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ONSOZ

Hazirlamis oldugumuz tezde aile kurumunun iktisadi sonuglarindan biri olan, evlilik
birligi dncesinde ve sliresince edinilen malvarligi degerlerinin aidiyeti hususunda, taraf
iradelerine tanman smirli serbesti sayesinde diizenlenebilecek mal rejimi sdzlesmeleri
irdelenmistir.

Onceleri evlilige adim atan g¢iftler her ne kadar manevi bir zorlanmayla mali hiikiimler
iceren bir sozlesme yapmaktan kaginsalar da, nesnelerin tek kullanimlik tasarimlariyla
saglamlik ve siirekliliklerini yitirmesiyle birlikte giinden giline yerlesen yeni tiikketim
aliskanliklarimizin agiladiklari, insan iligkilerine de sirayet etmekten geri durmamuis,
basta aile olmak {izere tekmil insan iliskileri baglilik, devamlilik ve yiikiimliiliiklerinden
styrildig1 bir yoriingeye girmistir. Bu sebeple her ne kadar giliniimiize kadar mal rejimi
sozlesmesi akdedilmesi hususunun ¢iftler arasinda zikredilmesi manevi engellere
takilmis olsa da, ne yazik ki bosanmayla neticelenen evliliklerin sayisinin artti§1 nazara
alindiginda, mal rejimi s6zlesmesi akdederek kendilerini iktisadi bir giivenceye almak
isteyen eslerin sayismin ilerleyen zamanlarda artacagi kanaatindeyiz. Ote yandan
onceleri mal rejimi s6zlesmesi akdedilme ihtiyact duyulmamasinin bir diger nedeninin,
743 sayili Tirk Kanunu Medenisi doneminde mal ayrilig1 rejiminin yasal mal rejimi
olarak kabul edilmesi oldugu da sdylenebilir. Ancak 4721 sayili Tiirk Medeni
Kanunu’nun yiirtirliigiiyle birlikte edinilmis mallara katilma rejimi yasal mal rejimi
olarak benimsendiginden, giivenin had sathada oldugu iliskilere baglanabilecek iktisadi
sonuglarin, kendi kirilgan iligkilerine uygulamamasi yoniinde egilim gdsteren eslerin
mal rejimi s6zlesmesi yapma yoluna gidecekleri diisiiniilmektedir.

Bahsedilen gerekeelerle mal rejimi sozlesmeleri hakkinda yaptigimz tafsilath incelemenin,
glinden giine dneminin artacag kanaatindeyiz. Calismanmn hazirlanmasi siirecinde yogun ilgisiyle
her daim bana yol gosteren ve destegini hicbir zaman esirgemeyen degerli hocam Prof. Dr. Zafer
Zeytin’e tesekkiirlerimi sunuyorum. Hazirlamis oldugum yiiksek lisans tez ¢alismasmmn hukuk

uygulayicilarina katki saglamasi temennilerimle.

Haziran 2019 Betiil KIRAZ
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OZET
MAL REJIMi SOZLESMELERI

Mal rejimi sozlesmelerini konu alan yiiksek lisans tezimiz dort ana baslik altinda
incelenmistir. Ik boliimde tarihsel gelisim siireci icerisinde mal rejimi sdzlesmesi
kavrami irdelenmis, ikinci boliimde kapsamu, taraflari, ehliyet ve sekil sartlari ile hukuki
niteligi hakkinda bilgiler verilmistir. Uglincii boliim ise mal rejimi soézlesmesinin
iceriginde yer alabilecek konulara ayrilirken, dordiincii boliimde mal rejimi
sOozlesmelerinin milletlerarast 6zel hukuk ve miras hukukundaki yansimalarina yer
verilmistir.

Calismamiz olusturulurken mal rejimi sozlesmeleri hakkinda literatiirde yayimlanmig
hemen hemen biitiin kaynaklar gézden gecirilmis, doktrinde yer alan goriisler yaninda,
ihtilafli hususlar hakkinda Yargitay igtihatlar1 yeri geldikge paylasilmistir. Son olarak
uygulama agisindan yol gosterici olmasi amactyla mal rejimi sdzlesmesi drneklerine yer

verilerek ¢alismamiz noktalanmustur.

