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OZET

EVLILIK BIRLIGININ TEMELINDEN SARSILMASI NEDENIYLE
BOSANMA

Toprak, Er¢in Heval

Ozel Hukuk Yiiksek Lisans Programi

Tez Danismani: Dr. Ogr. Uyesi Cem Ozcan

Aralik, 2022

Calismamizin konusu evlilik birliginin temelinden sarsilmasidir. Hazirlanmis olan
calismamiz giris ve sonug boliimleriyle birlikte bes boliim halinde kaleme alinmustir.
[1k boSliimiiz olan giris boliimii, aile kavramini, aile hukukunu, ¢calismamizin gayesini
ve konusunu olustururken, sonraki boliimlerde ise konu basliklar1 detayli sekilde
aciklanmistir. Tkinci boliimde evlilik birliginin temelinden sarsilmas1 nedeniyle
bosanma, 6zel bosanma sebepleri, genel bosanma nedenleri bashigi altinda ise;
anlagmali bosanma ve ortak hayatin yeniden kurulamamis olmasi (fiili ayrilik)
sebebiyle bosanma halleri irdelenmistir. Yargitay ictihatlar1 da calismada ele

alimmigtir. Evlilik birliginin temelinden sarsilmasi nedeniyle bosanmanin bosanma



hukukumuzdaki yeri, tarihgesi, evlilik birliginin temelinden sarsilmasi sebebiyle
bogsanma halinin hangi kosullara dayandigi, yargicin takdir hakkini kullanmasi,
yargicin takdir hakkini kullanirken hangi hususlara 6nem vermesi gerektigi, ti¢iincii
bolimde Tiirk hukukumuzda anlagmali bosanma ve bosanma anlagmasinin hukuki
niteligi ve kapsami ile Almanya ve Isvigre’de anlasmali bosanma kurumu ele almarak
incelenmistir. Calismamizin  dordiincii  boliimiinde ise bosanma davasinin
hukukumuzdaki yeri ve 6zelligi, bosanma davasinda hangi mahkemenin gorevli ve
yetkili olusu, bosanma kurumunun ilkeleri, bosanma davasinda kimlerin taraf sifatini
haiz oldugu, dava ehliyeti, yargicin karar verecegi gecici Onlemler ele alinmis olup
buna ek olarak bosanma davasinin neticeleri, bosanmanin esler ve cocuklar agisindan
neticeleri akabinde bosanmanin esler yoniinden kigisel-mali sonuglari, bosanmanin
cocuklar yoniinden kisisel-mali sonuglari seklinde ele alinmistir. Calismamizin besinci
ve son boliimiinde yapilan incelemeler sonucunda elde edilen veri 1s18inda evlilik

birliginin temelinden sarsilmasina iliskin kanaatimiz bildirilmistir.

Anahtar Kelimeler: Evlilik Birliginin Temelinden Sarsilmasi, Bosanma, Aile, Genel

Bosanma Sebepleri, Ozel Bosanma Sebepleri, Fiili Ayrilik.

v



ABSTRACT

DIVORCE DUE TO THE IRRETRIEVABLE BREAKDOWN OF THE MARITAL
UNION

Toprak, Er¢in Heval

Master’s Program in Private Law

Advisor: Asst. Prof. Dr. Cem OZCAN

December, 2022

The subject of our thesis is the irretrievable breakdown of the marital union. Our thesis,
which has been prepared in five sections, including the introduction and conclusion
sections. While the first section, the introduction, creates the concept of family, family
law, the aim and the subject of our thesis, the headings are explained in detail in the
following sections. In the second part of our thesis, under the title of divorce, private
reasons for divorce, and general reasons for divorce; due to consensual divorce and the
fact that the common life could not be restored (actual separation), the cases of divorce
are examined. The judicial ruling cases are also discussed in the thesis. The place and
history of divorce in our divorce law due to the irretievable breakdown of the marital
union from its foundation, the conditions on which the divorce situation is based on
the fact that the marriage union is breakdown, the judge’s discreations. In the third
part, the legal natiire of the consensual divorce, in our law and the scope of this thesis

is examined by considering the consensual divorce in Germany and Switzerland. In



the fourth part of our thesis, the place and qualifications of the divorce cases in our
law, which court is competent and authorized in the case of divorce, the principles of
the divorce, who has the title of the party in the case, the legal capacity to sue, the
temporary precautions to be decided by the judge. In addition to these, the results of
the divorce, the consequences of divorce for parties and children, followed by the
personal-financial consequences of divorce for spouses and the personal- financial
consequences of divorce for children. In our fifth and last part of the thesis, we are

explained our opinions about the title of the thesis.

Keywords: Irretrievable Breakdown Of The Marital Union, Divorce, Family, General

Grounds of Divorce, Special Grounds of Divorce, Consensual Divorce.
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BOLUM 1: GIRIS

Aile, dogumla birlikte bireyin igerisine dahil oldugu ilk ve c¢ekirdek birime
denilmektedir. Her birey bu ¢ekirdek birimin igerisinde toplumsal hayatina baglamakta
ve hayatlarini siirdiirmektedir. Bu husus tiim diinyada onaylanmis deger yargisidir.
Kiiresel diinyada da aile kavrammnin varhgimi gérmek miimkiindiir. insan Haklari

Evrensel Beyannamesi incelendigi takdirde

“dile, toplumun, dogal ve temel unsurudur, toplum ve devlet tarafindan

korunur”
denilmekte, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi:

“Evlenme ¢cagina gelen erkek ve kadin, bu hakkin kullaniimasini diizenleyen

ulusal yasalar uyarinca evlenmek ve aile kurmak hakkina sahiptir.”
Bu durum, anayasada hiikiim altina alinmstur.
“dile Tiirk toplumunun temelidir ve esler arasinda esitlige dayanir.”

Bunun yani sira yasa koyucu 4721 Sayili Tiirk Medeni Kanunu’nun 2. kitabinin 118.
ve 494. maddelerinin araliginda, Aile Hukukunu detayli bigimde diizenlemis, aile
kavramint toplumu olusturan en temel birim olarak kabul etmistir. Yasa koyucu,
toplumun ¢ekirdek birimi olarak kabul edilen ailenin evlenme akdiyle kuruldugunu
Kanunun 125. maddesi vd. hiikiim altina almistir. Evlenme akdi ile esler yeni bir
hukuki statii kazanarak yeni haklara ve bu haklarla birtakim kazanarak yeni haklara ve
bu haklarla birtakim yiikiimliiliiklere sahip olmaktadir. Giinliik hayatta, hukuk ve
toplumun diizeninde temel gaye; akdedilen her evliligin esler tarafindan hayat boyu
stirdiiriilmesidir. Bu hususu goz 6niinde bulunduran yasa koyucu, evlilik akdinin eslere
yiiklemis oldugu yiikiimliiliiklerin ilelebet esler i¢in uygulanmasini beklemeyip, her

somut olaya gore gereken bosanma halini T.M.K.’da kabuliiyle, bu durumu detayli



sekilde diizenleme altina almistir. Evlilik Birliginin Temelinden Sarsilmasi; aile
hukukunun arastirma konusu olan bir alt dal1 olarak literatiirde yer almaktadir. Kavram
olarak tanimlanmasi gerekirse; evlilik birligi, ortaya ¢ikan olaylar sonucunda zarar
goren ve eslerden bu evlilik birligini siirdiirmeleri beklenemez durum olusturmus ise,
evlilik birligi temelinden sarsilmis anlamina gelir. Boyle bir durumda oSlgiitiimiiz;
evlilik birliginin devam ettirilmesi esler bakimindan beklenmeyecek derecede
sarsilmig olmast halidir. Evlilik birliginin temelinden sarsilmasi, konu bakimindan
olduk¢a giincel olmasiyla berabertoplum tarafindan ne anlama geldigi ve nasil
hayatlarinda uygulanacagi hususunda ¢ok bilinmeyen bir kavramdir; ¢ilinkii, fazla
sayida alt baslig1 ve kiiresel diinya bakimindan her daim sicak giindemde olan ve
stibjektif yorumu da i¢inde barindirdigindan karmasik ve yanlig hallerle karsilasilmasi
olagan kabul edilmelidir. Calismamizin konusu; pratikte en ¢ok karsilasilan ve yasada
166. maddesinde diizenlenen bir bosanma sebebi olarak gosterilen “evlilik birliginin
temelinden sarsilmasi nedeniyle bosanma” halidir. “Evlilik birliginin temelinden
sarsilmasi1” veya baska bir tabirle, “siddetli gegimsizlik” sebebiyle bosanma konusunu
ele aldigimiz bu c¢alisma ii¢ boliimden olusup birinci boliimde; aile kavrami, aile
hukukunun 6zellikleri,aile hukuku iligkileri ve aile hukuku haklarinin 6zellikleri,
bosanma kavrami, bosanmanin tarihsel gelisimi, bosanma hukukunda sistemler,
bosanmanin dayandigi temel ilkeler, evlilik birliginin temelinden sarsilmasinda
kusurun yansimasinin ne sekilde ortaya ¢iktigi, bosanmaya neden olan olaylarda
taraflarin kusurununbosanma davasina etkisi incelenmistir. Tiirk Medeni Kanunu’nun
hiikiim altina alindig1 ilkeler ortaya konulmus, akabinde, bosanma sebepleri bagliginin
altinda 6zel-genel bosanma sebepleri ayrimi yapilarak 6zel bosanma nedenleri basligi
altinda Medeni Kanun’da diizenleme altina alinan zina, hayata kast, pek kotli veya
onur kirict davranig, su¢ isleme ve haysiyetsiz hayat siirme, terk ve akil hastalig
sebebiyle bosanma halleri incelenmistir. Calismanin ikinci boliimii ise; ¢aligmanin
temel konusunu meydana getiren, bir genel bosanma sebebi olan “evlilik birliginin
temelinden sarsilmasi nedeniyle bosanma”, genel bosanma nedenleri bashigi altinda
ise; anlagmali bosanma ve ortak hayatin yeniden kurulamamis olmasi (fiili ayrilik)
sebebiyle bosanma durumlart inceleme altina alinmistir. Yargitay ictihatlart
dogrultusunda detayli bicimde incelenmis, bu bakimdan evlilik birliginin temelinden

sarsilmast sebebiyle boganmanin bosanma hukukumuzdakikonumu, tarihgesi, evlilik



birliginin temelinden sarsilmasi sebebiyle bosanma halinin sartlari, sartlarin tespiti ile
yargicin takdir hakkini kullanma halleri ve bu hallerde dikkat edilecek durumlar,
anlagmali bosanma ve bosanma protokoliiniin hukuki niteligi ve kapsami detayli
sekilde agiklanmistir. Calismamizin {i¢lincli boliimiinde Akabinde bosanma davasinin
hukuki 6zelligi, bosanma davasimnin hangi mahkemenin gorevli ve yetkili oldugu,
ilkeler, bosanma davasinin taraflari, dava ehliyeti, dava esnasindayargicinkarar
verecegi gecici Onlemlerarastirilmis, ayrica bosanma davasinin sonuglari, bosanmanin
esler bakimindan sonuglar1 ve miisterek ¢ocukbakimindan sonuglar1 olarak ve her iki
baslik altinda da bosanmanin esler yoniinden kisisel-mali sonuglari, bosanmanin
cocuklar yoniinden kisisel-mali sonuglart seklinde ele alinmistir. Aile kavrami ve aile
hukukunu inceledigimizde; aile anlamu itibariyle, kisilerin arasinda kan bagi ve evlilik
bulunan, ¢ocuklarin, kari, koca ve kardeslerin olusturdugu topluluk igerisindeki bir
biitiin olarak agiklanabilmektedir. Aile dogal hukuk kurumudur. Dogal (Tabii) Hukuk
kurallariyla diizenleme altina alinmadan Once, birden fazla hayvan toplulugunda da
goriildigi tizere, i¢giidiiler dogrultusunda tek eslilige yonelmekle meydana gelen bir
kurumdur. Dogal (Tabii) Hukuk bakimindan incelendigimizde ise Engels; iiretim
araclariyla insan tiretiminin toplulugun gelismislik diizeyi acisindan iki ana faktor
olarak kabul etmektedir'. Aile kavramini hukuken ele alip incelemek gerektiginde ise
Aile Hukuku, bireylerin ailedeki yerlerini ve bu bireylerin arasindaki iliskileri
diizenleme altina alan boliime denilmektedir. Bireylerin dogduklar1 andan itibaren aile
iligkileri baglamaktadir. Cocuk bakimindan inceledigimizde ise ¢ocuk evlilik
birligi’gerceklesmeden ya da gergeklestikten sonra diinyaya gelse de bu evlilik
birliginin nasil kurulduguna ya da kurulmadigina bakilmaksizin gerek ana gerekse
baba bakimindan yasal iligkisi mevcuttur. Dar anlamda “aile” kavramindan s6z etmek
gerekirse “aile” kanunumuza goére “evlilik birligi” anlamina gelmektedir. Evlilik
birligi igerisindeki kar1 ve kocanin miisterek ¢ocuklart da aile kavraminin igerisinde
yer almaktadir. Genis anlamda “aile” kavramindan bahsetmek gerekirse de “ev”

icerisinde bir arada yasam siirdiirenler olarak tanimlanmaktadir. Tiirk Medeni

! Engels, F. (1967) Ailenin, Ozel Miilkiyetin, Devletin Kokeni. Ankara: Sol Yayinlari, s.30.

2 4721 sayih Tiirk Medeni Kanunu, 7.C. Resmi Gazete, Say1: 24607, 22.11.2001 [Cevrimigi]. Erisim
Adresi: www.resmigazete.gov.tr (Erisim Tarihi: 10.06.2021) m. 185“Evienmeyle esler arasinda evlilik
birligi kurulmus olur. Esler, bu birligin mutlulugunu elbirligiyle saglamak ve ¢ocuklarin bakimina,
egitim ve gozetimine beraberce dzen gostermekle yiikiimliidiirler. Esler birlikte yasamak, birbirine sadik
kalmak ve yardimci olmak zorundadirlar.”



Kanunu’na gore “aile” kavramindan bahsedilebilmesi i¢in “karsi iki cinse” ait olan iki
kisinin diger bir deyisle bir kadin ile bir erkegin bir araya gelmesi séz konusu
olmalidir. Aile birliginin tiizel kisiligi bulunmamaktadir. Ayn1 zamanda evlilik birligi
icerisinde bulunan kar1 ve kocanin arasinda hisimlik meydana gelmemektedir. Buna
karsin, bu iligkinin neticesinde diinyaya gelmesinde rolii olan bireyler (altsoy) ve bu
altsoy ile iliskide bulunan kadin ve erkek bakimindan hisimlik meydana gelmektedir.
Bu evlilik birliginin varligindan s6z edilebilmesi i¢in sekil sarti aranmaktadir. Bu
nedenle alenilesme unsuru olarak evlenme sarti pozitif hukuk normlarina gore
aranmaktadir. Tiirk Medeni Kanunumuzda bu durum yasal diizenleme altina alinmig
ve “aile olarak yasam siirme” ve buna ek olarak “ev ahalisi olarak birlikte yasama”
seklinde ifade edilmistir’. Anayasa maddesini inceledigimizde “Aile Tiirk toplumunun
temelidir” ifadesi goriilmektedir. Aile yalnizca Tiirk toplulugunun degil her toplumun
temeli olarak sayilmaktadir. Ayni zamanda Anayasanin ayni maddesinde aile kavrami
ile ilgili Devlete de 6dev getirilmistir®. Anayasa maddesinde de aile kavramini yasal
olarak diizenleme altina almistir®. Bu diizenleme ile hukuken ve kanunlar bakimindan
kadinin ve erkegin esitligi® kabul edilmistir. Biyolojik agidan kadin ve erkegin
farkliliklarindan 6tiirii kadin ve erkegin tiim hak ve yiikiimliiliikklerinin ayni bigimde
olmasi beklenemez bir durumdur. Bu duruma 6rnek olarak erkegin askerlik yapma
yikiimliliigl gosterilebilmektedir. Devlet, aile kurumunun huzuru ve refah igerisinde
olabilmesi adina ve en 6nemlisi ana ve ¢ocugun korunabilmesi adina gereken tiim
tedbirleri almak ve gerekli tiim teskilatlar1 olusturmakla ylikiimliidiir. Aile Hukuku,

ailenin diizen koruyuculugundan yoksun korumaya muhtag erginler ile kiicliklerin

3 TMK m. 367 “Aile halinde yasayan birden ¢ok kimsenin olusturdugu toplulugun kanuna, sézlesmeye
veya orfe gore belirlenen bir ev baskani varsa, evi yonetme yetkisi ona ait olur. Evi yénetme yetkisi, kan
veya kaym hisimhig, is¢ilik, ¢iraklik veya benzeri sebeplerle ya da koruma ve gozetme iliskisi i¢inde ev
halki olarak bir arada yagayanlarin hepsini kapsar.”

42709 sayih Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi, 7.C. Resmi Gazete, Say1: 17863, 09.11.1982 [Cevrimici].
Erisim Adresi: www.resmigazete.gov.tr (Erisim Tarihi: 28.06.2021) m. 41: “dile, Tiirk toplumunun
temelidir ve esler arasinda esitlige dayanwr. Devlet, ailenin huzur ve refahi ile ozellikle ananin ve
cocuklarin korunmasi ve aile planlamasinin 6gretimi ile uygulanmasini saglamak i¢in gerekli tedbirleri
alir, teskilati kurar.”

> AY m. 10: “Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri
sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun oniinde esittir. (Ek fikra: 7/5/2004-5170/1 Md.) Kadinlar ve
erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama ge¢mesini saglamakla yiikiimliidiir.”

¢ Kanun ve yasal islemlerde kullanilan bir terim olan esitlik ilkesi ¢ok 6nemli kabul edilen bir ilkedir.
Esitlik ilkesi kanun 6niinde dil, din, 1rk, renk, cinsiyet, mezhep, siyasi diigiince, felsefi inang ve benzeri
sebeplerle ayrim gosterilmeksizin kanun 6niinde esittir demektir.



devletin tedbirleri ve kontrolleri altindaki teskilatin igleyis diizenini saglamakla
yiikiimlii kilinmaktadir.

Aile kavramimin esenlik icerisinde olmasi ve huzurlu olmasi, pozitif hukuk normlari
cergevesinde saglanabilmektedir. Dogal (tabii) hukuk bilinci teoride her ne kadar
basarili goziikse de uygulama asamasinda basarisiz oldugu takdirde “homo
oeconomicus” yani “iktisat bireyi” kavrami ile “homo juridicus” yani “Hukuk
Devleti’ni benimseyen, adaleti ilke edinen insan) uygulanmazsa o takdirde sloganlarin
tamami1 Dogal Hukuk ilkesinin yerini alir ve toplumun en kii¢ilik birimini olusturan aile
kavrami ¢oktiigii ve basarisiz oldugu takdirde toplumun yapisi bozulur ve akabinde
¢Okiis yasamasi1 kagmilmazdir. Insan yasammin cekirdegini aile kavram
olusturmaktadir. Bu kavram, diger toplu sekilde yasama gecisin aileden baslamasiyla
ve ailenin degisime ugramasi ile olusmustur. Sosyolojik agidan ailenin bu hali, yeni
olusumlu toplum sekline geciste de varligini hissettirmis ve korumustur. Sanayi
Devrimi’, toplum yapisini tamamen degistirmekle birlikte, aile kavramina kalic1 olarak
yeni unsurlar da getirmistir.

1.1) Aile Hukukunun Ozellikleri

Aile Hukukunun 6zelliklerinden bahsetmek gerekirse genel olarak numerusclausus
(smirl sayida) olmasi, genis agidan emredici hiikiimlere dayanilmasi, ¢ocuklar1 ve
zay1f halde olanlar1 korumasi, Devletin Miidahalesi, Sekle Bagli olmasi ve Yargicin
takdir yetkisi olarak siralanabilmektedir.

1.1.1.) Iliski modellerinin sinirli sayida (NumerusClausus) olma durumu

6098 Sayili Tiirk Borglar Kanunundan farkli olarak diizenlenen Aile Hukuku,
bireylerin kuracagi iliskileri smirli sayida yasal olarak Ongdrmiis ve akabinde
diizenlemistir. Buna karsin bireyler bazi iliskileri kurmakta veyahut kurmamakta
serbesttir.

1.1.2.) Emredici Kurallara Dayanilmast

Aile Hukukunda belirlenen normlarin bir¢ogu emredici 6zelliktedir. Buna neden
olarak, bir yandan ailenin birlik halini ve toplumun diizenini korumakla aile

bireylerinin korunmasi gayesiyle belirlenmistir.

7 Sanayi devrimi Avrupa'da gergeklesmis olan bir devrimdir. Tam olarak sanayi devrimi 18. yiizyilda
baslamig ve yeni buluslar ile iiretimin bagladigi devrim olarak bilinmektedir. Buhar giicii ile ¢aligan
makinelerin ortaya ¢ikmasi ve bu gelismeler ile sermaye arttirma olanaklarina sanayi devrimi
denilmektedir.



1.1.3.) Cocuklarin ve Zayiflarin Korunmas

Aile Hukuku, ¢ocuklarin ana ve babaya karsi, vesayet altinda bulunan bireyleri vesayet
ve vasi erklerini koruma gayesi vardir.

1.1.4.) Devletin Miidahale Etmesi

Bireylerin hiirriyetine saygi gosterilmekle birlikte, devletin miidahalesi giiniimiizde
hala devamliligini siirdiirmektedir. Devlet, evlenme durumunun, bu duruma yetkili
memur Oniinde gerceklestirilmesine onem gostermektedir. Evlenmek ig¢in yeterli
erginlige ulasmamuis kisilerin evlenebilmesi i¢in yargicin karar1 gerekmektedir.
1.1.4.1.Sekle Baghhk

Aile hukukunda iliskilerin kurulmasi ve son bulmasi bir¢ok sekil sartin1 zorunlu unsur
olarak kabul etmistir. Oncelikle evlenme, térenle yapilan bir sézlesmedir. ® Evlatlik
iliskisinin kurulabilmesi ve sona erdirilmesi de sekle bagl olan islemdir. °
1.1.4.2.Hakimin Takdir Yetkisi

Aile Hukuku incelendiginde hak ve yilikimliiliiklerin icerdigi bilgiler tamamen net ve
acik olmayabilmektedir. Boyle durumlarda evlilik birligi i¢erisinde olan kar1 ve koca,
miisterek yasami siirdiirmekle yiikiimli kilinmaktadir. Ne var ki bu yiikiimliiliikklerin
hangi durumlari icerdigi net ve agik olmamaktadir. Bu nedenle her olaym 6zelligine
gore, o olaya uygun diizenleme ve olayim ¢oziilebilmesi i¢in ¢éziim yontemi, Tiirk
Medeni Kanunumuzun 4. maddesi uyarinca takdir hakkina sahip Hakim tarafindan
saglanacaktir.!?

1.2.) Aile Hukuku Iliskileri ve Aile Hukuku Haklarimin Ozellikleri

1.2.1. Aile Hukukunda Tliskiler

Aile Hukukunda iliskiler ikiye ayrilmaktadir. Ik ayrimda, kisiler arasindaki iliskiler

vardir. Tkinci ayrimda ise aile hukuku icerisindeki malvarligina dayanan iliskiler

8 TMK m. 141 “Evienme téreni, evlendirme dairesinde eviendirme memurunun ve aywrt etme giiciine
sahip ergin iki tanigin oniinde agik olarak yapilir. Ancak, téren evieneceklerin istemi iizerine evlendirme
memurunun uygun bulacag diger yerlerde de yapilabilir.”

® TMK m. 315 “Eviat edinme karari, evlat edinenin oturma yeri, birlikte evlat edinmede eslerden
birinin oturma yeri mahkemesince verilir. Mahkeme kararwyla birlikte eviathk iligkisi kurulmugs olur.
Eviat edinme basvurusundan sonra eviat edinenin oliimii veya aywrt etme giiciinii kaybetmesi, diger
kosullar bundan etkilenmedigi takdirde eviat edinmeye engel olmaz. Basvurudan sonra kiigiik ergin
olursa, kosullart daha onceden yerine getirilmis olmak kaydiyla kiiciiklerin eviat edinilmesine iliskin
hiikiimler uygulanir.”

10 TMK m. 4 “Kanunun takdir yetkisi tamidigi veya durumun gereklerini ya da hakli sebepleri géz
ontinde tutmayi emrettigi konularda hakim, hukuka ve hakkaniyete gére karar verir.”



bulunmaktadir. Bu duruma “Aile Hukukunda Karma iliskiler” veyahut “Aile
Hukukunda Malvarligima Dayanan {liskiler” denilmektedir. Nisanlilik, evlilik,
bosanma halinin bireysel neticelerinin yani sira, vesayet, velayet ve soy bagi saf aile
hukuku iligkilerini igermektedir. Buna karsin evlilik mal rejimi, ¢cocuk mallarinin
idaresi gibi haller de karma Ozellikte aile hukuku iligkisini icermektedir. Aile
Hukukunda iliskiler devamlilik 6zelligi icermesi sebebiyle “devamli olan yasam
iligkisi” olarak da nitelendirilmektedir.

1.2.2. Aile Hukukunda Haklar

Aile Hukuku iligskisinden dogan haklar “aile hukuku haklar1” adin1 almaktadir. Eslerin
evlilik dncesi dogan haklari, ana ve babanin velayet hakki, kayyim ve vasi haklari,
nafaka hakki ve ¢ocuklarin ana ve babalarina kars1 haklar1 “Aile Hukuku Haklar1”
olarak nitelendirilmektedir. Onemle belirtmek gerekir ki aile hukuku haklar kisiye
sik1 sikiya bagli olan ve mirascilara gegmeyen haklardir. Evliligin iptalini isteme
hakki'!, vasilik!?, velayet!3gibi haklar miras¢ilara gegmemektedir. Bu haklarin higbiri
devredilemez Ozelliktedir. Buna ek olarak aile hukukundan kaynaklanan iligkiler
devamlilik arz ettigi takdirde bu haklardan vazgegmek miimkiin degildir.
1.2.3.Bozucu Yenilik Doguran Aile Haklarinin Kullanilmast

Bu haklarin kullanimi ancak dava yoluyla gergeklesebilmektedir. Evliligin Butlani'4,
nisbi butlan1 ve bosanma gibi bozucu yenilik doguran haklar dava yoluyla

kullanilabilmektedir.

1.2.4. Aile Hukuku Talepleri
Aile Hukukundan dogan ve bu alanda bir seyin yapilmasi veyahut yapilmamasina dair
tim talepler, 0Ozelligi bakimindan Borg¢lar Hukukuna bagl degildir. Kanunda

diizenlenen tedbirler mevcuttur!>.

"' TMK m. 159 “Evienmenin butlanini dava etme hakki miras¢ilara gecmez. Ancak, mirasgilar agilmis
olan davay siirdiirebilirler.

