİNİ KORUYUCU D İĞER HÜKÜMLER İ
HÜKÜMLER

1. Boşanma istemiyle Aç ılan Davada
Ayrılık Kararı Verilebilmesi

A. Genel Olarak

Aynl ık kurumu, aslında kilise Hukuku'ndan kaynakla-
nan bir kurumdur. Katolik mezhebinde bo şanma yasak oldu-
ğu için ayrı lık kurumu ihdas edilmi5tir?2 Bu mezhebe göre,
tarırınırı birleştirdiği kuliar ölüme dek ayr ılamaz. Temel kay-
nağı bu düşünce olan ayrılık kurumu, aynı zamanda, tama-
men çözülme aşamasına gelmiş olan evlilik birliğinin, eşlerin
barışma ihtimah varsay ılarak, belli bir süre daha ayakta tu-
tulması ve bu sayede evlilik birli ğinin devanıınn sağlanması
amacına da yöneliktir? Ayr ıhkta, eşler arasındaki evlilik
bağı sürdürülmekte, fakat e şlere ayrı yaşama hakkı verilmek-
tedir. Hukukumuza, İsviçre Medeni Kanunu'nun iktibas ıyla
giren aynl ık kurumu, 4721 sayıli yeni Medeni Kanun'da da
aynen korunmuştur?TM

Ayr ılık kurumu, başl ı başına evlilik birliğinin korunmas ı
amac ına hizmet etmektedir?5 Ayr ı lık, ortak hayamn yeniden

' Bu konuda bkz. Burcuoğlu, Haluk, "Ayrıl ık Kurumunun Uygulanabi-
lirliği Sorunu", Bülent Davran'a Armağan, Istanbul 1998, s. 59; Belgesay,
(Şerh) s. 82; Tandoğan, s. 88; Göktürk, s. 305; Gürsoy, Kemal Tahir;
"Boşanma Hukukunun Tarihi Geli şimine Genel Bir Bak ış ve Boşanma
Sebeplerinde Yeni E ğilimler", ALlI-İP Ellinci Yıl Armağan ı, C. Il, Boşanma
Hukuku Haftas ı, Ankara 1977, s. 2; Petek, s. 15.
Bu görüş için bkz. Feyzioğlu, s. 333; Köteli, s. 59; Schwarz, s. 163; Binen,
s. 333; Oğuzoğlu, s. 90; Berki, (Boşanma) s. 146.
Doktrinde, Medeni Kanun'un 197. maddesinde düzenlenen, birlikte ya-
şamaya ara verilmesine ili şkin hükümler varken, bunlar ın yanında, 1926
tarihine kadar hukukta olmayan bu kurumun gereklili ği tartışı lmakta-
d ır. Bkz. aşa. 9, J, C.
Oztan, (Aile) s. 327; Tekinay, (Aile) s. 233; Oğuzoğlu, S. 90; Arsebük, s.
774; Tandoğan, s. 88. Ooktrinde, ayrılık kurumunun, ailenin çözülme-
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kurulması olas ılığı bulunan durumlarda, barışmalan müm- EŞ LER ARASINDA
kün bulunan eşlerin, evlilik ilişkisi devam etmek üzere, belli B İ R UYU Ş MZLIK
bir süre ayrı yaşamalann ı öngören bir kurumdur? Ayr ılık DOĞA%INDAN
süresi içinde, evlilik ili şkisi ortadan kalkmadığı için, evlilik SONRA
birliğinden doğan hak ve yükümlülükler, kural olarak de- UYGULANABILECEK
vam eder. Fakat, ayrılık karar ıyla birlikte eşlerin ayrı yaşama HÜKUMLER
hakkı doğduğu için, eşlerin birlikte yaşama yükümlülükleri
geçici olarak ask ıya alınır.

Ayr ılık süresi içinde, eşlerin ve çocukların ilişkilerini
düzenleyen doğrudan bir hüküm, Medeni Kanun'da bulun-
mamaktadır. Fakat, Medeni Kanun'un 180. maddesine göre:
"Ayrıhğa karar verilirse mahkeme, aynhığı n süresinc ve eşlerin
durumları na göre, aralar ı nda sözleşmeyle kabul edilmiş olan mal
rejiminin kald ı nlmas ı na karar verebilir." Görüldüğü gibi, bu
maddeye göre, ayrılık süresinde, hakime, eşler arasmdaki
sözleşmeden doğan mal rejimini kald ırıp, yasal mal rejimini
uygulama yetkisi verilmiştir. Ayrılığın hükümleri açıs ından
Medeni Kanun'da yer alan di ğer hüküm ise, 182. maddedir.
Söz konusu maddeye göre, hakim ayrılık kararında, eşler
ile çocuklar aras ındaki kişisel ilişkileri de düzenler. Aym
maddenin ikinci fıkras ına göre, hakim, kendisine çocuk veril-
meyen eşin, diğerine, çocuğun bakım ve eğitim giderleri için
yapacağı parasal katkıyı da belirler. Ayrıca hakim, istem ha-
linde, irat biçiminde ödenmesine karar verilen bu giderlerin,
gelecek yıllarda tarafların sosyal ve ekonomik durumlarına
göre ne miktarda ödeneceğini de karara bağlayabilir. (TMK,
mad. 182/ İlİ) Böylece, bu konuda her yıl yeniden dava açıl-
ması önlenmeye çalışılmıştır.

Görüldüğü gibi, ayrılık süresi içinde eşler ile çocuklar
arasındaki ilişkileri düzenleyen bu iki hüküm dışında bir

sine engel olacak bir çare olarak düşünüldüğü, ancak bu i şlevini yerine
getiremediği de ileri sürülmektedir, Bkz. Burcuoğlu, t 60.
Zevkliler-Acabey-Gökyayla, t 910; öztan, (Aile) s. 326; Hatemi-Serozan,
t 210; Feyzioğlu, t 333; Köprülü-Kaneti, t 178; Velidedeo ğlu, s. 229;
Berki, (Boşanma) s. 146.
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EŞİİ R ARASINDA hüküm, Medeni Kanun'da yoktur. Bu nedenle, kanaatimce
BR UYU5A41LIK de, ayrılık süresi içinde, mesela, eşlerden birinin diğerinin

DOĞMASINDAN geçimi için yapacağı parasal katkı veya ortak konuttan hangi
SONRA eşin yararlarımaya devam edece ği gibi konularda gerekli olan

UYGULANA8ftECEK düzenlemeler, Medeni Kanun'un 169. ve 197/11 hükümlerine
HÜKÜMIiR kıyas yoluyla, hAkim tarafından belirlermıelidfr. 7 Çünkü,

ayrılık kararına dayanmayan durumlarda bile, hAkime, e şler
arasmdaki bu ilişkileri düzenleme yetkisi veren kanun koyu-
cunun, Mkim kararma dayanan ayr ılıklarda, hakime e şler
arası ilişkileri düzenleme yetkisi vermedi ğini kabul etmek
çelişkili bir sonuç olurdu. Bu nedenle, hakim, ayr ı lık kara-
rıyla birlikte, ortak konuttan yararlanma, e şlerin birbirlerine
yapacaklar ı parasal katkı, çocuklarla ilişkiler ve mallarm yö-
netimine ilişkin önlemleri kendiliğinden almal ıdır3

Ayrıl ık süresinde eşlere, daha soğukkanl ı düşünme
ve daha akılcı kararlar verme fırsatı tanınmış olur?9° Ayrılik
süresi içinde, eşler barışıp, ortak hayata yeniden başlarlarsa,
ayrıl ık kararı kendiliğinden ortadan kalkar. Fakat, e şlerin
kısa süreli veya deneme amaçl ı birliktelikleri ayr ılık kararını
ortadan kald ırmaz. Bu nedenle eşlerin, ancak evlilik birli ğini
yeniden ve sürekli olarak kurma amac ıyla bir araya gelmeleri,
ayrılığı ortadan kald ırır?1

Ayrı lık süresi sonunda, ayrılık durumu kendiliğinden
sona erer ve e şlerin birlikte yaşama yükümlülükleri doğar.
(TMK, mad. 172/1) Ayr ı lık süresi doklu ğu halde, ortak hayat
kurulamamışsa, her iki eş de boşanma davası açabilir. (TMIC,
mad. 172/11) Ortak hayat ın yeniden kurulamanuş olması ne-
deniyle açılan boşanma davas ında, hAkim eşlerin yeniden bir

Bkz. Öztan, (Aile) s. 327, 330; Feyzioğlu, s. 336; Arsebük, s. 780.
Öztan, (Aile) s. 330, 2, 1-ID, 6.12.1984 tarih ve 9952/10146 sayı l ı Karar
(IKİD, S. 297, s. 3610).
Medeni Kanun'un 171. maddesine göre, ayr ı l ık süresi, en az bir y ıl, en
çok üç yıldır. Bu süre, ayr ı l ık kararın ın kesinleşmesiyle i şlemeye ba ş lar.
Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 911; Burcuoglu, s. 62; Schwarz, s. 163.

291 Feyzioğlu, s. 337; Velidedeoğlu, s. 230, 2. HD, 4. 12. 1980 tarih ve 8597/
8889 sayı l ı Karar (YDK, 1981/4, s. 414).
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araya gelme olas ılıklarma dayanarak ayrılık kararı vereme-
melidir. Ayrılık süresi sonunda açılan boşanma davasında,
ortak hayatın yeniden kurulamad ığı kanıtlannıışsa, hAkim
bu durumda boşanma kararı vermek zorunda olup, ayr ılık
kararı veremez.2

B. Koşulları

Ayr ılık kararı verilebilmesi için, öncelikle, bir boşanma
sebebinin kanıtlanmış olması gerekirY Medeni Kanun'un
170. maddesinin birinci fıkras ına göre, "boşanma sebebi ispat-
lanmiş olursa, hflkim boşanmaya veya ayrılığa karar verir."

Ayrılık kararı verilebilmesinin, bir boşanma sebebinin
kamtlanmış olması dışındaki diğer koşulu, davacının bunu
istemiş olmasil veya ortak hayatın yeniden kurulmas ı ola-
sıhğının bulunmas ıdır.295 İkinci olasılıkta, eşler ayr ılık karan
verilmesini istememi ş olsalar bile, hakim bu karar ı verebi-
lir?

Medeni Kanun'un 170, maddesinin üçüncü f ıkras ına göre,
eşlerden birinin boşanma istemiyle açtığı davada, "ortak haya-
ün yeniden kurulmas ı olas ılığı bulunduğu takdirde, ayrı lığa karar
verilebilir." Görüldüğü gibi, boşanma davası sonunda hakim,
eşlerin barışması ve ortak hayatın yeniden kurulması olas ılığı
varsa, boşanma yerine, ayr ı lık kararı verebilir. Kanun koyucu,

292 Bkz. Öztan, (Aile) s. 328; Hatemi, s. 90; Feyzio ğlu, s. 336; Petek, s. 16.
"3 Ak ıntürk, s. 266; Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s. 910; Öztan, (Aile) s. 326;

Tekinay, (Aile) s. 233; Köprülü-Kaneti, s. 178; Cönensay, s. 84; Burcuo ğ-
lu, s. 61; Petek, s. 15.

"4 Davacı, ayrıhk istemişse, hakim boşanmaya karar veremez, ayr ı lLk karan
vermek zorundad ır. (TMK, ınad. 170/11)

"3 Bu hüküm, önceki Medeni Kanun'da, "eş lerin banşnıa ihtimali bulunmas ı ",
1971 tarihli Medeni Kanun Tasar ısı'nda ise, "eş lerin yeniden birleşmeleri
ihtimali" şeklinde kaleme alinmışb.

296 HAkim, kural olarak taraflar ı n istemleriyle bağlı olup, istem d ışında bir
karar veremez. Fakat, boşanma davalarmda, evlilik birli ğinin korunmas ı
amacıyla bu kurala bir istisna tan ınmıştır. Bkz. Petek, s. 12.
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SerkanAYAN

EŞLER ARASINDA hAkime, evlilik birli ğinin önemi ve birliğin devarnının, hem
B İ R UYUŞMAIL İK bireyler, hem de toplum için sa ğlayacağı fayday ı göz öntinde

DOMAS İ NDAN tutarak, ortak hayatın yeniden kurulmas ı olasılığının bulun-
SONRA ması koşuluyla, ayrıhğa karar verebilme yetkisi tanımı5tır?97

UYGULANAB İ LECEK Ortak hayatın yeniden kurulmas ı olas ılığının varlığı, hakime,
IIÜKÜMLER boşanma kararı verip birliği ortadan kald ırma yerine, ayrılık

kararı verip, eşlerin yeniden bir araya gelmelerine son bir flr-
sat daha verme yetkisi tanımaktadır.

Boşanma istemiyle açılmış bir davada ayr ılık karar ı ve-
rilebilmesi için, ortak hayatın yeniden kurulması olas ı lığının
bulunmas ı gerekirse de çok zayıf bir olasılık varsa, boşanma
istemiyle aç ılmış bir davada ayr ılık kararı verilemez? Tam
tersine, eşlerin yeniden bir araya geleceklerini, bar ışacakları-
nı, Medeni Kanun'un 170. maddesinin üçüncü f ıkras ında kul-
lanılan ifadeyle, ortak hayatı yeniden kuracaklarını kabul et-
tirebilecek bir olas ılık bulunmalıdır?9 Hakim, takdir yetkisini
kullanırken, gerçekçi dayanaklar bulmak, soyut bir yarg ıdan
kaçımp, kararının gerekçesini açıklamak zorundad ır?

Doktrinde ileri sürülen bir görüşe göre, boşanma sebebi;
ak ıl hastalığı, fiili ayrılık veya anla şma ise, hAkimin bo5anma-

2W Akmtürk, s. 267; Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s. 910; Burcuo ğlu, 5. 61;
Feyzioğlu, s. 335; Köprülü-Kaneti, s. 178; Gönensay, s. 90.
2. HD, 19. 3. 1999 tarih ve 781/2591 say ı lı Karar (YDK, 1999/9, s. 1200).
Bkz. ve karş . Alcıntürk, s. 267; Oztan, (Aile) s. 327; Tekinay, (Aile) s. 234;
Feyzioğlu, s. 335; Tandoğan, s. 89; Oğuzoğlu, s. 112; Göktürk, s. 311; Ber-
ki, s. 156; Petek, s. 15.
Yargıtay 2. Hukuk Dairesi'nin 14. 5. 19M tarih ve 2705/2536 say ı lı Kara-
rı 'ndan: "Tarafların banşmaları n ı vdrit gösterecek maddi ve sonıut vak'alann
nelerden ibaret olduğu, kararda gösterilmeksizin...aynlık kararı verilmesi yol-
suzdur." (Feyzioğlu, s.341)5. Hukuk Dairesi'nin 15.11.1951 tarih ve 688/
881 sayıh Karan'ndan: "Geçimsizlik sebep/eri ve tarafların birbirlerine karşı
hareket tarzları göz önünde tutularak, ban şına ilıtima/ini varil gösterecek kat'i
ve müşahhas viikınların gösterilmesi lazın ı iken, taraflar aras ında bir çocuğun
mevcudiyeti ileri sürülerek, hiçbir v/ik ıaya dayan maksızın ve zayıf bir ijıtimale
binaen ayrıhk kararı verilmesi yolsuzdur." (Tepeci, s. 168) Ayn ı yönde bkz.
2. Hukuk Dairesi'nin 2.7.1998 tarih ve 7127/8332 say ı lı Karar. (Uyar,
TMK, C. ııı, ş 2363); 2. Hukuk Dairesi'rün 25.5.1999 tarih ve 3417/5701
say ıl ı Karar (Ozuğur Boşanma, s. 529 vd.).
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ya karar vermesi daha doğru olur. 301 Aynı görüşe göre, boşan-
ma sebebi de, bar ışma olasılığının bulunup bulunmadığını
gösteren bir i5arettir?°2 Bu nedenle, eşlerin zina, hayata kast,
küçük düşurucü suç işleme gibi sebeplere dayanarak açtıkları
boşanma davalannda, barışma olas ılığı çok zayıftır.°

Ayrıca, doktrinde ileri sürülen bir görüşe göre, evlilik bir-
liğinin temelinden sars ılmas ı sebebine dayanan boşanma da-
valarında, bu sebep kanıtlaıımışsa, hAkim mutlaka boşanma
kararı vermek zorunda olup, ayrılık kararı veremez.304 Çünkü,
evlilik birliğinin temelinden sars ılmas ı sebebine dayanan bo-
şanma davalarında boşanma karar ı verilebilmesi için, önce-
likle ortak hayatı sürdürmelerinin eşlerden beklenemeyecek
bir duruma geldiği kanıtlanmış olmandır. Bunun kanıtlanma-
sı durumunda, ortak hayatın yeniden kurulmas ı olas ılığırun
bulunduğu kabul edilemez. Çünkü, ortak hayatın yeniden
kurulmas ı olasıli ğının bulunduğu düşünülen bir evlilikte,
doğal olarak ortak hayatı sürdürmeleri eşlerden beklenebilir.
Boşanma karar ı verilmesinin istendi ği bir davada, ııispi bir

301 öztan, (Aile) s. 328; Akıntürk, s. 266; Kocayusufpaşaoğlu, Necip, "Me-
deni Kanun'un 3444 say ılı Kanun'la Değiştirilnıiş 134. maddesinin 3. ve
4. F ıkraları Çerçevesinde Aç ı lan Boşanma Davalarında tükim Aynliğa
Hükmedebilir ırü?", Ilhan E, Postacwğlu'na Armağan, İstanbul 1990, s. 113
vd.; Özuğur (Boşanma) s. 522: Tandoğan, s. 89; Gönensay, s. 90. Hate-
mi-Serozan'a göre (s. 213) önceki Medeni Kanun'un 134. maddesinin
üçüncü fıkrasında (TMK, mad. 199/111) düzenlenen ve uygulamada
anlaşmal ı boşanma olarak adland ı r ı lan boşanma davaları ile aynı mad-
denin dördüncü f ıkras ında düzenlenen, fiili ayr ılık nedenine dayanan
boşanma davalar ında, koşullar gerçekleşmişse, hAkim, bo şanma karar ı
vermek zorunda olup, ayr ıl ık kararı veremez. Kanaatimce de, söz ko-
nusu hükümlere dayan ılarak açılmış olan bir davada, hfikimin, Medeni
Kanun'un 170. maddesinin üçüncü f ıkrasında kendisine tanınan aynlık
kararı verebilme yetkisini kullanmasınm koşullan gerçekleşmez.