Anahtar Kelimeler:mal rejimi sozlesmesi, sekil sartlari, mal rejimi sdzlesmesinin
icerigi, milletlerarasi 6zel hukuk ve miras hukuku etkisi

Tarih:14.06.2019



ABSTRACT

This thesis was prepared as a postgraduate work in Turkish-German University of
Social Science Institute. In our thesis, property regime has been explained in four main
sections. In the first section, the concept of property regime was examined from the
historical development perspective. Second section has included scope, capacity, form
requirements and legal characteristics of property regime. Third section was devoted to
the subjects that may be included in the content of the property regime contract. The last
section comprised reflections of property regime contracts in the international private
law and inheritance law.

In the creation process of this work, the property regime literature were profoundly
reviewed. Also, the opinions of the jurisprudence of the court cassation about the
disputed issues were shared, appropriately. Finally, in order to be guiding in the
implementation, the study was concluded by giving examples of property regime

contracts.

Key Words:property regime contract, form requirements, included in the content of the
property regime contract, reflections of property regime contracts in the international
private law and inheritance law

Date:14.06.2019
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1. GIRiS
Aile anne, baba ve cocuklardan olusan toplumun c¢ekirdegi niteligindeki en
kiigiik birimidir. Kadin ve erkegin kurdugu manevi yonii agir basan bu birlige, ¢esitli
iktisadi sonuglar da baglanmistir. Hatta doktrinde tiizel kisiligi bulunmayan evlilik
birliginin mali sonuglar1 agisindan adi ortaklik kabul edilebilecegi yoniinde bir goriis

dahi mevcuttur.'
Evlilik birliginin kurulmasiyla eslerin sahip olduklari mallara ait miilkiyet,

yonetim ve yararlanma haklarinin ne sekilde kullanilacagi ve bu mallar dolayisiyla
dogan sorumluluklarin hangi oranda ve kime ait olacagi, evlilik sona erdigi zaman
mallarin nasil paylasilacagi sorulart mal rejiminin konusunu olusturur.” Yani mal rejimi
hukuku sadece evlilik bittiginde gergeklestirilecek olan mal paylasimint degil, eslerin
evlilik stiresince kazandiklart malvarliklar1 ve bunlara iligkin hak ve yilikiimliiklerini de
ifade eder.

17 Subat 1926 tarihinde kabul edilen 743 sayili Tiirk Kanuni Medenisi 4 Nisan
1926 tarihinden itibaren 31.12.2001 tarihine kadar yiiriirlikte kalmistir. 1.1.2002
tarihinden itibaren gegerli olmak iizere 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu (TMK)
yiiriirliige girmistir. Sistematik ve icerik olarak asil kaynak Isvigre Medeni Kanunundan
pek az farklilik gosteren TMK, 6zellikle aile hukukuna iliskin getirdigi diizenlemelerle
eMK’ye gore olduk¢a reformcudur. Kadin erkek esitligini saglamaya yonelik
diizenlemelerin yaninda, esler arasinda yasal mal rejimi olarak edinilmis mallara
katilma rejimini’® kabul eden diizenlemeler aile hukukundaki reformlarin 6nemli kismini
olusturmaktadir. Tiirk Medeni Kanunu ile hayatimiza giren edinilmis mallara katilma
rejimi, doktrin ve uygulamanin katkilarryla kaynak Isvigre hukuk uygulamasindan
ayrilan kendine has 6zellikleri igeren bir yasal mal rejimi halini almistir. Isvigre Medeni
Kanunu’nun resepsiyonu ayni zamanda Isvigre Hukuku’nun da resepsiyonu anlamina

gelmemektedir. Zira Tirk Hukuku’nda farkli kanun yorumu ve farkli uygulama

1 SIPKA Siikran, Tiirk Medeni Kanunu’nda Aile Konutu ile ilgili islemlerde Diger Esin Rizasi, Beta
Yayinevi, 2. Bas, istanbul, 2004, s. 50

2 EMIROGLU Haluk, Roma Klasik Hukuk Dénemi’nde Mal Rejimi, Ankara Universitesi Hukuk
Fakdultesi Dergisi, Cilt:50, Sayi:3, 2001 s. 175

3 Edinilmis Mallara Katilma Rejimi ifadesi 1984 yili 6n tasarisinda yer almistir (bkz. HAYRAN
Burhan Mal Rejimleri Serhi, Ankara 2004, s. 2)



cozlimleri goriilebilmektedir. Mahkeme ictihatlariyla gelisen Tiirk mal rejimi hukuku
kendine has bir hukuk olma yolunda ilerlemektedir.