12 TMK m. 479 “Vasilik gérevi, vasinin fiil ehliyetini yitirmesi veya oliimiiyle sona erer.”

13 TMK. m. 335 “Ergin olmayan ¢ocuk, ana ve babasimn velayeti altindadir. Yasal sebep olmadik¢a
velayet ana ve babadan alinamaz.

14 TMK. m. 145 “Asagidaki hallerde evienme mutlak butlanla batildir: 1. Eslerden birinin evienme
swrasida evli bulunmast...”

15 TMK. m. 195 “Evlilik birliginden dogan yiikiimliiliiklerin yerine getirilmemesi veya evlilik birligine
iliskin onemli bir konuda wyusmazlhiga diisiilmesi halinde, esler ayri ayri veya birlikte hakimin
miidahalesini isteyebilirler.”



BOLUM 2: EVLILIK BIiRLIGININ TEMELINDEN
SARSILMASINDA GENEL OLARAK BOSANMA KAVRAMI

2.1. Bosanma Kavrami

Bosanma; evlilik birliginin mahkeme karari neticesinde son buldugu duruma denir.
Evlilik birliginin yargi¢ karariyla son buldugu diger durumlar ise Butlan sebebiyle
evliligin iptali ve gaiplik sebebiyle evliligin feshidir'®.

Eslerden biri, yasada acikga belirtilen sebeplerden en az birini sebep gostererek dava
acabilir ve dava sonucunda evlilik birligi yargi¢ karar ile son bulur.4721 S. Tiirk
Medeni Kanunu’nda bosanmaya iliskin hiikiimler goriilmektedir. Kanunumuza gore
bosanma, evlilik birligi i¢erisinde olan kisilerden birinin vefati, gaiplik hali, evlenme
halinin gegersizligi gibi durumlarda son bulan neden olarak goriilmiistiir.

Doktriner bakis acis1 ile boganma kavramini inceledigimizde bazi yazarlarin goriisii

su sekildedir:

“Eslerin sag iken, yasada belirtilen nedenlerden bir veya birka¢ina dayanarak dava
a¢mast neticesinde evliligin yargic karari son bulmasi”, “Evienme sirasinda
bulunmasi zorunlu olmayan bir nedene dayanilarak agilan ve yenilik doguran dava
neticesinde verilen ilamla birlikte ge¢cmise etkili olmadan evlilik birliginin sona

ermesidir.”!’

“Eviilik birliginin hakim karariyla beraber ortadan kaldirilip son buldugu

hallerden biridir”'%.

Evlilik; eslerin yasamlar1 siiresince devamlilifini  koruyacagimna inanilarak
olusturduklart birliktelige verilen addir. 4721 Sayili Tiirk Medeni Yasamizda
bosanmanin tanimina iligkin bir ifade yoktur. Ancak, Doktrinel incelemeler

neticesinde bosanmanin tanimini yapabilmek miimkiindiir'®.Gliniimiizde bosanma,

16 Cakm, A. (2007) Eviilik Birliginin Temelinden Sarsilmasi Nedeniyle Bosanma. Ankara: Bilge
Yaymevi, s.13.

'"Hatemi, H. ve Serozan, R., (1993), Aile Hukuku. Istanbul: Filiz Kitabevi, s.70.

18 Zevkliler, A., Acabey, M. B. ve Gokyayla K. E., (2000), Medeni Hukuka Giris- Baslangi¢c Hiikiimleri-
Kisiler Hukuku- Aile Hukuku, 6. Baski. Ankara: Segkin Yaymevi, s.868.

19 Akmtiirk, T. ve Karaman Ates, D., (2013), Tiirk Medeni Hukuku Aile Hukuku. Istanbul: Beta Yaymevi
Kagak, N. (2004) Bosanma-Nafaka-Mal Rejimleri-Velayet. Ankara: Kartal Yayinevi, s.33.



ozellikle aile hukukunda sik¢a tartisilan ve bu sebeple kamuoyunun da oldukca
alakadar oldugu bir konudur?’. Bosanma sosyolojik agidan sorun teskil etmesinin yan
sira, hukuki agidan da 6nem tasiyan bir haldir. Konudur, meseledir Bosanma kurumu
tarih boyunca kabul gérmiis bir durum degildir. Bosanmayla ilgili birgok goriis ortaya
cikmistir. Bosanmada “Ferdiyet¢i Goriis” bakimindan bosanma kabul edilmelidir.
Eslerin isteklerine ve iradesine bagli olan evlilik, yine onlarin istek ve iradesine gore
sekillenmelidir. Ne var ki, toplumcu goriise gore evlilik, kisisel keyif ve zevk i¢in
gerceklesmemektedir. Onemli olan neslin devamimi saglamaktir. Neslin devam
edebilmesi i¢in evlilik kurumunun korunmasi gerekmektedir. Ornegin; Katolik Kilise
Hukuku’na baktigimizda, Tanri’’nin bir araya getirdigi kullarin1 hi¢ kimse
ayrramamaktadir. Aile; toplumun ¢ekirdek yapisidir. Bu nedenle aile birliginin diizenli
olmasi toplum icin biiyilk dnem arz etmektedir. Toplumun genel sagligi, iilkenin
niifusu, kiiltiirii ve hatta ekonomisi ile aile arasinda siki sikiya bagmn varliglr soz
konusudur. Evlilik ile aile kurumu olusturmaktadir. Bu kurumun saglikli devam
edebilmesi hem o aileyi olusturan kisilerin hem de toplumun yararinadir. Aile
kurumunun saglikli devam etmemesi halinde sona ermesi hem aile fertlerinin hem de
toplumun yararmadir. Béyle bir durumda evlilik “bogsanma” ile sona erebilmektedir.
Evlilik birligi igerisinde olan esler siddetli gecimsizlik yasadig1 takdirde bu evlilik
temelinden sarsilmaktadir. Hukukumuz, eslerin kendi istek ve iradeleriyle kurmus
olduklar1 bu birligi sona erdirme hakki tanimistir. Bosanmanin karsiligi, Borglar
Hukukunda siirekli s6zlesmelerde “hakli nedenle fesih™ olarak adlandirilsa da evlilik
akdi, her iki tarafin kisilik haklarini ilgilendiren bir durumdur ve bozucu yenilik
doguran bogsanma davasi agma hakki kisiye siki sikiya bagli olan haktir. Evlilik birligi
icerisinde olan taraflar Tiirk Medeni Kanunu’nda bulunan sebepler disinda bir sebebe
dayanarak dava agamamaktadir.?! Tiirk Medeni Kanunumuzda diizenlenmis olan
bogsanma sebepleri farkli niteliklere sahip olmakla birlikte bosanma sebeplerinin
cesitlerini belirtmek amaciyla ikili ayrim yapilmaktadir.Bu ayrimlardan ilki (Ozel
Bosanma Nedenleri- Genel Bosanma Nedenleri); diger ayrim ise (Mutlak Bogsanma
Sebepleri ile Nispi Bosanma Sebepleridir.)Kanunumuz 6zel bosanma sebeplerini

sirastyla; Zina, Hayata Kast, Pek Ko6tii veya Onur Kirict Davranis , Sug isleme ve

20 Akantiirk, T. ve Karaman Ates, D., (2020) Medeni Hukuk. 26 Baski. Ankara: Beta Yaynlari, s. 60
2l Zevkliler, A.E., Havuteu, S. ve Giirpmar, A.D., (2013) Medeni Hukuk. 8. Baski. Ankara: Turhan
Kitapevi, s. 288.



haysiyetsiz hayat siirme, terk, kil hastalig1 seklinde diizenlemistir. Genel Bosanma
Sebepleri ise kanunumuzdaki madde uyarinca ti¢ farkli sekilde diizenlenmistir. Bunlar
“Evlilik Birliginin Temelinden Sarsilmasi Nedeniyle Bosanma”, “Anlasmali
Bosanma” ve “Fiili Ayrilik Nedeniyle Bogsanmadir’?2,

2.2 Evlilik Birliginin Temelinden Sarsilmasiyla Bosanmanin Tarihsel Gelisimi
Bosanmanin tarihsel gelisimini inceledigimizde, bosanmanin ¢ok eskiye dayanan bir
kurum oldugu agikga goriilmektedir. Eski Tiirk Hukuku agisindan incelendiginde; “tek
evlilik” esas olarak benimsenmis ve erkek aile reisi sifatin1 almistir. O zamanda
bosanmanin belli sartlarin ger¢eklesmesi halinde gergeklesebilen bir kurumdur. Evlilik
birliginin devam edebilmesi esas kabul edilmis ve bosanma kurumu yasallik
kazanmamistir. Islam Hukuku agisindan bosanma kavrammi ele aldigimizda
Islamiyet’in kabuliiyle beraber Islam Hukuku uygulanmustir. Islam Hukukunda
bosanma kurumu varligini gostermektedir. Ne var ki bosanma hakk1 yalnizca kocaya
taninan ve mahkeme kararina gerek duyulmadan taninan, tek tarafli irade
aciklamasiyla birlikte kocanin karisini bosayabildigi haktir. Kadinin tek tarafli irade
aciklamasiyla kocasindan bosanma hakki bulunmamaktadir. Osmanli doéneminde
bosanma kurumunu inceledigimizde ise Islam Hukukunun varligmi korumasiyla
birlikte esler arasinda herhangi bir uyusmazIlik meydana geldiginde “aile meclisleri”
kurulmustur. 04.10.1926 tarihinde Tiirk Kanunu Medenisinin yiiriirlige girmesiyle
birlikte Islam Hukuku, Cumhuriyet Déneminde tamamen etkisiz hale gelmistir.?’
Roma Hukuku agisindan bosanma kavramini ele aldigimizda ise mahkeme kararina
ihtiya¢ duyulmaksizin bosanma gerceklesmektedir. Roma Hukuku evliligi, evlilik
birligi icerisinde bulunan iki tarafin iradelerine bagl olan bir akit iliskisi olarak kabul
etmistir. Bu sebeple kar1 veya koca, tek tarafli irade agiklamasiyla, evlilik birligine son
vererek bogsanma hakkina sahiptir’*. Eski Roma’da bosanmalar azdir ancak
imparatorluk doneminde bosanmak daha kolay hale gelmis ve buna bagli olarak
bosanma sayilari artis gdstermistir. Ozellikle Hristiyanligin ortaya ¢ikmasiyla birlikte
Roma Imparatorlar1 “Bosanma Kurumunu” kontrol altina almislardir®>. Bu duruma

ornek olarak, M.O. 18 yilinda Agustus bosanmay1 sinirli tutmak adima “Lex Julia de

22 Oztan, B. (2014) Medeni Hukukun Temel Kavramlari. 39. Baski. Ankara: Turhan Kitapevi, s. 471.
23 Cin, H. (1988) Eski Hukukumuzda Bosanma. 2. Baski. Konya: Selguk Universitesi Yaynlari, s. 41 .
24 Akantiirk, T. ve Ates, D. (2013), Medeni Hukuk. 19. Baski. Ankara: Beta Yayimlari, s. 236.
ZNockleby, J.T. (1984) A Guide to American Law. A.B.D.: West Yaynlari, s. 149.
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Audulteris” Kanununu saglamistir?* Musevi Hukuku bakimindan bosanma kavramini
ele aldigimizda ise, kocanin bosanmak i¢in herhangi bir sebep gostermeksizin karisini
bosanma hakk: bulunmaktadir. Ibraniler ise evlilik birligi disinda cinsel faaliyetlerin
ontine gecebilmek adina birtakim yasaklamalar getirmislerdir. Ne var ki bu yasaklara
ragmen koca istedigi zaman karisini1 birakma hakkina sahip olmaya devam etmektedir.
Kilise Hukuku bakimindan bosanma kavramini inceledigimizde ise Katolik anlayigin
yaygin oldugu ve egemenlik kurdugu zamanda evlilik kurumu sonsuz ve kutsal kabul
edilmistir. Ingiltere ve sonrasinda Amerika’da bosanma kavrami zamanla birgok
gelisme gostermistir. Eski Ingiliz hukukunda sadece kocanmn bosanma hakki
mevcuttur ancak orta ¢agda bu durum degisiklik gdstermis ve evlilik birligi kutsal
kabul edilmistir. Bu sekilde evlilik birliginin bozulmasi yasaklanmistir. 16. Asirda
Protestan Reformasyonu gergeklesmistir. Reformasyon doneminde, evlilik birliginin
sona ermesi meselesinin kilisenin degil devletin isi oldugu kabul edilmistir.

Protestanlik, evlilik birliginin kutsalligin1 reddederek, Katolikligin boganmaya iliskin
yasasini da reddetmistir. Bu durumun neticesinde Protestanlik, evlilik birliginin
mahkeme karartyla sona erecegini kabul etmistir. Bu gelismeler neticesinde
Ingiltere’de Bosanma Kavrami 19. Yiizyillda “Adli Bosanma Hukuku” haline
gelmigtir. 1857 tarihli (MatrimonialCausesAct) Bosanma Yasasi’na gore; koca,
karisini yalnizca zina nedeniyle bosama hakkina sahiptir. Kadin ise ya zina ya da buna
ek olarak ensest iligki, kotli muamele, terk, irza gegme ya da olagan dis1 suglar
sebebiyle kocasini bogsama hakkina sahiptir?’.1973 tarihli (MatrimonialCausesAct)
Bosanmaya Dair Kanun ve 1976 tarihli “Aile i¢i Siddete Dair Kanun” ile
(DomesticViolenceAct) giiniimiizdeki bosanma sistemi meydana gelmistir. Amerikan
Bosanma Hukuku, Ingiliz Bosanma Hukukundan etkilenmistir. Ingiliz Bosanma
Hukukuna gore evlilik sirasinda eslerin rizalarina bagli olarak kabul edilmis ve
Amerikan Bosanma Hukuku da evliligi ayni sekilde kabul etmistir. Protestan
Reformasyonunu savunan toplumun etkisiyle Amerikan Kolonileri, kilise hukukuna
bagli sistemi reddetmis, New England Kolonileri ise bogsanma nedenlerini belirleme
yetkisi ile koloni yasama meclislerine vermistir. Eski Misir’da esler devletin higbir

etkisi ve miidahalesi olmadan bosanma hakkina sahiptir. Hammurabi Kanunlarinda ise

26 WittGregory, J. (2001) Understanding Family Law. 2. Baski. A.B.D.: Lexis Nexis Yaynlari, s. 185.
*7 Lowe, N. ve Douglas, G. (1987), Bromley’s Family Law. 11. Baski. Birlesik Krallik: Oxford
Universitesi Yaymlari, s. 137.
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bosanma, kurallara bagli olarak devlet denetimiyle ger¢eklestirilebilir hale gelmistir.
Eski Yunan Hukukunda ise bosanma ancak polislerin kendilerine ait kurallartyla
diizenleme altina alinmustir?®,

2.3. Evlilik Birliginin Temelinden Sarsilmas: ile Birlikte Bosanma Hukukunda
Sistemler

Tarihsel siirecle birlikte boganma konusundaki sistemler ortaya ¢ikmistir. Boganma
konusundaki sistemleri li¢ ana baslik altinda incelemek gerekmektedir.

Bu ii¢ ana baglik sirasiyla; Bosanmada Serbestlik Sistemi, Bosanmada Yasaklama
Sistemi ve Bosanmanin Hakim Kararina Bagli oldugu sistemlerdir.

2.3.1. Bosanmada Yasaklama Sistemi

Evlilik birligi icerisinde olan eslerin, evlilik birligini sona erdirme haklar
bulunmamaktadir. Ozellikle Katolik Kilisesinin anlayisini1 benimseyen iilkeler evlilik
Birliginin sonsuz oldugu inancint benimsemektedir. Evlilik bagi kesin olarak ve
tamamen kaldirilmamalidir aksine korunmalidir.

Kilise, bu goriisiiniin dayana@ olarak ve Hz. Isa’ni sézii incilde yer almustir.

“Allah’in bagladigint kullar bozamaz.”

Bosanma yasaginin istisnai halini zina gibi somut ve belli sartlarin varlig
olusturmustur.?® Bu goriise gore, esler higbir sekilde evlilik akdini
sonlandiramamaktadir. Protestanlik bu yasaga karst gelmis ve akabinde Avrupa’da
bosanma bir¢ok devlet tarafindan 18. Yiizyildan itibaren kabul gormiistiir. Bu yasagin
getirdigi en bilyiik sorun ise ailelerin ayn1 sekilde zina halinde yasamalar1 olmustur.
2.3.2. Bosanmada Serbestlik Sistemi

Bu sistemde ise evlilik birliginde olan eslerden biri diledigi anda bu birlige son verme
hakkina sahiptir. “Bireyci Goriis” temeline dayanan bu durum, eslerin dilediginde
karsilikli anlasma yoluyla bosanmalarina izin vermektedir’®. Esler diledigi zaman
anlagmayla ya da tek tarafli iradeleriyle bu birligi sonlandirabilmektedir. Bu sisteme
elestiriler oldukca fazladir. Bu sistemle birlikte evlilik birliginin keyfi sekilde

sonlandirilabilecegi ve ¢ok genis 6zgiirliik verilmesinin saglikli olmayacagini diisiinen

28 Anil, Y.S. (2008) Bosanma Sebebi Olarak Gegimsizlik. Istanbul: Beta Yayevi, s.5.
2 Yalginkaya, N. ve Kaleli, S. (1987), Bosanma Hukuku. Cilt 1. Ankara: THK Basimevi, s.2.
30 Cin, H. (1988), s. 18.
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kisiler bu sisteme karsi gelmektedir. Serbesti sistemini kendi iilkemiz bakimindan
inceledigimizde, eski hukukumuzda bosanma yetkisi yalnizca kocaya verilmistir.
Yalnizca nikah akdinde bulunan bir sart ile kadina bosanma yetkisi verilmistir. Boyle
bir sart mevcut olmadiginda koca, karisina boganma yetkisi verme hakkina sahiptir ve
bu yetkiye “Tefvizi Talak” denilmektedir. Bunun yani sira, kadin veyahut kadinin
yerine bagka bir kisi, kocaya bedel karsiliginda bosanmay1 saglayabilir buna da “Hul”
denmektedir®'.Islam Hukukunda; her ne kadar bosanma yetkisi istisnai haller disinda
kocaya taninsa da evlilik birliginin devamlilig1 temel amag oldugu i¢in; gegici tahrik
ve duygu halleriyle bosanmalarin 6niine gegmek amaciyla bosanmanin Allah katinda
makbul olmadig: siirekli olarak dile getirilmistir’>.Bu duruma ornek olarak “Siinni
Talak” tedbiri verilebilir. Siinni Talak; Kuran’t Kerim ve siinnetin tarifine uygun
bi¢cimde olan bosanma sekline verilen addir. Siinnete aykir1 gelerek bosanmanin haram
kabul edilecegi ve bosanan kisinin ilahi emirlere karsi geldigi kabul edilecektir.
Stinnete aykirt sekilde bosanma haline “Bid-i Talak” denilmektedir. Ne var ki bu
durumlarda bosanma Bid’ad ve haram olarak kabul edilse dahi gecerliligini
korumaktadir. Bosanma hakki kullanilmis olup kadmin bos diismesine neden
olmaktadir. Kadin1 koruma gayesiyle “Mehri Miieccel” ve “Mehri Muaccel” olarak
adlandirilan tazminat yaptirnmlart ekonomik anlamda miikellefiyetler, kocanin
hukuken serbest olmasinin yani sira dinen ayni serbestliinin olamayisi, talakin
hukukumuzda az uygulanmasi neticesini meydana getirmistir.**Musevi, Cermen ve
Eski Roma Hukuklarina bakildiginda ise bosanma, evlilik birligi i¢erisinde olan eslerin
anlagmasi yoluyla ya da tek tarafli irade beyanlariyla verilen kararla olusturulmaktadir.
Tiirk Hukuku agisindan bosanmada serbesti sistemini ele aldigimizda; 6nceki medeni
kanunumuz bosanmanin serbest olmasini, eslerin anlagmaya vararak bosanmalarini
benimsememistir. Yeni Tiirk Medeni Hukukumuz ile hakimin hiikmiiyle karar
verilmesi ylirtirliige girmistir.

2.3.3. Bosanmanin Hikim Kararina Bagh Oldugu Sistem

Bu sisteme gore boganma, serbesti sistemi ile yasaklik sistemi arasinda yer almaktadir.

Bu goriis; “Bosanmaya yer vermeyen goriis” kadar sert olmamakla birlikte

31 Mumcu, A. ve Ugok, C. (1985) Tiirk Hukuk Tarihi. Ankara: Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Yaymlari, s.91.

32 Mumcu, A. ve Ugok, C. (1985), s. 92.

3 Aydin, M.A. (1985) Islam- Osmanli Aile Hukuku. istanbul: Marmara Universitesi Yayinlari, s. 144.
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“Bosanmanin serbest olmas1” goriisii kadar da 6zgiirliik¢li degildir. Bu goriisiin temel
dayanagi Katolik Kilisesi hukukuna karsit olarak Protestan Kilisesinin tepkisidir. Bu
goriislin mantigina bakildig1 zaman, bosanmayla evlilik birliginin sona ermesi
miimkiindiir. Ancak bu durumun yasanin Ongordiigii bir sebebe dayandirilmasi
gerekmekte ve hakim hiikmiiyle gerceklesmelidir. Tiirk Medeni Kanunumuzun
benimsedigi sistemde budur. Yasada bosanma sebepleri sinirlayici olarak belirlenmis,
evlilik birligi igerisinde olan taraflar bunun disinda bir sebebe dayanamamaktadir.
Modern hukuk sistemlerinin ¢cogunda bu goriis benimsenmistir. Isvigre, Fransa ve
Almanya gibi iilkeler bu sisteme gore bosanmay1 kabul etmistir.

Ne var ki Isvigre ve Tiirk Medeni Kanunlarinda bosanma kurumunun yani sira
“ayrilik” kurumu da yer almaktadir. Bu sistemle birlikte insan onurunun korunmastyla
birlikte, temel hak ve 6zgiirliiklerin zedelenmemesi istenmistir. Ayrilik uygulamasi
olmayan ve katolik mezhebinin benimsedigi esaslar yiiziinden getirlmis bir kurumdur.
2.4. Evlilik Birliginin Temelinden Sarsilmasiyla Gergeklesen Bosanmanin
Dayandigi Temel Ilkeler

Bosanmanin dayandigi temel ilkeler bes ana baslik altinda toplanmaktadir. Bunlar;
“kusur ilkesi”, “elverigsizlik ilkesi”, “irade ilkesi”, “eylemli ayrilik ilkesi” ve “evlilik
birliginin sarsilmas ilkesidir”.

2.4.1. Kusur Iikesi

Bu ilkenin temel gayesi kusursuz esi hukuken koruma altina almaktir. Evlilik birligi
icerisinde olan eslerden biri bosanmay1 gerektiren durumu olusturdugunda diger bir
deyisle kusur islediginde evlilik birligine aykirt davranisiyla, birligi ihlal ettigi
anlamimi tasimaktadir. Bu ilkeyle birlikte bosanma davasini yalnizca kusuru
bulunmayan diger bir deyisle kusursuz es acabilmektedir. Kusurlu olan esin bdyle bir
hakki bulunmamaktadir. Eski Alman ve Fransiz hukukunda da kusur ilkesinin varlig1
mevcuttur.

Fransiz Hukukunda, 1975 yilinda gerceklestirilen birtakim diizenlemelerle birlikte
kusur ilkesine ilave olarak “Evliligin Temelinden Sarsilmas1” ve “Karsilikli Anlagarak
Bosanma” kabul edilmistir. Alman Bosanma Hukukunda ise artik kusur ilkesine yer
verilmemektedir. Alman Bosanma Hukuku kusur ilkesini tamamen yiiriirliikten
kaldirarak “Evlilik Birliginin Temelinden Sarsilmas1” ilkesini uygulamaktadir. Tiirk

Medeni Kanunumuz bakimindan, evlilik birliginin temelinden sarsilmasi sebebiyle
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bosanmaya hiikmedilebilmesi i¢in evlilik birligi igerisinde olan eslerden birinin
muhakkak kusurlu olmasi gerekmektedir. Kanunumuza goére kusurlu olan es, agilan
davaya itiraz etme hakkina sahiptir. Mamafih itiraz hakki, hakkin kétiiye kullanilmasi
niteliginde ise ve evliligin davali ve miisterek ¢ocuklar acgisindan devam etmesinde
herhangi bir fayda bulunmuyorsa, kusurlu olan esin davasi kabul edilecektir. Kusur
ilkesine yapilan elestiriler de oldukca fazla olmus ve Ogretide bir¢ok tartigmaya
sebebiyet vermistir. Kusur ilkesinin sert bigimde uygulanmasi bir¢ok sakinca
dogurmustur. Evlilik birligi, saglikli devam edemiyorsa ve ortak yasamin
gerceklesmesi imkansiz hale gelmigse, kusurun hangi este oldugu Onem arz
etmeyecektir. Yalnizca kusurlu esin dava agma hakkinin olmasi, evliligin bitmis
oldugunu onlemeyecektir. Bunun yani sira, evlilik birligi igerisinde olan eslerden
birine kusur atfedilmeyecek hale gelindiginde yine kusur ilkesinin uygulanmasi hak
kaybina neden olabilecektir. Ogretinin kabul etmis oldugu cogunluk goriise gore,
kusur ilkesinin en biiyiik sorunu, evlilik birligi igerisinde olan eslerin bosanabilmek
adina diger ese oldukca agir su¢lamalarda bulunmasi, iftira atmasi ve bir¢ok biiyiik
sorunu da beraberinde getirmesidir.

2.4.2. Elverissizlik Ilkesi (Uygunsuzluk Ilkesi)

Bu ilkeye gore evliligin devam edebilmesiyle; saglikli geng kusaklar1 gelecege rahatca
hazirlayabilmek ve toplumda siirekliligin devam etmesi amaglanmaktadir. Ne var ki
eslerden biri ruhen ya da bedenen rahatsizlanirsa diger bir deyisle evlilik birliginin
gereklerini yerine getiremiyorsa o zaman elverissizlik ilkesi sz konusu olmaktadir.
Boyle bir durum meydana geldiginde, eslerden biri mahkemeye basvurarak, bosanmak
isteyebilmektedir. Elverigsizlik ilkesine drnek vermek gerekirse; alkol ve uyusturucu
bagimlilig1, bulasici hastaliklar, bedeni Oziirler ve diger benzeri haller 6rnek
gosterilebilmektedir.