302 Bkz. Öztan, (Aile) s. 328; Çakın, s. 95; Tandoğan, s. 89; Gönensay, s. 90.
3°' Yargıtay 2. Hukuk Dairesi'nin 14.4.1939 tarih ve 3609/176 say ılı Kara-

n'ndan: "Zinaya müsteniden açı lan boşanma davas ı n ııı sübutu halinde eşlerin
barışmalannrn ihtimal dahilinde brdunduğundan bahiste aynhğa karar veril-
mesi doğru değildir. Boşanmaya hükmeditmelidir." (Olgaç, s. 190)

3°' Burcuoğlu, s. 65, 69, 74. Hatemi'ye göre ise, (s. 89) davacm ın boşanma
istemiş olmasına rağmen ayrı lık kararı verilmesi, ancak evlilik birli ğinin
temelden sars ılması nedenine dayanan davalarda mümkündür.
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SerkanAYAN

EŞLER ARASINDA boşanma sebebi kanıtlannuşsa, artık eşlerin ortak hayatı sür-
B İ R UYU ŞMAIIJK dürmeleri kendilerinden beklenemeyeceği kabul edildiği için,

DOĞMASINDAN eşlerin yeniden bir araya gelmelerine olanak kalmad ığı da ka-
SONRA rutlarınuş sayilır ve bu nedenle ayr ılik kararı verilemez.305

UYGULANABILECEK

MÜ KÜM LER
C. Değerlendirme

Doktrindeki bir görü ş gereğince, ayrılık kurumu tama-
men kaldırılmandır?06 Çünkü ayrı lık kurumu, ailenin çö-
zülmesine engel olacak bir çare olarak dü şünüldüğü halde,
bu işlevini yerine getirememektedir. 30' Aynı şekilde, ayr ılik
kurtımunun eşler arasmdaki uyuşmazlikları artırdığı da ileri
sürü lmektedir.3°8

Doktrinde ileri sürülen diğer bir görü şe göre3°9 ise, eşlerin
aynl ık istemediği durumlarda, eşlerin yeniden birlikte yaşa-
maya başlayabilecekleri olasılığından hareketle hakime tanı-
nan ayrılık kararı verme yetkisinin kald ırılması ve ayrılık ku-
rumunun "de legefrranda ", sadece davac ının ayrılık isteminde
bulunmas ı durumuna hasredilmesi yerinde olur.

Ayrılık, günümüzde fazla uygulanan bir kurum değildir.
Çünkü, boşanma sebepleri kanıtlanmışsa ve eşler boşanma
isteminde bul ıınmuşlarsa, mahkemeler genellikle bo şanma
kararı vermeyi tercih etmektedirler. Bu nedenle, evlilik bir-
liğinin korunması bakımından, istisnai durumlarda uygula-
nabilecek olan ayrılık kurumunun varlığını sürdürmesinde
büyük bir sak ınca görmemekteyim. Fakat, özellikle önceki
Medeni Kanun'da 3444 say ı lı Kanun'la yapılan değişiklikler-

Burcuoğlu, s. 69. Bkz. Yargıtay 2. Hukuk Dairesi'nin 21.9.1993 tarih ve
7166/8042 sayılı Karan'ndaki Oz.uğur'a ait muhalefet şerhi. (Uyar, TMK,
C. IL s. 1583)
Bkz. Burcuoğlu, s. 74; Arsebük, s. 774; Bahar, Yak ım, "Türk, İsviçre ve
Frans ız Hukuku Bakımından Ayrıl ık Müessesesi Üzerine Bir inceleme",
(AD, 1947/8, s. 784 vd.).
Bkz. Burcuoğlu, s. 60.

'Bkz. Belgesay, (Şerh) s. 86.
Hatemi, s. 89; Hatemi-Serozan, s. 245.
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den sonra, hem ııispi, hem de mutlak boşanma sebepleri için,
eşlerin birlikte yaşamalannın kendilerinden beklenemeyecek
bir hale gelmesi ko şulu ararıdığı için,310 eşlerin yeniden bir
araya gelebilecekleri olas ılığı ile ortak hayatın çekilmez hale
gelmesinin nasıl bağdaştırılabileceği de haklı olarak sorulabi-
lir.311 Bu nedenle kanaatimce de, ayr ılık kurumu, sadece eşle-
rin bunu aç ıkça istemeleri durumuna hasredilmelidir.312

Il. Boşanma, Ayrılik ve Evlenmenin iptali
Davalarında Geçici Önlemler Al ınmas ı

A. Genel Olarak

Medeni Kanun'un 169. maddesine göre lükim, bo şanma
ya da ayrılık davası açıldığında, davanın devamı süresince
gerekli olan bütün geçici önlemleri kendili ğinden almak
zonmdad ır.313 Boşanma veya ayr ılik davas ı süreci, eşler ve
çocuklar için çok s ıkıntılı, uyuşmazlıkların en üst noktaya
çıktığı dönemlerdir.314 Bu dönemde, eşler arasmdaki sorunlar
çok daha fazla gündeme gelir, e şler, adeta birbirlerine dü ş-
man kesiirler. Eşlerin birbirlerine kar şı olan kızgınlıklarmın

330 Nisbi boşanma sebeplerine dayanılarak boşanma kararı verilebilmesi
için, evlilik birliğinin temelinden sars ıldığının ve bu sebeple, eşlerin bir-
likte yaşamalarının kendilerinden beklenemeyecek bir hale geldi ğinin
kanıtlanması gerekir. Ayn ı şekilde, mutlak boşanma sebeplerinde de,
evlilik birliğini temelinden sarstığı kabul edilen olayların, ayn ı zamanda
ortak hayatı eşler için çekilmez hale getirdi ği de kabul edilmektedir. Bu
nedenle, mutlak boşanma sebepleri için de, ortak hayatın çekilmez hale
gelmesi koşulu ararımaktadır. Fakat, bu koşul, kanun gereğince karine
olarak varsay ılmaktad ır.

311 Bkz. ve karş . Burcuoğlu, s. 69.
312 Bkz. Hatemi, s. 89; Hatemi-Serozan, s. 245.
3" Medeni Kanun'un 160, maddesi gereğince yapılan yollama nedeniyle,

boşanma davasındaki bu hükümler, evlenmenin butlan ı davalarmda da
uygulanır. Kanaatimce, evlili ğin gaiplik nedeniyle feshi davalar ında da,
menfaatler durumu benzer nitelikte oldu ğu için, aynı hükümler kıyas
yoluyla uygulanabilir.

314 Akıntürk, s. 274; Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s. 915; Tekinay, (Aile) s.
250; Bozoval ı, s. 25; Feyzioğlu, s. 354; Tandoğan, s. 93; Birsen, s. 336; Gb-
nensay, s. 87; Petek, s. 46.
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Serkan AYAN

EŞLER ARASINDA ve kırgınlıklarının en yüksek düzeye ula ştığı, yardımlaşma-
B İ R UYU ŞMAİIJK nın, karşılıklı sevgi ve sayg ının ortadan kaiktığı, ilişkilerin

DO ĞMASINDAN kesildi ği, eşlerin hasım haline gelip iki cephe oluşturdukları
SONRA ve evlenmeye son verme konusundaki iradenin bütün aç ıklı-

UYGU[ANAB İ LE(EK ğıyla ortaya konulduğu bir dönemde, gerek e şlerin, gerekse
IIÜKÜMIER çocuklann zarar görmemeleri için bazı önlemlere ihtiyaç var-

dır.315 İşte bu nedenle, lükime, bo şanma davası açıldığında,
dava süresince geçerli olacak geçici önlemleri alma yetkisi
verilmiştir.

HAkime, boşanma davası boyunca geçici önlem alma
yetkisinin verildiği Medeni Kanun'un 169. maddesinin temel
amacı, boşanma davası sırasında zayıf durumda olan eşleri
ve çocukları korumaktır.316 Böylece, geçici de olsa, boşanma
davası görülürken alınacak bu önlemler sayesinde, evlilik bir-
liğinin ve eş ile çocukların ihmal edilmesi, onlar ın maddi ve
manevi bakımdan zarar görmeleri önlennılş olur.

Ayrıca, bu önlemlerin evlilik birliğini koruyucu bir etkisi
de vardır. Çünkü, bu davalar ın açılmas ı, dava sonunda evlilik
birliğinin mutlaka sona ereceği anlamına gelmez. Boşanma ya
da ayrılık kararı verilip verilmeyece ği, yap ılacak olan yargıla-
ma sonunda ortaya ç ıkar. ileri sürülen sebep, boşanma karar ı
verilmesi için yeterli bir sebep olmayabilir ya da ileri sürülen
sebep kanıtlanamamış olabilir. Bu durumda, dava reddedilir
ve eşlerin birlikte ya şama yükümlülükleri (TMK, mad.185/
111) yeniden do ğar. Bu nedenle, dava s ıras ında, eşler arasında-
ki ilişkilerin düzenlenmemesi, sorunları kısa vadede çözebile-
cek geçici önlemlerin alınmamas ı durumunda, dava sonunda
verilebilecek olan red karar ı üzerine, belki de, eşlerin yeniden
bir araya gelmeleri olas ı lığı ortadan kalkar. Fakat, dava s ıra-
smda hAkimin alacağı baz ı önlemler, eşlerin, davanın redle
sonuçlanması durumunda da, yeniden bir araya gelebilmele-
rine olanak sağlayabilir.317

315 Bozovalı, s. 25; Schwarz, s. 167; Akgün, s. 82; Belgesay, ( Şerh) s. 84.
316 Ruhi, s. 30; Ak ıntürk, s. 274; Öztan, (Aile) s. 343; Tekinay, (Aile) s. 250;

Feyzioğlu, s. 354; Köprülü-Kaneti, s. 186; Petek, s. 46.
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Boşanma davas ının aç ılmasından sonra, önlem nitelikli
istemlerde yetkili mahkeme, boşanma davas ına bakan mah-
kemedir.318 Boşanma davasınm açılmasından önce, evlilik bir-
liğinin korunmas ı hükümleri gereğince önlem alınmas ı için
yetkili aile mahkemesine ba şvurulmuşsa, boşanma davas ının
açılması, bu mahkemenin yetkisini ortadan kald ırmaz.

B. Hakim Tarafından Al ınabilecek Önlemler.

Medeni Kanun'un 169. maddesine göre, hakime, evlilik
birliğinin daha fazla zarar görmemesi ve e şler ile çocuklann
çıkarlaıının korunması için verilen geçici önlem alma yetkisi
geniş kapsanılıdır. Kanunda, !ükimin alabilece ği önlemler,
örnek olarak say ılmıştır. Buna göre hakim, davanm devam ı
süresince gerekli olan, özellikle eşlerin barınmas ına, geçimine,
mallarırun yönetimine ve çocukların bakım ve korunmas ına
ilişkin geçici önlemleri resen' 9 alır. Görüldüğü gibi, bu mad-
deyle hakime geniş bir takdir yetkisi verilmi5tir. 320 Hğkim, eş-
ler ve çocukların menfaatlerinin korunmas ı amac ıyla, gerekli
olan bütün geçici önlemleri alabilir. Al ınan bu önlemler, dava
tarihinden itibaren etkili olur. Boşanma davas ından önce, ev-
lilik birliğinin korunmas ı hükümleri gereğince önlem alınmış
olması, 169. madde gereğince boşanma hakiminin, boşanma

317 Bozovalı, s. 26.
318 Petek, s. 49; Ayy ıld ız, Halef, "Nafaka Davalar ında Görevli Mahkeme

Hususunda Bir inceleme", ABD, 1969/1, s. 41) Aysoy, Nejat Ayd ın,
"Sıyanet Tedbiri Olarak Hükmedilen Nafakalar ile Bunun Çoğaltı lma-
$1, Azaltılması ve Kald ırılmas ı Davalarında Vazifeli Mahkeme", ABD,

1962/6,s. 601.
Yargıtay' ın istikrar kazanmış kararlar ına göre, eşler arasındaki parasal
Icatk ının sağlanması için istemde bulunulmas ı gerekmez. Bkz. 2. HD,
27.2.2001 tarih ve 1848/3350 say ılı Karar. (Uyar, TMK, C. Il, s. 1478) 2.
HD, 14.5.1999 tarih ve 9548/11681 say ı lı Karar. (Uyar, TMK, C. ilİ, s.
2633); YHGK, 20. 5. 1995 tarih ve 2-542/746 say ıli Karar. (Uyar, TMK, C.
II, s. 1483); 2. 1-10, 19.4.2002 tarih ve 4606/5556 say ıl ı Karar. (Yaymlan-
mamıştrn)

320 Bu konuda bkz. YHGK, 31.1.1990 tarih ve 1989/2-606, 34 say ı lı Karar
(1KİD, 1990/753,s. 7189).
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EŞLER ARASINDA davası boyunca gerekli önlemleri almasına engel değildir.321
BiR UYU ŞMAIIIK Boşanma hMcimi, boşanma davas ından önce al ınmış bulunan
OOMASINDAN evlilik birliğini koruyucu önlemlerle bağlı değildir. Gerekli

SONRA bütün geçici önlemleri resen alabilir.
UYGULANAB İ LECEK

IIÜKÜMLER 
HMcim, evlilik birliğinin ve eşler ile çocuklar ın korun-

ması amac ıyla gerekli olan önlemleri, kendiliğinden almak
zorundadir.312 Bu konuda taraflardan birinin istemde bu-
lunmamas ını beklemek, Medeni Kanun'un 169. maddesine
aykırıdır. Buna karşılik, lehine önlem al ınmas ı gereken eş, bu
hakkından açıkça feragat etmişse bu yönde bir önlem almaya
gerek kalmaz. Mesela, eşlerden biri, diğerinden parasal katkı
istemediğini dava s ırasmda3 açıklamışsa, lükimin parasal
katkıya karar vermemesi gerekir. 324 Ancak, kanaatimce de,
çocuklarla ilgili önlenilerde, eşlerden birinin önlem al ınma-
masını istemesi etkili olmamal ıd ır. HAkim, eşler istemese bile,
çocuklarla ilgili önlemleri kendili ğinden alma1ıdır.3

HAkimin, Medeni Kanun'un 169. maddesi gere ğince,
boşanma davasınm açılmasından sonra alabileceği önlemler
ihtiyati tedbir rùteligindedir. 11 Hukuk Usulü Muhakemeleri
Kanun'un 112. maddesine göre, esas hakk ında verilen karar ın
tefhim veya tebliğ olunmasıyla birlikte, ihtiyati tedbir kararı

321 Eh. Y1-IGK, 12.2.1992 tarih ve 1991/2-666, 68 say ılı Karar. (Uyar, TMK,
C. Il, s. 1484-1485) 2. HD, 9.2.1973 tarih ve 634/738 say ı lı Karar. (Başak-
lar, s. 66).
1971 tarihli Türk Medeni Kanunu Tasar ısı'nın bu maddeye ilişkin ge-
rekçesinden: "hukuk yargılama usulünde, talep olmadıkça yargı cın bir taraf
lehine herhangi bir menfaate hükn ıedememesi prensibi yürürlükte ise de, aile
hukuku alain, sadece fertlerin menfaatlerinin kon ınniası için değil, ayn ı nı-
manda toplumsal korunma için gerekli hükümleri kapsadığından, bu alanda
yargılama usulü prensiplerine baz ı istisnalar koymak zorunluluğu vardı r..."
(Uyar, TMK, C. 11, s. 1470)

323 Yargıtay 2. Hukuk Dairesi' ıüı 14.10.1976 tarih ve 6041/6991 say ıl ı Ka-
ran'ndan: "Doğınamış haktan feragat mümkün değildir. Onun için, kadı n ı n
baş langı çta nafakadmı vazgeçmesi, sonradan nafaka istemesine engel değildir."
(Uyar, TMIC, C. 11, s.1561)

324 Ruhi, s. 31; Tekinay, (Aile) s. 251. Bkz. 2. 111), 12. 4.1999 tarih ve 1276/
3402 sayılı Karar (IKID, S.473,s. 14877).
Eh. Petek, s. 47.
Öztan, (Aile) s. 343; Velidedeoğlu, s. 246; Kaleli, s. 122; Arsebük, s. 710.
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da kendiliğinden kalkar. Bu sonucun do ğmas ı, söz konusu
kararın kesinleşmesine bağlı değildir. Bununla birlikte, aynı
maddenin son cümlesine göre lükim, hükmün yerine getiril-
mesini sağlamak amac ıyla, ihtiyati tedbirin, belirleyeceği süre
zarfında devamına karar verebilir. Buna karşılık, boşanma
davasında alınan geçici önlemler, bo şanma davas ı sonunda
verilen karar ın kesinleşmesine kadar devam eder. Çünkü,
Medeni Kanun'un 169. maddesinde, hkimin alaca ğı önlem-
lerin, boşanma davasmın devamı süresince geçerli oldu ğu
açıkça düzenlenmiştir. Bu nedenle, bo şanma davas ındaki
geçici önlemler, nihai kararla birlikte de ğil; bu karar ın kesin-
leşmesiyle birlikte ortadan kalkar. 327 Çünkü, boşanma davas ı,
kararın kesinleşmesine kadar görühnekte olan bir davad ır.3

Bu önlemler ihtiyati tedbir niteli ğinde olduklan için, tek
başlar ına temyiz edilemez. 11 Başka bir ifadeyle bunlar, nihai
nitelikte karar değildir. Bu nedenle, söz konusu kararlar, an-
cak asil kararla birlikte temyiz edilebilir?°

Boşanma veya ayr ılık davası açılınca, davaya bakan
mahkeme, ilk iş olarak bu geçici önlemleri alır. Kanun'da
örnek olarak sayılan önlemler, genel olarak dört noktada

Bkz. Öztan, (Aile) s. 344; Ergenekon, s. 23; Başaklar, s. 94. Bu yönde: 3.
1-ID, 4.2.2003 tarih ve 1238/1045 saydı Karar. (Yargı Dünyas ı, Haziran
2003, s.66) 2. HD, 4.3.1999 tarih ve 1998/14373 say ılı Karar. (Uyar, TMK,
C. İİ!, s. 2566); 2. HD, 24. 6. 1999 tarih ve 5514/7399 sayd ı Karar (Uyar,
TMK, C. 11,5. 1488); 2. HD, 3.6.1982 tarih ve 4483/4968 say ıl ı Karar (YDK,
1982/12, s. 1642).
Belgesay'a (Şerh, s. 121) göre, önceki Medeni Kanun'un 137, maddesi
(TMK, mad. 169) gereğince alınan önlemler, nihai kararla birlikte, Hu-
kuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 112. maddesi gereğince kendili-
ğinden ortadan kalkard ı . Bunun için, kararın kesinleşmesini beklemeye
gerek yoktu. Bu yönde: Artus, Amil, "Nafaka Ilamlann ın Icrasından
Mütevellit Ba ş lıca Hukuki Mes'elelerin Tetkiki", AD, 1942/1, s. 60.
Bkz. 2. HD, 16.2.1973 tarih ve 787/910 sayd ı Karar (Uyar, TMK, C. II, s.
1565).
Yargıtay Hukuk Genel Kurulu'nun 26.9.2001 tarih ve 2-628/634 say ı l ı
Karan'na göre, bo şanma davas ı sırasında istenen parasal katk ı, bo-
şanmanın eklentisi niteliğindedir. Bu nedenle parasal katk ı, miktarına
bakılmaks ı z ın (esas kararla birlikte) temyiz edilebilir. Bu karar için bkz.
Uyar, TMK, C. ilİ, s. 2616.
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SerkanAYAN

EŞLER ARASINDA toplanmaktadır. Ancak hakim, evlilik birli ğinin daha fazla
B İ R UYU ŞMAZUK zarar görmemesi amac ıyla, eşler ile çocuklar ın menfaatlerini

DO ĞMASINDAN koruyucu benzer önlemleri de alabilir. Çünkü, kanun koyucu
SONRA bir boşanma davası açıldığında, yaşam deneyimlerinin ortaya

UYGULANABILECEK koydu ğu ve en çok ihtiyaç duyulan baz ı önlemleri örnekleme
HÜKÜMLER yoluyla saymıştır.'

Boşanma davas ımn aç ılmasmdan sonra al ınan önlemler,
aleyhine önlem karar ı verilen eşe kusur yüklenmesi anlamına
gelmez. Çünkü, bu önlemlerde amaç, dava s ırasmda eşlerin
ve çocukların korunınas ı d ır. Ayrıca, bu önlemlerin al ınmasın-
da eşlerin kusur oranlar ı da incelenmez. Çünkü, bu önlemler,
eşlerin boşanma davasmdaki kusurlarından bağımsızd ır»2

HAkimin alacağı geçici önlemler, öncelikle eşlerin ve
çocukların barmması, bakım ve geçimi ile eşlerin mallarınm
yönetimiyle ilgilidir. Aşağıda, bu önlemlerin her biri ayr ı ayrı
incelenecektir.