Mal rejimi sozlesmesinin prototipi sayilabilecek bir isleme, ilk olarak Roma
klasik hukuk doneminde rastlanmaktadir. Evlilik Roma Hukuku’nda hukuki islem
niteliginde olmayip her iki tarafin birlikte yasama iradesine bagli, fiili bir birlik olarak
kabul edilmistir. Ote yandan tarim toplumu olan Roma’da aile, pater familias denilen
aile babasinin egemenliginde ciftcilikle ugrasan, belirli bir toprak iizerinde ve ayni1 evde
oturan genis bir yapiy1 ifade eder. Antik Roma’da evlilik kadinin patria potestas
egemenligi altina girdigi manus’lu yahut sui iuris olarak kaldigi manus’suz sekilde
yapilabilmekteydi. Conventio in manum denilen hukuki islemle evlilik manus’lu hale
getirilerek kadin pater familias’in egemenligi altina girmekteydi. Bunun sonucu olarak
kadin hak ve fiil ehliyetlerini, dolayisiyla tim varligini, hakimiyeti altina girdigi pater
familias lehine kaybetmekteydi. Kadinin malvarliginin tamaminin kocasinin ailesine ait
olmas1 sonucunu doguran conventio in manum’un mal rejimini diizenleyen bir hukuki
islem niteliginde oldugu sdylenebilir. Manus’suz evlilikte ise, sui iuris statiisiinii
koruyan kadin hak ve fiil ehliyetlerini korudugundan mal varlig1 lizerindeki miilkiyet,
yararlanma ve yoOnetim haklarin1 kullanmaya devam etmekteydi. Bu halde esler
arasindaki rejim bir nevi mal ayrilig1 esasina dayanmaktaydi.’

Osmanli hukuk sisteminde ise kadin gerek hak gerekse fiil ehliyetini haizdi ve
ferdi miilkiyet sahibi olabilmekteydi. Evlilik kadinin fiil ehliyetine herhangi bir
sinirlama getirmemekte, evlenen kadin malvarlig1 lizerindeki yararlanma, yonetme ve
tasarruf haklarimi serbestce kullanmaya devam etmekteydi. Bu sebeple Osmanl
Hukuku’nun esler arasinda mal ayrilig1 esasini kabul ettigi sdylenebilir. Kar1 ve koca
birbirlerinin rizasin1 almadan mallari iizerinde diledigince tasarruf edebilirlerdi. Kadinin

hi¢bir hukuki muamelesine, kocanin katilmak yahut engel olmak gibi hakki da yoktu.¢

4 ERISGIN Sogitli Ozlem, Roma Toplumunda Kadinin Konumu, inénii Universitesi Hukuk
Fakiltesi Dergisi Cilt:4 Sayi:2, 2013, s. 5

5 EMIROGLU, age, s. 178

6 AY Nuran, Giiniimiiz ve islam-Osmanl Hukukunda Mal Rejimleri, Selcuk Universitesi Hukuk
Fakiltesi Dergisi, Cilt:11, Sayi:1-2, 2003, s. 17



Osmanli déneminde 1917 tarihli Hukik-1 Aile Kararnamesi de dahil olmak
lizere mal rejimleriyle ilgili herhangi bir diizenleme getirilmemistir.” Tiirk Hukuku’nda
eslere ilk defa Isvigre’den iktibas edilen 1926 tarihli 743 sayili eMK ile mal rejimi
sozlesmesi yapilabilme imkan1 taninmustir.

1.1. IRADE OZGURLUGU VE SOZLESME SERBESTISI

1.1.1. Genel Olarak

Ozgiirliik, insanmn hukuka aykir1 dis etkilerden bagimsiz olarak kendi istek ve
iradesine gore diisiiniip karar almasi ve buna uygun davranabilmesidir. irade &zgiirliigii,
kisinin se¢im yapma serbestisine sahip olmasini ifade eder. Bu se¢imi yaparken dis
baskilardan uzak olmasini, 6zgiir iradesiyle karar verebilmesini saglayan ve bunu bagka
hukuk stijeleri karsisinda garanti altina alan yine hukuk kurallaridir.