2.4.3. Irade Ilkesi

Bu ilkeye gore, evlilik birligi icerisinde olan taraflarin kendi iradeleriyle kurmus
olduklar1 bu birlik yine kendi iradeleriyle ya da eslerden birinin iradesiyle
sonlanabilmektedir. Bu ilke 6gretide oldukga elestirilmistir. Soyle ki, evlilik birligi
kurulduktan sonra artik esler tamamen bir araya gelmis ve evlilikte taraf olmaktan
cikmislardir. Bu nedenle evlilik birligi yalnizca esleri degil ayn1 zamanda ¢ocuklari,

eslerin ailelerini ve toplumu ilgilendirmektedir. Bu nedenle yalnizca eslerin iradesiyle
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evlilik akdinin bosanmayla sonlandirilmasi dogru kabul edilmemektedir. Irade ilkesine
gore eslerden birinin tek tarafli iradesiyle evlilik birliginin sona ermesi, serbest
bosanma sisteminin uygulandigini1 géstermektedir. Bu nedenle bu ilke oldukea elestiri
almaktadir. Evlilik birligi kurulurken dogrudan kabul edilen irade ilkesi, evlilik
birliginin sonlandirilmasinda kabul edilmemelidir.*

2.4.4. Eylemli (Fiili) Ayrilik Tlkesi

Bu ilkeye gore, eslerin evlilik birligini devam ettirmeye inanglar1 ve istekleri
kalmamigtir. Bu nedenle uzun siire bir araya gelmeyen esler icin evlilik birliginin
varlig1 anlam tasimamaktadir. Bosanma nedenlerinden herhangi birine bagl olarak
acilmis olan davada, ileri siiriilen sebeplerin bulunmamasi halinde mahkeme davay1
reddederse, bu ret kararindan itibaren ii¢ sene ge¢mesi gerekmektedir. Ug sene fiili
olarak ayr1 yasayan eslerden birinin agacagl bosanmadavasinda dava mahkeme
tarafindan kabul edilecektir. Boyle bir durum meydana geldiginde mahkeme eslerin
kusuru olup olmamasma bakmaksizin evlilik birliginin sona ermesine karar
verebilecektir. Fiili ayrilik siiresi iilkeden iilkeye degisiklik gostermekle birlikte
ortalama siire bes yil civar1 olarak kabul edilmektedir.>> Bu ilkede dogru tespitin
yapilabilmesi gerekmektedir. Bu ilkenin yerinde ve uygulanabilmesi igin, eslerin ne
kadar siire icerisinde ayr1 yasadigin1 dogru sekilde tespit etmek gerekmektedir. Bu
stirenin kisa tutulmasi tek tarafli bosanmaya sebebiyet vermemelidir.

2.4.5. Evlilik Birliginin Temelinden Sarsilmast Ilkesi

Bu ilke “Toplum Menfaati Ilkesi” ve “Diizen Bozuklugu ilkesi” olarak da
adlandirilmaktadir. Bu ilkeye gore, evlilik birliginin temelinden sarsilmasi
gerceklesmisse artik o evliligin devam etmesinde higbir fayda bulunmamaktadir.
Evliligin temel gayesi eslere ve cocuklara mutluluk ve huzur getirmesidir. Bunlar
ortadan kalkmigsa diger bir deyisle evlilik birligi temelinden sarsilmissa, o evliligin
sona ermesi hem toplumun menfaati hem de diizenin korunmasi ig¢in zaruri hale
gelmigstir. Bu nedenle bosanmanin gergeklesebilmesi i¢in eslerin kusurunun varligi

aranmamaktadir ve evlilik birliginin temelinden sarsilmasi yeterli gelecektir. Bu ilke;

34 Irade Ilkesi ve bunun gesitli devletlerdeki uygulamas: hakkinda genis bilgi i¢in: Giirsoy, K.T. (1977)
Eslerin Anlasmas: Suretiyle Bosanma. C. 2. Ankara: Ankara Universitesi Yayinlari, s. 127.
3 Yalgmkaya, N. ve Kaleli, S. (1987), s. 37.
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kusur ilkesi gibi siibjektif degil objektiftir. Bu ilkede objektif esaslara dayanilir ve
yargica oldukea genis takdir yetkisi verilmektedir3®.

2.5. Mukayeseli Hukukta Evlilik Birliginin Temelinden Sarsilmasiyla Gergeklesen
Bosanma

Amerikan Hukuku’nda evlilik miiessesesine biiyiik 6nem verilmis ve asirt durumlar
haricinde bosanmadan kacinilmistir. 1945 tarihli Jacobs bosanma davasini ele
aldigimizda bu davada Virginia Eyalet Yiiksek Mahkemesi ¢ok Onemli bir karar
vermistir. Bu karar 1s1ginda mahkeme, eslere mutlu bir evlilik garanti edemezdir ve
fakat esler yasada evlilige kars1 kusur olarak kabul edilen hallerde yanlis karar almalari
hususunda caydirici etkiye sahiptir. Gorev (Jurisdiction) bakimindan inceledigimizde
Amerika’da aile hukukuyla ilgili uyusmazliklar, Eyalet Mahkemelerinde (StateCourts)
goriilmektedir. Bu durum “aile hukuku istisnas1” dahilindedir. Aile Hukukuyla ilgili
uyusmazliklarda Federal Devlet Mahkemelerine gorev verilmemistir. Amerikan
Anayasasinda bulunan “Full FaithandCreditClause” hiikmiine gore her eyalet bosanma
sonucu kendi eyaletleri mahkemesinde verilmis gibi uygulamakla yiikiimliidiir. Yetki
(Venue) bakimindan inceledigimizde ise Amerikan Bosanma Hukukunda yetkili
mahkeme genel olarak eslerin ikamet ettikleri son mahal mahkemesinde veya
davalinin ikametgdh adresi bilinmiyorsa davacinin ikametgahinda bulunan
mahkemede goriilmektedir.

Amerikan Hukukunda Bosanma Sebepleri (Grounds) sirasiyla su sekildedir:

Kusura Dayali Bosanma Sebepleri (FaultGroundsForDivorce): Zina (Adultery), Pek
Fena Muamele (Cruelty) ve Terk (Desertion) olarak adlandirilmaktadir. Kusura Dayali
Bosanmada Savunma Nedenleri (DefensestoFault- BasedDivorce): G6zyumma-
Muvafakat (Connivance), Mahkemeyi Yaniltma (Collusion), Af ve Bir Araya Gelme
(Cohabitation), Her Iki Esinde Kusurlu Olmasi (Recrimination), Hakli Neden
(Justification), ve Tahriktir (Provocation). Fiili Ayr1 Yasama Nedeniyle Bosanma
(DivorceBasedUponLivingSeparateand Apart) ve Kusursuz- Genel Boganma Sebebi
(No-Fault Divorce Grounds) olarak adlandirilmaktadir. Amerikan Bosanma

Hukukuna ait 6rnek kararlardan bahsetmek gerekirse; Patzcheke vs. Patzcheke 1968

3 Akintiirk, T., Ates, D., Oguzman, K. ve Dural, M. (2001) Aile Hukuku. 3. Baski. Istanbul: Filiz
Kitabevi, s. 124.
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yilinda “zina” nedeniyle a¢ilmis bir davadir. Brady vs. Brady 1985 yilinda “pek fena
muameleden” 6tiirii agilmis davadir.

2.6. Bosanma Sebepleri

2.6.1. Genel Olarak

Tiirk Hukuk sistemimizde bosanmanin sebebe ve hakimin hiikkmiine dayanmas1 goriisii
kabul edilmektedir. 4721 Sayil1 Tiirk Medeni Kanunumuzda bosanma sebepleri madde
161 ile madde 166 arasinda sinirli sayida belirtilmis ve diizenleme altina alinmistir.
Ancak kanunda belirtilen bu sebeplere bagli olarak bosanma davasi agilabilir®”.

Tiirk Medeni Kanunumuzda diizenlenen Bosanma Sebepleri, sahip olduklar1 ortak
ozellikler dikkate almarak siniflandirilmistir. Belirli olgulara dikkat edildiginde “Ozel
ve Genel Bosanma Sebepleri” olarak siiflandirilmistir’® Mutlak Bosanma
Sebeplerinde, bosanmaya sebep olan ve yasada acikga belirtilmis olgunun veya olayin
ispat1 halinde hakim, durumun diger es i¢in miisterek yasami ¢ekilmez duruma getirip
getirmedigini  aragtirmaya gerek duymadan taraflarin  bosanmasmna karar
verebilmektedir. Bu durumda hakim yalnizca bosanmaya sebep olayin gerceklesip
gerceklesmedigini arastiracaktir’®. Zina, hayata kast, pek kotii veya onur kirici
davranis, terk, eslerin anlagmasi ve fiili ayrilik mutlak bosanma sebepleri olarak kabul
edilmektedir. Mutlak Bogsanma Sebeplerini inceledigimizde ise bosanma hukukunda
mutlak bosanma sebeplerinin goriisii, temelden sarsilma ilkesinin 6zel mutlak
bosanma sebeplerinin zeminini olusturdugu kabul edilmistir. Hakim her durum i¢in
takdir yetkisini kullanmak zorunda birakilacaktir. Bu durumda usul ekonomisine
aykirilik teskil edecektir ¢linkii islerin yogunlugu nedeniyle davalar yillarca siiriip
gidecektir. Cakin’a gore; hayata kast, pek kotii veya onur kirict davranis, sug isleme
ve haysiyetsiz hayat siirmeye dayali bosanma sebeplerinin mutlak bosanma sebepleri
icerisinde yer alip almadig1 tartismaya agik bir durumdur. Ornegin; ese yapilan
muamelenin ve haysiyetsizce yasamanin diger es i¢in miisterek yasamayi ¢ekilmez
hale getirip getirmedigini belirlemenin hakimin takdir yetkisi kapsamina dahil oldugu

ve hakimin takdirinin aranmasinin, hakimin anilan nedenlerin varligi durumunda

37 Ardig, O. (2002) Medeni Hukuk. Ankara: Segkin Yayinevi, s. 302.

38 Ozgiir, A.1. (2011) Evlilik Birligini Sona Erdiren Nedenler Bosanma, Ayrilik ve Evienmenin Iptali
Davalari, Aile Mahkemelerinin Kurulug, Goérev ve Yargilama Usulleri. 4. Baski. Ankara: Adalet
Yaymevi, s. 65.

3 Kuntalp, E. (1977) “Mutlak Bosanma Nedenleri”, Bosanma Hukuku Haftas1 Ankara Hukuk Fakiiltesi
50. Yil Armagan. Cilt 2. Ankara: Ankara Universitesi Yayinlari, s.24.
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bosanmaya dogrudan dogruya hiikmedilememesi ve bu sebeplerin evliligin taraflar
icin ¢ekilmez hale gelip gelmeyecegini arastirmasi gerektigi anlamina geldigi ve
bundan dolay1 mutlak bosanma nedeni olarak adlandirilan durumlarin dolayl: yoldan
nisbilestirildigi kanisindadir.

2.6.2. Ozel Bosanma Sebepleri

Ozel bosanma sebepleri 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu’nda bes adettir. Bunlar zina,
hayata kast ve pek kotii veya onur kirict davranisg, sug isleme ve (veya) haysiyetsiz
hayat stirme, terk ve akil hastaligidir.

2.6.2.1. Genel Anlamda Zina Kavrami

Zina, Tiirk Medeni Kanunu’nun 161. maddesinde diizenlenmistir.** Eslerden biri zina
ettigi takdirde, diger es bosanma davasit agma hakkina sahiptir. Zinanin varligindan
s0z edebilmek i¢in iki temel sart aranmaktadir. Bunlardan ilki evli olma sartidir digeri
ise baskasiyla cinsel iliskide bulunmaktir.

Evlilik iligkisinin gegerli ya da butlanla sakatlanmis bir evlilikten dogmus olmas1 da
onem arz etmemektedir. Bagkasiyla cinsel miinasebette bulunmada ise evlilik birligi
icerisinde olan eslerden birinin baska bir kisiyle cinsel iliskide bulunmus olmasi yani
bu iliskinin fiili olarak ger¢eklestirilmesi sarti aranmaktadir. Zina her tiirlii delille ispat
edilebilmektedir. Zinanin mutlaka sugiistii halde ispati olduk¢a zordur bu nedenle
suciistii yapilarak ispat etme sartt aranmamaktadir.

Zina eden esin, zina yaptigina dair inandirici ve kuvvetli delilleri varlik gosterdiginde,
hakim takdir yetkisini kullanarak davali esin zina yaptigina karar vermektedir. Zinanin
dayanak gosterilerek acilmis olan bosanma davasinda, her ne kadar davali es, davaci
olan esin de zina yaptigini iddia ve ispat etse de agilmis olan bogsanma davasi varligini
korumaktadir. Yargitay kararina gore zinanin varligini kanitlamaktadir*!. Yargitayin
bir diger kararinda?’ ve Yargitay 4. Ceza Dairesinin kararinda*}zinay1 ispatlar nitelikte

bulunmustur.

Y0 TMK m. 161 “Eslerden biri zina ederse, diger es bosanma davasi agabilir. Davaya hakk: olan esin
bosanma sebebini ogrenmesinden baslayarak alti ay ve herhdlde zina eyleminin iizerinden bes yil
gecmekle dava hakka diiser. Affeden tarafin dava hakki yoktur.”

41 Yargitay 2. HD., 26.06.1951, 4514/4818, Kazanci [Cevrimigi]. Erisim Adresi:
http://www.kazanci.com (Erisim Tarihi 24.11.2021)

42 Yargitay 4. CD. 03.01.1951, 2/2, Kazanci [Cevrimici]. Erisim Adresi: http://www kazanci.com
(Erisim Tarihi: 24.11.2021)

BYargitay 4. CD. 26.06.1938, 1179/1143, Kazanct [Cevrimigi]. Erisim  Adresi:
http://www.kazanci.com (Erisim Tarihi: 24.11.2021)
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2.6.2.2. Pek Kotii ve Onur Kirici Davranis

Tiirk Medeni Kanunumuzda agik¢a diizenlenen bu durum tek sebebe degil iki sebebe
dayanmaktadir. Hatta pek kotii davranis ile onur kirict davranisi ayri sekilde ele
aldigimizda aslinda ii¢ farkli bosanma sebebine dayanilmakta oldugu goriilmektedir.
Eslerin dogrudan ya da dolayli olarak birbirlerinin yasamlarina bilerek ve isteyerek
kastetmesi bu hali agiklamaktadir. Hayata kastta, evlilik birligi igerisinde olan eslerden
birinin digerini O6ldiirmek amaciyla yapmis oldugu hareketler bu durumu
kapsamaktadir. Ornegin; eslerden birinin digerini zehirlemek, 6ldiirmeye tesebbiis
etmek ya da birbirlerine kars1 onur kirict sekilde davranmalari, agir hakaret etmeleri
ozel bosanma sebebidir. Onemle agiklamak gerekir ki, dldiirme hareketinin tam
tesebbiis halinde ya da eksik halde olmasi yeterli gelmektedir. Ancak sadece 6ldiirmek
tehdit ediliyorsa o halde hayata kastedilmektedir. Hayata kast kusura dayanan 6zel
bosanma sebebidir. Ornek vermek gerekirse, yaralanan esin hayatini kurtarmak
gayesiyle gerekeni yapmamak hayata kast sayilmaktadir. Bu nedenle, hayatina
kasteden tarafin, ayirt etme giiclinli haiz olmas1 gerekmektedir. Hayata kast mutlak
bosanma sebepleri kapsamindadir. Temyiz kudreti bulunmayan kar1 veya kocanin
eylemleri hayata kast sebebiyle bosanma davasinin konusunu olusturmamaktadir.
Hayata kast; zinada agiklandig1 gibi dava hakki, af ve alt1 ay siireyle ve bes senelik hak
diisiiriicii slirenin gegmesiyle diismektedir. Pek kotli davraniglarda temel sorun evlilik
birligi icerisindeki esin diger esin sagligini bozacak sekilde davranmasidir.

Evlilik birligi igerisindeki esin diger ese eziyet etmesi, iskence yapmast, 1stirap ve aci
verecek sekilde davranmasi bu duruma ornek teskil etmektedir. Bu duruma ek olarak,
esin diger esi hapsetmesi, a¢ birakmasi, anormal cinsel davraniglarda bulunmasi ve
dovmesi durumu da gosterilmektedir. Ogretide gogunluk goriise gore agir hakaret
etmek de pek kotii davranis kapsamindadir. Esin, diger esin saygmligini ve itibarimi
zedeleyen, haysiyetini rencide eden davranislar1 da bu kapsamdadir. Kanunda, Isvigre
Kanunu'nun “seref ve haysiyet kirici hakaretleri” ornek alinarak kanun koyucu
tarafindan diizenlenmistir. Yargig; evlilik birligi icerisinde olan eslerin sosyo-
ekonomik durumlarina, is konumlari, yasadiklari ¢evrenin goriisiinii de gozeterek
takdir yetkisini kullanmaktadir. Bu duruma ek olarak kocasmin eve gec¢ gelmesi
sebebiyle karisinin, kocasinin is yerine giderek herkesin i¢ginde hakaretler etmesi de

pek fena muamele olarak goriilmektedir. Zinada oldugu gibi, bu halde de kusuru
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bulunmayan esin dava agma hakki iki sekilde diismektedir. Bunlardan birincisi,
kusursuz olan esin, esini affetmesi digeri ise alt1 aylik ve bes yillik siireyi kagirarak
zamaninda dava agmamasidir. Bu iki siire, kusursuz olan es i¢in hak diisiiriicii
stirelerdir.

2.6.2.3. Sug Isleme ve Haysiyetsiz Hayat Siirme

3.6.2.3.1. Sug Isleme

Kanunda yer alan bu durum iki ayr1 bosanma sebebine dayanmaktadir. Yasanin
bosanma sebebi saydig1 suglar, utang verici ya da yliz kizartict nitelikte olmalidir.
Toplum ahlak yapisina aykir1 bicimde diger bir deyisle serefine ve haysiyetine ters
diisen bir hayata sahip olmasi bosanma sebebi olarak yasada diizenlenmektedir. Eger
kisi kendini korumak adina “Mesru Miidafaa” kapsaminda birini 6ldiirmek zorunda
kalirsa bu kapsamda bosanma sebebi sayilmamalidir. Evlilik birligi i¢erisinde olan es
yeterli tedbiri veyahut dikkati gosteremedigi i¢in birinin 6liimiine istemeden de olsa
sebep olmussa veya evlilik birliginde olan es, namusunu korumak gayesiyle birinin
olimiine sebebiyet verildiginde, bu olaylar 1s18inda kasten dldiirme sucu gergeklesse
dahi kisiyi kiiclik diigiirecek sekilde kabul edilmemektedir. Bu duruma ek olarak
evlilik birligi icerisinde siyasi su¢ isleyen esin, isledigi bu su¢ utang verici ve yiiz
kizartic1 sayllmamaktadir. Onemle belirtmek gerekir ki bosanma sebebi olarak utang
verici ve kiigiik diisliriicii sugun var oldugunun kabulil i¢in esin cezai takibata ugramasi
veyahut bu suctan Otiirli mahkimiyet karar1 almasi sartt aranmamaktadir.

2.6.2.3.2. Haysiyetsiz Hayat Siirme

Haysiyetsiz hayat siirmeyi genel anlamiyla agiklamak gerekirse; toplumun ahlakina,
serefine ve namus kavramina ters diisecek sekilde yasamak olarak agiklanmaktadir.
Bu duruma 6rnek vermek gerekirse; randevu evi isletmek, sarhosluk, esrarkeslik, cinsi
sapiklik, muhabbet tellallig1 gibi haller o kisinin haysiyetsiz hayat siirdiiglinii acik¢a
gostermektedir. Bu hallerin devaminin gelmesi diger bir deyisle siirekli halde olmasi
sarttir. Bir kereye mahsus bu hali gerceklestiren kisi i¢in haysiyetsiz hayat slirmeye
dayanilarak bosanma davasi agilmamalidir. Ayni zamanda bu duruma dayanarak
bosanma davasinin agilabilmesi i¢in “haysiyetsiz hayat siirmesini” evlenme akdi
imzalandiktan sonra vuku bulmasi sart1 aranmaktadir. Bu bilgiler 1s181inda haysiyetsiz
hayat stirmek, mutlak degil nisbi bosanma nedenidir. Kii¢lik diisiiriicii sug isleme ve

haysiyetsiz hayat siirme nedeniyle agilacak olan bosanma davalar1 i¢in herhangi bir
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hak diisiiriicii siire belirtilmemistir. Bu nedenlerden birine dayanarak, es her zaman
bosanma davasini agma hakkina sahiptir. Kanun koyucunun bu hiikmiine karsin
ogretide bazi hukukgular haysiyetsiz hayat siirmenin bitmesinden sonra epeyce zaman
gectikten sonra bu hiikme dayanilarak dava agmamasi gerektigi fikrindedirler. Bu
durumla ilgili belirtilmesi gerekilen bir diger husus ise haysiyetsiz hayat siirmenin af
ile ortadan kalkacagina iligkin bir hiikkiimde yer almamaktadir. Ne var ki 6gretide cogu
yazarlar tarafindan kabul edilen goriise gore esin bu hallere izin vermesi ve riza
gostermesi veyahut kendisinin de bizzat haysiyetsiz hayat slirmeye baslamasi halinde
dava hakkinin kalkacagi kabul edilen goriistiir.

2.6.2.4. Terk

Evlilik birligi icerisinde olan eslerden birinin, evlenmenin kendisine yiikledigi
sorumluluklar1 yerine getirmemek amaciyla diger esi terk etmesi haline denilmektedir.
TMK’da eslerden birinin ortak yagsama devam etmemek amaciyla ortak konuttan, diger
esi terk ederek ayrilmasi olarak agiklanmaktadir. Kanun koyucuya gore terk eden es,
hakli bir nedene dayanmadan ortak yasamin kuruldugu konutu terk ediyorsa bu
duruma ayrilik olarak tanimlamaktadir. Ne var ki bu siire en az alt1 ay devam etmis ve
halen daha devam etmekteyse ve hakim veya noter tarafindan gergeklestirilen ihtar da
sonugsuz kalmigsa o zaman terk edilen es terke dayali bosanma davasi agabilmektedir.
Terkedilen esin terke dayali bogsanma davasi agabilmesi i¢in aranan sartlart agiklamak
gerekmektedir. Oncelikle miisterek yasama son verilmesi gerekmektedir. Terk eden
es, ortak konutundan bir daha geri donmeksizin ayrilmasi seklinde tanimlamaktadir.
Evlilik birligi igerisinde olan eslerden birinin miisterek konutu terk ederek bagka bir
yere yerlesmesi veyahut miisterek konutta bir daha geri donmemesi seklinde
olabilmektedir. Terk, hakli veya inandirict sebebin varlig1 olmadigi halde miisterek
konutun terk edilmesi durumunda da olmaktadir. Tkinci sart olarak evlilik birliginin
yiiklemis oldugu yerine getirmemek i¢in maksadinin olmasi gereklidir. Evlilik birligi
icerisinde olan eslerden birinin yalnizca miisterek olarak oturduklari aile konutunu terk
etmesi tamamen terk olarak sayilmamalidir. Ornek vermek gerekirse; hastalik, askerlik
veyahut mahkiimiyet kararindan 6tiirii miisterek konuttan ayrilmak terk olarak kabul
edilmemelidir. Yargig, somut olayr ve kosullari gz Oniine alarak takdir yetkisini
kullanmaktadir. Bu yetkiyle hakli bir sebebin var olup olmadigini inceleyecektir.

Evlilik birligi icerisinde olan eslerin uzlasmasi veyahut anlagmasi neticesinde ayri
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bigimde yasamalari durumunda terkin varhigindan sz edilemeyecektir**. Yargitay
Hukuk Genel Kurulu’nun kararinda koca, aile konutuna bagka bir kadin getirip, hep
beraber yasamay teklif ettigi takdirde, kar1 aile konutunu terk etme hakkina sahiptir
ve bu konuda da hakli sayilmaktadir®.Yargitay kararinda*® koca, ayr sekilde aile
konutu agmaz ve karisin1 kendi anne babasiyla ayn1 konutta yasamasi i¢in zorlayip
baski yaparsa, kariin o konuta gitmemesi ya da gidip terk etmisse kar1 i¢in hakli sebep
olarak kabul edilmistir. Yargitay ilamida*’ ise evlenme akdinin yapilmasi sonrasi
diigiin toreni gerceklesene kadar karinin kendi babasinin evinde oturmasi kocanin
rizastyla gergeklesiyorsa o halde bu durum terk olarak kabul edilmeyecektir. Onemle
yinelemek gerekir ki terkte slire cok 6nemlidir. Eslerin ayr1 yasama siireleri en az alti
ay siirmiigse ve hala bu ayri yasam devam ediyorsa, o halde terk gerceklesmis
sayllmaktadir. Onceki Medeni Kanunumuzda ii¢ ay olarak belirtilen bu siire, eslerin
daha saglikli karar alabilmeleri ve daha iyi diisiinebilmeleri adina alt1 aya ¢gikarilmistir.
Terk edilen es usulen bosanma davasini agmadan Once yargica veya notere basvuru
yapmali ve terk eden ese ihtarname gonderilmesini talep etmekle yiikiimliidiir. Terk
edilen es, terkin gerceklesmesinden en az dort ay gectikten sonra isbu ihtarnamenin
gonderilmesini talep edebilmektedir. Dort aylik siireye her tiirlii tatil giinleri de dahil
edilmektedir. Terk edilen esin bu basvurusu {izerine terk eden ese “iki ay igerisinde
miisterek konuta geri donmesi gerektigi ihtar edilir.” Terk eden esin bu ihtara ragmen
geri donmemesi durumunda ise bu terkten dogacak tim neticeler ile ilgili gerekli
ikazlar gergeklestirilir. Terk eden esin adresi, nerede oldugu arastirilirsa dahi
bulunamiyorsa o halde ihtar ilan yolu ile yapilmaktadir. Yargitay ictihatlar1 ve 6greti
incelemeleri sonucunda ihtarin nasil hukuki sonuglar doguracagi anlasilabilecektir.
Ihtar bir dava niteliginde degildir. Bu nedenle kisi noter yerine mahkemeye
basvurmay tercih ettigi takdirde, gorevli mahkeme olan aile mahkemesinden ihtar
talep edebilmektedir. Thtar yapildiktan sonra evlilik birligi igerisinde olan eslerin tekrar

barisip miisterek konutta oturmalari ya da ayri ayri yasamlarina devam etmeleri

4 Kandil, S. (2006) Tiirk Hukukunda Terk Sebebiyle Bosanma. Ankara: Segkin Yaynlari, s. 46.

5 YHGK, 04.02.1987, 106/70, Kazanci [Cevrimigi]. Erisim Adresi: http://www.kazanci.com (Erisim
Tarihi: 28.11.2021)

4yargitay 2.HD. 29.09.1986, 7431/7999, Kazanc1 [Cevrimici]. Erisim Adresi: http://www kazanci.com
(Erisim Tarihi: 29.11.2021)

4TYargitay 2.HD. 18.05.1999, 3508/5361, Kazanc1 [Cevrimici]. Erisim Adresi: http://www kazanci.com
(Erisim Tarihi: 29.11.2021)
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halinde de daha sonra vuku bulan olaylara dayanilarak bosanma davasi agma hakkini
kaybetmezler. Terk mutlak bosanma sebebi olarak sayilmaktadir. Bu nedenle, bu hale
dayanilarak agilan davada yargicin miisterek yasamin diger es i¢in ¢ekilir ya da
cekilmez duruma gelip gelmedigini incelemesine ihtiya¢ bulunmamaktadir.