331 Ak ıntürk, s. 247; Zevkliler-Acabey-Cökyayla, 5. 915; Öztan, (Aile) s. 344;
Tekinay, (Aile) s. 250; Bozoval ı, s. 27; Feyzioğlu, 5. 354; Köprülü-Kaneti,
s. 186.
Bkz. ve karş . Zevkliler (Pratik) s. 105; Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s. 915;
Hatemi-Serozan, s. 240-241; Hanızaçebi, s.361. Yarg ıtay 2. Hukuk Daire-
si'nin 22.3.1999 tarih ve 687/2675 say ıl ı Kararı'nda şöyle denilmektedir:
" ... kadınm bir başkas ıyla devan ı h şekilde karı koca gibi yaşadığmrn...anlaşı ln ı as ı
durumunda önceki Medeni Kanun'un 137. (TMK, ınad. 169) maddesinde ifa-
desini bulan tedbir nafakas ı verümesine ... (yer olmad ığına karar verilmiştir. )"
Yargıtay 2. Hukuk Dairesi Başkam ise, önceki Medeni Kanun'un 137.
maddesinde, almmas ı gerekli önlemlerin, sadece kusursuz eş yararına
alınacağı yönünde bir kural olmad ığı, gerekçesiyle, söz konusu karara
karşı oy yazı sı yazmıştır. (Bkz. Uyar, TMK, C. Il, s. 1486-1487) Kar şı oy
yazı sında da hakl ı olarak belirtildiği gibi, Medeni Kanun'un 169. mad-
desi gereğince, hakim, boşanma davalarmda gerekli bütün önlemleri,
eşlerin kusurlannı incelemeden almakla yükümlüdür. Bu nedenle, ha-
kim, gerekirse kusurlu e ş lehine de parasal katkı sağlanmas ı yönünde
karar verebilir. Bu önlemlerin amac ı, dava boyunca eşlerin ve çocuklar ın
ç ıkarlarını korumaktır. Nitekim, 2. Hukuk Dairesi'nin 13.11.1992 tarih ve
10588/11244 say ı lı Jcararı 'nda, davac ın ın kusurlu olmas ının, boşanma
davasındaki parasal katk ının sağlanmas ı yönünden etkili olmadığı ka-
bul edilmiştir. (Uyar, TMK, C. Il, s. 1539.) Aynı yönde bkz. YHGK, 12. 3,
1976 tarih ve 1974/2-755, 1124 sayılı Karar, (YDK, 1976/12,s. 1649).
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1. Eşlerin Barınması

Boşanma davası açıldığında hAkim, ortak konuttan ya-
rarlanma ve eşlerin bar ınması konusunda gerekli önlemleri
resen alır. Mesela, ortak konutun eşlerden birine özgülenme-
sine veya ortak konutu terk eden davac ı eşin, bir konut edine-
bilmesi için gerekli önlemlerin al ınmasına karar yenilebilir.

Ortak konutun e şlerden birine özgülenmesinde, konutun
mülkiyeti ve eşlerin kusur oranlar ı dikkate almmaz. Ortak
konutta, bunun maliki olmayan eşin kalmasına da karar veri-
lebilir. Önemli olan, hangi eşin ortak konutta kalmas ının daha
uygun olacağının belirlenmesidir.1

2. Eşlerin Ceçiminin Sağlanmas ı

HAkim eşlerin barınmas ı yanında, boşanma davası sıra-
sında, eşlerin geçimi konusunda gerekli önlemlerin de resen
alır. Mesela, hangi eşin, diğerine ne miktarda parasal katk ıda
bulunacağı kararla5tırı l ır.314

Ancak, önceki Medeni Kanun'da, kocan ın evi geçindir-
mekle yükümlü tutulmas ı nedeniyle, boşanma davası açıldı-
ğında, kocanın, mutlak olarak kadına parasal katkı sağlamak-
la yükümlü olduğu kabul ediliyordu.1 Fakat, yeni Medeni
Kanun'da evlilik birliğinin giderlerine her iki e şin de güçleri
oranında katılmaları gerektiği kabul edildiği için, boşanma
davasında her zaman kadın lehine parasal katkıya hükmedil-

" Eşlerin ortak hayata ara verdikleri dönemde ortak konuttan yararlanma
konusunda ayrıntıl ı bilgi için bkz. yuk. 8, ilİ, C, 3, b.

" Bu konuda ayrıca bkz. yuk. Ş 8, 111, C, 3, a.
Bkz. İnal, s. 632. Yarg ıtay 2. Hukuk Dairesi'nin 20. 9.1973 tarih ve 5231/
5059 say ı l ı Karan'ndan: "hakkı nda boşanma davas ı aç ı lan kadın, başka bir
yönü ispat etmek zorunda kalmadan kocas ından nafaka isteyebilir." (Başaklar,
s.64)
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mesi doğru olmaz. önemli olan eşlerin ihtiyaçlarıd ır. Gerekir-
se, koca lehine de parasal katkı kararı verilebilfr?

Aynca, eşlerin geçimi konusunda boşanma davas ında
hMcimin resen karar verebilece ği parasal katkı, boşanma
davasmın kesinleşmesine kadar geçerli olup, nihai bir karar
niteliği taşımadığı için, bu karara uyulmamas ı, icra ve Ifls
Kanun'unda Değişiklik Yapılmasına Dair 17.7.2003 tarih ve
4949 sayılı Kanun'dan 7 önceki icra ve Iflas Kanun'un 344.
maddesine göre nafaka ödememe suçunu olu şturmayacağı
kabul ediliyordu.3m Fakat, 4949 say ılı Kanun'la, icra ve Iflas
Kanunu'nun 344. maddesine eklenen üçüncü f ıkraya göre,
"Mahkemece ara kuran ile hükmedilen nafakay ı ödemeyen borçlu-
lar hakkında da birincijikra hükmü uygulan ı r." Görüldüğü gibi,
bu değişiklik sonucunda, ana karar ıyla belirlenen nafakanın
ödenmemesi de, icra ve iflas Kanun'un 344. maddesi anla-
mında suç haline getirilmi ştir.

Aynca, aile mahkemesinin aldığı evlilik birliğinden
doğan mali yükümlülüklerin yerine getirilmesine ili şkin ön-
lemler ile çocuklara ilişkin bakım ve gözetime yönelik nafaka
konusundaki önlemlerin yerine getirilmemesi durumunda
Hukuk Usulü Mu}ıakenıeleri Kanunu'nun 113/A 9 maddesi
uygulanır. (4787 SK, mad. 6)

3. Eşlerin Mallar ının Yönetilmesi

Hakim, boşanma davası açıldığında, eşlerin mallarının
yönetimiyle ilgili önlemleri resen alır. Mesela, eşler arasında

' Bkz. Özugur, (Nafaka) s.27.
"'RG, 30.7.2003, S. 25184.
3" Uyar, Suç Sayılan Filler, s. 418; 8. CD, 26.1.1998 tarih ve 1997/18721-571

say ılı Karar. (Alasu, s. 692) 8. CD, 13.11.1997 tarih ve 14905/15696 say ıl ı
Karar. (Alasu, s. 693) 8. CO, 17.3.1997 tarih ve 1854/3632 say ı l ı Karar,
(Uyar, İKK, C. IV, s. 9208).

3" Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 113/A maddesine göre: "Il:-
tiyati tedbir kararını n nygıı lanmas ı dolayıs ıyla veri/en emre uymayan veya o
yolda al ınmış tedbire aykırı davran ışta bulunan kinıse ... ceza ınahkemesince, bir
aydan altı aya kadar bapisle cezaland ırılır."
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mal ortaklığı rejimi geçerliyse h5kim, bo şanma davasının aç ıl-
masıyla birlikte, eşler aras ındaki mal rejiminin mal ayr ılığma
dönüşmesine karar verebilir?41 HMcirnin, eşlerin mallarının
yönetimi konusunda önlem alması, özellikle mal ortaklığı re-
jimini seçmi ş eşler için önemlidir. Fakat, ülkemizde yasal mal
rejimi olan edinilmiş mallara katılma rejimi yaygın olduğu
için, bu hükmün uygulama alanı dardır?"

4. Çocukların Bakımı ve Korunmas ı

Boşanma davasmın aç ılmas ından sonra, hAkim, çocuk-
ların bakım ve korunmas ına ilişkin bütün önlemleri al ır?42
Mesela, çocuklann hangi e ş yanında kalacağma, diğer eşin
çocuklarla ne zaman görüşeceğine ve çocukların geçimi için
diğerinin ne miktarda parasal katk1 343 sağlayacağına karar
verilebilir»4 Ayrıca, hAkim, çocuklarm, boşanma davası süre-
cinden etkilenmemesi için gerekli önlemlerin de resen al ır.1

340 3u konuda bkz. yuk. 8, ili, D, 3.
341 Tekinay, (Aile) s. 253; Bozoval ı, s. 39.
M2 Bkz. yuk. 58,IR, C, 3, d.
3°Bu parasal katk ıya, önceki Medeni Kanun döneminde, doktrinde ve uy-

gulamada "iştirak nafakas ı " deniliyordu.
3t Yargıtay 2. Hukuk Dairesi'nin 221.1973 tarih ve 81/226 say ı l ı Kara-

rı'ndan: "Müşterek çocuk Hatice için ayda yüz lira istendiği halde yüz elli
lira nafaka takdiri, usu lün 74. maddesine ayk ı n"d ır. (Başaklar, s. 42) Petek,
(s. 14) hakl ı olarak, boşanma veya ayrı l ık dava]annda hMçimin gerekli
bütün önlemleri resen almas ı gerektiğine ilişkin Medeni Kanun'un 169.
maddesine dayanarak, bu karan eleştirmektedir. Yazara göre Mkim,
eşin kendisi için istediği miktarla bağl ı olup, fazlas ına hükmedemez. Fa-
kat, çocukla ilgili istemle bağ lı değildir. Çocuk için istenen parasal katk ı ,
çocuğun korunması bakımından yeterli değilse, hMcim daha fazlas ına
karar verebilir. Çünkü e ş, kendi menfaatlerini iyi bir şekilde savunabile-
ceği halde, çocuğun menfaatlerini savunmakta yetersiz kalabilir.

3° Yarg ıtay 2. Hukuk Dairesi'nin 23.05.2002 tarih ve 3655/4212 say ıl ı Ka-
rarı'ndan: "Türk Medeni Kanunu, çocuğun korunması ile ilgili tedbirleri
hükimin resen almas ı gerektiğini öngörmüştür. Küçük Meryen ı 'in anne ve
babas ı aleyhine tan ıklığa zorlanmas ı onun nı /ısa? dunununu olumsuz etkileye-
ceği için, hölan ı nı görevi gereğince çocuğu konnna anlam ı nda, onu tan ık olarak
dinlememesi ... doğrudur." (Yargı Dünyas ı, Ağustos 2002, S. 80, 5. 93)
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5. Diğer Önlemler

Medeni Kanun'un 169. maddesi gere ğince, hakimin ala-
bileceği önlenıler, daha önce aç ıklananlarla s ınırlı olmayıp,
bu konuda hakim, geni ş bir takdir yetkisine sahiptir. Bu
nedenle, hakim, eşlerin ve çocuklar ın menfaatlerini korumak
için gereken bütün önlemleri resen alabilir. Mesela, ev e şya-
smdan, otomobilden veya ortak konut d ışındaki yazl ıktan
yararlanma konusunda düzenleme yap ılması, bu kapsamda
değerlendirilebilir. 16 Bunun gibi, evlilik birli ğinin korunmas ı
konusunda belirtilen benzeri önlemler de, (TMK, mad. 195
vd.) söz konusu madde gere ğince al ınabilir. Mesela, eşlerden
birinin baz ı malvarlığı değerleri üzerindeki tasarruf yetki-
sinin Medeni Kanun'un 199. maddesine göre s ınırlanması,
boşanma davasında al ınabilecek geçici önlemlerdendir. Ha-
kim, somut olaydaki durum ve ko şulları göz önünde tutarak,
eşlerin ve çocuklar ın korunması için gerekli gördüğü bütün
önlemleri alabilir.

910.4320 SAYILI AİLENİN KORUNMASINA DAİR
KANUN'UN, EVLİLİK BİRLİĞİNİN
KORUNMASINA YÖNELIK HÜKÜMLER İ

1. 4320 sayılı Kanun İle Türk Medeni
Kanunu'nun Evlilik Birli ğini Koruyucu
Hükümleri Aras ındaki İlişki

Medeni Kanun'da düzenlenen evlilik birliğinin
korunmasına ilişkin önlemlerin alınmas ı mahkemelerin i ş
yoğunluğu nedeniyle bazen uzun bir yarg ılamayı gerekti-
rebilmektedir. Aile içi şiddetin günümüzde bile büyük bir
sorun olduğu 7 ve Medeni Kanun'daki evlilik birli ğini ko-

3"Ekz. ve karş. AkıntÜrk, s. 278; Öztan, (Aile) s.345; Tekinay, (Aile) s.253; Bo-
zovalı, s. 40; Feyzioğlu, s. 365; Akgün, s. 84; Tandoğan, s. 95; Petek, s. 50.
Nitekim, Aile Araştırma Kurumu'nun 1993 yılında başlattığı Aile için-
de Şiddetin Sebep ve Sonuçlar ı adl ı bir araştırma, çarpıcı sonuçlanyla
dikkat çekmektedir. Bu araştırmada eşe karşı fiziksel şiddet, sözlü ve
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ruyucu hükümlerin aile içi şiddeti önlemede yetersiz kald ığı

davran ışsal şiddet ve çocuklara yönelik fiziksel şiddet olmak üzere üç
konudaki şiddet yaygınlığı ölçülmeye çal ışılmıştır. Araştırma sonuçlar ı -
na göre, bütün utangaçlığa ve gizliliğe rağmen, aile içi şiddet yaygın bir
olayd ır. Fiziksel şiddete; ailelerin %34'ünde, sözlü şiddete ise %53'ünde
rastlanmaktad ır. Çocuklara yönelik fiziksel şiddete rastlanma oran ı da
%46'd ır. Anne babalarm geçmi şteki dayak deneyimi (%70) şiddeti bu-
güne taşımaktad ır. Daya ğın şiddeti ve sıklığından çok, varlığın ın önem
taşıd ığı görülmektedir. Aile büyüdükçe şiddet artmaktad ır. Ozellikle
kay ınvalide ile anlaşmazl ıklardan doğan sorunlar geleneksel gelin kay-
nana ikilemini yarat ırken, eşler aras ında da çatışmaya yol açmaktad ır.
Hamilelik döneminde de fiziksel ve sözlü şiddetin sürdüğü, sıklığının da
azalmad ığı anlaşı lmaktad ır. Bu dönemde cinsel şiddetin de devam etti ğ i
görülmektedir. Ailelerde cinsel şiddet ve tacize rastlanma oran ı %9'dur.
Şiddete maruz kalanlarm %80'i yapacak fazla bir şey olmadığma inan-
maktad ırlar. Bu durum çaresizliğin kabulü anlamına gelmekte ve şidde-
te maruz kalanın pasif tutumuna yol açmaktad ır. Eşlerden birinin alkol
kullanıyor olmas ı aile içi şiddeti artırmaktad ır. Eşlerin daha iyi eğitim
görmüş olmas ı ise aile içindeki şiddeti azaltmaktad ır. (Bkz. aile.gov.tr/
arastırma12) Aynı şekilde, 1997 tarihli Aile İçinde ve Toplumsal Alanda
Şiddet isimli araştırma da benzer sonuçlar ı ortaya koymaktad ır. (Bkz,
aile.gov.tr/arastırmal8) Daha yeni tarihli (2002-2003) olan ve İstanbul
Bilgi Üniversitesi Insan Haklar ı Merkezi Sosyal ve Kriminolojik Arap.
tırmalar Çalışma Grubu tarafından yap ılan, Kadına Yönelik Şiddet
Konulu Ara ştırma Raporu'na göre, "evlendikten sonra hiç dayak yediniz
mi?" sorusuna, araştırmaya katılan evli kadınların %32,68'i (2003'te
bu oran %31,52) "evet, kocamdan" yanıtını verirken; %2. Tsi (2003'te bu
oran %1,83) "evet, babamdan ve/veya annemden"; %1,17'si 2003'te bu Oran
%1,40) "evet, yukar ı da söylenenher d ışı nda kalan akrabalardan" cevabını ver-
miştir. Evli kad ınların büyük bir çoğunluğu ise (%60,93) (2003'te bu oran
%65,25) dayak yemedi ğini bildirmiştir.

"Evlilikten önce dayak yediniz mi?" şeklindeki soruya, "Evet, baban ıdan"
diyenlerin oran ı %26,45 (2003'te bu oran %21,54) "Evet, yukarıda söylenen-
ler dışında kalan akrabalardan" diyenlerin oran ı ise %4,12 dir. (2003'te bu
oran %4,36) Evlilik öncesi, ana-baba ocağmda dayak yemediğ ini bildiren-
lerin oran ı ise sadece %43,88 de kalmıştır. (2003'te bu oran %52,16 d ır)

"Aile içinde cinsel tacize uğradın ız na?" şeklindeki sorumuza, "evet,
babamdan", diyenlerin oranı %0,82 (2003'te bu oran %0,33) "Evet, erkek
kardeşimden" diyenlerin oranı %0,77 (2003'te bu oran %0,20) "Evet, yu-
karıda söylenenler dışı nda kalan akrabalardan" diyenlerin oran ı ise %1,97
olmuştur. (2003'te bu oran %2,88) Aile içinde cinsel tacize uğramadığını
beyan edenlerin genel oran ı ise %96,44 dür. (2003'te bu oran %96,59 dur)
(Bkz. www.morcab.org/bulten) Aynı şekilde, "Türk Kad ı n ı n ın Çözün ı
Bekleyen En Önemli Sorunu" adlı ankete verilen cevaplarda da aile içi
şiddet, %14,54 oranıyla eğitim ve sağlığın ardından üçüncü s ırada yer
almıştır. Bkz. (www.kazete.com.tr).
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da bilinen bir gerçektir. TM8 Bu nedenle, kanun koyucu, önlem
alınmas ına ilişkin süreci hızlandırmak ve aile bireylerinin aile
içi şiddete karşı korunmas ını sağlamak için, 14.01.1998 tarih
ve 4320 say ılıTM9 Ailenin Korunmasına Dair Kanun'u° kabul

340 Bkz. ve karş. Zevkiiler-Havutçu, s. 252; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s.
767; Berktay, s. 360.