Insanoglunun 6zgiir bir iradeye sahip olup olmadig: hususu ilk caglardan bu
yana felsefenin tartigma konularindan birini olusturmustur. Determinizmin 17. yy’a
damgasini vuran anlayisina gore insan iradesi 6zgiir degildir. Kisinin tim yasami, se¢im
ve kararlar1 nedensellik baglantisi icerisinde 6nceden belirlenmistir. Buna tepki olarak
dogan 20. yy akimi indeterminizm ise, insanin nedensellik baglantis1 diginda kalan
serbest bir alana sahip oldugunu ve bu alan sayesinde iradesini 6nceden belirlenmis
olana aykir1 yonde kullanabilecegini savunur.®

Gilinlimiiz hukuk sistemlerinde irade serbestisine sahip oldugu kabul edilen
birey, diledigi sézlesmeyi kanunlarda belirlenen sinirlar ¢ercevesinde yapabilmektedir.
Glinlimiiz hukuk sistemlerinden farkli olarak, Roma Hukuku’nda ise sozlesme
Ozgiirliigli prensibi bulunmamaktaydi. Bunun temel sebebi, borcun dogumu i¢in sadece
taraf iradelerinin varliginin yeterli goriilmemesiydi. Roma’nin paternalist devlet
anlayisi, yurttaglarini ergin ve 6zerk bireyler olarak gérmemis, 6zgiir iradelerine aykiri
olarak onlar adina hareket eden miidahaleci bir tavir takinmistir. Buna en 6nemli 6rnek
ise, sozlesmedeki edimler aras1 dengesizliklere uygulanan laesio enormis (adil sd6zlesme
kosullar1) ilkesidir. 19. yy’a gelindiginde ise, Endiistri Devrimi ile yayilan liberal

anlayisla giiniimiiz modern hukukunun temelleri sekillenmeye baslamistir. Bu sayede

7 YAZICI Abdurrahman, Osmanl Huk(k-1 Aile Kararndmesi ve Sadreddin Efendi’nin Elestirileri,
Ekev Akademi Dergisi, Yil:19, Say1:62, 2015, s. 574

8 ARAL Vecdi, insan Ozgiir Mii?, istanbul Barosu Yayinlari, 1. Basi, istanbul, 2004, s. 278



sOzlesmenin taraflarina sozlesme sartlarini serbest iradeleriyle kararlagtirabileceklerini
ongoren sdzlesme Ozgiirliigii (freedom of contract) ilkesi kabul edilmistir.’

Anayasamizin 48. maddesinde herkesin sézlesme hiirriyetine sahip oldugu
diizenlenerek sozlesme 6zglirliigli prensibi anayasal koruma altina alinmistir. Anayasa
Mahkemesi’nin 2014/126 E. 2015/86 K. 08.10.2015 tarihli kararinda, sodzlesme
Ozgiirliigiiniin, 6zel hukuktaki irade ozerkligi ilkesinin anayasa hukuku alanindaki
yansimast oldugunu belirtilmistir. Buna gore, anayasa agisindan sézlesme 6zgiirliigi,
devletin, kisilerin istedikleri hukuki sonuglara ulagsmalarin1 saglamasi ve bu baglamda
kisilerin belirli hukuki sonuglara yonelen iradelerini gegerli olarak tanimasi, onlarin
iradelerinin yoneldigi hukuki sonuglarin dogacagini ilke olarak benimsemesi ve
korumas1 demektir. Sozlesme Ozgiirliigli uyarinca kisiler, hukuksal iliskilerini 6zgiir
iradeleriyle ve sozlesmelerle diizenlemekte serbesttir. Ote yandan bahsedilen s6zlesme
Ozgurliigii prensibi, sozlesme yapma serbestisinin yani sira, yapilan sozlesmelere
disaridan miidahale yasagini da igermektedir.