2.6.2.5. Ak Hastalig

Yasada akil hastalig1 sebep gosterilerek bosanma davasinin agilabilmesi i¢in bazi
kosullarin varhigi aranmaktadir. TMK*® uyarinca eslerden birinin akil hastasi olmasi
gerekmektedir. Bu hastaligin disinda higbir hastalik boganma sebebi sayilmamalidir.
Omek vermek gerekirse; ciizzam, frengi, kanser, AIDS gibi hastaliklar bosanma
nedeni olarak gdsterilmemelidir. Ne var ki ilag, alkol gibi bagimliliklar ile kisilik ya
da ruhsal bozuklugu yasayan kisileri de bu madde kapsamina sokmak gerekmektedir.
Akil hastaliklar1 tip bilimine gore belirlenmelidir. Evlenmeye engel yaratacak akil
hastaliginin ancak evlenmeden sonra ortaya ¢ikmis olmasi gerekmektedir. Evlenme
akdi imzalanmadan Once istenilen Saglik Kurulu Raporu’nda herhangi sorun
yasanmamasi1 gerekmektedir. Zira, nikdh islemlerinden biri olan Saglik Kurulu
Raporu’nda akil hastaligi ile ilgili bir sorun meydana geldigi zaman bu durum kesin
evlenme engeli olarak sayilmalidir.*’Nisanl ¢iftin bu yasaga ragmen evlilik akdini
imzalamalar1 s6z konusu oldugunda ise, bu evlilik mutlak butlan olarak kabul
edilmelidir ve iptal ettirilmelidir. T.M. K°° Akil hastaligina dayanilarak bosanma
davasi acabilmesinin bir diger unsuru ise akil hastaliginin gegmesinin ve iyilesmesinin
imkansiz halde olmasidir. Bu hastaligin sifasiz dogru bir ifadeyle iyi hale gelmesinin
imkansiz oldugu hal yalnizca Resmi Saglik Kurulu Raporu ile tespit edilebilmelidir.
Bu hastaliga dayanilarak dava agilabilmesinin tigiincii unsuru ise miisterek yasamin
cekilmez hale gelmis olmasidir. Evlilik birliginin bu halde siirdiirmesini hasta olmayan
esten beklemek hakkaniyetle ters diismektedir. Cekilmezlik sartinin, bosanma davasi
acilmadan once gergeklesmesi yeterli kabul edilmektedir. Dava agma hakk: saglikli

ese taninmustir ve ispat yiikii davaciya aittir>!.

® TMK m. 165 “Eslerden biri akil hastast olup da bu yiizden ortak hayat diger es icin cekilmez hdle
gelirse, hastaligin ge¢mesine olanak bulunmadigi resmi saglhk kurulu raporuyla tespit edilmek
kosuluyla bu es bosanma davasi acabilir.”

4 TMK m. 133 “dkil hastalari, evlenmelerinde tibbi sakinca bulunmadigi resmi saghk kurulu
raporuyla anlasiimadik¢a evlenemezler.”

S0 TMK m. 145/b.4 “Esler arasinda evlenmeye engel olacak derecede hisimligin bulunmasi.”’

3! Tutumlu, M.A. (2005) Teorik ve Pratik Bosanma Yargilamast Hukuku. Ankara: Seckin Yayimncilik, s.
973.
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2.3. Genel Bosanma Sebebi

Genel Bosanma Sebepleri Onceden bilinmesi ve teshisi imkani bulunmayan,
birbirinden farkli ve ¢esitli olgu ve olaylardan dogan durum esas kabul edilir. Belli bir
olguya veya olaya dayanmamaktadir. Onceki medeni kanun sadece genel bosanma
sebebini diizenlemistir. Bu hal “imtizagsizlik” olarak nitelendirilmistir. Ogretiye gore
bu neden, madde igerigine uygun bicimde “siddetli gecimsizlik” olarak
adlandirilmistir.

2.3.1. Evlilik Birliginin Sarsilmasi

Kanunumuza gore, evlilik birligini ve miisterek hayat: devam ettirmeleri kendilerinden
beklenemeyecek sekilde temelinden sarsilmis ve o vakitten sonra evlilik birliginin
yeniden kurulabilmesi imkansiz hale gelmisse o zaman eslerden birinin bosanma
davasi agma hakki bulunmaktadir. Bu nedene dayali bosanma davasi agildig: takdirde
kusur sart1 aranmamaktadir. Kusursuz ya da daha az kusurlu es diger ese karst bosanma
davas1 agmaktadir. Bu bosanma davasi tiiriine ¢ekismeli bosanma davasi da
denilmektedir.

Evlilik Birliginin Temelinden Sarsilmast (Siddetli Geg¢imsizlik) nedeniyle agilan
bosanma davasi genel bosanma davasi olarak belirtilmektedir. Cekismeli bosanma
davasinda gorevli mahkeme Aile Mahkemeleridir. Evlilik Birliginin Temelinden
Sarsilmasina dayali g¢ekismeli bosanma davasinin acilmasiyla nafaka, maddi ve
manevi tazminat, evlilik i¢inde edinilen mallarin paylasimi, velayet ve ziynet
esyalarinin taraflar arasindaki paylasimi ile ilgili birgcok sorun ortaya ¢ikmaktadir.
Evlilik Birliginin Temelinden Sarsilmasi genel nitelige sahip boganma sebebidir.
Cekismeli Bosanma Davas1 hem siddetli ge¢imsizlik sebebine hem de 6zel bosanma
nedenleri de gosterilerek acilabilmektedir. Boyle bir durum meydana geldiginde;
mahkeme, ileri siiriilen neden ve olgularin 6zel bosanma sebebine bagli oldugunu
gordiigiinde onceligi 6zel nedene verip, 0zel nedene bagli bosanma kararina
hiilkmedecektir. Genel Bosanma Sebepleri ile Ozel Bosanma Sebepleri arasindaki
temel fark kusurun ispati ile ilgilidir. Nitekim 6zel bosanma sebepleri vuku bulmussa;
davaci, davalinin kusuru ya da kusurun varligi halinde ne kadar kusurlu oldugunu
kanitlamakla yiikiimlii degildir. Ne var ki evlilik birliginin temelinden sarsilmas1 diger

bir deyisle siddetli gecimsizlik halinde genel bosanma sebeplerini i¢eriyorsa o halde
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taraflar birbirinin kusurunu mahkemede kanitlamakla yiikiimliidiir*2. Onemle
belirtmek gerekir ki; siddetli gecimsizligin varligr durumunda genel boganma sebepleri
gosterilmeden, yalnizca 6zel bosanma sebebine dayanilarak ¢ekismeli bosanma davasi
gerceklestigi zaman, evlilik birliginin temelinden sarsilmasi genel sebebine bagl
olarak bosanma karar1 verilmektedir. Bunun sebebi ise, genel sebebe bagli olarak
cekismeli bosanma davasinin meydana gelmemesidir. Evlilik Birligi igerisindeki bir
tarafin diger tarafin kusuruna bagli olarak a¢tig1 bosanma davasidir. 3 Kusuru ti¢ halde
incelemek gerekmektedir. Bu haller kusursuz, az kusursuz ve daha fazla kusurlu estir.
Kusursuz es, kars1 yanin az miktarda dahi olsa kusurunu kanitladigi zaman evlilik
birliginin temelinden sarsilmasi ile ilgili karar verilmektedir. Az kusurlu es
bakimindan da kars tarafin daha ¢ok kusurunun bulundugu kanitlanirsa o takdirde
evlilik birliginin sebebiyle sarsilmasi sebebiyle taraflarin bosanmasma karar
verilmektedir. Daha fazla kusurlu es halinde ise kars1 yanin kendisinden az miktarda
da olsa kusurlu oldugunu kanitladig: takdirde ve karsi yanin bosanma davasina kars1
¢ikmayip, bosanmanin gergeklesmesini istedigi takdirde evlilik birliginin temelinden
sarsilmas1 kararina hiikmedilmektedir. Onemle belirtmek gerekir ki, hukukcular
tarafindan evlilik birliginin temelinden sarsilmasi genel bosanma nedeni olarak
sayllmaktadir. Ortak hayatin yeniden kurulamamasi ile anlagsmali bosanma
sebeplerinin genel bosanma sebepleri olarak kabul eden hukukgulara gore, bu iki sebep
kanunumuzda diizenlenmistir ve hilkmiin lafzina bakildig1 zaman yasa koyucunun
evlilik birliginin temelinden sarsilmasi olma halini karine olarak kabuliidiir. Tiirk
Medeni Yasasina baktigimizda ortak hayatin yeniden kurulamamasi ve anlagsmali
bosanma sebepleriyle evlilik birliginin temelinden sarsilmasinin ayni hilkmiin bashgi
altinda diizenlenmesi, bu duruma ek olarak yasa koyucunun anlagsmali bosanma ile
ortak hayatin yeniden kurulmamasi halinde evlilik birliginin temelinden sarsilmig
olarak kabul edilecegi karine olarak kabul edilmistir. Yasa koyucunun ortak hayatin
yeniden kurulamamasinda ve anlagmali bosanmada evlilik birliginin temelinden
sarsilmasi karine olarak kabuliiniin, yargilama sistemini olumsuz etkiledigi, islemleri

yavaglattigi goz oniinde bulunduruldugunda, evlilik birliginin temelinden sarsilmasi

2 Yargitay 2. HD. 29.06.2010, 2010/12941, Kazanci [Cevrimi¢i]. Erisim Adresi:
http://www.kazanci.com (Erigsim Tarihi: 29.12.2021)

3 Bu tiir gekismeli bosanma davasinda, davali yamin davay: kabuliinde higbir hukuki netice
saglamamaktadir. Muhakkak kars1 tarafin kusuru kanitlamasi gerekmektedir.
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ile ayn1 maddede hiikiim altina alinmas1 hakl bir sebep ortaya koymamaktadir. Ayni
zamanda evlilik birliginin temelinden sarsilmasi yargicin séz konusu birligin
temelinden sarsilip sarsilmadigini arastirma ylikiimliiliigii oldugu i¢in nisbidir. Ancak
anlasmali bosanma ve ortak hayatin yeniden kurulamamasi mutlaktir. Ogretiye
baktigimizda Birsen’e gore “Zinay1 olustursa dahi evlilik birligi icerisindeki eslerin
ticilinctii bir kisiyle yapmis oldugu aska dair oyunlar, birbirlerine kars1 yaptiklari vecibe,
kisirlik, aile konutuna ihanete karine olarak kabul edilebilen hastaliklara yakalanmak,
iktidarsizlik gibi haller genel bosanma hali olarak kabul edilmistir.>* Feyzioglu,
Ozdamar ve Velidedeoglu'na goére evlilik birliginin temelinden sarsilmas1 ozel
bosanma sebeplerini de icermektedir. Ozel bosanma sebebini igeren bir durum, evlilik
birliginin temelinden sarsilmasina da sebep olabilmektedir. Ozel bosanma sebepleri
yasa koyucunun Ongorebildigi hallerde vuku bulsa dahi, 6nceden Ongoriilmesi
belirlenemeyen durumlardan biri ya da bir¢ogu evlilik birliginin temelinden
sarsilmasina sebep olabilmektedir. Feyzioglu'na gore evlilik birliginin temelinden
sarsilmas1 madalyonun iki yiizii gibidir. Oztan, Feyzioglu, Hatemi ve Serozan’a gore
“Evlilik birliginin temelinden sarsilmasi i¢in yalnizca belli bir olaym vuku bulmasi
yetmemektedir. Bosanmaya hiikmedilebilmesi i¢in, evlilik birliginin devam etmesi,
evlilik birligi icerisindeki esler i¢in imkansiz halde olmasi gerekmektedir.” Cereyan
eden her durumun muhakkak evlilik birliginin temelinden sarsilmas1 sebep olacagina
iligkin bir kural koymanin imkani bulunmamaktadir. Bu durum oldugu takdirde
hakimin takdir yetkisi s6z konusu olmaktadir. Onemle belirtmek gerekir ki hakim
cekilmezlik halini tespit ederse, bosanmaya hitkkmetmeye karar verme ya da vermeme
yetkisi bulunmamakta, boyle bir kanaate vardiginda taraflarin bosanmasina
hilkmetmelidir. Olaylarin neticesinde evlilik birliginin temelinden sarsiimasina neden
olmasi agisindan her es icin farkli sonuglar ortaya koymaktadir. Hakim her somut
olayim o6zelligine gore sarsilmanin igerigini belirlemelidir. Hakime bu konuda genis
takdir yetkisi verilmistir. Velidedeoglu'na gore hem kanunun bosanmaya iliskin
hiikiimlerinden hem de madde iceriginde ¢ekilmezlik sartiyla alakali somut bir

diizenlemenin varliginin olmamasindan bu hal ¢ok agik bir sekilde goriilebilmektedir.

54 Birsen, K. (1966) Medeni Hukuk Dersleri. 6. Basim. Istanbul: istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Yaymlari, s. 328.
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Yargitay kararinda da bu husus agik¢a goriilmektedir.”” Ne var ki yargicin takdir
yetkisi elbette sinirsiz degildir. Kararimi1 verirken somut olaylar1 da goz oniinde
bulundurarak hakkaniyetli ve vicdana ters diismeyecek sekilde karar verebilmektedir.
Evlilik birliginin temelinden sarsilmasinda kusura bakilmamaktadir. Bu duruma gore
daha agir kusurlu esin de dava agma hakki mevcuttur. Akintiirk’e gore evlilik birliginin
temelinden sarsilmasi belli bir olaydan bahsedilmemektedir. Burada bakilmasi ve
dikkate alinmasi gerekilen en onemli husus, birligin temelinden sarsilmasi ile bu
sarsilmanin esler i¢in olumsuz etkileridir. Uluslararasi yasalara bakildiginda, Almanya
ve Isvigre’deki bosanma hukukuna dair durumlari incelemek gerekmektedir.
26.06.1988 tarihinde Ozel Bosanma Sebepleri, Isvigre Medeni Kanunu’ndan
cikarilmistir. Yasada “Bosanma Sebepleri”, “Bosanma Sartlar1” seklinde yerini
almistir. Bu sartlar iki tanedir. Bunlar; dava yolu ile bosanma ve anlagsmali boganmadir.
Anlagsmali bosanma ise kendi i¢inde ikiye ayrilmaktadir. Bunlar tam anlagsmali
bosanma ile kismi anlasmal1 bosanmadir. Isvicre Medeni Kanunu’nun 111. maddesine
gore; tam anlasmali bosanma halinde esler miisterek bir dava dilekgesi ile bosanmanin
tiim neticeleri hakkinda anlasarak dava agmaktadirlar. Ayni kanunun 112. maddesine
gore esler yine ortak bir dava dilekgesi ile uzlasamadiklari neticeler ile ilgili hakimin
karar vermesini isteyerek dava agmaktadirlar. Isvigre Medeni Kanunu’na gére dava
yolu ile bosanma hali iki sekildedir. Bunlardan ilki 114. maddeye gore eslerin en az
iki y1l miisterek hayat kuramamasi digeri ise 115. maddeye gore evlilik birliginin
devaminin ¢ekilmez halde olmasidir. Bu durumda ¢ekilmez hale neden olmayan es
davay1 acabilmektedir. Almanya Bosanma Hukuku’na baktigimizda ise 14.06.1976
tarihinde yayimlanan ve 01.07.1997 tarihinde ytiriirliige girmis olan “Evlilik ve Aile
Hukuku ReformuHakkinda Birinci Yasas1” ile Alman Bosanma Hukukuna bir¢ok
degisiklik ile yenilikler gelmistir. Genel olarak 6zetlemek gerekirse, bosanma; evlilik
birligi igerisindeki eslerden birinin bosanma davasi agmasiyla baslar ve hakim
karariyla neticelenir. Alman Bosanma Hukukuna goére kusur prensibi varligini
yitirmis, temelden sarsilma prensibi yerini almistir. Ozel Bosanma Sebepleri yerini
sadece Ozel Bosanma Sebebine birakmustir. Bu sebeple evlilik birliginin esler arasinda

yirlitilemeyecek halde olmasi halidir. Eslerden biri bu duruma bagli olarak bosanma

35 Yargitay 2. HD. 04.03.1954, 232/235, Kazanci [Cevrimigi]. Erisim Adresi: http://www kazanci.com
(Erisim Tarihi: 29.12.2021)
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davasi acabilecektir. Alman Bosanma Hukukuna gore iki durum so6z konusu
oldugunda aksi kanitlanmadigi siirece, evlilik temelinden sarsilmistir. Alman ve
Isvigre Bosanma Hukukuna gore her iki iilke hukukunda &zel bosanma sebepleri
kaldirilmis ve yalnizca genel bosanma sebeplerine yer verilmistir. Tiirk Hukuk
sistemine bakildiginda, 6zel bosanma nedenine dayanilarak agilan bosanma davalari
olduk¢a azdir. Bu nedenle Tiirk Hukuk Sisteminde 6zel bosanma nedenlerinin
kaldirilmas: yerinde ve isabetli karar olacaktir. Tekinay’a gore ayni bosanma
dilek¢esinde 06zel bosanma sebeplerinden biriyle, evlilik birliginin temelinden
sarsilmasina ayni anda yer verilebilmektedir. Bu halde haklarin yarismasi hali vuku
bulmaktadir. Ne var ki boyle bir halde her iki sebep agisindan ayr1 hiikiim verilmelidir.
Dikkat edilmesi gerekilen husus sudur: Eslerden birinin her iki nedene dayanmasinda
diiriistliik kuralina ve iyi niyete aykirilik teskil etmemelidir. Yargitay 2. Hukuk
Dairesi’nin kararinda bu durum agik¢a belirtilmistir’®. Hakimin bosanma dava
dilekg¢esinde hem genel bosanma nedeni hem de 6zel bosanma nedeniyle karsilastig
takdirde her iki hali, delilleriyle beraber arastirmasi ve takdir yetkisiyle karar vermesi
gerekmektedir. Evlilik Birliginin Temelinden Sarsilmasinda iki durumun mevcut
olmas1 gerekmektedir. Bunlardan biri birligin temelinden sarsilmasi digeri ise
cekilmezlik sartidir. Yargi¢ dava dilekgesini incelediginde, var olan hukuki sebeplerle
bagli olmadig1 i¢in, dilekgede var olmayan durumlar1 da kendiliginden dikkatli bir
sekilde ele almalidir. Kanimca; hakim bosanma davasi dilekg¢esinde bulunan hukuki
nedenlerle bagli degildir; usul hukukunda gegerli olan ilkemiz “Vakialari Dayandirma
Ilkesi” olup, “hukuki sebep” ilkesi degildir. Yargig, hukuki sebeplerde celiski gordiigii
takdirde HMK bu durumu yargilamanin tiim agsamalarda ac¢iga kavusturmay1 talep
edebilmektedir. Yargitay 2. Hukuk Dairesi’nin 11.04.2006 tarihli 1864/5230 karar
sayili ilaminda evlilik birligi icerisinde olan eslerin, bosanma davalarinin agilmasindan
sonra da miisterek konutta yasamlarina devam etmesini, bir arada tatil yapmalarini
evlilik birliginin temelinden sarsilmasi seklinde gormeyerek, bosanmaya
hilkkmedilmesini hukuka ve gercege aykir1 kabul etmistir. Evlilik Birliginin

Temelinden Sarsilmast ile ilgili iki temel sart mevcuttur. Bunlardan biri objektif sart

6 Yargitay 2. HD. 13.11.2003, 14499/ 15558, Kazanci [Cevrimici]. Erisim Adresi:
http://www.kazanci.com (Erisim Tarihi: 29.12.2021)
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“Evlilik Birliginin Temelinden Sarsilmas1” digeri ise siibjektif sart “Cekilmezlik Hali”
olarak adlandirilir.

2.3. 1.1. Evlilik Birligi Kavrami ve Kurulusu

Evlilik birligi, Tiirk Medeni Kanunumuza goére evlenmeyle kurulmaktadir. Evlilik
birligi temel anlamiyla “aile” kavramina karsilik gelmektedir. Ogretiye gore; evlilik
birligi farkli cinsiyete sahip iki kisinin yasamlarini birlestirmek adina kurmus oldugu
yasam ortakligina denilmektedir. Bu birligi kurmak isteyen iki kisi, yasanin
gerektirdigi zorunluluklarin mevcudiyeti durumunda nikdh memurunun ve taniklarin
onlinde olumlu olan irade beyanlarin1 agiklamalariyla birlikte evlilik akdini
imzalayarak evli kabul edilmektedir. Ogreti ve Yargitay’in genel olarak kabul ettigi
durum ise evlilikte sozlesme halidir. Evlilik birligi igerisinde birtakim hak ve
sorumluluklar1 barmndirdig1 i¢in bu goriis hukuka uygun ve yerinde bir goristiir.
Onceki kanunumuza gore koca, aile reisidir. Bu sebeple, kocanin yalniz basina konut
secme hakki vardir. Ne var ki aile reisi olmasi sebebiyle evin tiim ihtiyaclarini ve
giderlerini de koca karsilamakla yiikiimlidiir. Bu durum esitlige ve hakkaniyete
aykirilik teskil etmektedir. Yeni Medeni Kanunumuzda eslerin birlikte ortak hayati
stirdiirecekleri miisterek konutlar1 segme hakki dogmustur.

2.3. 1. 2. Evlilik Birliginin Temelinden Sarsiimasinin Tarihgesi

Evlilik birliginin temelinden sarsilmasi kavrami her ne kadar kanunumuzda hiikiim
altina alinsa da tanimina yer verilmemistir. Bu sebeple bu kavram en dogru sekilde
tanimlamak adina Yargitay igtihatlari ve Doktrindeki goriisler ile bizlere harita
olacaktir’’. Bu kavrami en iyi bi¢imde ifade edebilmek i¢in, ilk olarak evlilik birliginin
unsurlarinin  bilinmesi gerekmektedir. Ogretide farkli gériisler bulunmaktadir.
Yalc¢inkaya ve Kaleli’ye gore evlilik birligi manevi, maddi ve ekonomik unsurlarin bir
arada var olmasi gereken birlige denilmektedir. Bu kavram, o donemin en ¢agdas ve
modern yasalarindan biri olarak kabul goren Isvigre Medeni Yasasinda yerini almis ve
1912 senesinde yiiriirliige girmesiyle hukukta yerini almistir. Diinyada kabul géren
Bosanma Hukukuna yeni bir boyut kazandiran bu kavrama gore bosanma sebebi, genel
ve nisbi bosanma sebebidir ve kusur prensibinin yaninda kusura dayanilmadan,

“Koklii Sarsilma” anlayisin1 hukuka getiren siddetli gecimsizlik ile evliligin ¢ekilmez

7 Yargitay 2. HD. 19.01.2004 72/395, Kazanci [Cevrimigi]. Erisim Adresi: http://www.kazanci.com
(Erisim Tarihi: 30.12.2021)
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hal alma halidir. Baz1 hukukc¢ulara gore, bu bosanma nedenlerinin kurallarinin tali
(yan) bir gorev olacagini, bosanmanin yine 0zel nedenlerden Otilirii neticeye
ulasacagina vurgu yapsa da uygulamada bu durumun aksi gerceklesmistir. 1900’1l
yillarin baslarinda hukuka giren bu kavram sonrasi Isvigre’de birgok kisi bu kavrama
dayanarak dava agmustir. Isvicre Medeni Kanun’u, eski Tiirk Medeni Kanunu’na
bir¢ok konuda oldugu gibi bu konuda da kaynak olmustur. Yeni Medeni Kanunumuz,
Isvigre Medeni Kanununun giincel halini kaynak olarak kullanmistir. Eslerin bu
degisime hemen uyum gostermesi hakkaniyetle bagdasmamaktadir. Bu nedenle “siire”
cok biiyiik 6nem tagimaktadir. Evlilik Birliginin igerisinde olan eslerin evli kaldiklar
sire de nazara alinmalidir. Ulkemize baktigimizda, evlilik birliginin temelinden
sarsilmasina iliskin bosanma davalari genellikle ilk bes yillik zaman dilimi igerisinde
agilmaktadir. Tiirk Medeni Kanunumuza gore®® bosanma sebeplerinin kanitlanmasi
halinde mahkeme bosanmaya hiikmetmektedir. Maddi ve Manevi Birlikleri agiklamak
gerekirse; oncelikle maddi birlikler: Cinsel Iliskinin Gergeklestirilmemesi ve
Hastaliklar 6rnek gosterilmektedir. Manevi Birlik bakimindan ise: Sadakatsizlik,
Gliven Duygusunun Sarsilmasi, Esin Onuru ve Haysiyetine Yonelik Davranislar ve

Esin Dini Inanglarina Yénelik Davranislar olarak sdylenebilmektedir.

S8 TMK. m.170/1 “’Bosanma sebebi ispatlanmis olursa, hakim bosanmaya veya ayriliga karar verir.”’
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BOLUM 3: EVLILIK BIiRLIGININ TEMELINDEN
SARSILMASIYLA TARAFLARIN ANLASMALI BOSANMASI

3.1. Tiirk Aile Hukuku’na Anlasmali Bosanma Kavraminin Girisi

3.1.1. Hul’ ve Muhala’a Kavran

Hul’ kelime anlami olarak viicuttan ya da bir ¢orabr veyahut ayakkabiy1 ¢ikarmak,
viicuttan elbiseyi ¢ekmek anlaminda “¢ikarmak ve giydirmek”, orfi manada ise
“evliligi ortadan kaldirmak”® manasina gelmektedir. Islam Hukuku agisindan
muhala’a veya hul’ karinin kocasina 6deyecegi bir bedel ile var olan evlilikten
kurtulmasi ve akabinde mevcut evliligi anlasmali olarak sonlandirma imkén1 veren
haldir®. Diger bir ifadeyle hul’ veya muhala’a evlilik birligi i¢inde olan kadinin belli
bir bedel 6demesiyle talaki kocadan satin almasi olarak da tanimlanabilmektedir. Bu
nedenle evlenmekle birlikte evlilik elbisesini iizerinde tasiyan kadin ve erkek
bosanmayla diger bir deyisle muhala’a ile anlasmali olarak bu elbiseyi c¢ekip
¢ikarmaktadirlar. Bu yolla birlikte anlasmali bosanma, Islam Hukuku’nda hul’ ve
muhala’a ile yerini almigtir.