349RG, 17.01.1998, S. 23233.
° 4320 say ılı Kanun, Aile Mahkemeleriııin Kurulmasına Dair 4787 say ılı

Kanun'la değişikliğe uğramış tır. Değ i şiklikten sonraki metin şu şekil-
dedir:

"Madde 1. Türk Kanunu Medenisinde öngörülen tedbirlerden ayrı olarak,
eşlerden birinin veya çocukları n veya ayn ı çatı altı nda yaşayan diğer aile bire y-
lerinden birinin aile içi ş iddete maruz kald ığı n ı kendilerinin veya Cumhuriyet
Başsavcı lığı 'n ın bildirmesi hiflinde aile n ıahkeu ıesi hdkinıi resen meselenin
malıiyehni göz önünde bulundurarak aşağıda sayı lan tedbirlerden bir ya da bir
kaçına birlikte veya uygun göreceği benzeri başkaca tedbirlere de hükınedebilir:

Kusurlu eş in:
a. Diğer eşe veya çocuklara veya ayn ı çatı altında yaşayan diğer aile birey-

lerine karşı şiddete veya korkuya yönelik davran ışlarda bulunman ı ası .
b.Müş terekevden uzaklaştı nlarak bu evin diğer eşe ve varsa çocuklara tahsisi

ile diğer eş ve çocukların oturnıakta olduğu eve veya iş yerlerine yakIn şınan ı ası .
c. Diğer eş i,!, çocukları n veya ayn ı çatı altında yaşayan diğer aile bireyleri-

nin eşyalarına zarar vennenıesi.
d.Diğer eş i, çocu klan veya ayn ı çatı altı nda yaşayan aile bireylerini iletiş im

vası talan yin rahats ız etmemesi.
e. Varsa silah ve benzeri araçlar ı n ı zab ı taya teslim etmesi.
f Alkollü veya uyuş turucu herhangi bir madde kullan ı lmış olarak ortak

konuta gelmemesi veya ortak konutta bu maddeleri kullanman ıası .
Yukandaki hükün ı lerin tatbiki maksad ıyla öngörüler süre altı ayı geçemez

ve kararda hükmolunan tedbirlere ayk ırı davran ı lması halinde tıı tuklanacağı ve
lı ürriyeti bağlayıcı cezaya hükn ıedileceği lıususu kusurlu eşe ilı tar olunur.

Hü.ki,n bu konuda n ıağdurlann yaşam düzeylerini göz önünde bulundu-
rarak tedbir nafııkası na lıüknıeder,

Birinci fikra lıüknıüne göre yap ı lan başvurular i ıarca tabi değildir.
Madde 2. Koruma kararın ın bir örneği nıalı kenıece Cumhuriyet Başsavcı l ı -

ğı 'na tevdi olunur. Cunı lı uriyet Başsavcı lığı koruma kararı n ın uygulanmasın ı
zabı ta nıarifehyle izler.

Koruma karanna uyuln ıanı as ı halinde zabıta, mağdurların ş ikayet
dilekçesi venııesine gerek kaln ıadan resen soruş turma yaparak evrakı en kısa
zamanda Cunıiıuriyet Başsavcı lığı 'na intikal ettirir.

Cunılıuriyet Başsavcı lığı koruma kararan ı uymayan eş iıakkında Sulh
Ceza Majıkenıesi'nde kamu davas ı açar. Bu davan ın dunışınas ı yer ve zanıan
kaydına balo ln ıaksı zı n 3005 sayı lı Meşbut Suçların Muhaken ıe Usulü Kanunu
Hükünılerine göre yapıl ı r.

Fiili başka bir suç oluş tursa bile, koruma kararına aykırı davranan eşe ayrıca
üç aydan altı aya kadar hapis cezas ı lıüknıolunur.
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etmi5tir?5' Evlilik birliğinde ortaya çıkan şiddet olayları, hem
eşlere hem de evlilik birliğine, belki de artık onar ılamayacak
nitelikte zararlar vermektedir. Hem eşlerin ve aile bireyle-
rinin şiddete maruz kalmalarını önlemek, hem de dolayl ı
olarak evlilik birliğini korumak amac ına yönelmiş olan bu
kanun, aynı zamanda, evlilik birliğinin dağılma tehlikesiyle
karşılaşmasını da önlemeye çalışmaktadır.

4320 saydı Kanun, sadece aile içi şiddet durumunda, ev-
lilik birliğine müdahale olanağı vermektedir. Evlilik birliği,
aile içi şiddet dışında bir tehlikeye girmi şse, bu durumda
almabilecek önlemler, 4320 sayılı Kanun'a göre değil, Medeni
Kanun'un 195. ve devamı hükümlerine dayanacalct ır. Çünkü,
Medeni Kanun, evlilik birliğinin karşı karşıya kaldığı her tür
tehlikede uygulama alanı bulduğu halde, 4320 sayd ı Kanun,
sadece aile bireylerinin aile içi şiddete maruz kalmalar ı duru-
munda uygulanabilir. Bu nedenle, 4320 sayı lı Kanun, Medeni
Kanun'un evlilik birliğini koruyucu hükümleri yanında, aile
içi şiddet durumunda uygulanabilen özel bir kanundurY

Daha önce de açıklandığı gibi, Medeni Kanun'un 195.
maddesinin birinci fıkrasma göre, evlilik birli ğinden doğan
yükümlülüklerin yerine getirilmemesi veya evlilik birli ğine
ilişkin önemli bir konuda uyu şmazhğa düşülmesi halinde,
eşler, birlikte ya da ayrı ayrı hakimin müdahalesini isteye-
bilirler. 4320 saydı Kanun bakımından önemli olan, Medeni
Kanun'un 195. maddesinin birinci fıkrasında da öngörülen ilk
sebep, yani, evlilik birliğinden doğan yükümlülüklerin yerine
getirilmemesidir. Evlilik birli ğinin eşlere yüklediği yükümlü-

Madde 3. Bu kanun, yay ı nı: tarihinde yürürlüğe girer.
Madde 4. Bu kanun hükün ı lerini Baksınlar Kurulu yürütür."

'"Istanbul Bilgi Üniversitesi Insan Haklan Merkezi Sosyal ve Kriminolojik
Araştırmalar Çalışma Grubu taraf ından 2003 yı lında yapılan Kad ına Yö-
nelik Şiddet Konulu Araştırma Raporuna göre, evli veya evlilik tecrübe-
si yaşamış olan kad ınlarının %42,57si 4320 sayıl ı Ailenin Korunmas ına
Dair Kanun hakkında bilgi sahibi iken, %57,43'ünün bu yasadan haberi
bulunmamaktad ır. (Bkz. www.morcatı .org/bülten)

' Güven, (Ailenin Korunmas ı) s. 17.
' Bkz. yuk. 8,11.
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Serkan AYAN

E ŞLER ARASINDA lüklerin belki de en önemlisi ve evlilik birli ğinin, bir birlik
BIR IJYU ŞMAİUK oluşturmasının temel dayanağı, eşler arasındaki karşılıklı

DOGMAS İ NDAN sevgi, birbirlerinin kişilik değerlerine saygılı olma ve birbirini
SONRA koruma yükümlülükleridir. Bu yükümlülükleri gereğince

UYGULANAB İ LECEK eşler, birbirlerinin ki şilik değerlerine saygı lı davranmak ve
NUKUMLER birbirlerine karşı şiddete başvurmamakla yükümlüdürler.

Eşler arasında şiddet uygulanmas ı, mesela, eşlerden bi-
rinin diğerini dövmesi durumunda; Medeni Kanun'un 195.
maddesinin birinci fıkrasında, evlilik birliğinden doğan yü-
kümitilüklerin yerine getirilmemesi şeklinde ifade edilen ilk
koşul gerçekleşmiş olur. Bu nedenle, Medeni Kanun'da öngö-
rülen, hMcimin müdahalesine ilişkin önlemlere de başvuru-
labilir. Ancak, aile içi şiddet uygulanan eşin, bunu önlemek
amacıyla kabul edilmiş olan 4320 say ı l ı Kanun'la sağlanan
hukuki korumadan yararlandrnlmas ına öncelik verilmelidir.

4320 sayılı Kanun'un birinci fıkrasınm ilk cümlesinde
kullanılan, "Türk Kanunu Medenisinde öngörülen tedbirlerden
ayrı olarak..." şeklindeki ibare, 4320 sayılı Kanun ile Medeni
Kanun'un evlilik birliğini koruyucu hükümleri aras ındaki
ilişkiyi ortaya koymaktad ır. Buna göre, Medeni Kanun'un
evlilik birliğini koruyucu hükümleri, aynı kanunun 195. mad-
denin birinci fıkrasında belirtilen her iki koşulun gerçekleş-
mesi durumunda da uygulanabilir. Buna karşılık, 4320 sayılı
Ailenin Korunmasına Dair Kanun'daki önlemler, ancak aile
içi şiddet söz konusu ise uygulanabilir.

IL 4320 sayılı Kanun İle Türk Medeni Kanunu'nun
Evlilik Birliğini Koruyucu Hükümleri
Arasındaki Farklılıklar

Medeni Kanun'un evlilik birliğinin korunmasına ilişkin
hükümleri, sadece geçerIP bir evlenme sözle şmesine da-

Medeni Kanun'un 156. maddesine göre, evlenme mutlak butlan nede-
niyle geçersiz olsa bile, hAkimin karar ına kadar geçerli bir evlenmenin
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yanan birlikteliklere uygulanır. Evlenme sözleşmesine da-
yanmayan . birliktelikler, Medeni Kanun'a göre evlilik olarak
değerlendirilmediği için, bu hükümlerden yararlanamazlar.
Fakat, 4320 say ılı Kanun'un uygulama alanı, Medeni Ka-
nun'dan daha geniştir. Çünkü, 4320 say ılı Kanun'un birinci
maddesinin birinci fıkras ına göre: "(Bu kanun) ...eşlerden biri-
nin veya çocuk/ann veya ayn ı çatı altında yaşayan diğer aile bi rey-
lerinden birinin..." aile içi şiddete maruz kalmas ı durumunda
uygulanır. Görüldüğü gibi, 4320 sayılı Kanun'un uygulama
alanı, Medeni Kanun'daki en geni ş anlamda aileyi de kap-
samaktadir .316 Mesela, yok evlilik olarak nitelendirilen imam
nikahı ilişkileri; 4320 say ılı Kanun bakımından aynı çatı al-
tında yaşayan bir aile olarak nitelendirilebildiği için, bu Ka-
nun'un uygulama alanına girer?7

Medeni Kanun'un 195. maddesine göre, hakimin ba şvu-
rusunun istenebilmesi için, e şlerden birinin, evlilik birli ğin-
den doğan yükümlülüklerini yerine getirmemesi veya e şlerin
evlilik birliğini ilgilendiren önemli bir konuda uyu şmazlığa
düşmeleri gerekir. 4320 say ılı Kanun'a göre ise, hAkiniin mü-
dahalesinin koşulu, aile içi şiddettir. Aile içi şiddet, eşin veya
çocukların veya aynı çatı altında yaşayan diğer aile bireyleri-
nin, dayak, tehdit, hürriyeti tandit, tecavüz, hakaret gibi fiille-
re maruz kalmas ı d ır? Bu tür fiillerin, kusurlu e ş tarafından

bütün hukuki sonuçlar ını doğurur. Bu nedenle, butlan yapt ırırmna bağlı
evlenmelere de, evlilik birli ğinin korunmasına ilişkin Medeni Kanun
hükümleri uygulanabilir.
En geniş anlamda aile kavramı için bkz. yuk. 2, ili, D.

u Bkz. ve karş . Zevkliler-Havutçu, s. 252; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s.
768; Güven, (Ailenin Korunmas ı) s. 19.

' Doktrinde, kanaatimce de hakl ı olarak ileri surulen bir görüş gereğince,
eşlerin boşanmalarından sonra gerçekleşen şiddet olaylar ının ve rahatsız
edici davranışların da, 4320 say ı lı Kanun kapsamına alınması yerinde
olurdu. Bkz. Balo, s.39.
Güven'e göre, (Ailenin Korunmas ı, s. 19) aile içi şiddet, kadının birlikte
yaşadığı erkeğin ona uyguladığı her türlü fiziksel, psikolojik ve cinsel
şiddettir. Aile içi şiddet, 4320 sayılı Kanun'un genel gerekçesine göre,
"aile içinde, bir bireyin diğer bir bireye yönelik fiziki, sözel ve duygusal kötü
davranzşuhT."
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E ŞLER ARASINDA diğer eşe veya aile bireylerinden birine kar şı gerçekleştirilme-
BiR UYLJ ŞMAIUI< si, söz konusu kanunun diğer bir uygulanma ko şuludur. 4320

DO4SINDAN sayd ı Kanun, kusurlu eş dışında kalan diğer aile bireylerinin
SONRA uyguladıkları aile içi şiddet nedeniyle uygulanmaz. Çünkü

UYGULANABiLECEK kanun, kusurlu e şin aile içi şiddetine maruz kalan di ğer aile
HÜKÜMLER bireylerinin korunmas ını amaçlamaktad ır.

Medeni Kanun'daki önlemler, ancak e şlerden birinin
istemde bulunması durumunda ahnabilirken, 4320 saydı
Kanun'daki önlemler, aile içi şiddete maruz kalan aile bire-
yinin veya Cumhuriyet Başsavc ılığı'nın bildirmesi üzerine
alınabilir. Oysa, Medeni Kanun'a göre, her bir önlem için
eşlerin istemde bulunmalar ı gerekir. Bu bildirim üzerine, aile
mahkemesi,' ortaya çıkan sorunun niteliğini göz önünde tu-
tarak, uygun göreceği bütün önlemlere resen karar verebilir.
Görüldüğü gibi, Medeni Kanun ile 4320 say ılı Kanun ara-
smda başvuru açısından iki fark vard ır. Birincisi, 4320 say ılı
Kanun'a göre, aile içi şiddet durumunu, hem şiddete maruz
kalan aile bireyi, hem de Cumhuriyet Başsavcılığı bildirebilir.
Başvuruyu, şiddete maruz kalan kişinin yapmas ı zorunlu
değildir. Medeni Kanun'da ise, mahkemeye ba şvuru hakkı,
sadece eşlere verilmiştir. İkincisi ise, Medeni Kanun'a göre,
hakimin evlilik birliğinin korunmas ı amacıyla önlem alabil-
mesi, eşlerin bu konuda istemde bulunmasma ba ğh olduğu
halde, 4320 sayılı Kanun'a göre, hakim taraf ından gerekli
önlemler resen alınabiliı?°

Medeni Kanun'un 195. maddesinin son fıkrasma göre,
hMdm, ancak eşlerden birinin isteği üzerine, Kanun'da öngö-
rülen önlemleri alabilir. Başka bir ifadeyle hakim, Kanun'da
say ılanlar dışındaki önlemlere başvuramaz. 4320 say ılı Ka-
nun'a göre ise, hMcim, alınacak önlem için bu yönde bir istem
olmasa bile, ortaya ç ıkan sorunun niteliğine uygun düşen

4320 sayılı Kanun'a göre görevli mahkeme, sulh hukuk mahkemesiydi.
Fakat, 4787 sayı lı Kanun'un 9. maddesine göre, 4320 say ıl ı Kanun kap-
samındaki işlerde görevli mahkeme, aile mahkemesi olarak de ğiştiril-
miştir.

° Bkz. Zevkliler-Acabey-Gükyayla, s. 768.
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bütün önlemlerin alınmasına resen karar verebilir. 1 4320
saydı Kanun'da, aile içi şiddet durumunda al ınabilecek baz ı
önlemler örnekleme yoluyla sayılmış, fakat bunlara benzeri
önlemlerin de al ınabileceği kabul edilmiştir.

Medeni Kanun'a göre, hakimin evlilik birli ğinin korun-
mas ı amacıyla alacağı önlemler, koşullann değişmesi du-
rumunda, eşlerden birinin istemi üzerine hakim tarafından
kaldırılabilir. Görüldüğü gibi, Medeni Kanun'da, hakim tara-
findan alınan önlemler bir süreyle sm ırlanmamıştır?62 Bunlar,
mevcut koşullar değişinceye kadar uygulanır. Buna karşı lık,
4320 sayıl ı Kanun'un birinci fıkrasınm üçüncü fıkrasına göre,
alman önlemlerin süresi altı ayı geçemez.111 Bununla birlikte,
hakim, daha kısa süreli bir önlem al ınmasına karar verebilir.
Burada, hakime takdir yetkisi verilmiştir. Hakim, kendisine
tanınan bu takdir yetkisini Medeni Kanun'un 4. maddesine
uygun olarak kullanır.

361 4320 sayıl ı Kanun'un birinci maddesinin birinci fıkras ırıa göre hükim,
"meselenin nıahiyetini göz önünde bulundurarak, a şağıda sayılan tedbirler-
den bir ya da birkaçına birlikte veya uygun göreceği benzeri başkaca tedbirlere
de hükmedebilir."
4320 sayılı Kanun gereğince alman önlemlerin geçici nitelikte olmalar ı ve
ihtiyati tedbir kararlar ına benzemeleri sebebiyle, bunlara ili şkin kararla-
rın temyiz edilemeyeceği kabul edilrnektedir. Fakat, bu karara, Hukuk
Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 107. maddesi gere ğince itiraz yolu
açıktır. Bkz. aşa. 9 10,111, B.
Hatemi'ye göre (s. 67) önlemlerin süresi için kanunda öngörülen alt ı ay-
lık sürenin anlam ı belirsizdir. Yazara göre, "ş iddete başvuran eşe," altı ay
içinde şiddete son ver, altı ay boyunca eşini ve çocukların ı dövebilir, silahla veya
uyuşturucu alarak eve gelebilirsin", denemeyeceğine göre, lıerhdlde bu altı mjbk
süre, sadece, müşterek evden, ş iddete başvuran eşin uzaklaştı niması " süresi-
dir. Böyle olsa bile, uzun bir süredir. Bu tedbirin al ı nması gerekiyorsa, ş iddete
başvuran eş, müş terek evi derhal terk etmelidir." Kanaatimce, kanunda ön-
görülen altı aylık süre, bütün önlemler için geçerlidir. Çünkü, azami alt ı
aylık süre boyunca, hakim taraf ından uyarılan eşin, bu uyar ıya uygun
davramş içine girmesi gerekir. Aksi takdirde, kanundaki cezai hükümler
uygulanabilir. Buna göre, yap ılan uyan, altı aylık süre için geçerlidir.
Mesela, kusurlu eşe, alt ay boyunca, eşini telefonla rahats ız etmemesi
yönünde bir uyar ı yap ılmışsa, uyarıya muhatap olan eş, bu süre içinde
bir kez de olsa eşini rahats ız ederse, kanunda öngörülen hapis cezas ıyla
cezalandırılır. (4320 5K. mac!. 1/d)
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EŞLER ARASINDA 4787 sayılı Aile Mahkemelerinin Kuruluş, Görev ve Yar-
B İ R UYU ŞMAIUK gılama Usullerine Dair Kanun'un 4. ve 9. maddelerine göre,

DO ĞMASIND4N hem evlilik birliğinin korunmasına ilişkin Medeni Kanun'da
SONRA öngörülen önlemler, hem de 4320 sayılı Kanun gereğince alı-

UYGULANAB İLECEK nacak önlemler için görevli mahkeme aile mahkemesidir.
HÜKÜMLER

Medeni Kanun'da öngörülen evlilik birli ğinin korun-
masina ilişkin önlemlerde yetkili mahkeme, daha önce de
açıklandığı gibi, eşlerden herhangi birinin yerle şim yeri mah-
kemesidir. (TMK, mad. 201) 4320 say ılı Kanun'da ise, yetkili
mahkeme konusunda herhangi bir düzenleme bulunma-
maktadır. Fakat, 4320 say ıl ı Kanun'da öngörülen önlemlerin
niteliği itibariyle ihtiyati tedbir kararlar ının konusuna ben-
zerlikleri göz önünde tutularak, ihtiyati tedbirler konusunda
yetkili olarak öngörülen mahkemelerin, 4320 sayd ı Kanun
bakmundan da yetkili olacağını kabul etmek uygun olur?
Buna göre, 4320 sayılı Kanun gereğince yapılacak başvuru-
larda yetkili mahkeme, bu konudaki önlemlerin en çabuk
ve kolay alınabileceği yerdeki mahkemedir. Kanaatimce de
Kanun'un amaçsal yorumu böyle bir sonucun kabulünü hakl ı
göstermektedir.