1.1.2. Farkh Hukuk Dallarinda irade Ozgiirliigii

Kokleri Roma Hukuku’na dayanan Kara Avrupast Hukuk Sistemi’nde biri kamu
hukuku digeri 6zel hukuk olmak iizere iki ayr1 disiplin bulunmaktadir. Kamu Hukuku
devletin yapisim1 ve bireylerin devletle olan iliskilerini diizenlerken, 6zel hukuk ise
bireyler arasi iligkileri diizenlemektedir. S6z konusu ayrim Ingiliz Hukuku’nda
bulunmamaktadir.

Kamu hukuku ve 6zel hukuk ayriminda en 6nemli 6lgiit irade 6zglrliigiidiir. Esit
olmayan, hiyerarsik statiideki hukuk siijelerinin iligkilerinin, daha ziyade emredici
hukuk kurallariyla diizenlendigi alan kamu hukukunu, esit hukuk siijjeleri arasindaki
iligkilerin tamamlayici nitelikteki hukuk kurallari ile diizenlendigi alan ise 6zel hukuku
temsil etmektedir. Diger bir degisle, kamu hukuku kurallar1 ilke olarak emredici
niteliktedir ve bireyler bu kurallarin aksini serbestce kararlastiramazlar. Ozel hukuk
alaninda ise, irade Ozgiirliigii ilkesi asildir ve taraflar Ozgiir iradeleriyle emredici

olmayan hukuk kurallarinin aksine anlagsma yapabilirler.'” Kamu hukuku ve 6zel hukuk

9 KUCUKYALCIN Arzu, Karsilastirmali Hukukta Sézlesme Ozgiirligiiniin Sinirlandirilmasi, Ankara
Universitesi Hukuk Fakdiltesi Dergisi, Cilt:53, Sayi:4, 2004, s. 106

10 GOZUBUYUK Seref A., Hukuka Giris ve Hukukun Temel Kavramlari, Turhan Kitabevi, 27. Basi,
Ankara, 2008, s. 24



ayrimi bu temel Ozellik farkliliklarina ragmen mutlak bir ayrim degildir. Kamu
hukukuna ait ilke ve nitelikler 6zel hukuk alaninda goriildiigii gibi, tersi de miimkiindiir.
1.1.2.1. Kamu Hukuku

Kamu hukuku alaninda, 6zel hukuktan farkli olarak taraflar arasinda esitsizlik
s0z konusudur. Kamu giiciinii elinde bulunduran tarafin, bilhassa idare hukukunda kamu
yararl amaciyla iradesini zorla karsi tarafa kabul ettirme, diizenleyici islemlerle hak ve
bor¢ yaratma imkam vardir."! Dolayisiyla bu disiplinde bireyin iradesi kamu giiciiyle
sinirlandigindan, irade serbestisi kendine 6zel hukuktaki gibi genis bir alan bulamaz.
Ote yandan bir kamu hukuku siijesi ile dzel hukuk siijesi arasinda, dzel hukuk alaninda
yer alan sozlesme iligkilerinden birinin kurulmasi da miimkiindiir. Bu halde her ne kadar
kamu hukuku siijesinin iradesinin olusumu, sdzlesmenin diger tarafini se¢imi ve
sozlesmenin kurulmasi siireci 6zel hukuk kurallarina tabi degilse de, gecerli olarak
kurulmus olan sozlesme iligskisinden dogan uyusmazliklara 6zel hukuk kurallar
uygulanacaktir.'

1.1.2.2. Ozel Hukuk

Ozel hukuk, kisilerin birbirleriyle olan iliskilerini, esitlik ve irade serbestisi
esasina gore diizenleyen hukuk kurallarmnin biitiiniidiir. Ozel hukukta irade 6zerkligi,
kisilerin yasal sinirlar igerisinde istedikleri hukuki sonuca bu yoldaki iradelerini
yeterince agiga vurarak ulasabilmelerini ifade etmektedir.

Ozel hukukta kisiler arasi iliskiler esitlik ve irade ozgiirliigii ilkelerine
dayanmaktadir. Taraflar karsilikli olarak hukuki iligki kurup kurmama yahut kurulan
iligkinin igerigini belirleme serbestisine sahip olmaktadirlar.