3.1.2. Muhala’a ve Hul’un Bicimi

Islam Hukukgular1 hul’un yapilmasinda evlilik birligi igerisinde olan kar1 ve kocanin
arasinda bulunan huzursuzluk ve sorunlarin neticesinde birbirlerinin glinahina
girmemeleri adina 6nlemler alinmasinda hig¢bir sakinca gormemislerdir. Kocadaki ruhi
ya da bedeni sorun ve kusurlar, ahlaki ve dini 6zellikler, yashlik hali gibi nedenlerle
kar1, kocadan soguyabilir ve evlilik birliginin devamini istemeyebilmektedir. Bu gibi
durumlarda Islam Hukuku yalmzca kocaya taninmis olan talak hakkini muhala’a diger
bir deyisle anlasmayla kadina da bu hakki tanimistir® .Hul’u ortaya ¢iktiginda ise
kocanin riicu hakki bulunmamaktadir. Bosanmaya cevaz verilse de verilen cevazlar
arasinda en istenilmeyen husus olarak benimsenmistir.

Evlilik birligi kurtarilamayacak hale geldiginde ise iki sahit huzurunda talak islemi
gerceklestirilmektedir. Evlilik birligi igerisinde herhangi bir sorun olmadigi halde
muhala’a yoluyla bosanilmasi helal kabul edilmemektedir. Muhala’a yolunun

secilebilmesi i¢in huzursuzlugun varlig1 aranmaktadir.

% Zuhayli, V. (1994) Islam Fikhi Ansiklopedisi. Cilt 9. Istanbul: Risale Zaman Yaymlar, s. 378
% Aydin, M.A. (2012) Islam-Osmanli Aile Hukuku. Istanbul: Klasik Yayinlari, s. 42
¢! Hatemi, H. (2012) Islam Hukuku Dersleri. Istanbul: Siimer Kitabevi, s.120.
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Nisa Suresi’nin 19. Ayetinde su sekilde agiklanmustir.

“Ey iman edenler! Kadinlara zorla varis olmaniz size helal degildir. Apag¢ik bir
edepsizlik yapmadik¢a, onlara verdiginizin bir kismini ele gecirmek icin de kadinlart

stkigtirmayin.”.

3.2. Tiirk Medeni Kanunu’na Gore Anlasmali Bosanma

Tiirk Hukukunda Anlagsma zeminine dayali bosanmanin sartlarina ve Tiirk Medeni
Yasamizi inceledigimizde sartlar agiklanmistir®. Bu madde uyarinca evlilik birliginin
en az bir sene siirmesi, evlilik birligi igerisindeki eslerin beraber basvuru yapmasi
veyahut eslerden birinin diger esin davasini kabuliiyle birlikte, evlilik birligi
temelinden sarsilmig olarak kabul edilmektedir. Boyle bir durumda bosanmaya karar
verilebilmesi i¢in, yargicin her iki tarafi da bizzat dinleyerek iradelerini serbestce dile
getirdiklerine emin olmast ayrica bosanmanin mali neticeleriyle ¢ocuklar ile ilgili
durumlarda taraflarin kabuliiyle diizenlemeleri uygun bulmasi kosulu aranmaktadir.
3.2.1. Evlilik Birliginin en az bir sene siirmiis olmast kosulu

Hukukumuzda evlilik birligi igerisindeki eslerin dogrudan mahkemeye basvurulartyla
cekismeli olarak dava haklar1 oldugu gibi eslerin anlagmalar1 neticesinde anlagarak,
anlagsmali bosanma haklar1 da bulunmaktadir. Bu sekilde esler hem daha kisa siirede
hem de mali agidan daha ekonomik sekilde bosanabilmektedir.

Kanun koyucu taraflarin anlagmali bosanabilmesi adina birkag maddi sart
belirlemistir. Eger evlilik bir yildan daha az siirmiisse o halde taraflarin evliligi bir
seneyi doldurmadigi i¢in anlagmali olarak bosanma imkanlar1 bulunmamaktadir®?.
Doktrinel goriisler ve Yargitay Kararlari®* da kanunumuzun bu sartina paralel
goriistedir.  Yasanin bu sart1 acik¢a ifade etmesi ve gerekgeli olarak agiklamasi

sebebiyle yasanin aksine bir goriis sunmak olanaksiz hale gelmistir.

62 TMK m. 166 “Eviilik birligi, ortak hayati siirdiirmeleri kendilerinden beklenmeyecek derecede
temelinden sarsilmis olursa, eslerden her biri bosanma davasi acabilir.”

3 Oztan, B. (1990) 3444 SayiliKanunla Getirilen Degisiklikten Sonra Medeni Kanun un 134. Maddesi.
Ankara: Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisii Yayini, s.129

*Yargitay 2. HD. 26.09.2005, 10527/ 12785, Kazanci [Cevrimici]. Erisim Adresi:
http://www.kazanci.com (Erisim Tarihi: 30.12.2021)
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3.2.2. Eslerin Bosanmak I¢in Birlikte Basvuruda Bulunmasi ya da Eglerden Birinin
Ag¢mis Oldugu Davayr Diger Esin Kabul Etmesi

Anlasmali Bogsanma iradelerin bir olusuna ve biitiinliige dayali olmalidir. Bu nedenle
anlagmali olarak taraflarin bosanabilmesi i¢in tiim hukuk sistemleri ele alinarak gegerli
olan sart, taraflarin bosanma hususu i¢in iradelerinde en ufak bir slipheye yer
olmamasidir. Medeni Kanunumuzda da taraflarin bu hususta irade ve diisiince birligi
icerisinde olmalar1 gerektigini bosanma davasinin taraflar bakimindan ortak sekilde
acildig1 ya da taraflardan birinin agtig1 davada diger tarafin kabuliiniin gerektigi agikca
hiikiim altina alinmustr.

3.2.3. Eslerin Birlikte Mahkemeye Bagvurusu

Anlasmali olarak bosanma i¢in taraflar birlikte hareket etmeli ve bagvurularini birlikte
yapma haklar1 da bulunmaktadir. Bu durumla ilgili Usul Hukukg¢ularimiz arasinda
doktrinel fikir ayriliklar1 yasanmis ve bircok fikir ayriliklar1 sunulmustur. ilk gériise
gore, boganma 0z itibariyle ¢ekismeli yargi kapsamindadir ve anlasmali bosanmak
icin diger esin de mutlaka icazeti gerekmektedir.

Bir diger gorlis ise yasa maddesinin taraflarin beraber bagvurabilmesi dogru
anlagilmayacak bi¢imde hiikiim altina alinmis olup temel amag taraflarin irade
birliklerinin boganmayla ilgili durumda bir araya getirilmesi olarak kabul edilmelidir.
Burada ifade edilen iradelerin bir arada olmasi hali yargicin esleri dinleme sartiyla
gerceklesebilmektedir. Bu nedenle iradelerin bir arada olmasi ilk halde dava
acildiginda  miisterek basvuruyla gdsterilmesine ihtiyag duyulmamaktadir.
Kanaatimce, taraflarin bosanma iradelerinin bir araya gelmesiyle birlikte evlilik
birliginin temelinden sarsildigin1 gérmek salt karine olarak degil yalnizca kesin karine
veya farazi sekilde yorumlamanin hukuki bakimdan uygun olacagidir.

3.2.4. Bir Esin Actig1 Davanin Diger Es Tarafindan Kabul Edilmesi

3.2.5. Kabul Beyaninda Bulunulmas

Tirk Medeni Kanunumuzda bu durum agik bir sekilde ifade edilmis ve bir es
tarafindan agilan dava, diger esin kabuliiyle anlasmali bosanmaya dayali davanin siibut
edilmesi hiikiim altina alinmistir. Davanin kabuliiyle birlikte davaci sifatini haiz

kiginin talepleri davali yanin kismen veya tamamen kabuliiyle yargilamanin
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neticelendirilmesini saglayan taraf islemi olarak kabul edilmektedir. ©*Madde, kabuliin
davali yan tarafindan yapilmasi gereken bir islem olduguna netlik kazandirmis ve
kismen kabuliin de olanakli olusu hususuna vurgu yapilmistir. Anilan maddenin ikinci
fikrasi ise, kabuliin, yalnizca taraflarin, konusu bakimindan serbest sekilde tasarruf
edebilecekleri davalarda olabilecegi ve davayi neticelendirecek bir etki saglayacagi
belirtilmistir. Doktriner gortisler ve Yargitay kararlar1 da bu yonde karar vermektedir.
Davanin Kabul edilmesi ile mahkemeye bir dilekce verilmesiyle gerceklesebildigi gibi
yargilama esnasinda sozlii beyanda durusma zaptina derc edilebilmektedir®. Davanin
kabul edilmesi, kabul edilen yer bakimindan mevcut olan uyusmazligin bir biitiin
halinde kalktig1 i¢in mutlaka kayitsiz ve sartsiz gergeklesmesi gerekmektedir.

3.2.6. Kabul Beyanindan Déniilmesi

Anlasmali bogsanma neticesine vardiran bosanma davasinda, davali yanin kabuliinden
donme hali Doktrinel goriislerde ve Yarg: Igtihatlarinda birbirinden farkli gériisler
getirmistir. {lk goriise gore, kabul beyani mahkemeye ulastiktan sonra bu sefer
yargicin her iki tarafi da bizzat dinleyecegi zamana kadar veya bu asamada davali
yanin kabul beyani sonrasi hi¢gbir neden gostermeden kabul beyanindan donebilme
hakkina sahiptir. Yargicin dogrudan dinlemesi asamasi sonrasi kabul beyanindan
doniilmesine imkan tanimamak gerekir. Ikinci goriise gore, Usul Hukukunda var olan
kabul beyanindan doniilmesinin miimkiin olmadig1 kurali anlagsmali bosanma davalari
icin uygulanmamalidir. Anlagmali bosanma durumunda karar sekli anlamda
kesinlesinceye degin davali yan kabul beyanindan donebilme hakkina sahiptir.
Yargitay Kararlar1 bu duruma iligskin goriislerde bulunmustur. Soyle ki, yalnizca irade
sakatlig1 durumuyla sinirl kalinmalidir. Yiiksek Mahkeme, yalnizca kabul beyanindan
iradeyi ortadan kaldiran veya bozan sebeplerin varligi durumunda doniilebilecegi

kanisindadir®’.

%5 6100 Sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu T.C. Resmi Gazete, Say1: 27836, 12.01.2011 [Cevrimigi].
Erisim Adresi: www.resmigazete.gov.tr (Erigim Tarihi: 30.12.2021) m. 308 “1) Kabul, davacinin talep
sonucuna, davalimin kismen veya tamamen muvafakat etmesidir.”

% HMK m. 309 “(1) Feragat ve kabul, dilekceyle veya yargilama sirasinda sézlii olarak yapilir. (4)
Feragat ve kabul, kayitsiz ve sartsiz olmalidir.”

7 Yargitay 2. HD. 03.10.1994, 8139/8957, Kazanci [Cevrimici]. Erisim Adresi:
http://www.kazanci.com (Erigsim Tarihi: 31.12.2021)
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3.2.7. Hikimin Taraflar: Bizzat Dinlemesi

Kanunun 166/f.3 hiikmiine gore neticeye varilabilmesi i¢in taraflarin yargig tarafindan
bizzat dinlenmesi gerekmektedir. Bizzat dinleme gerek taraflarin beraber basvuru
yapmast gerekse bir tarafin actigi davanin davali yan tarafindan kabul edilmesi olsun
her iki halde de davali ve davaci sifatlar1 fark etmeksizin dinlenilmesi gerektigi kanun
maddesi geregince zorunlu sayilmaktadir. Taraflarin irade beyaninda bulunmalar1 ve
iradelerini hiir sekilde dile getirip getirmedikleri durumu kamu diizenini dogrudan
ilgilendirdigi i¢in bu durumla ilgili hdkimin takdir yetkisi olduk¢a genis tutulmustur.
Yargic bu durumla alakali takdir hakkini kullanmasindan dnce istedigi gibi aragtirmayi
yapma hakkina sahiptir. Yargi¢, anlagsmali bosanma talebiyle mahkemeye basvuruda
bulunan taraflar1 birlikte veya ayr1 sekilde dinleyebilmektedir. Yargig tarafindan bizzat
dinlenen taraflar durugsma zaptina yazilan taraflarin beyanlart HMK m. 154 uyarinca
imzalanmalidir.®8

3.2.8. Bosanmanin Mali Neticeleriyle Cocuklarin Durumu Konusunda Taraflarin
Yaptg1 Anlagsmanin Yargi¢ Tarafindan Uygun Goriilmesi

Aile Hukuku baglaminda bogsanmanin hukuk tarafindan Oonem arz etmesine ve
senelerce arastirma konusu olarak incelenmesine neden olan kuskusuz en 6nemli
husus bosanmanin sebep oldugu sonuglardir. Taraflar bosanma islemi sonrasi
birbirlerini hi¢ gérmeme ve farkli yasamlar kurma hakkina sahiptir. Bogsanmanin fer’i
sonuclarindan ilki taraflarin  malvarliklariyla ¢ocuklar hakkinda anlasmaya
varmalaridir. Bu anlagmay1 da yargicin kabulii icin mahkemeye ibraz edeceklerdir.
Hakim, bosanma halinin mali neticeleriyle ¢ocuklarin velayetiyle ilgili taraflarin
hazirlamis oldugu protokole uygun bulmazsa, taraflarin ve ¢ocuklarin yararini
diistinerek birtakim degisiklikler yapabilmektedir®®.

3.3. Bosanma Protokolii

3.3.1. Bosanma Protokoliiniin Konusu ve Hukuki Niteligi

Bosanma anlagmasi uygulamadaki adiyla Bosanma Protokolii konusu bakimindan

siirlandirilmigtir.  Anlagmanin konusu Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun genel kurallar

8 HMK m. 154 “(1) Hékim, tahkikat ve yargilama islemlerinin icrasiyla, iki tarafin ve diger ilgililerin
sozlii agiklamalarini, gerekirse 6zet olarak zabit katibi araciligiyla tutanaga kaydettirir.”

®Yargitay 2. HD. 28.02.2002, 2106/2558, Kazanci [Cevrimi¢i]. Erisim  Adresi:
http://www.kazanci.com (Erigim Tarihi: 31.12.2021) “... Medeni Kanununun 134/3. Maddesi geregince
bosanmaya karar verilebilmesi i¢in bosanmanin mali sonu¢larint ve ¢ocuklarin durumunu da belirten
anlasmayr hakimin taraflar: bizzat dinleyerek uygun bulmas sarttir...”
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geregince emredici hukuk kurallariyla, ahlaka, kamu diizenine, kisilik haklarina
aykirilik teskil edemez 6zellige sahip olmali ve ayrica konusu imkéansiz olmamalidir’®,
Boyle bir durum goriildiigiinde anlagsmanin gegerli olarak kabul edilmesinin olanagi
bulunmamaktadir. Bogsanma karar1 taraflar anlassa dahi sarta bagl olamayacag: gibi
taraflarca diizenleme altina alinmis anlasma metninin de agik ve anlasilir olmasi
gerekmektedir’!. Boylece, taraflar, yargicin onaylamasi kosulu ile maddi ve manevi
tazminat, yoksulluk nafakasi, mal rejimi tasfiyesinin ne sekilde gerceklestirilecegi
mali durumlar ile ¢ocuklarin velayet durumu ile diger esin ¢ocuk ile kisisel iliski halini,
cocugun menfaatine herhangi bir zarar gelmeyecek bicimde serbest sekilde
belirleyebilecektir. Bosanma Protokolii 6gretide bazi hukukgular tarafindan “6zel
hukuk sézlesmesi” olarak kabul edilmektedir. Aile ve evlilik hukukuna dair boyutlar
varligini gosterse de bosanma protokoliiniin mali neticelere iliskin boyut i¢ermesi,
taraflar1 olusturan eslere birtakim yetkilerin verilmesi sebebiyle 6zel hukuk iligkisi
sinirli bir boyut olarak kabul edilmektedir. Bu sebeple bosanma protokoliinii, evlenme,
nisanlilik gibi bir aile hukuku akdi olarak kabul etmemektedirler. Bosanma protokolii
ilk olarak, diger bir deyisle kurulus agisindan 6zel hukuk kurallarina tabi tutulmalidir.
Bu sebeple bosanma protokolii 6zel hukuk sozlesmesi olarak kabul edilmelidir.
Hukukculara gore, protokol ilk olarak bir 6zel hukuk akdi niteligini tasisa da yargicin
uygun goérmesi ve bosanma kararinin kesinlesmesi sonrast sézlesme oOzelligini
yitirerek ilam niteligini kazanmaktadir. Bosanma Protokolii bazi hukukcular
tarafindan “Sulh Sozlesmesi” niteliginde goriilmektedir. Doktrinde bosanma
anlagmasinin iki tarafli hukuki islem oldugunu benimseyen bir goriis daha mevcuttur.
Ne var ki bu goriis, protokolii 6zel hukuk akdi olarak gérmemektedir. Bosanma
Protokoliiniin tek yanli bir talep oldugunu kabul eden goriise gore, temelde yargicin
protokolii onaylamast bakimindan her iki tarafin irade beyanlarinin olmasi
gerekmekte, protokoliin olusturulmasi bakimindan gereken irade beyani olarak kabul

edilmis; buna bagli olarak iki yanli hukuki islem 6zelliginde goriilerek, bir sozlesme

7 6098 Sayih Tiirk Borglar Kanunu. Erisim Adresi: www.resmigazete.gov.tr (Erisim Tarihi:

31.12.2021) m. 27 “Kanunun emredici hiikiimlerine, ahlaka, kamu diizenine, kisilik haklarina aykiri
veya konusu imkansiz olan sozlesmeler kesin olarak hiikiimsiizdiir.”

"Yargitay 2. HD. 15.05.2006, 1308/7577, Kazanci [Cevrimigi]. Erisim  Adresi:
http://www.kazanci.com (Erigim Tarihi: 31.12.2021) “... Davact Ofelya Vasfiye Yoltay Medeni
Kanununun 166/3. Maddesi hukuki sebebine dayanarak esinden bogsanma isteginde bulunmustur. Eksik
inceleme ile hiikiim kurulmasi dogru goriilmemistir.”
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olusturdugu benimsenmistir.  Bu goriisteki hukukgulara gore, protokolii sulh
sOzlesmesi olarak kabul etmek miimkiin degildir. Kanaatimce, 6zel hukuk
sOzlesmeleri eslerin esit kabul edildigi varsayilarak irade serbestisi kural olarak kabul
edilmis ve eslerin 6zgiir iradeleri, yasanin sinirlar1 ¢ergevesinde bir sdzlesme olarak
kabul edilmistir. Ozel hukuka dair yapilan sézlesmelerin bircogu malvarligini etkiler
nitelikte sdzlesmeler olup, neticeleri kisilerin malvarliginda goriilmektedir. Bu tiir
akitler; bor¢ doguran akitler oldugu zaman borglandirici islem, bor¢ dogurmayan bazi
hallerde ise tasarruf islemi niteligini haiz olabilmektedir. Bu tiir sdzlesmeler i¢in 6zel
hukuk hiikiimleri uygulanmaktadir. Bosanma protokolii kisiye siki sikiya baglidir. Bu
sebeple temsilci ile yapilmasi miimkiin degildir. Ne var ki 6zel hukuk alaninda var
oldugu iddia edilen bir sézlesmenin temsilci ile yapilamamast gibi bir durum soz
konusu olmamalidir. Bu sebeple 6zel hukuk akdi olma 6zelligini yalnizca neticelere
0zgl oldugu sdylenebilmektedir. Bosanma protokolii her iki yana haklar ve borglar
saglamaktadir. Bu nedenle, eslerin birbirine birakmis olduklar1 unsurlar ya da kabul
ettikleri hususlar, birbirlerinin karsiligi olarak sayilabilmektedir. Karsiliklt borg
yiikleyen 6zel hukuk sozlesmelerinden bahsedildiginde taraflardan birinin sézlesme
ya da yasa geregi sonra ifa hakki olmadig siirece, kendi borcunun ifasini 6nermeden
ya da ifasini gergeklestirmeden ifayi ister diger bir deyisle talep ederse karsi yanin
ifadan kacinma durumu séz konusu olabilmektedir. Bu duruma “Odemezlik Defi”
denilmektedir. Odemezlik Defi yalnizca tam iki yana borg yiikleyen sézlesmelerde ve
asli edim agisindan uygulanabilmektedir. Onemle belirtmek gerekir ki protokolde
bulunan edimlerin kusurlu olarak ifa edilmemesi durumunda esin tazminat hakki
dogacaktir. Bu durum TBK m. 112°de de ag¢ikga diizenlenmistir’?. Taraflardan birinin
protokolden donme hakki vardir. Bu hak kullanildig1 takdirde protokol hiikiimsiiz hale
gelmekte ya da protokoldeki edimlerin ifasindan vazgegilerek olumlu zarar
istenebilecektir. Ayrica belirtmek gerekir ki bor¢lunun temerriidiine dayali olarak
donme hakki, bor¢lunun temerriide ugramasinda kusurlu olmasma bagh
olmamaktadir. Bu sebeplerle kanaatimce, bosanma protokoliiniin 6zel hukuk
sO6zlesmesi oldugunu kabul etmememiz gerekmektedir. Sulh sézlesmeleri yoniinden

incelememiz gerekirse bosanma protokolleri sulh sdzlesmeleri olarak da

2 TBK m. 112 “Bor¢ hi¢ veya geregi gibi ifa edilmezse bor¢lu, kendisine hichir kusurun
yiiklenemeyecegini ispat etmedik¢e, alacaklinin bundan dogan zararint gidermekle yiikiimliidiir.”
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sayillmamalidir. Kanaatimce, sulh sozlesmelerini diger sozlesmelerden ayiran en
onemli fark, taraflarin birbirlerine taviz vermesi, uzlasmaya varabilmek i¢in birtakim
haklarindan feragat etmeleridir. Bogsanma protokoliinde taraflarin taviz vermesi
gerekecekse de taviz vermeleri sart degildir. Bu nedenle taraflar i¢in taviz vermek
zorunlu unsur olmadigindan bosanma protokollerini sulh s6zlesmeleri i¢ine dahil
etmek dogru olmayacaktir. Tek tarafli Talep Goriisiine iliskin kanaatim ise bosanma
protokollerinde taraflarin her ikisinin de iradelerine bakilmaktadir. Ne var ki bu
iradelerin ayn1 zamanda olmasi gerektigi sartt aranmamistir. Bosanma protokoliiniin
unsurlarinda da belirtildigi {izere taraflar bagvuru aninda boganma beyaninda birlikte
bulunabilecekleri gibi, sonrasinda diger esin beyaninin da bu durumu karsiladig1 yasa
koyucu tarafindan kabul gormiistiir. Kanimca, taraflarin iradelerinin yalnizca
mahkemeye bir talep halinde beyanda bulunulmasi ile bosanma protokolii meydana
gelmemektedir. Kanimca, bosanma anlagsmasi, taraflarin bosanma davasina
basvurusundan evvel karsilikli uyusmayla da ya da taraflardan birinin a¢tig1 bosanma
davasinda bulunan sartlarin kabuliiyle de olusan iki tarafli hukuki islem diger bir
deyisle sozlesmedir. Bosanma protokolii, evlilik birligi icerisinde olan kisilerin
bosanmaya iliskin karsilikli irade agiklamalarindan olusur. Bosanmanin Fer’i
sonuclarindan olan tazminat, nafaka ve velayet gibi hususlarda da diizenlemeleri ihtiva
etmesi gereken suigeneris (kendine 6zgii) yapist olan bir aile hukuku sézlesmesidir.
Aile hukukuna dair akitler genel 6zellikleri bakimindan incelendigi zaman, genelde
hukuki statii igerisine dahil oldugu goriilmektedir. Burada eslerin medeni statiisii
degismekte ve evli kisi olmaktan ¢ikip bosanmis kisi olma sonucu getirmektedir.
3.3.2. Bosanma Protokoliiniin Kapsami

Bosanma protokolii, mali sonuglar bakimindan, velayet ve nafakaya dair hususlari da
icermesi gerekmektedir. Ne var ki taraflar bunlarin disindaki konular hakkinda da
protokolde diizenleme yapabilmektedir. Bosanma Protokolii kendine 6zgii 6zellikleri
olan aile hukuku sdézlesmesidir. Bogsanma protokoliiniin zorunlu (kurucu) unsurlari
oldugu gibi zorunlu olmayan unsurlart da mevcuttur. Hukuki iglem ile elde edilmek
istenen neticenin ortaya cikabilmesi igin, iradenin agiklanmasi gerekir. irade
aciklamasi, hukuki islemin kurucu unsurudur. Objektif esasa dayanan sdzlesmelerin
yasada yapilan ve agiklamasinda bulunan zorunlu unsurlara denilmektedir. Miisterek

cocuklarin durumu hakkinda da anlagmaya varilmaktadir. Cocuk hakkinda velayet
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hakki olmayan es, hangi sartlarda ¢ocuguyla goriisebilecegi sahsi iliski kurma hali
netlik kazanmaktadir. Velayete iliskin durumda ise TMK’nin 335. vd. maddelerinde
hiikkiim altma alinmistir. Istirak nafakasi da Bosanma Protokoliinde yer alan bir
husustur. Bosanma davast sonucunda miisterek cocuk kendisine birakilan yan,
cocugun bakimi, yetistirilmesi ve egitimiyle de yiikiimlii kilinmaktadir. Yoksulluk
Nafakast da ahlaki ve sosyal yiikiimliilik esasina dayanmaktadir. Bosanma sonrast
eslerin korunmasina yoneliktir. Esler arasinda evlilik birliginin devami siiresince var
olan dayanisma ve yardimlagma sorumlulugunun yoksulluk nafakasina’’karar
verilmesiyle beraber tamamen olmasa da kismi olarak devami yoksulluk nafakasinin,
bosanma protokoliinde yer almasinin baslica amacidir’®. Tazminat bakimindan ise
sorumluluk hukukunun temel gayesi meydana gelen zararin tazminini istemektir.
Tazminatin en 6nemli unsuru zarardir. Maddi tazminat nakit olarak veya ayin olarak
Odenebilmektedir. Ayin seklinde 6deme, taraflardan birinin digerine tazminat olmasi
icin karsiliginda maddi malvarligina dair bir deger vermesidir. Manevi tazminatta ise
zarar gorenin kisilik degerinde ortaya cikan iradesi digindaki eksilmelerin tazmin
edilmesi diger bir deyisle giderilmesi manevi tazminat olarak ifade edilmektedir’>.
Diger bir ifadeyle, kusuru bulunan davranis sonucu sebebiyle parasal olarak
hesaplanabilen nitelikte zararin meydana gelmesidir. Maddi ya da manevi tazminat
kamu diizeniyle ilgili degildir. Yoksulluk nafakasinda oldugu gibi bosanma
durumunda tazminata da yalnizca talep edildigi takdirde hiikmolunmaktadir. Bosanma
Protokoliiniin ikinci dereceden unsurlart diger bir deyisle zorunlu olmayan unsurlari
bulunmaktadir. Bir sézlesmenin kurucu unsuru disinda sayilan, ikinci derecedeki
hususlar ile ilgili anlasmaya varilmadan da soézlesmenin kurulmasi miimkiindiir.
Sozlesmenin gegerlilik kosullar1 da yerine getirildigi takdirde s6zlesme gecerli hale
gelmektedir. Yasa lafzindan da goriilecegi ilizere bosanma anlagmasinin nafaka,
velayet ve tazminat ile ilgili boliimleri objektif esasa dayanan nokta seklinde
benimsenmelidir. Bosanma talebinde bulunan eslerin yasada Ongoriilen zorunlu

unsurlarindan hari¢, 6nemsedikleri konulari, irade serbestisi sinirlari ig¢erisinde ve

3 Yargitay HGK. 30.09.1992, 2-468/536, Kazanci [Cevrimigi]. Erisim Adresi: http://www kazanci.com
(Erisim Tarihi: 31.12.2021)

74 TMK m. 175 “Yoksulluk nafakasi: Bosanma yiiziinden yoksulluga diisecek taraf, kusuru daha agir
olmamak kosuluyla gegimi icin diger taraftan mali giicii oraminda stiresiz olarak nafaka isteyebilir.
Nafaka yiikiimliistiniin kusuru aranmaz.”