Medeni Kanun'a göre, evlilik birli ğinin korunmas ı ama-
cıyla alınan önlemlere uyulmamasının doğrudan bir yaptı-
rımı yoktur.361 Bu önlemlere uygun davran ılmamas ı, ancak

M Eh. yuk. 8, Vi, A.
Eh ve karş . Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 771. Aksi görüşte olan Gü-
ven'e göre, (Ailenin Korunmas ı, s. 18) yetkili mahkeme konusunda, evli-
lik birliğinin korunmas ı konusundaki yetkili mahkemeye ilişkin Medeni
Kanun'un 201. maddesi ( İsv. MK, mad. 180) kıyas yoluyla uygulanmal ı
ve eşlerden herhangi birinin yerleşim yeri mahkemesi, 4320 say ı l ı Ka-
nun'da öngörülen önlemler için yetkili sayılmand ır. Peker'e göre ise, (s.
651) yetkili mahkeme, kusurlu e şin yerleşim yeri mahkemesidir. Yazara
göre, 4320 sayılı Kanun gereğince alinacak önlemler kamu düzenine iliş-
kin olduğu için, hükim, yetki konusunu resen inceler.

366 Fakat, 4787 say ıl ı Aile Mahkemelerinin Kurulu ş, Görev ve Yarg ı lama
Usullerine Dair Kanun'un, "Koruyucu, eğitici ve sosyal önlemler" kenar
başlıkl ı 6. maddesine göre, "Aile mahkemesi ... ailenin ekonomik varlığın ın
korunması veya evlilik birliğinden doğan mali yükümlülüklerin yerine getiril-
mesine ilişkin gerekli önlemleri almaya.. küçükler hakkında, bakım ve gözetime
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ileride aç ılabilecek olan bir boşanma davasında göz önünde EŞLER ARASINDA

bulundurulabilir. Fakat, 4320 saydı Kanun'a göre alman ön- B İ R UYU ŞMML İ K

lemler ise, cezai yapt ırıma bağlanmıştır.	 OO ĞMAS İ NDAN

SONRA

UYGULANAB İ LECEK

111. 4320 Say ılı Kanun'un Uygulanmas ı 	 HÜKÜMLER

A. Kanun'un Uygulanma Ko şullan

1. Fiil Bakımmdan

4320 sayılı Kanun, aile içi şiddet durumunda uygulama
alanı bulur. Aile içi şiddet, 4320 sayılı Kanun'un genel gerek-
çesine göre, "aile içinde, bir bireyin di ğer bir bireye yönelik fiziki,
sözel ve duygusal kötü davrani şzdzr." Görüldüğü gibi şiddet, sa-
dece fiziki davranışlardan ibaret değildir. Dayak, tokat, cinsel
taciz, tecavüz gibi filler yanında, hakaret, küfür, tehdit gibi
davranışlar da şiddet olarak nitelendirilmeli ve bu gibi dav-
ranışlar da kanunun uygulanmas ı için yeterli say ılmalıdır.
Mesela, fiziki bir hareket bulunmamakla birlikte koca, sürekli
olarak karısına hakaret ediyorsa, aile içi şiddet olayının ger-
çekleştiğini kabul etmek gerekir?7

Şiddet, daima aktif bir hareketi gerektirir. Pasif davran ış-
lar şiddet olarak nitelendirilemez. Mesela, kocanın ailesine
bakmamas ı ve tüm parasını kumarda veya içkide harcamas ı,
yukarıda belirtilen türden bir davranış içermiyorsa şiddet
olarak nitelendirilemez.

Eşlerden birinin sürekli olarak alkol kullanmas ı da, başlı
başına şiddet olarak nitelendirilemez. Mesela, koca sürekli
olarak alkol ahyor ve eve geç gelip ailesiyle ilgilenmiyorsa,

yönelik nafaka yükümlülüğü konusunda gerekli önlemleri almaya ... karar ve-
rebilir. Aile mahkemesince verilen ... bu kararlara uyulmamas ı halinde, Hukuk
Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 1131A maddesi uygulan ır." Görüldüğü
gibi, bu maddeyle, evlilik birliğinin korunmas ı amacıyla verilen, ihtiyati
tedbir nitelikli kararlara uyulmamas ı durumunda, ban cezai hükümle-
ün uygulanmas ı kabul edilmiştir.

367 Bkz. Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s. 768.
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EŞLER ARASINDA bu davran ışlar başlı başına şiddet olarak nitelendirilemez.
B İ R UYU Ş WUK Çünkü Kanun, sadece aile içi şiddeti önlemek amacıyla kabul

DOĞMASINDAN edilmiştir. Şiddet dışındaki yükümlülük ihlalleri durumun-
SONRA da, 4320 say ıli Kanun değil, Medeni Kanun'un evlilik birliği-

UYGULANAB İLECEK nin korunmas ına ilişkin hükümleri uygulanır. Fakat, eşlerden
IIÜKÜMIER birinin sarhoş olduğu dönemlerde eşine veya çocuklarına yö-

nelik fiziki hareketleri şiddet boyutuna ulaşırsa, eşlerden biri,
bir aile bireyine mesela tokat atar, tehdit, hakaret veya küfür
eder, onu aşağılarsa, şiddet unsuru gerçekleşmiş olur.

Kanunun uygulanabilmesi için, şiddet fiilinin kusurlu
olarak işlenmesi gerekir. Çünkü kanun, şiddet uygulayan
eşin aleyhine koruma karar ı verilebilmesini, onun kusurlu ol-
masma bağlamıştır. Mesela, ayırt etme gücüne sahip olmayan
eş, kans ına veya çocuklarına karşı şiddet uygulasa bile bu
kanun uygulanamaz?

Aile içi şiddet olarak nitelendirilebilen davran ışlar nede-
niyle hakirriin müdahalesi için, şiddete yönelik fiilin belli öl-
çüde süreklilik taşıması gerekir. Eşlerden birinin bir defa şid-
dete maruz kalmas ı, 4320 sayılı Kanun'un uygulanması için
yeterli değildir. Çünkü, kanaatimce kanunun temel amac ı,
kusurlu eşi cezalandırmak değil, aile içi şiddeti durdurmak-
tır. Bu nedenle, ileride de şiddete başvurulması olasılığının
bulunması, söz konusu kanunun uygulanmas ı için gerekli
bir koşuldur. Fakat, kanun aile içi şiddeti mahkeme karar ıyla
etkili ve hızlı bir şekilde ortadan kald ırmay ı amaçladığı için,
şiddete maruz kalan e şin yeniden şiddete uğrama ihtimalini
kanıtlama yükümlülüğü bulunmamaktad ır. Nitekim bu hu-
sus, kanunun gerekçesinde de şöylece ifade edilmi ştir: "Sulh
hukuk (Aile) mahkemesi, mağdurların tekrar şiddete uğrama ihti-
malini göz önüne alarak ba şvurunun hemen ard ından, tan ık ya da
karşı tarajin dinlenmesine gerek olmadan bu kararı verebilecektir.
Şiddete uğrayanlann, mahkemede şiddete uğrama ihtimallerini
kan ı tlama yükümlülüğü de bulunmamaktad ı r." Bu nedenle mah-
keme, şiddete maruz kalan bireyin, yeniden şiddete uğrama

Güven, (Ailenin Korunmas ı) s. 20.
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ihtimali bulunduğunu kanıtlamasmı aramaksızın, aile içi
şiddete uğrayan bireyi korumak ve şiddeti önlemek için du-
rumun gerektirdiği bütün önlemleri almalıdır.

Ayrıca, 4320 saydı Kanun'un uygulanabilmesi için,  aile içi
şiddet olayının en az bir defa gerçekleşmiş olması gerekir.9
Aile içi şiddet olayının henüz gerçekleşmemekle birlikte, ger-
çekleşme olas ılığı varsa, aynı kanun uygulanamaz. Çünkü,
4320 saydı Kanun'da, aç ıkça aile içi şiddete maruz kalma ko-
şulunun gerçekleşmesi araı maktadır. Fakat tehdit, hakaret ve
korkut-ma gibi davranışlar da aile içi şiddet sayılabileceği için,
bunlar da kanun kapsamında değerlendirilmelidir. Bu ne-
denle, tehdit, hakaret veya korkutma gibi bir davranışta bu-
lunulması, fakat diğer eşe, henüz maddi bir zarar verilmemiş
olması, aynı kanunun uygulanmas ını engellemez. Çünkü, bu
tür davranışlar da şiddet olarak rütelendirilmektedir.

Şiddete yönelik davranış ciddi nitelik taşımalıdır. Mesela,
tokat veya yumruk atma, b ıçaklama gibi davranışlar ciddi
olarak nitelendirilebiir. Özellikle manevi anlamda şiddetin
ciddi olmas ı önemlidir. Ciddi olarak nitelenemeyen tehclitler
için, Türk Ceza Kanunu gibi, 4320 sayı lı Kanun'un da uygu-
lanması mümkün değildir. Fakat, şiddetin ciddi olması ara-
nirken, davranışın çok ağır sonuçlar doğurabilecek nitelikte
olmas ı da aranmamalıdır. Çünkü, 4320 saydı Kanun'un uy-
gulanabilmesi için şiddet olayının Ceza Hukuku bakımından
ayrı bir suç teşkil etmesi zorunlu değildir.

2. Fail ve Mağdur Bakımından

4320 sayılı Kanun sadece aile içi şiddet uygulayan e şler-
den biri hakkında uygulanabilir. Çünkü, kanunun 1. madde-
sine göre, bu kanunda öngörülen önlemler ancak kusurlu e ş
hakkında uygulanabilir. Bu nedenle aile içi şiddet, eşlerden
biri dışında bir kişi tarafından gerçekleştirilirse kanunun

'° Bkz. Balo, s.38.
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EŞLER ARASINDA uygulanmas ı söz konusu olamaz. Mesela, evin büyük o ğlu,
B İ R tJYU ŞAWUK kardeşlerine veya ana babasına karşı şiddet uygulasa bile bu

ooĞ s ı NoAN kanun uygulanmaz. Aile içinde şiddet uyguladığı gerekçe-
SONRA siyle hakkında 4320 saydı Kanun'a göre önlem alınabilecek

UYGULANABiLECEK kişiler; kan, koca, ana veya babadan ibarettir.
HUKÜMLER

Kanunun uygulanmas ı bakımından önemli bir yeri olan
şiddet uygulayan eş kavramının yorumlanmas ında kana-
atimce, geniş bir yorum yapılmalı ve evlendirmeye yetkili
resmi memur huzurunda yapılmayan ve bu nedenle Medeni
Kanun'a göre evlenme olarak nitelendirilemeyen birliktelik-
ler de kapsama al ınmalıdır. Bu nedenle, halk arağnda imam
nikahı olarak adland ırılan birlilctelilclerde de, taraflar e ş ola-
rak 4320 sayılı Kanım kapsanunda değerlendirilmeli ve bu
birlikteliklerden doğan çocuklar da kanundaki korumadan
yararlarıdırılmalıdır:

Ayrıca eşler aras ındaki evlilik, boşanma veya iptal gibi
bir nedenle ortadan kalkarsa, bo şammş eşlerden birinin diğe-
rine yönelik şiddet içeren davranışları Kanun'un uygulanma-
sı kapsanm ıa girmemektedir. Çünkü, bo şanma durumunda
tarafları artık eş olarak nitelendirmek mümkün olamamakta-
dır. Fakat, ayrılık kararı verilmesi, evliliği ortadan kald ırma-
yacağı için, ayrılık kararı verilmesi durumunda da 4320 say ılı
Kanun'un uygulanması mümkündür. Şiddete uğrayan eş ve
çocuklar için aym çat ı altında birlikte yaşama koşulu aran-
madığı ve aynlık süresinde de evlilik devam ettiği için, 4320
saydı Kanun'un uygulanmas ı mümkündür.

Boşanma sonras ı, özellikle kocanın kad ına ve çocuklara
yönelik rahats ız edici davranışları sıklıkla karşılaşılan du-
rumlar olduğu için kanaatimce, kad ının boşanma sonras ında
da 4320 sayılı Kanun'un korumasmdan mahrum bırakılma-
ması yerinde olurdu.370

'° Nitekim 2000 y ı lında hazırlanan, 4320 say ıl ı Kanun'da Değişiklik Yapıl-
masına İlişkin Kanun Tasar ısı'nda, bu durumdaki ki şiler de kanun kap-
samına alınmak istenmiştir. Gerçekten, sözü geçen tasarının gerekçesine
göre: " ... ayn ı çatı altında yaşamayan; boşanma veya ayr ı lık nedeniyle ayrı
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Aile içi şiddet, Kanun'un genel gerekçesine göre, "aile
içinde, bir bireyin diğer bir bireye yönelik fiziki, sözel ve duygusal
kötü davran ışıdır." Fakat kanun, sadece kusurlu eşler hakkın-
da uygulanabilecektir. Bu nedenle, e şler dışmdaki kişilerin
davranışları aile içi şiddet olarak değerlendirilip Kanun'un
kapsamına alınmamı5tır.371 Kanaatimce, sadece eşlerin dav-
ranışları değil, aynı çatı altında yaşayan aile bireylerinden
birinin diğerine yönelik şiddet içeren davranışlarının da ka-
nun kapsamına alınması yapılacak değişiklikler için uygun
olacaktır.3

konutlarda bulunan bireyler de aile içi ş iddete maruz kalabildiklerinden, aile
içi şiddet nıağduru kapsam ımn gerçeklere uygun olarak düzeltilmesi gerekmi ş-
ur..." Tasarınm bu konuda getirilmesi önerilen hükrnünde, "Boşanm ış
veya aynlm ış olsa bile eşlerden birinin veya çocukların ın veya ayn ı çatı altında
yaşayan veya daha önce birlikte yaşamış olma lanna rağmen halen ayrı yaşıyor
olan aile bireylerinden birinin aile içi ş iddete maruz kaldığı ... ifadesi yer al-

• maktayd ı . Kanaatimce, 4320 sayılı Kanun'da yap ılacak bir değiş iklikle,
kanuna bu yönde bir hüküm eklenmesi yerinde olur.

ı Kanunun, aile içinde şiddet uygulayan eş dışındaki kişilere uygulanma-
mas ı nedeniyle Anayasa Mahkemesi'nde aç ılan iptal davas ında (1999/35
E, 2002/104 K) Yüksek Mahkeme şu gerekçeyle, hükmün Anayasa'nın
10. maddesinde düzenlenen eşitlik ilkesine aykırı olmadığına karar ver-
miş ve iptal istemini reddetmiştir: " ... Anayasa'n ın "Ailenin korunmas ı "
başlıklı 41. maddesinde, ailenin Türk toplumunun temeli olduğu vurgulan-
dıktan sonra, Devletin ailenin huzur ve refah:, özellikle anan ın ve çocukları n
korunması için gerekli tedbirleri alacağı öngörüln ı üş, Devlete aileye yönelik
bazı görevler yükleyerek aile kurumuna anayasal güvence sa ğlanmak istenmiş-
tIr. Devlete yüklenen tüm koruma görevlerinin , aile içi koşulların düzeltilmesi,
iyileş tirilmesiyle ilgili oldu ğu açıktır. Amaç kan, koca ve çocuklardan olu şan ai-
lenin birlik ve bütünlüğünü korumaktı r. Bu nedenle 4320 sayı lı Yasa'yla kanun
koyucu Anayasa'n ın 41. maddesinin emrettiği düzen lemelerden birini yerine
getirmiştir. -Aile birliğinin korıınnıası ve devam ı yönünden eşlerle diğer aile
bireylerinin görev ve sor ıı nılulukları ayn ı olnıadığından bunlar aras ında eşitlik
karşılaş tırılması yapı lamaz. -Kaldı ki yasa koyucu diğer aile bireylerinin şiddet
eylemlerine karşı aileyi koruyucu kimi önlemleri her zaman alabilir. -Aç ıklanan
nedenlerle kural, Anayasa'n ın 10. nıaddesine aykın değildir. iptal isteminin
reddi gerekir..." (RG, 29.03.2003, S. 25063 A)

3 Nitekim, 2000 yılı içinde başlatılan, fakat seçimler nedeniyle kanunlaşma
şansı bulamayan değişiklik çalışmalarına ilişkin tasarı gerekçesinde:
"Aile içi ş iddet söz konusu olduğunda çekirdek aile kavramı dışında oldu ğıı
halde, aynı çatı altında yaşayan diğer aile bireylerine yönelik ya da bu aile
bireyleri taraJlndan uygulanan şiddet türlerinin varlığı da bilinmektedir. Bu
durumda şiddet kavranıı n ı geniş yorumlayarak aile içi şiddeti sadece eşler ara-
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EŞLER ARASINDA	 Kanun, eşlerden birinin, diğer eşe, çocuklara ya da ayn ı
B İ R UYU ŞMAZUK çatı altında yaşayan diğer aile bireylerirıden birine yönelik

DOMASINDAN şiddet içeren davranışlarda bulunması durumunda uygula-
SONRA nir. Görüldüğü gibi, diğer eşe veya çocuklara yönelik şiddet

UYGULANAB İLECEK durumunda kanunun uygulanabilmesi için, ayn ı çatı altında
HÜKÜMLER yaşamak zorunlu tutulmamıştır. Şiddete uğrayan eş veya

çocuklar, şiddet uygulayan eşle aynı çatı altında yaşamasa-
lar bile, bu kanun hükümleri uygulanabilir. Mesela, e şlerden
birinin boşanma davası açması nedeniyle eşler fiilen ayrı
yaşasalar bile, diğer eşe veya çocuklara yönelik şiddet uygu-
lanmas ı durumunda kanun uygulanabilir. Buna kar şılık, söz
konusu kanunun uygulanabilmesi için, e ş veya çocuklar dı-
şmdaki diğer aile bireylerinin, şiddet uygulayan kişiyle aynı
çatı altında birlikte yaşamaları zorunlu t-utulmuştur. Mesela
eşlerden birinin, kardeşine yönelik şiddet uygulamas ı du-
rumunda kanunun uygulanabilmesi için, şiddet uygulayan
kişiyle kardeşinin aynı çatı altmda birlikte yaşaması gerek-
mektedir. Ayni çatı altında birlikte yaşama, niteliği gereği
süreklilik ta5 ımal ıdır.3 Diğer eş veya çocuklar dışındaki aile
bireylerine yönelik şiddet uygulanmas ı durumunda, şiddeti
uygulayan ki şiyle mağdur aynı çatı altında birlikte yaşamı-
yorlarsa, kanunun uygulanmas ı mümkün olamaz.

Şiddete maruz kalan çocuklar kavram ına, evlat edinilen
çocuklar da girer. Kanunda kullan ılan çocuk kavramını, 18
yaşını doldurmamış kişiler olarak algılamamak gerekir. 18
yaşını doldurmuş çocukların aile içi şiddete maruz kalmalar ı

st şiddet olarak alg ı lamantak gereği ortaya çıknuştır. Ayrıca ayn ı çatı altında
yaşamayan; boşannıa veya ayrılık nedeniyle ayn konutlarda bulunan bireyler
de aile içi şiddete maruz kalabildiklerinden, aile içi ş iddet mağduru kapsamı n ı n
gerçeklere uygun olarak düzeltilmesi gerekmi ştir" denilmiştir. Bu nedenle
sözü geçen tasanda, 4320 say ıl ı Kanun'un 1. maddesinin birinci fıkrasın-
dan farkl ı olmak üzere ikinci f ıkrasmda "eş " ifadesinin kullanılmas ının,
uygulamada, olayın taraflan konusunda kavram kanşıkhğı yaratmas ı
nedeniyle, söz konusu karışıklığın ortadan kald ırılması ve Anayasa'nm
10. maddesinde yer alan "Kanun önünde e ş itlik" ilkesine daha uygun hale
getirilmesi amacıyla, "kusurlu eş" ifadesi yerine "ş iddet uygulayan birey"
ifadesinin kullanılmasının uygun bulunduğu ifade edilmekteydi.

" Peker, s. 650.
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durumunda kanun uygulanabilir. Ayrıca, eşlerden birinin
üvey çocukları da bu kapsamda değerlendirilmelidir. Mese-
la koca, kar ısının önceki evlili ğinden olan çocuğuna sürekli
olarak şiddet uyguluyorsa, 4320 say ı lı Kanun uygulanabilme-
lidir.

Görüldüğü gibi, bir şiddet olayının aile içi şiddet olarak
nitelendirilebilmesi için, öncelikle bir ailenin varl ığı gerekir.
Kanaatimce, 4320 say ılı Kanun açısından aile, Medeni Ka-
nun'da öngörülen en geniş anlamda aileye kadar geni şletil-
miştir. Çünkü, anılan Kanun, aynı çatı altında yaşayan diğer
aile bireylerini de koruma altına almıştır. Mesela, eşlerden
birinin aynı çatı altında birlikte yaşadığı kardeşine yönelik
şiddet içeren davramşta bulunması durumunda, Kanun
uygulanabilecektir. Çünkü aile, sadece farkl ı cinsiyetten iki
insanın ve onlarm çocuklarının topluluğu değildir. Aile aynı
zamanda, aitsoy ve üst soy dedi ğimiz ana, baba ve çocuklar
ve yan soy dediğimiz kardeşlerle daha geni ş bir kavramdır.
Bu nedenle kanunun tutumu yerindedir.

3. Başvuru

Aile mahkemesi hakiminin, 4320 sayılı Kanun gereğince
önlem alabilmesi için, aile içi şiddet olayırun mahkemeye
bildirilmesi gerekmektedir. HMcimin kanun gereğince önlem
kararı verebilmesi, aile içi şiddet olayının mahkemeye bildi-
rilmesine bağlidır. Halcirnin, aile içi şiddet olay ını herhangi
bir şekilde öğrenmesi, önlem kararı alınabilmesi için yeterli
değildir.

4320 sayılı Kanun'un 1. maddesinin ilk fiicras ına göre bu
bildirimi, aile içi şiddete maruz kalan aile bireyi veya Cum-
huriyet Başsavcılığı yapabilir. Evlilik birli ğinin korunmasına
ilişkin Medeni Kanun hükümlerinden farkli olarak, Cumhuri-
yet Başsavcıliğı'na da bildirimde bulunma yetkisi tanınmıştır.
Bu nedenle, özellikle kolluk kuvvetlerinin, aile içi şiddete yö-
nelik davranışlardan herhangi bir şekilde haberdar olmaları
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durumunda, ma ğdurların şikayetçi olmalar ım beklemeksizin
derhal gerekli delilleri toplay ıp, durumu Cumhuriyet Başsav-
cılığı'na bildirmeleri ve Cumhuriyet Ba şsavcıliğı 'nın da der-
hal aile mahkemesine durumu bildirmesi gerekmektedir.374

Kanaatimce, 4320 say ılı Kanun'da, önlem al ınması için
şiddete maruz kalan aile bireyinin istemde buh.ınmasımn
zorunlu tutulmamas ı yerinde olmuştur. Çünkü, Medeni
Kanun bakımından hAkime başvuru sebepleri, daha çok
eşlerin iradeleri doğrultusunda gerçekleşmektedir. Mesela,
eşler, birliğin giderlerine katılma yükümlülüğü konusunda
anlaşamamışlarsa, hAkimin kendili ğinden müdahale edip
bazı önlemler almas ı, evlilik birliğini korumaktan öte, birli-
ğe zarar verebilir. HAkimin, birli ğe resen müdahale etmesi,
sorunu kendi içlerinde halledebilecek olan eşler için yerinde
olmayacak ve birliğe dışarı dan müdahale edilmesi, sorunu
artık çözülemez noktalara getirebilir. Buna kar şılık, 4320 sa-
yılı Kanun'un temel amac ı, aile içi şiddeti önlemek ve aile içi
şiddet nedeniyle zarar gören aile bireylerir ıl korumakt ır. Kişi-
lerin kişilik haklarmdan vazgeçmeleri veya aşırı sınırlamaları
hukuken geçerli kabul edilmediği için, 4320 sayılı Kanun'da,
Cumhuriyet Başsavcılığı 'na da başvuru yetkisi tanınması ye-
rindedir.3

174 Bkz. Balo, s. 24. TC Adalet Bakanl ığı Ceza İş leri Genel Müdürlüğü ta-
rafından, 15.11.2002 tarihinde Cumhuriyet Ba şsavcı lıklarına, " ... Cunıhu-
riyet savcı/an tarafindan Ailenin Korunmasına Dair Kanun kapsam ında, aile
içi şiddete maruz kal ındığın ın öğrenilmesi durumunda, bu konuda herhangi
bir şikayet de aran ı lmaksızın deriml sulh hukuk (aile) mahkemesine bildirimde
bulunulmas ı, mahkeme taraJindan tedbirleri içeren koruma karar ı n ın verilmesi
halinde, kararın kanunun amacına uygun olarak infaz ı n ın sağlanabilmesi için
kolluk birimleriyle sıkı işbirliği kunı lnıası, koruma kararına uymayanlar hak-
kında, yasal işlenılerin yerine getirilmesi kanulannda gereken dikkat ve özenin
gösterilmesi.... gereği belirtilmiştir.
Zevkliler-Acabey-Gökyayla'im da (s. 768) hakl ı olarak ifade ettikleri
gibi, aile içi şiddet olaylan çok istisnai durumlarda mahkeme önüne
gelmektedir. Bu nedenle, Cumhuriyet Başsavcı l ığı'na da aile içi şiddet
olaylarını mahkemeye bildirme yetki ve görevinin verilmesi ve olay ken-
disine intikal eden aile mahkemesinin, istem olmasa bile, gerekli bütün
önlemleri resen alabilmesi yerindedir. Nitekim bu husus, Istanbul Bilgi
Universitesi Insan Haklan Merkezi Sosyal ve Kriminolojik Ara ştırmalar
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Aile içi şiddet olayının, gerek mağdurların doğrudan
başvurusu, gerekse Cumhuriyet Ba şsavcılığı'nca bildirimde
bulunulmas ı yoluyla aile mahkemesine intikal etmesi duru-
munda, aile mahkemesi meselenin niteliğini dikkate alarak
gerekli bütün önlemlere resen karar verir.

B. Usule ilişkin Özellikler

Medeni Kanun'a göre, evlilik birliğinin korunmas ına
ilişkin başvurular harca tabi iken, 4320 say ılı Kanun'una göre
yap ılan başvurular harca tabi değildir. (mad. 1/t son) Bu
nedenle, Kanun kapsamında koruma kararı isteyen mağdur
kişilerden herhangi bir harç almmamal ıdır.376

Çalışma Grubu tarafından gerçekleştirilen Kad ına Yönelik Şiddet konu-
lu Araştırma Raporu'nda şöylece belirtilmi ştir: "Araştırmaya katı lan evli
kadınlar, kocas ının kendisine yönelik bir şiddet hareketinde bulunmas ı halinde,
meseleyi şikayet konusu yap ıp yapmama hususunda tereddüt içindedir. Gerçek-
ten, "kocan ız tarajindan size karşı işlenen bir ş iddet hareketini, örneğin dayak
veya tehdidi polise veya savc ı ya ihbar eder misiniz?" şeklinde yöneltilen soruya,
"evet ederim; ben her şeyden önce bir insan ım; bana karşı ş iddet uygulayan
kim olursa olsun cezalandı nlmas ı n ı isterim" diyenlerin oran ı sadece %29,26
(2003'te bu oran %34,73) de kalı rken; "Kocam ın beni veya aile efrad ı n ı ayda
yı lda bir değil; sık sık dövmesi, sövmesi, aç ve/veya açık bı rakmas ı veıja buna
benzer fena muamelelerde bulunmas ı halinde evet" diyenlerin oran ı %26,79
(2003 'te bu oran %22,23) "Hayır etmem, zira bu tür olaylar aile içinde kal ır;
polisin veya savcın ı n aile içinde olup bitene kan ştınlnıas ı doğru değildir" şek-
linde yan ı t vErenlerin oran ı %28,81 (2003'te bu oran %28,58) "Hay ır etmem,
kocamdan korkarım diyenlerin" oran ı ise %10, 19'dur. (2003'te bu oran %8,58)
Araş tırmaya kahlanlann %4,95'i (2003'te bu oran %5. 88) ise görü ş beyan
etmekten kaçı nmış tı r." Bkz. (www.morcatı.org/bülten),

376 2000 yılında hazırlanan, 4320 say ılı Kanun'da Değişiklik Yapılmasına
İlişkin Tasarı'da ise, ekonomik durumu zay ıf olan eşlerin mahkemeye
daha kolay ba şvurmalann ı sağlamak için, "Bit kanun kapsam ı ndaki baş-
vurular ve infiızı için yap ılan icraî iş lemler harca tabi değildir" hükmüne yer
verilmişti. Yürürlükteki Kanuna göre, 4320 sayı lı Kanun gereğince veri-
len koruma kararının infazı gereken i şlemleri harca tabi iken, tasanyla,
icral iş lemlerin de hiç bir harca tabi olmad ığı açıkça belirtilmişti, mesela,
yürürlükteki düzenlemeye göre, aile mahkemesi önlem kararında nafa-
kaya hükmederse, bu nafakanm icra dairesi arac ılığıyla tahsiline yönelik
başvuru harca tabidir. Fakat tasan, bu karar ın icras ını da harçtan muaf
tutmuştu.
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EŞ LER ARASINDA	 Önlem al ınmasına ilişkin yargılama yöntemi, 4320 sayılı
B İ R UYU ŞMAIUK Kanun'un gerekçesinde şöylece açıklanmıştır: "Sulh hukuk

DO ĞMASINDAN (Aile) mahkemesi, mağdurlar ı n tekrar şiddete uğrama ihtimalini
SONRA göz önüne alarak başvurunun hemen ard ından, tan ık ya da karşı

UYGULANABILECEK taraJin dinlenmesine gerek olmadan bu karan verebilecektir. Şiddete
RÜKÜMLER uğrayanlann, mahkemede şiddete uğrama ihtimal/erini kan ı tla-

ma yükümlülüğü de bulunmamaktadır." Görüldüğü gibi aile
mahkemesi, mağdurların veya Cumhuriyet Ba şsavcıliğı'nın
bildirimi üzerine, gerektiğinde karşı tarafın veya tanıkların
dinlenmesine de gerek olmaksız ın derhal gerekli tüm önlem-
leri alabilir.

Aile mahkemesi öncelikle kanunun uygulanma ko şulları-
nın oluşup oluşmadığıru incelemeli, bu koşulların oluştuğuna
kanaat getirirse, kanunda öngörülen önlemleri almal ıdır. Fa-
kat, hAkimde oluşacak kanaat ve ispat ölçüsü, aynen ihtiyati
tedbirlerde oldu ğu gibi değerlendirilmelidir. Çünkü 4320
sayd ı Kanun'un amacı, aile içi şiddeti derhal önlemek olduğu
için, davalardaki ispat ölçüsünü (tam ispat) 4320 say ıli Kanun
gereğince alınacak önlemlerde aramak, meselenin mahiyetine
uygun düşmez. Bu nedenle hAkim, aile içi şiddet olayının ger-
çekleştiğine yaklaşık olarak kanaat getirdikten sonra gerekli
önlemleri almandır. Bu durum, Kanun'un gerekçesinde, tanık
veya karşı taraf dinlenmeden de önlem alınabileceği belirtil-
mek suretiyle aç1klanrm ştır. 3 4320 say ılı Kanun'un bu özelli-
ği gereğince, bu kanuna göre alınacak önlemler Hukuk Usulü
Muhakemeleri Kanunu'nun 101. ve devamı maddelerinde
düzenlenen ihtiyati tedbirlere benzemektedir. 3M Bu nedenle,

Bu gerekçeden hareketle, zorunluluk olmad ıkça sağl ık raporu gibi karar ı
geciktirici delillerin istenmemesi gerekti ği ileri sürülmektedir. Bkz. Balo,
s. 25. Kanaatimce, söz konusu gerekçe, }üki ınin somut olaydaki durum
ve koşullar gerektiriyorsa kar şı tarafı, yani diğer eşi ve tanilclar ı dinleme-
sine ve toplayacağı delilleri değerlendirdikten sonra bir karar vermesine
engel değildir. 4320 say ı l ı Kanun'un yukar ıda metni verilen gerekçesin-
de, ailenin korunmas ına ilişkin hakim tarafından derhal al ınabilecek
önlemlerin geçici niteli ği gözetilerek, bunlann geciktirilmesinin doğru
olmayacağı belirtilmek istenmektedir.

' 8 BkZ. Hacıoğlu, Burhan Caner, "4320 say ıl ı Ailenin Korunmasma Dair Ka-
nun'la Ihdas Edilen 'Ailenin Korunmas ına Dair Kanun'a Muhalefet Suçu'
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niteliğine uygun düştüğü ölçüde, ihtiyati tedbire ilişkin hü-
kümler 4320 sayılı Kanun gereğince yapılan başvurulara da
uygulanmalıdır.3"

Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 105. madde-
sinin ikinci fıkrası gereğince, hakim acele veya davac ının
hakkının derhal korunmas ı gereken zorunlu hallerde her iki
tarafı da davet etmeksizin dahi ihtiyati tedbire karar verebilir.
Bu hüküm gereğince aile mahkemesi hMcimi, taraflan davet
etmeden de gerekli önlemlere karar verebilmelidir.

Kanunun gerekçesinde yer alan, şiddete uğrayanlarm,
yeniden şiddete uğrama ihtimalini kanıtlama yükümlülük-
lerinin bulunmadığma ilişkin ifade de, 4320 sayılı Kanun
gereğince alınan önlemleri ihtiyati tedbirlere benzedi ğirıin bir
kanıtı olarak değerlendirilebilir.

4320 sayılı Kanun gereğince alınan önlemlere de ihtiyati
tedbirlere ilişkin hükümlerin niteliğine uygun düştüğü ölçü-
de uygulanabileceğini kabul ettiğimiz için lükim, şiddet uy-
gulayan eşi davet etmeden de önlem kararı verebilir ve aile içi
şiddet olay ının kesin olarak ispat edilmesi gerekmez. Fakat,
ihtiyati tedbire ilişkin hükümlerden, 4320 say ılı Kanun'un
niteliğine uygun düşmeyenler uygulanmaz. Mesela, şiddete
uğrayan aile bireyinden teminat istenmesine ili şkin Hukuk
Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 110. veya on gün içinde
dava açılması zorunluluğuna ilişkin 109. maddesi, 4320 say ılı
Kanun gereğince alman önlemlere uygun olmad ığı için pygu-
lanamaz.

Üzerine Bir İnceleme." (www.jura.uni-sb.de/turkish/  hac ıoglu.html).
3" Doktrinde, kanaatimce de hakl ı olarak ifade edildiği gibi, Hukuk Usulü

Muhakemeleri Kanunu'nun 113/A maddesinde düzenlenen ihtiyati
tedbire aykın davraruşa ilişkin cezai yaptırım öngören kural, 4320 sayılı
Kanun kapsamında alınan önlemlere aykırı davranışa uygulanamaz.
Çünkü, Usul Kanunu'nun anılan maddesi, ancak fiilin daha a ğır bir
suç teşkil etmediği durumlarda uygulama alanı bulur. Bu nedenle, 4320
say ıl ı Kanun'daki cezai yaptnma ili şkin hükümle, Usul Kanunu'nun
uStA maddesi aynı anda uygulama alan ı bulamaz. Bkz. Hacıoğlu
(www.jura.uni-sb.de/turkish/hac ıoglu.html).
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EŞLER ARASINDA Kanaatimce, ihtiyati tedbire itiraza ili şkin Hukuk Usulü
B İ R UYU5M.4111K Muhakemeleri Kanunu'nun 107. ve 108. maddeleri ise, 4320

DO ĞMASINDAN sayılı Kanun gereğince alman önlemlere uygulanabilmelidir.
SONRA Buna göre, şiddet uygulayan eş, önlem alinmasma ilişkin ola-

UYGUlANAB İ LECEK rak mahkemeye çağnlmışsa, bütün itiraz sebepleriı-ıi geldiği
HÜKÜMIER sırada bildirebileceği için, daha sonra itiraz etmesi mümkün

değildir. Fakat, mahkemeye ça ğrılmadan aleyhinde, aile içi
şiddet uyguladığı gerekçesiyle önlem karar ı verilen eş, bu
karara aynı mahkemede itiraz edebilmelidir.

Nitekim Yargıtay 2. Hukuk Dairesi'nin istikrar kazanm ış
kararlarmda, 4320 sayılı Kanun'da öngörülen önlemler, ka-
nunun gerekçesinde belirtilen şu ifadeler nedeniyle ihtiyati
tedbirlere ben zetilmektedir: 1. Bu Kanun gereğince önlem
alınabilmesi için, mağdur aile bireyinin başvurusu gerekli
değildir. II. HMcim, gerekli bütün önlemleri resen alabilir.
111. Alınan önlemler altı aylık bir süreyle srnırlandırılmıştır.
IV. Hakim, gerekirse, duru şma yapmadan veya tanık ya da
karşı tarafı dinlenmeden de önlem kararı verebilir. V. Şiddete
uğrayanlarm, yeniden şiddete uğrama olas ılığı bulunduğunu
kanıtlama yükümlülükleri yoktur?° Yargıtay 2. Hukuk Dai-
resi'nin 10.09.2002 tarih ve 9948/9939 say ılı Yayııılanmamış
Kararı'ndan: "...bu karar, kusurlu eşin sald ı rılarına son verilmesi-
nin kendisine ihtarmdan ibaret k ısa süreli bir tedbir niteliğindedir."
Bu aç ıklamalar, karar ı n nihai nitelikte olmadığı n ı sürekli sonuç
doğurmayacağın ı göstermektedir. Öte yandan, kanunun Türkiye
Büyük Millet Meclisi Adalet Komisyonu'nda müzakeresi s ıras ında
1/2. maddeye 'bu karara karşı te/him veya tebliğden itibaren üç gün
içinde ayn ı yer asliye hukuk mahkemesine itiraz edilebilir.. .B u karar
kesindir..."biçimindeki ekleme kanun metninden ç ıkarılm ış tı r. Bu
konunun müzakereleri s ıras ında konuşmacı lar, kanunun öngördü-
ğü kararın tedbir niteliğinde olduğunu, hemen uygulanarak aile içi
şiddetin bı çakla keser gibi kesilmesi ve kaldırılması gereğine işaretle,
onun için sulh hukuk (aile) mahkemesinin karan kesin olmal ı-
dır dem işlerdir. Bu görüşlere cevap veren ilgili bakan, " ... bunlar
taslakta yer aldığı müddetçe, kanunun ruhuna ayk ı n olacaktı r...