75 Tungomag, K. (1976) Tiirk Bor¢lar Hukuku. 6. Basi Istanbul: Sermet Matbaas1, s. 492.
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muhakkak yasal sinirlamalarin icazet gosterdigi sekilde protokolde diizenleme altina
alabilmektedirler. Yargi¢, bosanma protokoliiniin zorunlu igerigine dahil edilmeyen
durumlarla ilgili olarak, asil olarak iradelerin serbest sekilde olusup olusmadigina
bakmalidir. Yargi¢, bosanmanin Fer’i neticelerine dair protokolde yer alan durumlari
onaylamasina karsin ihtiyari sekilde diizenlenmis olan boliimleri onaylamadigi
takdirde bu boliimleri degistirme hakkina sahiptir. Mal rejiminin tasfiyesi s6z konusu
oldugunda, taraflar aralarinda malvarligina iliskin diizenlemeler yapabilmektedir.
Kanaatimce, mal rejiminin tasfiyesi, bosanmanin Fer’i sonuc¢larindan olmadig i¢in
anlasma zeminine dayanan bosanma davasinda yargi¢, eslerden mal rejiminin
tasfiyesine iligskin protokolde diizenlemeye gitmelerini talep etmemelidir. Katilma
alacagi hususuna deginmek gerekirse; taraflarin, irade serbestisine uygun sekilde
bosanma anlagmasina ekleyecekleri bir madde dogrultusunda gegerli kabul edilen
edinilmis mallara katilma rejimi dogrultusunda yasaya uygun sekilde hesaplanacak
katilma alacagr meblagma aykirilik olusturacak oOzellikte diizenlemelere gidilme
ihtimali de bulunmaktadir. Katilma alacagi, mal rejiminin tasfiyesi neticesinde
yalnizca eslerden birisi lehine yapilan bagimsiz nitelikte talep hakkina denilmektedir.
Kanimca, agilmis olan bosanma davasinin kesinlesmesi sonrasi mal rejiminin
tasfiyesinden dogan alacak hakki, bosanma davasinin agildigi tarihten itibaren hiikiim
doguracaktir. Ortak ¢ocuk hakkinda da bosanma protokoliinde karar verilebilmektedir.
Miisterek c¢ocugun Tgiincii kisiler ile iliskisi agikca bosanma protokoliinde
belirtilmelidir. Bu hususa iliskin Medeni Yasanin 325. maddesi diizenlenmistir’s.
Tedbir nafakasiyla ilgili hususlarda bosanma protokoliinde yer alabilmektedir. Evlilik
sozlesmesi yapildig1 andan itibaren esler birbirlerine ve sonrasinda diinyaya gelecek
miisterek ¢ocuklara kars1 yiikiimliilikkleri dogmaktadir. Bu yiikiimliiliikklerden birisi
de tedbir nafakasidir. Anlagsma zeminine dayanan bosanma davasinda anlagsma
metninde tedbir nafakasina dair diizenleme yapilmis olsa da protokol yargi¢ tarafindan
onaylanmadig: takdirde veya yargi¢ tarafindan yapilan birtakim degisiklikler ile her
iki tarafca uygun goriilmedigi takdirde davaya yasa geregi devamina karar verildiyse
o halde anlagsma metninde yapilan diizenlemelerin herhangi bir baglayic1 6zelligi

olmadigindan yargi¢ tedbir nafakasina karar verse de nafaka meblagini kendiliginden

76 TMK m. 325 “Olaganiistii haller mevcutsa, ¢ocugun menfaatine uygun diistiigii élciide cocuk ile
kisisel iliski kurulmasini isteme hakk: diger kisilere, 6zellikle hisimlarina da tanminabilir.”
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belirleyebilmektedir. Bosanma protokolii tamamlandiktan sonra taraflar bakimindan
baglayict hale gelmektedir. Bosanma protokoliiniin tamamlanmasinin ne zaman
gerceklesecegi sorusuna yanit verebilmek i¢in ilk olarak taraflarin anlasmasinin yani
sira yargicin boganma akdini uygun bulmasi diger bir deyisle yargicin irade beyaninin
sozlesmenin kurulmasi adina gerekli olup olmadigina karar verilmesi gerekmektedir.
Hakim, protokolii uygun bulmasi seklindeki irade beyanini bosanma anlagsmasi
bakimindan kurucu unsur olarak kabul edildigi takdirde, hakim isbu protokolii
onaylayana kadar bosanma protokolii yok hiikmiindedir. Bdylelikle iki tarafin
bosanma anlagmasinda karsilikli imzalariyla verdikleri sdzlerin ve akabinde
taahhiitlerin hukuken hi¢bir anlaminin bulunmadig1 kabul edilecektir. Tiim hukuki
islemler i¢in bulunmasi gereken sartlarin disinda, bazi islemlerde aranan gecerlilik
sartlar1 da mevcuttur. Bunlardan ilki sekil sartidir. Sekil konusu anlagma metni
acisindan ¢ok onemlidir. Tiirk Borg¢lar Kanunu, sekil serbestisine dayanmaktadir.
Yasada bir hukuki islem i¢in sekil ongoriilemedigi durumda, o islem sekle tabi degildir
ve bu sekilde gecerli kabul edilecektir. Hukukumuzda sekle aykiriligin yaptirimi ise
kesin hiikiimsiizliik halidir. Ornek vermek gerekirse, asir1 yaralanma (gabin) yalnizca
karsilikli sozlesmelere ait bir gecersizlik durumu olarak hiikiim altina alinsa da
bosanma anlagsmasina da kiyasen uygulanabilecek gegersizlik halidir. Kanimca Fransiz
Medeni Kanun’u, anlagmali bosanma kavramini en iyi sekilde uygulayan iilke
konumundadir. Bunun sebebi ise, Fransiz hukukunda mahkeme dis1 anlagsmali
bosanma kavramini ele aldigimizda 18.11.2016 tarihinde kabul edilen yasayla beraber
bu durum bir biitiin olarak sdzlesme yapisina kavugmustur. Bu yasaya gore evlilik
birligi igerisindeki iki yan, anlasmali bosanmanin ger¢eklesebilmesi igin aile
mahkemelerine gitmek zorunda kalmamistir. Bu nedenle bosanma siireci
hizlandirilmis ve mahkemenin is yiikii de oldukca azaltilmistir.

3.3.3. Bosanma Protokoliinde Ehliyet

Iradelerine ihtiya¢ duyulan eslerin, 6ncelikle ayirt etme giiciinii haiz ve ergin olmasi
gerekmektedir. Eglerin tam ehliyetli olmalart durumunda herhangi bir sorun ortaya
cikmayacaktir. Ne var ki eslerden biri sinirli ehliyetsiz ya da tam ehliyetsiz oldugunda
ayni neticeye varilmanin imkani yoktur. Yas kiiciikliigii nedeniyle ana, baba veya
vasisinin onay1iyla evlenmis olan bu nedenle resit olan es, evlilikle ergin kilinacagindan

bir sorun ortaya ¢ikmayacaktir. Buna karsin kisitlama altina alinan bir sinirli ehliyetsiz
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oldugunda ne olacag: tartismali hale gelmektedir. Bosanma davasinin agilmasinda
oldugu gibi, kisiye siki sikiya bagli bir hak olan bosanma hakki, ayirt etme giiciinii
haiz kisitli tek basina kullanma hakkina sahiptir. Ayirt etme giiciinii haiz olmayan
kisiler agisindan ise kisiye siki sikiya bagli haklarin kanuni temsilci tarafindan
kullanilma durumu tartismaya agiktir.

Onemle belirtmek gerekir ki, smirli ehliyetsizler karsi yanla protokol hakkinda
kendisini bor¢ altina sokan anlasma yapmalar1 ancak kanuni temsilcinin rizasina
dayanmaktadir.

3.3.4. Irade Sakathiklar:

3.3.4.1. Yanilma (Hata)

Yasada 77 yanilma hali hiikiim altina alinmistir. Dar anlamda yanilma, bir konuya
iliskin eksik veya hatali bilgi sahibi olunmasi seklinde agiklanmistir. Beyanda yanilma
durumu yasa maddesinde diizenlenmistir’®. Bir diger yanilma hali saikte yanilmadir.
Saikte yanilma anilan kanunda hiikiim altina alinmistir”®. Bilindigi iizere bu yanilma
akdin akdedildigi anda var olan bir duruma iliskin olup olmadig1 hakkinda doktrinde
oldukea tartigmalidir. Kanimca, hata yalnizca bilinebilen durumlar bakimindan gegerli
olmamalidir. Bir olay ileriye yonelik olsa dahi su an 6ngoriilebilir 6zellikteyse temel
soruna konu olabilmektedir.

3.3.4.2. Aldatma (Hile)

Yasanin ilk fikrasinda aldatma hiikiim altina alimmistir®®. Anlasmali bosanma davasi
icin 36. maddesinin uygulanabilmesi, aldatan yan boganma anlagmasini imzalanirken
bilerek ve isteyerek gergege aykirt beyanda bulunmasi sartina ya da karsi yanin olusan
yanilgi i¢in sesini ¢ikarmadan hicbir sey sOylememesi sartina baglidir. Dava esnasinda
durumu aldatildigini1 6grenen yan, bu durumu her tiirlii delille kanitlama hakkina sahip
olmakla birlikte, bogsanma protokoliiniin kabul edilmemesini de davanin goriildigi

mahkemeden talep etme hakkina sahip olabilecektir.

77 TBK m. 30 “Sézlesme kurulurken esasl yamilmaya diisen taraf, sézlesme ile bagholmaz.”

78 TBK m. 31 “- Ozellikle asagida sayilan yanmlma halleri esashidir:

1. Yanilan, kurulmasini istedigi sozlesmeden baska bir sézlesme i¢in iradesiniagiklamigsa. 2. Yanilan,
istediginden baska bir konu i¢in iradesini a¢iklamissa...”

7 TBK m. 32 “Saikte yanilma, esasl yanilma sayilmaz.”

80 TBK m. 36 “Taraflardan biri, digerinin aldatmas: sonucu bir sézlesme yapmissa, yanilmasi esash
olmasa bile, sézlesmeyle bagl degildir.”
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3.3.4.3. Korkutma (Ikrah)

Bir kimse, akdin diger yani olan kisiyi akit yapmaya yonlendirmek gayesiyle bu kiside
akit yapmamasi durumunda kendisinin ve yakinlarindaki kisilerin olumsuzluga
ugrayacagii belirterek korkutmasi ya da var olan korkudan yarar saglamasi
halidir®' Burada iki durumun ele almmas1 gerekmektedir. Oncelikle higbir sekilde
bosanmak istemeyen tarafin korkutularak bosanmaya ikna edilmesi durumunda,
yargicin bosanma anlagmasinin arastiritlmasina dahi ihtiyaci kalmamaktadir.

Bunun yani sira, yargi¢ esin bosanma iradesinin varligina inansa da bosanma protokolii
acisindan korkutuldugunu anladig1 takdirde yine korkutmanin varhigindan soz
edilecektir.

3.4. Aswrt Yararlanma (Gabin)

Bu durum yasada hiikiim altina alinmustir®?. Asir1 yararlanma, edimlerin arasinda
karigik bir durum oldugu takdirde, iki yana da bor¢ yiikleyen akitlerde asli edimler
agisindan gegersiz sayilan haldir. Madde igeriginde, sinallagmatik®® akitlerde sinirh
olunmasina dair yasada bdyle bir zorunluluk hali olmamaktadir. Ornek vermek
gerekirse ortakliklara dair akitler agisindan gabinin uygulanabilecegi Doktrinel
goriigslerde cogunlukla kabul gormektedir.

3.5. Karsulastirmali Hukuk Bakimindan Evlilik Birliginin Temelinden Sarsilmast ile
Almanya ve Isvigre’de Anlasmali Bosanma

3.5.1. Genel Olarak

Avrupa iilkelerinde anlagsmaya dayali bosanmanin uygulamaya girmesine geg
kalinmistir. Bunun temel sebebi siiphesiz ki, hukuk diizeninin ve sisteminin, dini
esaslarin ¢ok uzun siire etkisi altinda kalmig olmasidir. Protestan inancina gore dini
degerler, devlet lizerinde fazla etkili olmadigindan bosanma hukuku gelisebilmistir®?,

Ne var ki Katolik Kilisesinin sert ve kuralct durumundan 6tiirii dogmatik diigiincenin

81 TMK m. 37 “Taraflardan biri, digerinin veya iigiincii bir kisinin korkutmasi sonucu birsézlesme
yapmissa, sozlesmeyle bagl degildir.

Korkutan bir iigiincii kigi olup da diger taraf korkutmayi bilmiyorsa veya bilecek durumda degilse,
sozlesmeyle bagli kalmak istemeyen korkutulan, hakkaniyet gerektiriyorsa, diger tarafa tazminat
odemekle yiikiimliidiir. ”

82 TBK m. 28 “Bir sozlesmede karsilikli edimler arasinda acik bir oransizlik varsa, bu oransizlik, zarar
goren bu durumun ortadan kalktigi tarihten baglayarak bir yil ve herhdlde sézlesmeninkuruldugu
tarihten bagslayarak bes yil icinde kullanabilir.”

8 Karsilikli borg yiikleyen (sinallagmatik) sdzlesmelerde, kural olarak, her iki tarafin da borglarini
aynianda karsilikli olarak ifa etmeleri esastir. Sinallagmatik akit, edimlerden birinin digerinin karsiligini
teskil ettigi, edimlerin degigim iliskisi i¢inde oldugu sdzlesmeleri ifade eder.

8 DethofT, N. (2009) Familienrecht. Miinih: Beck Yaymevi, s. 226.
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varlig1 sebebiyle aile hukuku bakimindan Katolik inancina mensup Ingiltere, Almanya
ve Fransa’da Aydinlanma Donemi’ne kadar boganma neredeyse imkansiz bir haldi.
Anlagsma zeminine dayali bosanma hali varsa genel olarak sart sayilan evlilikten
sonraki malvarlig1 paylasimi, nafaka, ev igerisindeki esyalar, velayet gibi durumlarla
ilgili anlagsma yapilmalidir. Bu sekilde anlagsma yapildigi takdirde, kismen de olsa
mahkemenin iznini gerektirebilmektedir. Giiniimiizde ise Avrupa’da, bosanma
hukukunun uygulanmasinda birgok farklilik bulunmaktadir.

3.5.2. Isvigre’de Anlasmali Bosanma Kavrami

2000 yili oncesi Isvigre’de evlilik birligi icerisindeki eslerin anlasma yoluyla
bosanabilmesinin hukuku dayanagi bulunmamaktadir. Ne var ki 01.01.2000 senesinde
Isvigre Medeni Kanununun yiiriirlige girmesiyle birlikte Isvigre Hukukuna
“Anlagsmali Bosanma” kavrami girmistir. Yasada bogsanma akdinin resmi sekle bagl
olduguna dair herhangi bir diizenleme bulunmamaktadir. Bu nedenle adi yazili
seklinde olmasi yeterli sayilmaktadir. Taraflar bosanmanin neticelerini kapsayan bir
anlasmay1 mahkemeye ibraz ederek anlasmali olarak bosanabilecektir. Isvicre Medeni
Yasasi’nda, anlagmaya dayanan bosanmanin gerceklesebilmesi ancak taraflarin
01.06.2004 tarihine kadar en az dort y1l, 01.06.2004 tarihinden sonra ise iki y1l olarak
taraflarin asgari olarak bir arada yasamasini yasal diizenleme altina almislardir.

3.5.3. Almanya’da Anlasmali Bosanma Kavrami

1990 yilinda Alman Medeni Kanun’u yiiriirliige girmis ve ii¢ temel bosanma
nedenlerini hiikiim altina almistir. Bunlar sirasiyla zina, terk ve cana kast olarak
siralanmaktadir. Kusur kosulu mutlaka aranmis olsa da akil hastaligi s6z konusu
oldugunda kusur kosulu aranmamakta ve bu durum bosanma sebebi olarak kabul
edilmistir. Alman Hukuku’nda evlilik birligi anlagmali olarak sona erdirilecekse de
Alman Medeni Usul Kanununun 630. maddesinde belirlenen sartlarin
gerceklestirilmesi gerekmektedir. Bosanma akdi, taraflarin sonrasinda onaylamasi
sartiyla imzalanmig oldugu anda baglayici 6zelligine sahip olmaktadir. Evlilik birligi
icerisindeki esler sozlesme Ozgiirliigiiniin sinirlart gercevesinde bosanma akdinde
istedikleri husus veya hususlarda anlasip ortak kararlar alabilmektedir. Her iki yan
anlagmaya vardiklar1 hususlara gére bosanmak istediklerine dair isteklerini yazili bir

sekilde, mahkemeye dilekge ibraz ederek bosanmaya iliskin beyanda bulunmalidir.
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Yargig, s6z konusu onaylamanin ve iki tarafinda bosanma istegini 6zgiir iradeleriyle
verdiginden emin olmali ve o sekilde taraflarin bosanmasina karar vermelidir. Iradeyi
sakatlayan herhangi bir durumla karsilastigt takdirde bosanma islemini

gerceklestirmemelidir.
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BOLUM 4: EVLILIK BiRLIGININ TEMELINDEN SARSILMASI
NEDENINE BAGLI BOSANMA DAVASINDA TARAF VE DAVA

EHLIYETI, YARGILAMA USULU VE ALINACAK ONLEMLER
4.1. Taraf ve Dava Ehliyeti

Evlilik Birliginin Temelinden Sarsilmasi sebebine dayanilarak kusuru bulunsun ya da
bulunmasin evlilik birligi i¢erisindeki her iki tarafin da bosanma davasi agma hakki
mevcuttur. Ozel Bosanma Nedenlerinde ise; dava agma hakki olan es, 6zel bosanma
nedenlerinde olay1 ve olguyu gerceklestirmeyen ese verilmistir. Dikkat edilmesi
gerekilen husus, kimsenin kusurunabagli olarak bosanma davasinin meydana
gelmemesidir. Bogsanma davasi1 agma hakki, kisiye siki sikiya bagl bir haktir. Bogsanma
davasi1 devam ederken eslerden birinin vefat etmesi durumunda evlilik sona erer ve bu
nedenle dava konusuz kalmaktadir. Kanunumuzun 181. maddesinin 2. fikrast bu
duruma istisna getirmistir. Soyle ki, davasi devam eden davaci vefat ederse, vefat
edenin mirasgilarindan biri davay: siirdiirebilmektedir. Dava neticesinde davalinin
kusurlu oldugu kanitlandigi takdirde, kusuru bulunan davali, vefat eden davaci ese
miras¢1 olamaz ve vefat eden davaci tarafindan bosanma 6ncesi gerceklestirilen Oliime
Bagli Tasarruf ile kendisine ait tiim haklar1 kaybetmektedir. Aile Sosyal Politikalar
Bakanligi’nin 2014 yilinda “Bosanma Nedenleri Arastirmasi” neticesinde bu tiir
bosanma davalarinin uzun silirecek yargilamalar sonucu vuku bulabilecek her tiirlii
olumsuz durumlarin en az sekilde olabilmesi adina uyusmazlik meydana geldiginde
arabuluculuk yolunun da kullanilmasi gok iyi olabilecektir. Bu durum kanuna®> gore
diizenlenmistir. H.U.A.K. madde 3 uyarinca®® arabuluculuk miiessesesinde her iki
tarafin hiir iradeleriyle davranmalar1 ve sartlar1 kendi aralarinda belirlemeleri
gerekmektedir. Ne var ki, bosanma hususunda ve bosanmanin neticelerine dair diger
uyusmazlik hallerinde serbestce tasarruf etme hakkinin olmast durumu tartigmaya

aciktir. Bunun sebebi ise aile hukuku iki tarafin iizerinde serbest sekilde tasarrufta

85 6325 Sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu T.C. Resmi Gazete, Sayi: 28331,
07.06.2012 [Cevrimigi]. Erisim Adresi: www.resmigazete.gov.tr (Erisim Tarihi: 22.01.2022) m.1/2 “Bu
Kanun, yabancilik unsuru tasryanlar da dahil olmak iizere, ancak taraflarin iizerinde serbestce tasarruf
edebilecekleri is veya islemlerden dogan dzel hukuk uyusmazlhiklarimin ¢oziimlenmesinde uygulanir. Su
kadar ki, aile i¢i siddet iddiasini iceren uyusmazliklar arabuluculuga elverisli degildir.”

8 HUAK m. 3 “Taraflar, arabulucuya basvurmak, siireci devam ettirmek, sonuclandirmak veya bu
stiregten vazge¢mek konusunda serbesttirler. Su kadar ki dava sarti olarak arabuluculuga iliskin 18/A
maddesi hiikmii saklidir.”

47



bulunabilecegi isin en ¢ok sinirli oldugu 6zel hukuk dalidir. Evlilik birliginin
temelinden sarsilmasi nedeniyle bosanma davasi ag¢ildiginda, yargicin her iki yani
arabuluculuk miiessesesine yonlendirebilmesi faydali bir yontem olabilecektir. Ayrilik
ve bosanma davalarinda, yalnizca esler birbirine dava agabilmektedir. Nisbi ve Mutlak
Butlan da uygulandig1 gibi Cumhuriyet Savcisi, ligiincii kisiler, ilgililer ya da yasal
temsilciler isbu davalar1 acamamaktadir. Dava agma haklar1 bulunmamaktadir.

4.2. Davact

Dava agmaya hakki bulunan es, 6zel bosanma nedenlerindeki olguyu ya da olay1
olusturmayan estir. Ne var ki, genel bosanma nedenlerinden biri olan evlilik birliginin
temelinden sarsilmasi, kusuru bulunsun ya da bulunmasin, her iki esin dava agma
hakki bulunmaktadir. Onemle belirtmek gerekir ki, evlilik birliginin temelinden
sarsilmasina neden olan siddetli gecimsizligin ortaya ¢ikmasinda daha ¢ok kusuru
bulunan esin ag¢tig1 davada, davali sifatin1 haiz olan es, kanunun 166. maddesinin 2.
fikras1 uyarinca, itiraz hakkinm1  kullanarak isbu davanin = Onlenmesini
saglayabilmektedir. Eglerin anlagsma hali ya da ortak yagamin yeniden kurulamama
hali olmussa veyahut ayrilik karari ile belirlenen siire dolmugsa, davay1 eslerden biri
acabilmektedir.

4.3. Davali

Bosanmada, dava hakki bulunan es, diger ese karsi dava acabilmektedir. Diger bir
deyisle davada davali, 6zel bosanma sebebindeki olgu ve olayr gerceklestirmeyen
taraftir. Evlilik Birliginin Temelinden Sarsilmasi durumunda diger es, eylemsel olarak
temelden sarsilma durumunun olusmasinda daha ¢ok kusuru bulunan estir.

4.4. Dava Ehliyeti

Bu davay1 agma hakki, kisiye siki sikiya baghdir. Bu nedenle, sinirli ehliyetsizler
“ayirt etme giiclinii haiz kisithlar” kanuni temsilcilerinin iznine ihtiya¢ duymadan bu
hakki dogrudan kullanabilmektedir. Bu nedenle bosanma davasini kanunumuza gore
dogrudan kendileri agabilmektedir. Ayirt etme giiclinii haiz kisitlilar da davali olarak
kendi baslarina hareket edebilmektedir. Davada, kanuni temsilcilerinin temsil etme
durumu olmayacaktir. Tam ehliyetsiz olanlar i¢in durum farklilik arz etmektedir. Ayirt
etme giicli kaybolan esin, dava ehliyeti bulunmamaktadir. Bu sebeple es, davay1 kendi
basina dogrudan agma hakkina sahip degildir. Bosanma davast agma hakki kisiye siki

sikiya bagli hak olmas1 sebebiyle, dogal olarak kanuni temsilcinin de tam ehliyetsiz
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adina dava agma hakki bulunmamaktadir. Bosanma davalarinda dava agmak ile ilgili
bilinmesi gerekilen en Onemli husus, temsil hiikiimlerinin gecerli olmadigidir.
Ogretiye baktigimizda, kisiye bagl haklardan birkaginin ancak zorunlu hal meydana
geldigi zaman, tam ehliyetsiz kisi adina kanuni temsilciyle hareket edilmesi kabul
edilebilmektedir. Bu durumlardan ilki bosanma davasi agma hakkidir. Diger es; zina
ederse, tam ehliyetsiz kiginin hayatina kastederse, pek kotii veya onur kirici davranista
bulunursa o halde, tam ehliyetsiz olan esin kendisine ya da kanuni temsilcisine dava
acma imkan1 verilmezse, bu hal esin zararina ve aleyhine durum olusturmaktadir. Bu
nedenle, zorunlu durumlar vuku buldugunda kanuni temsilci bosanma davasi
acmalidir. Yargitay igtihatlarina bakildiginda ayn1 goriiste kararlarin mevcudiyetinin
yani sira aksi gorlislerde bulunmaktadir. Kanimca zorunlu hallerde, kanuni temsilcinin
dava agma hakkinin bulunmasi gerekmektedir. Diger tiirlii birgok hukuka ve gercege
aykirt durumlar gerceklesebilmektedir. Tam ehliyetsiz ese, ayirt etme giiclinii haiz
diger es dava agtiginda hicbir sorun bulunmamaktadir. Bu halde, tam ehliyetsiz kisiyi
kanuni temsilcisi temsil edebilmektedir.