380 Bkz. Bak,, s.25.
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kusurlu eşin genel hükümlere göre itiraz hakk ı vardır, yani Sulh
Hukuk (aile) mahkemesine itiraz edilebilir. Asliye hukuk mahkeme-
sine itiraz hakk ı sağlamak, kusurlu eşe ek bir itiraz hakkı sağlamak
anlam ın ı taşı makta, zaten şiddet mağduru olan kad ı n ve çocukların
bu süre zarJinda daha çok mağdur olmalarına sebep olmaktad ı r. De-
miş tir... Şu halde, 4320 sayı l ı Kanun uyarınca oluş turulan kararlar,
Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 105., 106., 107. ve 108,
maddelerinde belirtilen prosedür uyarınca ittihaz olunan ve bu ka-
nunun 109. maddesi uyarınca 10 gün içinde dava aç ılmas ı şartıyla
değil, hiikimin tayin ettiği süre ile geçerli ve temyiz incelemesine
tabi olmayan geçici tedbir niteliğinde kabul etmek, kanunun tedvin
amacına uygun düşecektir."'

Bu gerekçelerden hareketle, 4320 say ı lı Kanun gereğince
aile mahkemesince verilen koruma karar ının temyiz edileme-
yeceği, fakat Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun ihti-
yati tedbire itiraza ili şkin hükümleri gereğince anılan koruma
kararına aynı mahkemede itiraz edilebilece ği Yargıtay'ca
kabul edilmektedir.2

Aym yönde bkz. Yarg ıtay 2. Hukuk Dairesi 30.12.1998 tarih ve 14493/
14365 sayılı Karar, (iz. RP, 2000/1, s. 97); 2. Hukuk Dairesi, 4.10.2002 ta-
rih ve 2002/14276 E, ve 2003/344 K say ılı Karar ı, (www.e-akademi.org);
2. Hukuk Dairesi 18.12.2002 tarih ve 3039/14211 say ıl ı Karar, (Yay ınlan-
mamıştır); Yargı tay 2. Hukuk Dairesi'nin 26.4.1999 tarih ve 1998/4506,
1999/40/2 say ıl ı Karar ı'na göre, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanu-
nu'nun 105. ve devamı maddelerinde belirtilen prosedüre göre yarg ı la-
ma yapılacak ve 105. maddenin ikinci fıkrasında da belirtildiği gibi, acele
bir durum varsa, taraflar ı davet etmeden de karar verilebilecektir. (Karar
yaymlanmamıştır.)
Balo, s. 26; Ozu ğur, (Boşanma) s. 1292. Yargıtay 2. HD, 10.09.2002 tarih
ve 9948/9939 say ıl ı Karar. (Yaymlanmamıştır.) 2. HD 13.9.1999 tarih
ve 9877/ 8825 say ıh Karar. (özuğur, Boşanma, s. 1292-1293) Aksi görü ş
için bkz. Peker, (s. 653) Kanaatimce, 4320 sayılı Kanun gereğince verilen
koruma kararlarının temyiz edilebileceğine ilişkin bir hükmün yasaya
eklenmesi yerinde olur. Çünkü, kanunun gerekçesinden hareketle, hü-
kimin kesin bir kanaate varmas ı aranmamakta, yakla şık ispat, koruma
kararı verilebilmesi için yeterli sayılmaktad ır. Ayr ıca, kanun gere ğince
verilen koruma kararlan, evden uzakla ştırma gibi, ki şilerin yaşamlarını
derinden etkileyebilecek türden önlen ıler içerdiği ve bunlara uyulmama-
sı cezai yaptırıma bağlandığı için, k ısa bir temyiz süresi içinde bu koruma
kararlarına karşı kanun yoluna başvurulabileceği 4320 say ılı Kanun'a
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C. Cezai Yaptırım

Evlilik birliğinin korunmas ına ilişkin Medeni Kanun
Hükümlerinden farkl ı olarak, aile içi şiddeti derhal önlemek
amacıyla, anılan kanun gereğince alınan önlemlere aykırı
davranılmas ı cezai yaptırıma bağlaı-ımıştır. Gerçekten, 4320
sayıl ı Kanun'un 2. maddesinin son f ıkras ına göre, "Fiili başka
bir suç oluş tursa bile, 311 koruma karanna ayk ırı davranan eşe ayrıca
üç aydan altı aya kadar hapis cezas ı hüküm olunur."

Cezai yaptırımın uygulanma usulü de aynı kanunun 2.
maddesinin birinci, ikinci ve üçüncü f ıkralarında belirtilmiş-
tir. Buna göre, aile mahkemesi, verdiği koruma karar ının bir
örneğini Cumhuriyet Başsavcılığı'na tevdi eder. Cunıhuriyet
Başsavcılığı, bu karara uyulup uyulmad ığmı zabıta aracıl ı-
ğıyla izler. Koruma kararına uyulmamas ı durumunda zab ıta,
mağdurlarm şikayet dilekçesi vermelerine gerek olmaks ızın,
gerekli soruşturmayı resen yapar ve soru şturma evrakını
Cunıhuriyet Başsavcılığı'na iletir. Cumhuriyet Ba şsavcılığı,
koruma kararına uymayan eş hakkında, sulh ceza mahkeme-
sinde kamu davas ı açar. Bu nedenle, koruma karar ına aykırı
davranış suçu, takibi 5ik5yete ba ğl ı bir suç değildir. Bu dava-
nın duruşması, yer ve zaman kayd ına bakılmaksızın, 3005 sa-
yıh Meşhut Suçların Muhakeme Usulü Kanunu Hükümlerine
göre yapılır. Bu dava sonunda, kusurlu eşin, koruma kararına
aykırı davrandığı sabit olursa, fili ba şka bir suç oluştursa bile,
koruma kararına aykırı davranan eş, ayrıca üç aydan altı aya
kadar hapis cezas ıyla cezalandırılır. (AKK, mad. 2)

eklenmelidir. Bu durumda Yargıtay' ın da, mesela 15 gün gibi bir süre
içinde temyiz incelemesini sonuçland ırması gerektiği ve bu karara kar şı
karar düzeltme yoluna gidilemeyeceği de kanuna eklenmelidir. Kararla-
mı temyiz edilebileceği yönündeki bu hükünılere paralel olarak kanuna,
koruma kararının temyiz süresince etkili olmayaca ğı da eklenmelidir.
Kanaatimce böylece, hem 4320 sayılı Kanun gereğince hızlı yargılama
yapılarak karar alınması sağlanır ve aile içi şiddetle etkin bir mücadele
gerçekleştirilir, hem de adil yargılanma hakkı yerine getirilmiş olur.

383 Kanunun bu hükmü gereğince, koruma kararına aykırı davranış bağım-
s ız bir suçtur. Failin davranışı aynı zamanda başka bir suç da olu ştur-
sa, suçların içtimaı kuralları uygulanmaz. Bu konuda bkz. Hacıoglu,
(www.jura.uni-sb.de/turkish/hacioglu . html).
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sulh ceza mahkemesince hapis cezas ına hükmedilebilmesi
için, bu kararın kusurlu eşe tebliğ veya tefhim edilmesi ge-
rekmektedir. Kusurlu eşin, koruma kararı tebliğ edilmeden
bu karardan haberdar olmas ı düşünülemeyeceği için, kararın
etkili olacağı süre tebliğ veya tefhimle birlikte ba şlamalıd ır.

Aleyhine koruma kararı alman eş, kanım etkili olduğu
bu süre içinde karara ayk ırı davranırsa, durum, zab ıta tara-
fından mağdur aile bireyinin şikayetçi olmas ı beklenmeksizin
derhal, Cumhuriyet Başsavcılığı'na bildirilir ve Cumhuriyet
Başsavcılığı da sulh ceza mahkemesinde koruma karar ına
uymayan eş hakkında kamu davas ı açar.

2. Kusurlu Eşin Uyarılması

4320 sayılı Kanun, öncelikle eşlerin çeşitli konularda
uyarılmas ı temeline dayanır. Yap ılacak uyarının türü, somut
olayın özelliklerine göre değişk. Mesela, sürekli olarak sar-
hoş olup karısını döven bir koca, ortak konuta bu halde gel-
memesi veya ortak konutta alkol kulianmarfiası konusunda
uyarılabilir. 4320 sayılı Kanun'un ikinci fıkrasında altı bent
halinde eşlerin uyarılabileceği konular örnek ölaıak şöylece
sayılmıştır:

a. Şiddet Uygulamamas ı ve Korkuya Yönelik
Davraıuşlarda Bulunmamas ı Konusunda

H5ldm, aile içinde şiddet olay ınm yaşandığı kanaatine
varırsa, kusurlu eşi, 4320 sayılı Kanun'un 1. maddesinin ikin-
ci fıkrasının (a) bencline göre: Di ğer eşe veya çocuklara veya
aynı çatı altında yaşayan diğer aile bireylerine karşı şiddete
veya korkuya yönelik davran ışlarda bulunmaması konusun-
da uyarır. Mesela, karısını veya çocuklarını döven, maddi
veya manevi işkence yapan, tehdit eden kocanm veya çocuk-
larına cinsel tacizde bulunun tehdit ve hakaret eden baban ın
bu davranışlarına derhal son vermesi konusunda uyar ılması
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durumda, bu uyarıyı yapmal ıd ır. Çünkü kusurlu eşin, aile içi
şiddet durumunda öncelikle bu hareketlere son vermesi ge-
rektiği şeklinde uyar ılmas ı işin niteliği gereğidir.

Kusurlu eşin, şiddet uygulamamas ı ve korkuya yönelik
davranışlarda bulunmaması konusunda uyar ılmas ına rağ-
men, bu tür davranışları koruma karar ının etkili olduğu süre
içinde kasıtlı olarak gerçekleştirmeye devam etmesi duru-
munda, kusurlu e ş, koruma karar ına aykırı davranmış olur
ve bu eş hakkında sulh ceza mahkemesinde ceza davas ı aç ıl-
mas ı için gerekli koşullar gerçekleşir. Doktrinde haklı olarak
ifade edildiği gibi, mağdura maddi veya manevi bakımdan
eziyet veren, fiziksel ve ruhsal yap ısında zarar veya tehlike
meydana getiren her tür hareket, bu uyanya ayk ırı davranış
olarak nitelendirilebjlir?9°

b. Ortak Konuta ve Diğer Eş ile Çocuklar ın
işyerlerine Yakla şmaması Konusunda

Diğer aile bireylerine şiddet uygulayıp korkuya neden
olan eş, ortak konuttan uzaklaştırılarak, bu konut diğer eşe ve
varsa çocuklara "tahsis" edilebilir. (4320 5K, mad. 1/ b) 3 So-

Zevkiller-Fiavutçu, s. 253; Zevldiler-Acabey-Gökyayla, s. 768; Güven,
(Ailenin Korunmas ı) s. 22; Hacıoğlu (wwwjura.uni-sb.de/turlcjsh/
hacıoglu.htmi).

' Aile mahkemesinin koruma karanna ayk ırı davranışın suç oluşturabil-
mesi için, kusurlu eşin, koruma karar ına kas ıtlı olarak ayk ın davranmış
olmas ı gerekir. Bu nedenle, 4320 sayı l ı Kanunla kabul edilen bu suç,
ancak kasıtlı davranışlarla işlen ebilen bir suç tipidir. Bkz. Hac ıoğlu,
(www.jura. ımi-sb.de/turkish/hacioglu.htrni).

 (www4ura.uni-sb.de/turkish/hac ıogıu.hüpJ).

324



Evlilik Birliğ inin Korunmas ı

E ŞLER ARASINDA

B İ R UYU ŞMZLIK

DOĞMASINDAN

SONRA

UYGULANABILECEK

HÜKÜMLER

mut olayın özelliklerine göre hakim, aile içi şiddetin kusurlu
eşin ortak konuttan uzakla ştırılması yoluyla önlenebilece ği-
ne kanaat getirirse, kusurlu eşi, ortak konuta ve diğer eş ile
çocukların okul veya iş yerlerine yaklaşmaması konusunda
uyarabilir.

Ortak konut diğer eşe ve çocuklara özgülendiği takdirde
kusurlu eş, bu konuta yaklaşmaması konusunda uyar ıl ır. Ay-
rıca aynı uyan, gerektiğinde, kusurlu e şin sadece bu konuta
değil, diğer eşin ve çocukların iş yerlerine veya okullarına
yaldaşmaması konusunda da yap ılabilir. Kusurlu eşin yak-
laşmamas ı gereken yerler kapsam ına, ortak konut dışında,
diğer eş veya çocuklar ın işyerleri veya okullarımn da alın-
ması yerinde bir düzenlemedir. Çünkü kusurlu eş, ortak
konuta gelmese dahi, işyerine giderek ma ğdur eşi veya okula
giderek çocukları rahatsız edebilir. Bu hükümle, bu durumun
da önüne geçilmiş olmaktadır. Böylece, kusurlu eşin, koruma
kararının uyguland ığı sürece, hem ortak konuta, hem de di-
ğer eş ve çocuklarm i şyerleri veya okullarına yaklaşmaması
sağlanabilir.

Kusurlu eşin ortak konuttan uzaklaştırılmas ı ve bu konu-
tun diğer eş ile çocuklara tahsisinde, bu konutun mülkiyetinir ı
kime ait olduğu önemli degildir.312 0rtak konut, kusurlu eşe
de ait olsa kiralik da olsa bu önleme ba5vurulabi1fr.3Ayr ıca>

4320 say ıl ı Kanun'daki diğer önlemlerde olduğu gibi, ortak konuttan
uzaklaşhrmaya ilişkin bu önlem de en fazla altı aylık bir süre için müm-
kündür. (mad. 1/111)
Zevkliler-Havutçu, s. 253; Zevkliler-Acabey-Gökyayla, s. 769; Güven,
(Ailenin Korunması) s. 21.
Ortak konutun, rnaliki olmayan eşe tahsis edilerek, konut üzerinde
mülkiyet hakkına sahip olan eşin ortak konuttan uzaklaştınlması, ka-
naatimce, Avrupa Insan Haklar ı Sözleşmesi'nin S. maddesiyle koruma
altına alınan konuta saygı gösterilmesi hakk ının ihlali niteliğinde say ı l-
mamalid ır. Çünkü, diğer eşin ve çocukların korunması amacıyla geçici
bir süre için alınabilecek bir önlemle getirilen bu tür bir sm ırlama, anılan
sözleşmenin konut üzerindeki hakka yap ılabilecek kamu müdahalesinin
sın ırını belirten 8. maddesinin ikinci fıkrasma uygundur. Bkz. Gölcüklü-
Gözübüyük, s. 330, 340.
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amacıyla gittikleri yazhk ev, aile konutu olmamasına rağmen,
bu konutta şiddete uğrayan eş, aile mahkemesine başvurarak
koruma kararı verilmesini isterse, hakim, yazl ık evin şiddete
maruz kalan eşe tahsisine ve kusurlu eşin de bu yazlığa yak-
laşmamas ı konusunda uyar ılmasına karar verebilir?94 Çünkü,
böyle bir durumda, hakiniin, eşlerin aile konutuna yaklaşma-
ması yönünde karar vermesinin hiçbir yarar ı yoktur. 4320
sayılı Kanun'un amac ı, aile içi şiddetin önlenmesi olduğu
için, bununla karşı karşıya kalan aile bireyleri, aile konutu
dışındaki diğer konutlar bakımından da aynı önlemden ya-
rarlanclırılmandır.

Kusurlu eşin ortak konuttan uzakla ştırılarak, konutun di-
ğer eşe ve çocuklara tahsisi yönünde karar verilirken, hakim
çok dikkat bir inceleme yapmalid ır. Çünkü, eşlerden birinin
ortak konuttan uzakla ştırılması, evlilik birliği için onarılmas ı
güç yaralara neden olabilir. Bu nedenle, hakim bu önleme
başvurabilmek için öncelikle aile içi şiddet olayının gerçek-
leştiğine ve bu önleme ba şvurulmaması durumunda şiddeti
önlemenin kolay olmayacağına kanaat getirmesi gerekir. Aile
içi şiddet, bu önlem dışında başkaca önlemlerle ortadan kal-
dırılabilecek nitelilcteyse, bu önleme ba şvurulmamalıdır.

Kusurlu eşin ortak konuttan uzaklaştırılması durumun-
da, hakim, aile içi şiddete uğrayan eşin ve çocuklar ın yaşam
düzeylerini de dikkate alarak, "tedbir nafakas ı "na resen hük-
meder. Çünkü, 4320 say ıli Kanun'un birinci maddesinin son
fıkrasmda, hakimin, ma ğdurların yaşam düzeylerini göz
önünde tutarak "tedbir nafakas ı "na hükmetmesi gerekti ği

Bkz. ve karş . Zevkiiler-Havutçu, s. 253; Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s.
769.
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öngötülmektedir. Bu ifade biçiminden, söz konusu hükmün
kamu düzenine ili şkin emredici bir nitelik ta şıdığı anlaşıl-
maktadır.

Kusurlu eş, ortak konuta veya di ğer eş ve çocuklar ın iş-
yerleriyle okullarına yaklaşmaması konular ında uyarılmas ı-
na rağmen, koruma kararının etkili olduğu süre içinde, an ılan
yerlere yaklaşmas ı koruma karar ının ihlali say ılır. Koruma
kararına aykırı davranıldığmm ve kusurlu eşin anılan yerlere
yaklaştığının kabul edilebilmesi için, yakla şma kavrammın
somutlaştırılması gerekir. Kanaatimce f ıkrada geçen "yak-

laşma" kavramırun her somut olayda ayr ı ayrı incelenmesi
gerekir. Fakat, genel olarak, ortak konut, işyeri veya okulun
yakmlarına giderek, diğer eş veya çocuklar üzerinde psiko-
lojik baskı oluşturabilecek bir mesafeye kadar yaklaşılması ,
kararın ihlali niteliğinde sayilmal ıdır. Bu nedenle, somut ola-
yın durumuna göre, yaklaşmama konusunda uyar ılan evin
önünden geçilmesi de uyarıya aykır ı davranış olarak nitelen-
dirilebilir. Yoksa, evin içine girilmesi zorunlu de ğildir.

c. Aile Bireylerinin Eşyalarına Zarar Vermemesi
Konusunda

Aile içinde şiddet uygulayan eş, aynı zamanda, eşinin,
çocuklarının veya aynı çatı altında yaşadığı diğer bir aile
bireyine ait eşyalara da zarar veriyorsa hakim, kusurlu e şi,
bu davranışına son vermesi konusunda uyar ır. Ailenin ortak
kullanımına özgülenmi ş bir eşya söz konusuysa, bu eşyanın
mülkiyetinin kime ait oldu ğu önemli değildir. Ailenin ortak
kullanımına tahsis edilen eşyalar, şiddet uygulayan eşe ait
olsa bile, yap ılan uyarı bu eşyaları da kapsar.1 Buradaki
eşya kavramına taşınır veya taşınmaz mallar girdiği gibi, bu
malların ekonomik olarak büyük bir değer taşıması da gerekli
değildir.'

"5 Bkz. ve karş . Hac ıoğlu, (www.jura.uni-sb.de/tUrkiSh/haC ıOglU.html)
Güven, (Ailenin Korunmas ı) s. 23.

"5 Bkz. Hac ıoğlu (www.jura.unisb,de/turkish/hac ıOglUhtTtl).
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Bu uyarıya rağmen, aile bireylerine ait herhangi bir e şya-
ya kasten zarar verilmesi, bu uyarının ihlal edildiği anlamına
gelir. Fakat, kas ıtlı olmayan bir şekilde zarar verilmesi duru-
munda, uyarının ihlal edilmesi söz konusu olmaz.

d. Aile Bireylerini İletişim Araçlanyla Rahats ız
Etmemesi Konusunda

Bu önleme, çoğunlukla, kusurlu e şin ortak konuttan
uzaklaştır ılmasıyla birlikte karar verilir.397 Ortak konuttan
uzaklaştırılan eşin, diğer eşi, çocukları veya diğer bir aile
bireyini iletişim araçlarıyla rahatsız etmemesi konusundaki
bu uyarı, bütün iletişim araçlarını kapsar. Mesela, mektup,
telefon, fax, teleks, e-mail gibi ileti şim araçlar ıyla yap ılacak
bütün rahatsız edici davranışlar, bu uyarının ihlal edilmesi
anlamına gelir.

Kanaatimce, bu uyar ıya rağmen, kusurlu eşin, eviyle
yapacağı her telefon görü şmesi, bu uyar ının ihlali anlamına
gelmez. Çünkü, Kanun'da da belirtildi ği gibi, uyarı, rahats ız
etmemeye ilişkindir. Rahats ız etmemek kaydıyla iletişim araç-
lanyİa görüşülmesi durumunda, uyar ıya aykın davranıldığın-
dan söz edilemez. Çünkü, rahatsızlık verici hareketlerden ka-
sit, diğer eşin, çocukların ya da aynı çatı aytında birlikte yaşa-
yan diğer aile bireylerinin huzur ve düzenini bozucu şekilde,
bu kişilerde üzüntü, sıkıntı, korku, endişe veya tedirginliğe
neden olacak hareketlerde bulumnaktir. 391 Mesela, bu konuda
uyarılan koca, bir kaza sonucunda yaralanan eşini telefonla
ararsa, bu uyanya aykırı davranmış olmaz. Çünkü uyarıya
aykırı davranıldığmdan söz edilebilmesi için, diğer eşin, ço-
cukların veya aynı çatı altında yaşayan diğer aile bireylerinin
iletişim araçlarıyla rahatsız edilmesi gerekmektedir.

Zevkliİer-Acabey-cökyay ıa, s. 770.
Bkz. ve karş. Hacıoğiu, (www.jura.uni-sb.de/turkish/haooglu.htn-d).
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e. Silah ve Benzeri Araçlarını Zabıtaya Teslim
Etmesi Konusunda

Kusurlu eş, aile içi şiddet olayları sırasında silah, çakı,
bıçak gibi araçlar kullanıyorsa, bu eşten, diğer önlemlerle
birlikte, bu araçlarını da zabıtaya teslim etmesi istenebilir. Bu
önleme başvurulabilmesi için, aile içi şiddet olayı sıras ında
kusurlu eşin silah gibi aletler kullanmas ı gerekir.3

Fakat, somut olayın niteliği gereğince kusurlu eşin silah
ve benzeri araçlanr ıı teslim etmesi uygun olmayacak ise,
mesela kusurlu e ş bir polis memuru veya asker ise, hakim
bu önleme ba şvurmamalıdır. Çünkü aksinin kabulü, şiddeti
önleme amac ı dışında bazı amaçlanmayan sonuçlara da ne-
den olabilir. Bu durumda hakim, bu önlem yerine, başkaca
önlemlerle şiddeti önlemeye çal ışmalıd ır. Mesela, polis me-
muru olan ve silahıyla aile içi şiddet uygulayan eşin silahını
teslim etmesi yerine, ortak konuttan uzakla ştırılması önlemi-
ne başvurulabilir. Çünkü, silah gibi bir aletle aile içinde şid-
det uygulayan eşin ortak konuttan uzakla ştırılması için tüm
koşullar sağlanmıştır. Silah arac ıliğıyla şiddet, aile içi şidde-
tin en uç bir boyutu olduğu için, böyle bir durumda, kusurlu
eşin ortak konuttan uzakla ştırılmas ı önlemine başvurulması
yerinde olur.

Bu önleme ayk ırı davranılmas ı da yani, silah ve benzeri
araçların zabıtaya teslim edilmemesi de ba şlı başına koruma
karar ına aykırı bir davranış anlamına gelir. Fakat, bu önlemin
diğerlerinden farkl ı bir yönü vard ır. Çünkü, silah teslimi bir
kez yerine getirilmekle ortadan kalkan bir yükümlülüktür. Bu
yükümlülüğün altı aylık sürenin herhangi bir an ında yerine
getirilmesi uyanya uygun davranıldığı anlamına gelmez. Bu
nedenle hAkim, altı ayl ık süre için etkili olacak bu uyarıyla
birlikte, belirlediği uygun bir süre içinde, mesela bir hafta,
silahını zabıtaya teslim etmesi ve altı ay boyunca almaması

E Ş LER ARASINDA

B İ R UYU ŞMftIUK

DOMASINDAN

SONRA

UYGULANABILECEK

HÜKÜMLER

399 3kz. ve karş . Hacıoğlu, (www.jura.uni-sb.de/turkish/hac ıoglu.html).
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hususlarına da yer vermelidir. Bu nedenle hMcimin silah ın
teslimi için belirledi ği süre içinde silahın zab ıtaya teslim
edilmemesi de ba şlı başına koruma karar ına aykırı davranış
olarak nitelendirilmelidir.

f. Alkollü veya Uyu şturucu Herhangi Bir Madde
Kullanmış Olarak Ortak Konuta Gelmemesi
veya Ortak Konutta Bu Maddeleri
Kullanmamas ı Konusunda

Diğer aile bireylerine şiddet uygulayan kusurlu e ş, alkol
veya uyuşturucu baz ı maddeler kullar ııyorsa, bu maddeleri
ortak konutta kullanmamas ı veya bu maddeleri kullanm ış
olarak ortak konuta gelmemesi konusunda uyar ılabilir. Uya-
rıya rağmen, ortak konutta bir kez bile olsa, bu tür maddele-
rin kullanılması veya bu tür maddelerin etkisi sürerken ortak
konuta gelinmesi, uyarının ihlali olarak değerlendirilmelidir.
Uyarının ihlal edildiğinden söz edilebilmesi için, alkol al ındı-
ğı veya uyuşturucu herhangi bir madde kullan ıldığı sıradan
aile bireylerine zarar verilmesi de zorunlu de ğildir. Çünkü,
ortak konutta alkol kullan ılması veya bu maddeleri kullanmış
olarak ortak konuta gelinmesi de ba şli başma, uyarının ihlali
niteliğindedir.

4320 sayıh Kanun'a göre, önlem alınabilmesinin ko şulu,
aile içi şiddet olay ının yaşanmasıd ır. Sürekli olarak alkol
alınması veya uyu şturucu madde kullanılması, hakiniin 4320
sayı lı Kanun gereğince müdahalesi için yeterli de ğildir. Fakat
kusurlu eş, aile içi şiddete yönelik bu olaylar s ırasında alkol
veya uyuşturucu gibi maddeler kullanıyor ve bu nedenle bu
filleri gerçekleştiriyorsa, bu önleme de karar verilebilir.

Kanaatimce, aile mahkemesi hMcimi, kusurlu e şi uyarır-
ken, gerektiğince geniş kapsamlı bir uyar ıda bulunmalı dır.
Mesela kusurlu eş, her şeyden önce, diğer eşe veya çocuklara
ya da aynı çatı altında yaşayan diğer aile bireylerine karşı
şiddete ve korkuya yönelik davraııışlarda bulunmaması ko-
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nusunda uyar ılmalıdır. Bunun yan ında somut olayın özellik-
lerine göre gerekiyorsa, kusurlu eş, ortak konuta veya di ğer
eşin veya çocuklarm i ş yerleriyle okullarma yakla şmaması,
bu kişilerin eşyalarına zarar vermemesi, onlan ileti şim araç-
larıyla rahats ız etmemesi, varsa silah ve benzeri araçlarını
zabıtaya teslim etmesi ve özellikle alkollü veya uyuşturucu
herhangi bir madde kullanm ış olarak ortak konuta gelmeme-
si veya ortak konutta bu maddeleri kullanmamas ı konuların-
da uyarılmalıd ır.

Ayrıca, bu uyar ıyla birlikte, bu karara aykın davranma-
sı durumunda tutuklanacağı ve hürriyeti bağlayıcı cezayla
cezalandırılacağı da kusurlu e şe ihtar edilir. (4320 SK, mad.
1/111)

3. Nafakaya Hükmedilmesi

4320 sayılı Kanun'un 1. maddesinin dördüncü fıkras ına
göre, "Hdkim, bu konuda mağdurlann yaşam düzeylerini göz
önünde bulundurarak tedbir nafakasma hükmeder." Görüldüğü
gibi emredici olarak düzenler ımiş olan bu hüküm, kanaatim-
ce, genellikle, kusurlu eşin ortak konuttan uzaklaştırılmasına
karar verildiği zaman uygulanacaktır. Çünkü, kusurlu e şin
sadece, "diğer eşine veya çocuklara veya ayni çat ı altında yaşayan

diğer aile bireylerine karşı ş iddet veya korkuya yönelik davran ış larda

bulunmamas ı " yönünde uyar ılmasına karar veriimişse, tedbir
nafakasına karar verilmesine gerek yoktur. 4w Fakat, kusurlu
eşin ortak konuttan uzaklaştırılmasına karar verilmemi ş olsa
bile, söz konusu maddenin birinci fıkrasmda, hakime, benzeri
bütün önlemleri alabilme yetkisi verildi ği için, hakim, gerek-
tiğinde, tedbir nafakas ına da karar verebilir.

Kanaatimce, hakimin nafakaya karar verebilmesi için
mağdur aile bireyinin bunu istemiş olması zorunlu değildir.
Çünkü, Kanun'un 1. maddesinin birinci f ıkrasında hakime,

Bkz Güven, (Ailenin Korunmas ı) s. 24.
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"...meselenin mahiyeti göz önünde bulundurarak... uygun göre-
ceği bütün önlemlere resen karar verme yetkisi tanındığı için,
şiddete uğrayan aile bireyi istememiş olsa bile, hakim nafaka-
ya resen karar verebilir.

4. Hakjml, Uygun Göreceği Benzer
Önlemleri Alabilmesi

4320 sayd ı Kanun'un 1. maddesinin birinci fıkras ına göre,
hAkim, "meselenin mahiyetini göz önünde bulundurarak", aynı
maddenin ikinci fikras ında belirtilen önlemlerin birine veya
birkaçına birlikte ya da bunlar ın yanında, uygun görece ği
başkaca önlemlere de karar verebilir." Kendisine tanınan bu
takdir yetkisi nedeniyle hakim, her şeyden önce, Medeni Ka-
nun'da öngörülen evlilik birliğini ve çocuklar ı koruyucu ön-
lemlere hükmedebilir. Ayr ıca hakim, gerektiğinde, Kanun'da
düzenleıımemiş olan benzer önlemlere de hükmedebilir.402
Mesela, fiilin niteliğine göre, kusurlu eşin evden uzaklaştı-
rılmas ına değil, eşlerin odalarının ayrılmasına da karar ve-
rilebilir. Benzer bir şekilde, aile içi şiddet uygulayan eş alkol
bağımlısı ise, ortak konuta alkol alarak gelmemesi ve ortak
konutta alkol kullann-ıamas ı konularında uyarılması yanında,
eşlerin işyerleri de ortalcsa, kusurlu eşin bu işyerlerine de al-
kol alarak gelmemesi konusunda uyar ılmas ı mümkündür.

4°] Doktrinde, lükimin kanunda aç ıkça belirt-ilmemi ş önlemlere karar ver-
mesi ve bu karara uyulmamas ı durumunda, sulh ceza mahkemesince
ceza verilmesinin, suçta ve cezada yasall ık ilkesini ihlal etti ği ileri surut-
mektedir. Ayn ı görüşe göre, 4320 say ı l ı Kanun'un 1. maddesinin birinci
fıkrasındaki "veya uygun göreceği benzeri tedbirlere" ifadesi Anayasa'nın
38. maddesine ayk ınd ır. Bkz. Hacıoğlu (www.jura.uni-sb.de/turkish/
hacıoglu.html) Balo, s. 31. Kanaatimce, 4320 sayılı Kanun'un 1. maddesi-
nin birinci fıkrasında, hkimin" uygun göreceği benzeri başkaca tedbirlere"
de hükmedebileceğinden söz edilmesinin, "suç ve cezalann kanuniliği
ilkesine, dolayısıyla Anayasan ın 38 maddesine aykırı olduğu" şeklinde ileri
sürülen bir iddian ın kabulü güçtür. Çünkü kanun koyucu, bu konuda
hAkime tam bir serbesti vermenii ş, onun ancak kanunda say ılan benzer
nitelikte ba şkaca önlemler alabileceğini kabul etmiştir.
Zevkliler-Havutçu, s. 255; Zevkliler-Acabey-Cökyayla, s. 768, 771.
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"Evlilik Birliğinin Korunmas ı " konulu araştırmanuzda va-
rılan sonuçlar şöylece özetlenebilir:

1.Evlilik birliğinin korunmas ı kavrammdan, evlilik birli-
ğinin sona ermesinin önlenmesi, birliğinin karşılaştığı sorun-
ların, boşanma aşamasına geçilmeden çözümlenmesi anla şı-
lir. Bu kavrama, Türk Medeni Kanunu'nun "Evlilik Birliğinin
Korunmas ı " kenar başlıklı 195-201. maddeleri yanında, eşler
arasında bir uyuşmazhk doğmasıru ve evlilik birliğinin bo-
zulmasını önleyici diğer düzenlemeler de dahil edilmelidir.

2. Evlilik birliğinin korunmas ına yönelik düzenlemeler,
ancak Medeni Kanun'a uygun olarak kurulmuş bulunan
evliliklere uygulanabilir. Çünkü, ancak kanunda aranan şekli
koşulları yerine getirmiş olan birliktelikler, evlenme olarak
kabul edilebilir.

3. Medeni Kanun'un 194. maddesiyle getirilen aile ko-
nutuna ilişkin düzenlemenin uygulanabilmesi ve konutun,
aile konutunun hukuki rejimine bağlı olabilmesi için, aile
yaşanunın odak noktası olarak seçilmesi ve e şler tarafından
kullanılmas ı, zorunlu ve yeterlidir. Medeni Kanun'un 194.
maddesinin üçüncü fıkrasmda, aile konutunun tapuya şerbi-
nin ve son fıkrasında da kiralayana bildirimde bulunulmas ı-
nın öngörülmesi, konutun, aile konutu olabilmesi için kurucu
bir unsur değildir.

4. Aile konutunu, genellikle tek bir konut olu şturur. An-
cak, bazı istisnai durumlarda, birden çok konut, aile konutu-
nun unsurların taşıması koşuluyla, aile konutu olarak kabul
edilebilir.
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SONUÇ Yükümlülüğe aykırı davraruşm, ileride de gerçekleşebilecek
nitelikte olması koşuluyla, bu yola başvurulabilir. Ancak,
yükümlülüklerini yerine getirmeyen e şin kusurlu olması şart
değildir.

15. Eşlerin evlilik birli ğinden doğan önemli bir konuda
uyuşmazhğa düşmelerine dayanan müdahale isteminde hA-
kimin görevi, sadece, eşleri uzlaştırmaya çalışmak ve yönlen-
dinci gibi davranıp, eşlerin bir ç ıkış yolu bulmalarına yardım-
cı olmaktır. HAkim, eşler arasındaki uyuşmazlığı gidermek
adına, onların yerine geçerek karar veremez. Ancak, hAkiniin
bütün bu faaliyetleri bir sonuç vermezse, hAkim, eşlerden bi-
rini, yapılması düşünülen işlem konusunda yetkilendirebiir
veya eşlerden birinin istemi üzerine, Kanun'da öngörülen
diğer önlemleri alabiir. (TIvIK, mad. 195/111)

16.Medeni Kanun'un 197. maddesinin birinci f ıkrasmda
öngörülen koşullar gerçekleşmişse, eşlerin ayrı yaşama hak-
ları doğar. Birlikte yaşamaya ara verilebilıyıesi için, mutlaka,
hAkinıin izni gerekmez. Fakat, ayrı yaşama durumunda, pa-
rasal katkı gibi bazı önlemlerin alınması isteniyorsa, hakim
öncelikle ayrı yaşama hakkırun doğup doğmadığıru araştır-
malid ır.

17. Eşlerden birinin kişiliğinin tehlikeye düşmesi nede-
niyle ayrı yaşama hakkına sahip olması için kişiliğin tehli-
keye düşmesine sebep olan olayda, diğer eşin bir kusurunı.m
bulunmas ı gerekmez.

18. Ortak yaşam nedeniyle çocukların kişiliğinin tehli-
keye düştüğü durumlarda, kural olarak eşlerin ayrı yaşama
hakkı yoktur. Fakat, çocukların kişiliğinin tehlikeye düşmesi,
aynı zamanda ailenin huzurunun da bozulmas ı niteliğindey-
se, eşlerin ayrı yaşama hakkı doğar.

19.Evlilik birliğinin korunması hükümleri çerçevesinde
hAkime başvuru yap ılmasından sonra, fakat bu konuda bir
karar verilmeden önce, yetkili aile mahkemesinde bo şanma
davas ı açılmışsa, önlem istemini inceleyen hakim, boşanma
davası hiç açılmamış gibi önlem kararı vermelidir.
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20. Ayrı yaşama durumunda, eşlerin birbirlerine yapa- SONUÇ
caklan parasal katkınırı belirlenmesi konusunda hkimin ve-
receği karar, eşleri cezalandırma amac ı taşımaz. Bu nedenle,
parasal katkının belirlenmesinde, kusur asli bir unsur değil-
dir. HAkim, eşlerin maddi olanakları ve ihtiyaçlarını, çocukla-
rın hangi eş yanında bulunduğunu, hangi eşin ortak konutta
kaldığını ve eşlerin çalışma olanaklarını dikkate alarak, eşle-
rin birbirlerine yapacaklar ı parasal katkıyı belirler.

21. Medeni Kanun'un 196. maddesinin son fıkrası ge-
reğince, birlikte yaşam devam ederken, e şlerin birbirlerine
yapacakları parasal katkı, istem tarihinden geriye do ğru son
bir yıllık süre için de istenebilir. Böyle bir hüküm, aym kanu-
nun 197. maddesinde kabul edilmiş olmamakla birlikte, aynı
hükmün, birlikte yaşamaya ara verilmesinde de k ıyas yoluyla
uygulanabileceği sonucuna varılması, menfaatler dengesine
uygun düşer.

22.Birlikte yaşamaya ara verilmesi durumunda, hAkim,
hangi eşin ortak konutta kalacağına, her olayın somut özel-
liğini dikkate alarak karar verir. Fakat, ortak konutun eşler-
den birine özgülenınesinde, özellikle, çocukların hangi eşin
yanında bulunduğu, hangi eşin ortak konutta kalmasının
daha uygun olacağı ve hangi eşin ortak konuta daha fazla
ihtiyacı olduğu göz önünde tutulmalıdır. Bu konuda, eşlerin
kusur oranlarının, ikinci derecede bir önemi vard ır. Ayrıca,
konut üzerindeki hakk ın hangi eşe ait olduğu önem taşımaz.
HAkim, gerekti ğinde, konutun maliki olmayan eşin de ortak
konutta kalmasına karar verebilir.

23. Birlikte yaşamaya ara verilmesi durumunda hMcim
tarafından alınan önlemler, eşlerin banşmalan ve yeniden
birlikte yaşamaya başlamalarıyla birlikte ortadan kalkar.
Çünkü, yeniden birlikte yaşamaya başlamakla, eşlerin, alınan
önlemlerin uygulanmasından örtülü olarak feragat ettikleri
kabul edilmelidir. Bununla birlikte, geçici birle şmeler, alman
önlemleri kendiliğinden sona erdirmez.

24. Eşler arasında şiddet uygulanmas ı durumunda,
Medeni Kanun'un 195. maddesinin birinci f ıkrasındaki ilk
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