4.5. Davada Yetkili ve Gorevli Mahkeme

Yetki Kurallari; bir davada yer bakimindan bakmasi gereken mahkemeye yetkili
mahkeme ve bu durumu agiklayan tiim kurallara denilmektedir. Medeni Yasamiza
gore yetkili mahkeme tarafindan birinin yerlesim yeri ya dava agilmadan dnce son alt1
aylik stirecte oturduklar1 yer mahkemesidir. Goreve iliskin kurallar ise, HMK nin 1.
maddesi geregince ancak yasayla diizenlenebilmekte ve gérev kamu diizeninden kabul
edilmigtir. Bir hukuki uyusmazlik ortaya ¢iktiginda, bu uyusmazligin hangi ilk derece
mahkemesinin bakacagi, gorev kurallar1 dogrultusunda belirlenmelidir. Bu kurallar
miktar, konu, nitelik ve deger bakimindan, davanin hangi mahkemede goriilecegini
belirleyen kurallardir. Bosanma hukukunda goérevli mahkeme, Aile Mahkemeleridir.
4.6. Bosanma Davasinda Uygulanacak Usul

4.6.1. Genel Olarak

Bosanmaya iliskin tiim davalarda gorevli mahkeme, Aile Mahkemeleridir. Aile
Mahkemeleri, 09.01.2003 tarihli Kanunla kurulmus olup, Aile Hukukuna iliskin dava
ve diger islerin bakilmasi adina kurulmustur.

Oncelikle, 6zel kanunlardaki hiikiimler sonrasinda Aile Mahkemeleri’nin kurulus,

gorev ve yargilama usullerine dair kanun ile diizenlenmis olan usul kurallari, Medeni

49



Kanun’un Aile Hukuku’na iligkin usul hiikiimleri olarak siralanmaktadir. Bosanmaya
iligkin davalarda, “miizakere ilkesi” degil “arastirma ilkesi” uygulanmaktadir. Buna
ek olarak kanuni delil sistemi yerini ceza yargilamasiyla benzerlik gosteren “vicdani
kanaat ilkesine” birakmaktadir. Kanuni delilde ise sekli gercegin var olmasi
gerektigini gosteren sert ve kati usul yerine, ceza davalarinda goriildiigii izere hakimin
vicdani kanaati ¢ok onemli yerdedir®’. Bosanmaya iliskin davalarda re’sen arastirma
ilkesi smirli sekilde hukuken uygulanabilmektedir. Yargi¢, bosanmanin sebeplerini
yalnizca vicdanen kanaat getirdigi takdirde onaylamaktadir. Bununla birlikte yargig,
bosanmak isteyen eslere yemin 6nerme hakkina sahip degildir. Ayrica her iki tarafin
ikrar1 yargicin kararini baglayacak nitelikte degildir. Bosanma davasi sirasinda yargic
tiim delil ve emareleri serbest sekilde takdir edebilmektedir. Yargi¢, somut olay1 Re’
sen arastirma hakkina da sahiptir. Ne var ki, yargicin bu arastirmasi sinirsiz olmamakla
birlikte dilekgede gosterilen hallerde sinirhidir.  Yargig, bosanma davasi goriilen
taraflarin mahkemeye sunmadigi delil ve emareleri kendiliginden belirleyemez ya da
tanik listesinde belirtilmeyen kisilerin tanik olarak durugsmada dinlenmesine karar
verme hakkina sahip olmamaktadir. Onemle belirtmek gerekir ki “Dogrudanlik
Ilkesi”, yargicin bosanma hususunda vicdanen kanaat getirmesini saglayan ilkelerden
bir tanesidir. Hakimin, taraflarin tiim delillerini ve iglemleri, araya herhangi ligiincii
kisi girmeden tamamen kendi basina degerlendirmesidir. Bu ilkeyle hakim taniklar1 da
kendi dinlemektedir. Yargicin vicdanen kanaat edinmesini saglayan bir diger ilke ise
6100 Sayil1 Kanun’un 27. maddesinde yer alan “Hukuki Dinlenilme Hakkidir.”

4.6.2. Yemin Delili

Bosanmak isteyen taraflarin, tasarruf serbestisine hakki olmadigi hallerde, kars1 yana
yemin teklifinin yapilamadig1 durumlardan bir digeri ise bosanma davalaridir. Bu tiir
davalarda yemin teklif edilememesinin bir diger nedeni, yemin prosediiriiniin
gerceklesmesinin hukuki neticesinin ikrar olarak sayilmasi ve ikrarin ispat araci olarak
kabuliiniin gergeklesmedigi hallerde yeminin de uygulanamayacak olmasidir. Ayrica
kesin delil teskil eden yeminin giivenilir olup olmamasiyla ilgili de kusku duyulmasi
da etkilidir. Tiim agiklamalar dogrultusunda eger yemine bagli hiikiim verilirse, bu

hiikiim mutlak bozma nedeni olarak kabul edilecektir.

8 YHGK 19.09.2001, 2601/615, Kazanci [Cevrimigi]. Erisim Adresi: http://www kazanci.com (Erigim
Tarihi: 24.01.2022)
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4.6.3. Ikrar

Ikrar, kesin delillerden bir tanesidir. T.M.K. 184. maddenin 1. fikrasinin 3. bendi
uyarinca bosanma davasindaki taraflarin ikrar1 yargict baglamamaktadir. Hukuk
Muhakemeleri Kanun maddesi de bu sekilde ikrar1 agiklamis ve kesin delil niteliginde
oldugunu soylemistir®®. ikrarin gegerli sayilabilmesi icin taraflardan birinin bir vakia
ileri slirmiis olmasi ve diger yanin da bu vakianin dogrulugunu kabul etmesi
gerekmektedir.

4.6.4. Delillerin Takdiri

Yasaya gore yargig, delilleri serbest sekilde takdir etme hakkina sahiptir. HM.K. da
maddesi de bu durumu agiklamaktadir®®. Uygulamaya bakildiginda 6zellikle Evlilik
Birliginin Temelinden Sarsilmasi sebebiyle bosanma davasi olan taraflar en ¢ok tanik
deliline basvurmaktadir. Bundan otiiri tanik deliline ancak, kesin delille
kanitlayamadigimiz hukuki islem ve fiiller i¢in dayanilmalidir. Kanun maddesi®® ve
ayn1 kanunun diger maddesi incelendikten sonra®! delillerin mahiyeti agiklanmustr.
Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun karar1 da bu durumu agiklamaktadir®?. Hukuka
aykir1 delillerden bahsetmek gerekmektedir. Yargitay kararlart dogrultusunda
taraflarin bosanma davasi siirdiigiinde ileri siirmiis olduklar1 iddialarini ispatlamak
adma durumlar1 mahkemeye sunmalar1 gerekmektedir. Ne var ki taraflar bu durumu
hukuka uygun olarak yapmakla yiikiimliidiir. Taraflar sadakat ile ilgili delil sunmak
istediklerinde, gizlice yerlestirdikleri kamera goriintiilerini, ses kayitlarin1 ve
habersizce elde edilen telefon mesaj ve arama kayitlarini da delil olarak sunmaktadir.
Hukukumuza aykir1 deliller 6100 S. H.M.K.’nda agik¢a diizenleme altina alinmistir.
Isbu diizenleme 6ncesinde yargi sistemi her somut olaymn kendi durumuna gére
inceleme yapmaktaydi. Yargitay kararina gore; taraflardan biri digerinin gilincesini ele
gecirdiginde bu durum hukuka uygun olarak degerlendirilmistir.

Bu karar, bogsanma davalarinda taraflarin 6zel hayatin1 dogrudan ilgilendirmesinden

kaynakli olmasindan &tiirii hukuka uygun delil olarak kabul etmekte kuskuya

88 HMK m. 188 “Ikrar, kesin delil mahiyetindedir.”

8 HMK m. 198 “Kanuni istisnalar disinda héakim delilleri serbestce degerlendirir.”

O HMK m. 255 “(1) Tamgin davada yarari bulunmak gibi tamikhiginmin dogrulugu konusunda kuskuyu
gerektiren sebepler varsa, bunu iki taraftan biri iddia ve ispat edebilir.”

' HMK m. 189/2 “Hukuka aykirt olarak elde edilmis olan deliller, mahkeme tarafindan bir vakianmn
ispatinda dikkate alinamaz.”

92 YHGK 26.03.2002, 2-617/648, Kazanc1 [Cevrimici]. Erisim Adresi: http://www kazanci.com (Erisim
Tarihi: 28.01.2022)
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diismemistir. Nitekim Yargitay’in bir diger karar1 ise yalnizca bogsanma davasi igin
delil olarak kullanma gayesiyle kurguya dayali diizenlenen videonun hiikme esas
alinmayacagina kesin bir sekilde karar vermistir. Giiniimiizde sosyal medya neredeyse
herkes tarafindan kullanilmaktadir. Bu sebeple sosyal medyada paylasilan videolar,
resimler ve hikayeler bogsanma davasi sirasinda taraflarin delil elde etmesinde olduk¢a
onemli yerdedir. Sosyal medyada paylasilan gercek ya da sahte hesaplarla elde edilen
sosyal medya delilleri hukuka aykir1 deliller olarak kabul edilmistir. Sosyal medya
hesaplarindan elde edilen delillerin hukuka uygun kabul edilmesi i¢in aleyhine delil
sunan kisi ile aleyhine delil sunulan kisinin sosyal medyada birbirlerinde ekli olmasi
gerekmektedir. Yargitay bu sekilde kararini vermistir. Ancak elektronik ortam yoluyla
elde edilmis olan delil, eger kars1 yan tarafindan kabul edilmemigse diger bir deyisle
bu delilin gergege aykir1 oldugunu iddia ettigi takdirde, hitkme esas alinabilmesi igin
diger elde edilen delillerle bu durumun desteklenme sart1 aranmaktadir. Bu duruma
emsal teskil eden bir diger kararda ise®* 6nceligin ozel hayatin gizliligini korumak
oldugu ne var ki bosanma davasi taraflarin 6zel yasamini dogrudan ilgilendirmesi
sebebiyle taraflarin ele gegirdigi not defteri, mektup v.b. delillerin hukuka uygun kabul
edilecegine karar vermistir. Ses Kayitlar1 hususunda Yargitay kesin bir sekilde hukuka
aykiri elde edilen ses kayitlarinin hilkkme esas alinmasinin miimkiin olmadigini agik¢a
ifade etmistir. Cekismeli siiren bosanma davalarinda elde edilen delil, hukuka aykir
sekilde elde edildigi takdirde hilkme esas alinmamaktadir.

Nitekim Yargitay karar1 da bu yondedir.

“...Bir delilin kabul edilebilmesi icin, o delilinin usulsiiz sekilde elde edilmemesi

’

sarttir ...°

4.6.5. Bosanmanin Fer’i Neticelerine Iliskin Anlasmalarda Hékimin Takdiri
Kanun maddesinde ve diger maddesinde baktigimizda hakimin fer’i neticelerine

iligkin takdir hakkini kullanmas1 goriilmektedir.

9% YHGK 25.09.2022, 2-617 /648, Kazanci [Cevrimi¢i]. Erisim Adresi: http://www kazanci.com
(Erisim Tarihi: 28.01.2022)
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4.6.6. Durusmanin Gizli Yapimasi Karart

Yargi¢, bosanma davasinin taraflarindan birisinin talebi dogrultusunda durusmanin
gizli gergeklesmesine karar verme hakkina sahiptir. Durugmanin gizli yapilmasinin
diger bir sebebi de ¢ocuklarin ya da bosanacak taraflarin menfaatini zedelememek ve
koruma altina alma gayesidir.

4.6.7. Dava Swrasinda Alinacak Onlemler

Yargig, yargilama devam ederken, esler ve ¢ocuklar i¢in gerekli gordiigii durumlarla
ilgili gecici onlemler alabilmektedir. Bunlar; barinma, giyinme, mallarin yonetilmesi
ve ¢ocuklarin bakimi ve korunmasi ile ilgili olabilmektedir. T.M.K. m. 169%, m.
327%ve m. 185/2°¢ bu durumu ag¢iklamaktadir.

4.6.7.1. Gegici Onlemler

Ayrilik ya da bogsanma davasinin agilmasi sebebiyle eslerin ve miisterek ¢ocuklarin
zarar gormemesi gerekmektedir. Eslerin anlagamama veya ¢ekismeli halleri, bosanma
davasinin agilmasiyla birlikte daha da siddetli boyuta gelmektedir. Boyle bir durum
cereyan ettiginde, esler birbirlerine hasim, diigman gibi davranmaktadir. Boyle bir
durum meydana geldiginde mali imkanlar bakimindan daha az imkani olan esin,
ozellikle karinin ve ¢ocuklarin gecinmesi durumu oldukga zor duruma gelmektedir.
Bu nedenle ortaya cikabilecek her tiirlii tehlikeye karst Onlemlerin alinmasi
gerekmektedir. Bundan 6tiirti kanunumuz, dava acildiktan sonra yargicin gerekli tim
onlemleri almakla sorumlu tutmustur. Hakim bosanma davasi devam ederken isbu
gecici koruma onlemlerini almakla yiikiimlidiir. Yasa koyucu, alinmasi gereken
Onlemleri agik bir sekilde madde madde siralamamais, ornek teskil edebilecek sayili
onlemlerden bahsetmis, alinmasi gereken Onlemlerin takdirini yargica birakmustir.
Yargig, gerek gordiigii tiim onlemleri kendiliginden alabilecektir.

4.6.7.2. Eslerin Barinmasi

Bosanma veyahut ayrilik davasinin agilmasi sonrasi eslerden biri, dava devam ederken

digerinden ayri yasama hakki bulunmaktadir. Boyle bir durumda yargig, eslerin

9 TMK m. 169 “Bosanma veya ayrilik davasi agilinca hédkim, davanin devam siiresince gerekli olan,
ozellikle eslerin barimmasina, gegimine, eslerin mallarimin yénetimine ve ¢ocuklarin bakim ve
korunmasina iliskin gegici onlemleri resen alwr.”

% TMK m. 327 “Cocugun bakimi, egitimi ve korunmasi icin gerekli giderler ana ve baba tarafindan
karsilanir.”

% TMK m. 185/2 “Esler, bu birligin mutlulugunu elbirligiyle saglamak ve cocuklarin bakimina, egitim
ve gozetimine beraberce dzen gostermekle yiikiimliidiirler.”
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barinmas ile ilgili durumda o6nlem almaktan sorumludur. Aile konutunda kimin
oturmast gerektigini belirlemelidir. Yargi¢ tipki diger onlemler gibi, bu dnlemi de
serbest sekilde belirleyebilmektedir. Yargicin karar alirken, eslerin durumu gézetmesi
gerekmektedir. Ornegin; koca, miilkiyet hakkinm oldugu aile konutunu ayn1 zamanda
is yeri olarak kullaniyorsa, bu konuttan ayrilmasi zarara ugramasina sebep
olabilmektedir. Boyle bir durum oldugunda, yargi¢ kadinin baska bir eve taginmasina
karar verebilmektedir. Bu durum aile konutundaki esyalar i¢inde gegerlidir.

4.6.7.3. Eslerin Bakimi ve Ge¢cimi (Tedbir Nafakasi)

Kanun maddesi uyarinca eslerin bakim ve geginmeleriyle ilgili 6nlemler alinmalidir.
Yasa koyucu onceki yasadan farkli olarak yalnizca kari lehine degil koca lehine de
diizenlemeler yaparak, esitlik ilkesine gére bu hiikmii yeni kanunla diizenlemistir.
Onceki Medeni Kanun’a gore kocamin odevlerinden en onemli bakim ve
gecindirmedir. Onceki kanunun 152. maddesinin ikinci fikrasina gére koca, karisina
ve ¢cocuklarina bakmakla yiikiimliidiir. Her ne kadar hakli sekilde bosanma davasi agsa
da kocanin bu yiikiimliiliigii sona ermemektedir. Kadin- erkek esitligine dayanan 4721
sayil1 Kanun’a gore kar1 ve kocanin esit kabul ederek, o sekilde diizenleme yapmustir.
Bu nedenle maddi durumu kisithi olan esin bakimi ve ge¢imi i¢in diger es katkida
bulunmaktadir. Davanin devami sirasinda esin diger ese 6deyecegi bu nafakaya tedbir
nafakast adi verilmektedir. Yargicin tedbir nafakasina karar vermesi i¢in, maddi
durumu kendi ge¢imine yetmeyen esin muhakkak kusursuz olmasi gerekmemektedir.
Bu esin kusuru dahi bulunsa, yargic bu duruma ragmen nafakaya karar
verebilmektedir.

4.6.7.4. Cocuklarin Bakimi ve Korunmasi- Istirak Nafakast

Evlilik birligi icerisindeki esler, bogsanma davasinin agilmasiyla birlikte, bosanmaya
hilkkmedilinceye kadar, ayr1 yasama hakkina sahiptir. Miisterek ¢ocuklarin kiminle
kalacagina hakim karar vermektedir. Yargig, verecegi bu kararla ¢ocuklar1 kendisine
verilmeyen esin ¢ocuklarin ge¢imi i¢in nasil katkida bulunacagina ve kisisel iligkilere
karar vermekle sorumludur. Kanunumuzda yeni diizenleme neticesinde soy baginin
sonucu bakimindan temyiz kudretine sahip olan ¢ocuk, anne ya da her ikisine birden
istirak nafakasi davasi agma hakkina sahiptir. Cocugun velayet hakki, anne ya da
babanin ikisinden de alinmigsa, nafakaya iliskin dava ¢ocugun vasisi yoluyla ya da

durumla gérevli kayyim tarafindan bu dava agilmaktadir. Istirak nafakasinin temel
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gayesi, eslerin ekonomik durumlariyla orantili olarak miisterek cocugun ihtiyaglarinin
giderilmesidir. Bu nafaka, lehine nafakaya hiikmedilen ¢ocugun kanunun 11. maddesi
uyarinca 18 yasina kadar devamlilik arz etmektedir. Istirak nafakasi karar1, bosanma
karartyla beraber verildigi durumda, diger nafakalardan farkli bigimde, nafaka
baslangig tarihi, bosanmaya hitkmedilmesinin kesinlik kazandig: tarihtir.

4.7. Evlilik Birliginin Temelinden Sarsilmast ile Bogsanmanin Hukuki Sonuclari
Bosanmanin hukuki neticelerinde, hakimin bosanmaya hiikmetmesi durumunda
meydana gelecek neticeler olarak ifade edilmektedir. Bu neticeler 6zellikleri ve ortaya
cikmalar1 agisindan birden ¢ok ¢eside sahiptir. Bosanmanin hukuki sonuglarindan
birkag1 yargicin vermis oldugu bosanma kararinin i¢inde bulunan ya da yer almasi
muhtemel olan neticelerdir. Ornek vermek gerekirse, velayet hakkina hangi esin sahip
olacagi, velayet hakki elinde bulunmayan ebeveynin ¢ocuklarla nasil kisisel iliski
kuracagi, yoksulluk nafakasi, maddi ve manevi tazminat, bosanan kadinin kocasinin
soyadini tagimaya izni gibi neticeler bosanma iglemi meydana gelmeden ve bosanma
hilkkmiinde yer almadan kendiliginden ortaya ¢ikmamaktadir. Bosanmanin hukuki
neticelerinin bir kismi ise bosanma hiikmiinde yer almamasina ragmen, bosanmaya
hiikkmedilmesiyle beraber kendiliginden ortaya ¢ikmasi, esler arasinda evlilik birliginin
devami boyunca hareketsiz kalan zamanagiminin baslamis olmasi, eslerin evlenmeyle
beraber kazandiklar1 sahsi durumlart korumasi, miras hakkinin kaybedilmesi gibi
neticeler, bosanma hiikmiinde yer almamasina ragmen Re ’sen ortaya ¢ikmaktadir.
Diger yandan, bosanmanin hukuki neticelerinden birkaci her bogsanmada muhakkak
meydana geldigi halde, bazilarinda ise her bosanma sonucunda meydana
gelmemektedir. Her bosanmada goriilebilen neticelerden birkacgi velayet, mallarin
tasfiyesi halleridir. Buna karsin; yoksulluk nafakasi, maddi-manevi tazminat gibi
haller her bosanmada muhakkak sonu¢ dogurmamaktadir. Bu neticelerin vuku
bulabilmesi i¢in bazen eslerden birinin kusurunun varligi, bazen de bir esin
bosanmanin sonucunda maddi sikintrya ugramast ya da bosanma sebebiyle kisilik
haklarinin saldiriya ugramasi gibi sartlarin mevcudiyeti gerekmektedir. Bu neticelerin
vuku bulabilmesi i¢in bazen eslerden birinin kusurunun varligi, bazen de bir esin
bosanmanin sonucunda maddi sikintrya ugramast ya da bosanma sebebiyle kisilik
haklarinin saldiritya ugramasi gibi sartlarin mevcudiyeti gerekmektedir. Bosanmanin

hukuki neticelerinin bir kismi eslerle ilgilidir bir kismi ise ¢ocuklarla ilgilidir.
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4.7.1. Bosanmanin Eslerle ilgili Sonuclart

4.7.1.1. Esler Bakimindan

Bosanma karariyla beraber evlilik kesin olarak son bulmaktadir. Evlilik birligi
icerisinde olan esler artik evli olmaktan ¢ikmaktadir. “Bosanmis” kigisel halini
kazanmaktadir. Evlenmeyle birlikte kazanilan erginlik hali ve evlenme sebebiyle
dogan kayin hisimligi bosanmayla ortadan kalkmamaktadir. Bosanmis olan kadin,
evlenmeden Onceki soyadini yeniden almaktadir. Eger evlenmeden 6nce medeni hali
dul ise, yargigtan bekarlik soyadini tagimast i¢in izin verilmesini talep edebilmektedir.
Kadin, bosandig1 kocasinin soyadini kullanmakla ilgili menfaati oldugunu ve kocanin
bu halden zarar gormeyecegini ispatladigi takdirde, hakim, bosandigi kocanin soyadini
kullanmasina izin verebilmektedir. Ne var ki, kosullarin degismesiyle beraber yasa
uyarinca koca bu iznin kaldirilmasini talep etme hakkina sahiptir. Bosanmis olan
kadin, yeniden evlenebilmek icin 300 giinliik iddet siiresinin gecmesini beklemekle
yiikiimliidiir Bununla birlikte esler bosanma hiikmiiyle birlikte artik birbirlerinin
mirasgist sayllmamaktadir. Bosanma hiikmiinden evvel yapmis olduklar1 6liime baglh
tasarruflarla kendilerine taninan haklari, aksi bir durum gerceklesmezse kaybetmis
sayllmaktadir. Aralarinda herhangi bir kan hisimligi bulunuyorsa, bu durumda
hisimlik sebebiyle birbirlerinin kanuni mirasgilart olabilmeleri i¢in bir engel
bulunmamaktadir. Bosanma sebebiyle maddi anlamda yoksul sayilabilecek taraf,
kusuru daha agir olmamak kaydiyla, gecinmek i¢in bosanmis oldugu esten, ekonomik
durumuyla dogru orantili olarak nafaka talep edebilmektedir. Nafaka vermekle
sorumlu olan kiginin kusurunun bulunmasi sart degildir. Bu nafaka tiiriine yoksulluk
nafakasi denilmektedir. Maddi tazminatla birlikte yoksulluk nafakasinin tek seferde ya
da irat biciminde ddenmesine hiilkmedilir. Manevi tazminat irat bicimde degil, tek
seferde ddenmelidir. Irat biciminde 6denmesine hiikmedilen maddi tazminat ya da
nafaka, alacaklinin yeniden evlenme hali veyahut taraflardan birinin vefatiyla
kendiliginden kalkmaktadir. Alacakli yanin evlenme gergeklesmeden fiilen evli gibi
yasamint siirdiirmesi, yoksullugunun sona ermesi veyahut haysiyetsiz hayat stirme hali
gerceklestiginde mahkeme karariyla kaldirilmaktadir.

Taraflarin ekonomik durumlarinin degigsmesi ya da hakkaniyetin gerekli oldugu
durumlarda iradin artmasi ya da azaltilmasi yargic karartyla gergeklesebilmektedir.

Yargig, istenildigi takdirde, irat seklinde 6denmesine hilkkmedilen maddi tazminatin ya
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da nafakanin gelecek senelerde taraflarin sosyal statiisii ve mali durumuna gore hangi
miktarda 6denecegine hilkkmedebilmektedir. Bosanma sonrasi agilan nafakayla ilgili
davada, nafaka alacaklisinin yerlesim yeri yetkili mahkeme kabul edilmektedir.
Evliligin bosanma nedeniyle son bulmasiyla ortaya g¢ikan dava haklari, bosanma
hilkkmiiniin  kesinlegmesinin iizerinden bir sene gectiginde zamanasimina
ugramaktadir.

4.7.1.2. Kisisel Sonuclar Bakimindan

Mahkemenin bosanmaya hiitkmetmesiyle ve akabinde hiikmiin kesinlesmesiyle birlikte
taraflara iliskin kigisel neticeler ortaya ¢ikmaktadir. Bosanmayla birlikte evlilik birligi
hukuken son bulmaktadir. Bu sebeple, bosanma karar1 “Bozucu Yenilik Doguran
Karar” 6zelligindendir. Bu birlik, bosanma karariyla sona ermektedir ve verilen karar,
taraflarin  yiikiimliiliklerini  kendiliginden ortadan kalkmaktadir. Bosanmanin
kesinlesmesiyle evlilik birligi ortadan kalkmis diger bir deyisle 130. Maddeye gore
mevcut evlilik ortadan kalkmis olacagindan, bosanan eslerden erkek eski esiyle ya da
baska bir kadinla hemen evlenebilirken, kadinin baska bir erkekle evlenebilmesi igin
300 giinlik kanuni bekleme siiresini tamamlamasi gerekmektedir. Bu siire
tamamlandiktan sonra yeniden evlilik s6zlesmesi yapma hakkini elde etmektedir.
Bosanma, eslerin evlenme yoluyla kazandigi halleri de dogrudan etkilemektedir.
Evlenme yoluyla kazanilmis kisisel haller 6rnek verilirse; medeni halin evli yerine
bosanmis olarak degismesi, kadinin kocasinin soyadini kaybederek, evlenmeden
onceki soyadin1 kullanmaya baslamasi 6rnek gosterilebilmektedir. Kanun uyarinca
bosanma durumunda kadin, evlenmeyle birlikte kazanmig oldugu kisisel durumunu
korumaktadir. Ne var ki, evlenmeden dnceki soyadini yeniden almaktadir. Eger kadin
evlenmeden Once dulsa, yargi¢ bekarlik soyadini1 kullanmasina izin verebilmektedir.
Onemle belirtmek gerekir ki kadmin bosandigi esinin soyadim kullanmakla ilgili
menfaati varsa ve bu durumun kocay1 zarara ugratmayacagi kanitlanirsa, kadimnin,
bosandig1 esinin soyadini kullanmasina karar verebilmektedir. Bu durum, kocalarinin
soyadiyla taninan kadinlar i¢in haklarinin ve menfaatlerinin korunmasi adina ¢ok
yerinde olmustur. Sanatgilar, serbest meslek sahibi insanlar ve yazarlar gibi kadinlar
adina isabetli karar olmustur. Evlenmeyle kazanilan kisisel durum tabirinden, evlenme
neticesinde kazanilan erginlik, kayin hisimlig1 ve vatandaslik gibi kisisel durumlarda

Doktrinel anlamda da tereddiit bulunmamaktadir. Vatandaslik da dahil olmak iizere,
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erkek bakimindan da bu haklar korunmaktadir. Kaymn hisimlig1 da devam ettigi igin,
bosanan taraflar birbirlerinin altsoyu ya da iistsoyuyla evlenememektedir. Bosanmis
kadin, bosanma hiikmiiniin kesinlesmesiyle birlikte 300 giin ge¢cmeden evlilik
yasamamaktadir. Bu siireye iddet siiresi ya da yasal bekleme siiresi adi da
verilmektedir. Ne var ki, bosanmis kadin, bu siirenin tamamlanmasindan 6nce dogum
yaparsa, o halde 300 giinliik siirenin gegmesini beklemekle yiikiimlii olmayacaktir. Ote
yandan, kadinin 6nceki evliliginden hamile kalmadig1 anlasildig1 takdirde, evliligi
sona eren taraflarin yeniden birbirleriyle veya yeni biriyle evlenmeyi talep etmeleri
halinde mahkeme iddet siiresini kaldirmaktadir. Tiirk Borglar Kanunu’nun 153.
maddesinin 3. bendi uyarinca, taraflarin birbirinden olan alacaklariyla ilgili evlilik
birligi devam ettigi siirece, durmus vaziyette olan zamanasimi bosanma hiikmiiniin
kesinlesmesinden itibaren islemeye devam etmektedir. Bosanan esler artik
birbirlerinin kendi mirasg¢isi olamamaktadir. Boganma Oncesi yapilan 6liime baglh
tasarruflarla kendilerine taninan haklari, aksi bir tasarruf olmadik¢a kaybetmis
sayilmaktadirlar.

4.7.1.3. Mali Sonuclar Bakimindan

Bosanma, taraflar arasinda “mali” nitelikte birtakim neticeler meydana gelmektedir.
Oliime Bagl Tasarruflar kanunumuzun 181. maddesine gore bosanan esler, bosanma
Oncesi yapilan 6lime bagl tasarruflarla kendilerine taninan haklari, aksi bir durum
olmadik¢a kaybetmis sayilmaktadirlar. Madde uyarinca “Oliime Bagli Tasarruflar”
esler arasinda bosanma gerceklesmeden 6nceki donemde yapilmis olan 6liime bagh
tasarruflardir. Maddeden de agikga goriilecegi lizere, bosanan taraflardan biri igin diger
es tarafindan bosanma hiikmiiniin kesinlestigi tarih oncesi yapilan bir 6liime bagh
tasarruflarla birtakim haklar verilmigse boOyle bir durumda bosanan es vasiyet
alacaklis1 sifatin1 kaybetmis sayilacaktir. Aksi anlagilmadikca taraflar arasinda yapilan
Olime bagl tasarruflarda vasiyetten doniilmesine diger bir deyisle riicu edilmesine
gerek kalmamaktadir. Onemle belirtmek gerekir ki, vefat eden esin mirasgilarindan
birisi davaya taraf olarak devam ettiginde, diger esin kusurunu kanitlandiginda hakkini
kaybedecektir. Mal rejiminin tasfiyesi durumu medeni yasamiza gore mal rejiminin
tasfiyesinde eslerin bagli olmus oldugu rejimle ilgili hiikiimler uygulanmaktadir. Bu
konuyla ilgili birbiriyle baglantili diger bir konuya yani nigan ve diigiin esnasinda

eslerin birbirine ya da hisimlarin eslere verdigi hediyeler bosanma sonrasi geri istenip
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istenmeyecegi ile ilgili duruma acgiklik getirmek gerekmektedir. Feyzioglu’na gore;
kocanin ya da hisimlarin kariya nigsan ya da diiglinde taktiklan yiiziik, kolye ya da
vermis oldugu otomobil gibi hediyeler, bosanma durumunda koca tarafindan mallarin
tasfiyesine iliskin madde 179’u dayanak gostererek geri istenemeyecegine karar
vermistir. Bu durumla ilgili Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun 10.05.1961 tarih ve
10/24 say1li kararinda ve Yargitay 2. Hukuk Dairesinin 18.05.1961 tarih ve 1550/2967
say1l1 kararinda bu hususa iligkin kararlar verilmistir. Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun 295.
maddesinin 2. fikrasi uyarinca kosullar mevcutsa o halde genel hiikiimlere dayanilarak
talep edebilmektedirler. Maddi Tazminat bakimindan ise kanunumuz boganma halinde
kusuru olmayan ya da daha az kusurlu olan yana, bosanma sebebiyle ugradigi
zararlarin kismen de olsa giderilmesi gayesiyle maddi tazminat talebinde
bulunulmasina hak tanimistir.  Kanunumuzun 174. maddesi de bu durumu
aciklamaktadir. Maddi tazminatin sartlarina baktigimiz zaman ise tazminat talep
edenin kusurunun bulunmamasi veyahut daha az kusurunun bulunmasi gerekmektedir.
Onceki Medeni Kanun’da yalnizca tamamen kusursuz olanlarin maddi tazminat talep
etme hakki varken, Yeni Medeni Kanun’da tamamen kusursuz olmasa da daha az
kusuru bulunanlarin da maddi tazminat talep etme hakki mevcuttur®”. Ogretiye gore
“kusursuz olma” deyiminden tamamen, mutlak olarak kusursuz olarak tanimlanmasi
gercek disi tanim olacaktir. Bu nedenle, kusursuzluk ile ilgili Federal Mahkemenin

kararlarin1 incelemek de fayda vardir. Federal Mahkeme’nin 6lgiisii su sekildedir:

“Tazminat talep eden tarafin kusuru nedeniyle mi evlilik birligi sona

ermistir?”.

Yargi¢c boyle bir nedensellik baginin varligmmi belirlerse, tazminat talep edenin
kusursuzlugu kabul gormeyecek ve talep reddedilecektir. Maddi tazminata
hiikkmedilmesi i¢in davali tarafin kusurunun olmasi gerekmektedir. Davali, bosanmaya
kendi kusuru ile sebep olmamigsa, aleyhine tazminata hilkmedilmemelidir. Tazminat

isteyen yanin mevcut ya da beklenen bir menfaatinin bosanma nedeniyle zedelenmesi

97 TMK m. 174 “Mevcut veya beklenen menfaatleri bosanma yiiziinden zedelenen kusursuz veya
Daha az kusurlu taraf, kusurlu taraftan uygun bir maddi tazminat isteyebilir.

Bosanmaya sebep olan olaylar yiiziinden kisilik hakki saldirrya ugrayan taraf, kusurlu olan
Diger taraftan manevi tazminat olarak uygun miktarda bir para ddenmesini isteyebilir.”
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gerekmektedir. Mevcut menfaat denilmesinin sebebi, evlilik birligi bosanma sebebiyle
bitmis olmasaydi, kusuru bulunmayan veya daha az kusuru olan yanin yerine
getirmeye devam edecegi yararlardir. Ornegin; kar1 veya kocanin birbirlerine karsi
nafaka ya da diger haklarmin ortadan kalkmasini, mal rejiminden kaynaklanan
haklarin kaybedilmesi, kusuru bulunmayan ya da daha az kusuru olan
tarafinboganmanin neticesinde digerine ait mal ve mali durumlara iliskin sermaye vb.
geri vermekle yiikiimlii olmasidir. Buna karsin, evlenme sirasinda yapilan 6demelerle
evlenme sebebiyle verilmis olan hediyeler”® tazminat olarak istenemeyecektir.”
Miktar ve sekil bakimindan incelendiginde ise yargic bu durumlarn takdir yetkisiyle
belirlemektedir. Yargic; bu miktar1 tayin ederken, her iki yanin sosyo-ekonomik
hallerini, evliligin ne kadar siirdiigiinii, taraflarin kusur derecesini belirleyecek miktara
karar vermektedir. Tazminatin seklini de hakim belirlemektedir. Tazminatin belli bir
paranin toplu ya da irat biciminde 6denmesi veya mallarin birkaginin davaciya
verilmesi seklinde olabilmektedir. Maddi tazminat, bosanmanin kesinlestigi tarihte
Odenebilir hale gelmektedir. Bu sebeple faiz, davanin ac¢ildig: tarihte gecgerli kabul
edilen faiz oranina degil, bosanma hiikmiiniin kesinlestigi tarihteki faize gore takdir
edilmektedir.!®” Bosanma neticesinde taraflardan her biri ile ilgili “Maddi Zarara
Ugramak” meydana gelebilmektedir. Maddi ya da manevi tazminat talepleri
bosanmaya miiteferrik haldedir. Bu sebeple, yargilamanin her sathasinda yazili ya da

sozlii bi¢gimde istenebilmektedir'®!

. Eger bosanma davasi sonuglandiktan sonra
tazminat davasi agilirsa, “yargi harc1” verildigi takdirde agilabilmektedir. Manevi
tazminat bakimindan ise kanun, bosanmada her iki tarafa yalnizca maddi degil, manevi
tazminat talebinde bulunma hakki da vermistir. Kanun’un 174. maddesinin 2. fikrasi
geregince, bosanmaya neden olan sebepler nedeniyle kisilik hakki zedelenen taraf,
kusuru bulunan karst yandan manevi tazminat olarak para Odenmesine

hilkmedebilmektedir. Kocasi tarafindan aldatildigin1 6grenen ve akabinde sinir harbi

yasayan kadin, yasamis oldugu ruhsal sorunlar sebebiyle tedaviye baslarsa, bu

% Yargitay 2. HD. 21.01.1974, 3228/282, Kazanci [Cevrimigi]. Erisim Adresi: http://www kazanci.com
(Erisim Tarihi: 12.02.2022)

% Yargitay 2. HD. 02.10.1951, 6042/6233, Kazanci [Cevrimici]. Erisim Adresi:
http://www.kazanci.com (Erisim Tarihi: 12.02.2022)

100 Yargitay 2. HD. 24.09.1988, 8358/9790, Kazanci [Cevrimigi]. Erisim Adresi:
http://www.kazanci.com (Erisim Tarihi: 12.02.2022)

01 Yargitay 2. HD. 03.02.1991, 12055/1888, Kazanci [Cevrimici]. Erisim Adresi:
http://www.kazanci.com (Erisim Tarihi: 12.02.2022)
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giderleri de maddi tazminati icermektedir. Maddi tazminata bir diger ornek ise;
kocasiyla birlikte ¢alisan kadinin bosanma sebebiyle ¢alismay1 birakmasidir. Maddi
tazminat ile ilgili bircok Yargitay karar1 mevcuttur'®?, Manevi tazminatin sartlarina
baktigimizda ise kanun geregince, bosanmis olan taraflardan biri diger taraftan manevi
tazminat talebinde bulunabilmesi i¢in Oncelikle davali tarafin kusurlu olmasi
gerekmektedir'®. Manevi tazminat talep edilebilmesi i¢in, davali yanin kusurunun
bulunmasi sarti bulunmaktadir'®. Bu nedenle, dnemli olan kusurun agirhigi degil;
davali yanin, diger yanin kisilik hakkina saldirdiginda kusurun olup olmamasi énem
arz etmektedir. Tazminat talep eden yanin, kisilik hakkinin zedelenmis olmasi
gerekmektedir. Manevi tazminat istenebilmesi i¢in, oncelikle bosanmaya neden olan
olaylari, talepte bulunan tarafin kisilik hakkinin ihlale ugramasi gerekmektedir.
Onceki kanunda bu ihlalin agir ihlal olmasi sartim1 gerektirmektedir. Ne var ki, yeni
kanunumuz iki hususta Onceki yasadan farkli olarak diizenlemeler getirmistir.
Bunlardan ilki, tazminat talep eden yanin kusursuz olma sartinin kaldirilmasi digeri
ise zedelenmenin agir olmasinin gerekmeme durumudur. Manevi tazminatin miktarini
yargig belirlemektedir. Burada yargig, talepte bulunan yanin kisilik hakkinin bosanma
sebebiyle nasil zedelendigini belirlemesi gerekmektedir!®>. Hakimin mutlaka belli bir
paraya hiikmetmesi gerekmektedir. Manevi tazminat bosanma davasi goriiliirken ya
da bosanma davasi sonrasi agilacak bagka bir davayla da talep edilebilmektedir.
Manevi tazminata iliskin Yargitay’in birgok karari mevcuttur. Ogretide yoksulluk
nafakas olarak tanimlanan bu nafaka tiiriinde Onceki Medeni Kanununun “nafaka”
basliginin alt baslig1 olarak yer almaktadir. Tiirk Medeni Kanunu’nun 175. maddesine
gore, bosanma sebebiyle yoksullasacak olan taraf, kusuru daha az olmak kaydiyla
gecinmesi adina diger yandan ekonomik giicliyle orantili olarak siiresiz nafaka talep
edebilmektedir. Nafakay1 6demekle yilikiimlii olan kisinin kusuru aranmamaktadir.
Kusursuz dahi olsa, es yoksulluk nafakasi 6demelidir. Yargig; bosanan taraflarin

lehine yoksulluk nafakasina karar verebilmesi i¢in, yasada Oongdriilen birkag¢ sartin

192 Yargitay 2. HD. 09.03.1993, 1030/2321, Kazanci [Cevrimici]. Erisim Adresi:
http://www.kazanci.com (Erisim Tarihi: 12.02.2022)

103 YHGK 27.05.2009, 2-150/212, Kazanc1 [Cevrimigi]. Erisim Adresi: http://www.kazanci.com
(Erisim Tarihi: 12.02.2022)

104 Y H.G.K. 16.06.2010, 2-259/329, Kazanc1 [Cevrimici]. Erisim Adresi: http://www.kazanci.com
(Erisim Tarihi: 12.02.2022)

105 YHGK. 22.12.2010, 2-636/680, Kazanci [Cevrimici]. Erisim Adresi: http://www.kazanci.com
(Erisim Tarihi: 13.02.2022)
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gerceklesmesi gerekmektedir. Taraflardan birinin talebi olmali, talepte bulunan tarafin
kusurunun daha az olmas1 gerekmektedir. istemde bulunan taraf, bosanma sebebiyle
yoksulluga diisme tehlikesi ile karsilasmalidir. Bu nafaka, diger tarafinin ekonomik
durumuyla orantili olmalidir. Onemle belirtmek gerekir ki, yoksulluk nafakasina
yalnizca yoksulluga diisecek kadin degil, erkekte talep etme hakkina sahiptir. Madde
degisime ugramadan 6nce yoksulluk nafakasina yalnizca bir yil i¢in hiikmolunuyordu.
Ogretide hakl1 olarak cokca elestiri alan bu maddede degisiklik yapilmis ve bir yillik
slire yerine siiresiz ibaresi gelmistir. Bu nafaka, bosanmanin kesinlesmesinden itibaren
gecerliligini kazanmaktadir. Yetki bakimindan inceledigimizde ise, Kanun uyarinca
yetkili mahkeme nafaka alacaklisinin yerlesim yeri mahkemesidir. Bu yeni hiikiimle,
nafaka bor¢lusunun oldugu yere gitme zorunlulugu ortadan kalkmis ve yerinde bir
karar olmustur. Kanun koyucu, zamanasimini bir sene olarak belirlemistir. Bu siireyi
bir yil olarak belirleme sebebi ise, bosanmis taraflarin karsi karsiya gelmelerini
istememesidir. Muhtemel kavga ve tatsizliklarin 6niine gegme amaciyla bu siire uzun
tutulmamas, bir sene olarak belirlenmistir.

4.7.1.4. Cocuklar Bakimindan

Yargig, oncelikle ¢ocuklarin menfaatini diisiinerek, ¢ocuklarin velayetini bosanan
taraflardan kime ait olacag1 hususunda karar vermektedir. Mahkeme, ayn1 zamanda
velayet hakki kendisine verilen yanin ¢ocukla kisisel iliskisinin nasil kurulacagina dair
karar verebilmelidir. Anne ya da babadan biri, velayeti elinde bulunmayan ya da
kendisine birakilmayan g¢ocukla kisisel iliski kurulmasini talep edebilme hakkina
sahiptir. Anne ve baba, digerinin ¢ocukla kisisel iliskisini engellememekle
yikiimlidiir. Kisisel iliski nedeniyle ¢ocugun huzurunun kagmasi halinde, kisisel iliski
kurma hakki reddedilebilmektedir. Cocuklarin velayeti hususu incelendiginde;
bosanmayla, evlilik kesin olarak sona ermektedir. Bununla birlikte miisterek ¢ocuklar
ile ilgili birtakim sonuglar dogurmaktadir. Ogretide ortak bakis agisina gore yargic,
velayetin taraflardan hangisine verilecegine karar verirken, sadece ve sadece cocugun
menfaatini géz oniinde bulundurmalidir. Onemli olan husus, ¢cocugun hangi yana
verildiginde daha iyi yetistirilip bakilacagidir. Yargi¢, cocugun cinsiyetini, yasini,
karakteristik 0zelligini, ana ve babanin karakterlerini, hayat tarzlarini, sosyo-
ekonomik hallerini vb. goz 6nilinde bulundurarak ¢ocugun menfaatini en iyi koruyacak

sekilde kararini vermelidir.
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0 ile 3 yas araligindaki ¢ocugun velayeti hususunda ¢ocugun anne sefkatine ihtiyag
duydugu hususunda yargiglar hemfikirdir. Cocuk kiiciik yastayken anne veya
babasindan biri vefat ettiginde ise velayet hakki sag kalan kisiye verilmektedir.

3 ile 7 yas araligindaki ¢ocugun annenin bakim ve sefkatine daha az ihtiya¢ duydugu
diisiiniilmektedir. Bu durum ile ilgili karar verilirken velayet hakki olacak kisinin
yasam tarzi, ekonomik durumu vb. kriterlere bakilarak yargiclar kararii vermektedir.
6 ile 12 yas araligindaki ¢ocuk bakimindan ise velayete karar verilmesinde aranilan ilk
husus velayet hakkini1 kullanacak kiginin maddi imkanlarinin digerinden daha iyi
durumda olmasidir. idrak zamaninda olan ¢ocugun mahkemece yargi¢ tarafindan
dinlenilmesi gerekmektedir. idrak yas1 genel olarak 8 yas ve iizeri olarak kabul
edilmektedir. Bu duruma ek olarak taraflar ¢ocuklarini tanik listesinde belirtmemis
olsa dahi mahkeme tarafindan Re’sen ¢ocuk tanik olarak dinlenebilmektedir.
Cocugun menfaati bakimindan; yargig, ¢ocugun velayetini ana ya da babaya
vermeyebilir. Ugiincii kisinin vesayetine birakabilmektedir. Ne var ki, boyle bir durum
gerceklesse dahi ana ve baba, ¢cocuklarla kisisel iligski kurmaya devam edebilmektedir.
Velayeti elinde bulunan tarafin vefat etmesiyle, velayetin kendiliginden sag kalan yana
gecip gecmemesi ile ilgili Yasada acik bir hiikkiim bulunmamaktadir. Yalnizca
yargicin, gerekli tim Onlemleri kendiliginden ya da basvuruyla alacagi yasaya gore
belirlenmistir!%®,

Ogreti ve ictihatlara bakildiginda, bu halin yani velayetin, kendiliginden diger yana
gegmeyecegi ancak yargic uygun goriirse gecebilecegi goriisiindedirler. Anne ile ilgili
velayetin kaldirilmasi ile ilgili bir karar var olmadik¢a, cocuga vasi atanmasina ihtiyag
duyulmamaktadir. Bosanan her anne babanin, velayet hakki olsun ya da olmasin,

cocuguyla kisisel iliski kurma hakki bulunmaktadir.

106 TMK m. 183 “Ana veya babamn baskasiyla evlenmesi, baska bir yere gitmesi veya 6lmesi gibi yeni
olgularin zorunlu kilmast hdlinde hakim, Re ‘sen veya ana ve babadan birinin istemi itizerine gerekli
onlemleri alir.”
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Bu hak, ana ve babanin en dogal hakkidir. TMK m. 182!%7, TMK m.324!'% ve TMK
m. 325! bu duruma iligkin hiikiimleri igermektedir. Velayet hakkinin kotiiye
kullanilmast durumuna deginmek gerekmektedir. Velayet hakki kotiiye kullanildig:
takdirde cocugunun menfaatlerinin zarar gordiigiinii diisiinen ebeveyn velayet davasi

acabilmektedir.

107 TMK m. 182 “Mahkeme bosanma veya ayriliga karar verirken, olanak bulundukca ana vebabay:
dinledikten ve ¢ocuk vesayet altinda ise vasinin ve vesayet makaminin diigiincesini aldiktansonra, ana
ve babanmin haklarini ve ¢ocuk ile olan kisisel iliskilerini diizenler. Veldyetin kullaniimas: kendisine
verilmeyen esin ¢ocuk ile kigisel iliskisinindiizenlenmesinde, ¢cocugun ozellikle saghk, egitim ve ahlak
bakimindan yararlari esas tutulur.”

108 TMK m.324 “Ana ve babadan her biri, digerinin cocuk ile kisisel iliskisini zedelemekten, ¢cocugun
Egitilmesi ve yetistirilmesini engellemekten kaginmakla yiikiimliidiir ya da diger 6nemli sebepler varsa,
kisisel iligki kurma hakki reddedilebilir veya kendilerinden alinabilir.”

109 TMK m. 325 “Olaganiistii haller mevcutsa, ¢cocugun menfaatine uygun diistiigii élciide cocuk ile
kigisel iliski kurulmasini isteme hakki diger kigilere, ozellikle hisimlarina da taminabilir. Ana ve baba
icin ongoriilen stmirlamalar tigiincii kigiler icin kiyas yoluyla uygulanir.”
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BOLUM 5: SONUC

Gliniimiize degin bosanma kavrami, toplumu ilgilendiren bir kurum olarak
mevcudiyetini korumaktadir. Bosanma kurumu, zaman igerisinde toplum yapisinin her
donemde degisiklik gdstermesiyle birlikte bir¢ok degisime ugramistir. Her tilke kendi
hukuk sistemine gore bosanma kurumuna birtakim anlamlar yiiklemistir. Bu duruma
ornek vermek gerekirse; Islam Hukuku’na gore bosanma yalnizca erkege taninan bir
hak olarak kabul edilmistir. Bunun yan1 sira Katolik Kilisesi ilk zamanlarda boganma
kurumunu tamamen yasaklamig, Protestan mezhebinin getirmis oldugu yenilikle
bosanma kurumu belli kosullara bagli olmak kaydiyla mevcudiyet kazanmistir. Ne var
ki glinlimiizde Filipinler basta olmak iizere birka¢ Giiney Amerika {ilkeleri hala
bosanma kurumunu hukuk sistemlerine dahil etmemislerdir. Kendi hukukumuz
bosanma kurumuna yasasinda yer vermis ve detayli bir bicimde incelemistir. 4721
Sayili Tiirk Medeni Kanunu'muzun birinci kismi evlilik hukukunu ele almais, ikinci
kismi ise bosanma ve bosanmanin dogurdugu sonuglarini, {iglincii kismi ise
evlenmenin genel hiikiimlerini diizenleme altina almistir. Ne var ki bu kanundaki bu
ayrim, konu biitlinliigii ile bagdagmamakta ve aykirilik gostermektedir. Bu sebeple,
kanunumuzun ilk kisminda diizenlenmis olan evlilik hukuku ve devaminda yer alan
evlenmenin genel hiikiimleriyle ti¢giincii kismindaki bosanma ve sonuglar1 seklinde
diizenlenmesi gerektigi agiktir. Bosanmaya iligkin hiikiimler, kanunumuzda hiikiim
altina alinmigtir. Bosanma nedenleri ise kanunumuzda sinirlt sayida hiikiim altina
almmigtir. Evlilik Birliginin Temelinden Sarsilmasina Dayali Bosanma Sebebi
giiniimiizde en ¢ok basvurulan bosanma sebebi olarak varligin1 gostermektedir. Tiirk
Medeni Kanun’unun 166. maddesinde hiikiim altina almman "evlilik birliginin
temelinden sarsilmasi", "anlagmali bosanma" ve "fiili ayrilik sonrasi ortak hayatin
yeniden kurulamamasi1" nedenleri, bosanma davalarinda en 6nemli yeri tutarken,
yalnizca bir maddede hiikiim altina alinmig olmasi kanun maddesini desteklememekte
ve yetersiz hale getirmektedir. Bu nedenle bu konuyla ilgili Tamamen o6greti ve
Yargitay kararlar1 davada yol gosterici olmaktadir. Nitekim evlilik birliginin
temelinden sarsilmasi sebebi yalnizca bir sebebe bagli olmayip birden fazla sebebi
bilinyesinde barindirmaktadir. Kanimca 6zel ve genel bosanma sebepleri tek cati
altinda toplanmamalidir. Bunun sebebi ise, hukuki isleyis agisindan daha yararl

olacaktir.
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Ormegin, Alman ve Isvicre hukuku yapmis oldugu son degisiklikle 6zel bosanma
sebeplerini ortadan kaldirarak genel bosanma sebeplerini yasada diizenleme altina
almistir. Nitekim evlilik birliginin temelinden sarsilmasi, belirli bir olgu ya da olay
icin s6z konusu olmamakla birlikte her tiirlii sebebin gecimsizlige yol acacagi
miimkiindiir. Yargitay ictihatlarinda ve 6gretide bazi hukukcular fiili ayrihig1 salt
olarak evlilik birliginin temelinden sarsilmasi sebebi olarak kabul etmemektedir.
Kanimca fiili terk evlilik birliginin temelinden sarsilmasina neden olusturmalidir. Bu
durumda evlilik birliginin ¢ekilmez hale geldigi kabul edilmelidir. Tezimizin ana
konusunu olusturan kanunun 166. maddesinin birinci ve ikinci fikrasina bagli olarak
acilan evlilik birliginin temelinden sarsilmasina dayali bosanma nedenidir. Evlilik
birliginin temelinden sarsilmasi halinin kanitlanmasi i¢in yasanin ilgili maddesinde
belirtilen iki sartin ayni anda gerceklesmesi sarttir. Bu iki sart sirasiyla, evlilik
birliginin temelinden sarsilmasi ve evlilik birliginin siirmesinin her iki esten
beklenemeyecek durumda olmasidir. Yasada diizenlenen bu iki kosulla birlikte
"miisterek ¢ocuklar bakimindan da evlilik birliginin Siirmesinin faydali olmayacag1"
durumu da ayrica yasa maddesinde hiikiim altina alinmasiyla birlikte "¢ocugun iistiin
yarart" hukuken koruma altina alinacaktir. Ortak yasamin yeniden kurulamamasiyla
ilgili olarak bosanmaya karar verilmesi i¢in, evvelinde herhangi bir sebebe bagli olarak
acilmis olan bogsanma davasinin yine herhangi bir sebeple ret karari ile neticelenmesi,
bununla ilgili verilecek kararin kesinlesmesiyle birlikte li¢ senenin ge¢mis olmasi ve
bu siiregte evlilik birligi devam eden eslerin kendilerine yiiklenilen yiikiimliiliikleri
yerine getirmek ve haklar1 kullanmaktan kaginmalar1 neticesine sonu¢ doguracak

sekilde bir araya gelmemeleri gerekmektedir.
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