Ozel hukukta irade &zgiirliigii asil olmakla birlikte bunun sinirlar1 yine hukuk
kurallariyla ¢izilmistir. Hukuk kurallar1 emredici ve yedek hukuk kurallar1 olarak
ayrilmaktadir. Emredici hukuk kurallariyla diizenlenmis bir alanda irade serbestisinden
bahsedilemez. Bunlar ¢ogu kez kamu diizenine iliskin ve zayiflarin korunmasina
yonelik kurallardir. Yedek hukuk kurallar1 ise tamamlayici ve yorumlayict hukuk
kurallarindan olugmaktadir. Bu halde oncelik taraf iradelerindedir. Taraflarca baskaca

diizenlemeler getirilmedigi takdirde uygulanirlar.”” Bunlarin yaninda tanimlayici ve
11 GOzUBUYUK, age, s. 29
12 bkz. Kamu ihale Sézlesmeleri Kanunu md. 36

13 OGUZMAN/BARLAS, Medeni Hukuk, Arikan Yayinevi, 13. Basi, istanbul, 2006, s. 69



yetki verici hukuk kurallari da bulunmaktadir. Yetki verici hukuk kurallar1 ise kisiyi
belli bir davranist yapip yapmama hususunda serbest birakan kurallardir. Mirasgilarin
mirasi reddetme haklarinin bulunmasi buna 6rnektir.

Ozel hukuk disiplinleri arasinda yer alan borglar hukuku, bireyler arasindaki
cesitli borg iligkilerini hem genel hiikiimlerle hem de 6zel hiikiimlerle diizenlemektedir.
TBK’nun 646. hitkkmiine gore, Tiirk Bor¢lar Kanunu Tiirk Medeni Kanunu’nun 5. kitab1
olarak onun tamamlayicisidir. Tiirk Medeni Kanunu md. 5 uyarinca da, Tiirk Medeni
Kanunu’nun ve Borg¢lar Kanunu’nun genel nitelikli hiikiimleri, uygun diistiigii 6l¢iide
tim Ozel hukuk iligkilerine uygulanir. Bu hiikiimler birlikte degerlendirildiginde, Tiirk
Medeni Kanunu ve Borglar Kanunu genel nitelikteki hiikiimleri tiim 6zel hukuk borg
iligkilerinin yasal kaynagidir. Bu yasal kaynagin yaninda borg iliskilerinin en 6nemli
kaynagi da, emredici kanun hiikiimlerine aykir1 olmayan sézlesmelerdir. Anayasa’nin
48. maddesinde herkesin sozlesme Ozgiirligiine sahip oldugu belirtilmistir. Borgclar
Kanunu’nun 26. maddesi de taraflarin sdzlesme icerigini kanunda ongoriilen siirlar
icerisinde Ozgiirce belirleyebilecegini diizenlemistir. Boylelikle borglar hukukunda
bireylere genis bir irade serbestisi taninmistir. Taraflar emredici hiikiimlere, ahlaka,
kamu diizenine, kisilik haklarina aykir1 olmayan ve konusu imkansiz olmayan her tiirli
sOzlesmeyi serbestce kurabileceklerdir.

Sonug¢ olarak o6zel hukukta, kisiler arasi iliskiler esitlik ve irade Ozgiirligi
ilkelerine dayandigindan, taraflar karsilikli olarak hukuki iliski kurup kurmama yahut
kurulan iligkinin icerigini belirleme serbestisine sahip olmaktadirlar. Ancak her ne kadar
irade serbestisi ilkesi asil olsa da, bilhassa sosyal ve ekonomik olarak daha giigsiiz
durumda bulunanin korunmasi amaciyla, kamu diizeni ve genel ahlak ilkelerine
dayanarak bu prensibe emredici hukuk kurallartyla ciddi smirlamalar da
getirilebilmektedir.'*

1.1.3. Taraf secme, icerik belirleme, sona erdirme

Sozlesme hiirriyeti, sozlesme yapip yapmama serbestisini, sdzlesmenin kars
tarafinin serbestce secilmesini, kanundaki sinirlamalar sakli kalmak kaydiyla igeriginin
belirlenebilmesini ve taraflarin hiir iradelerine dayanarak sozlesme iliskisini

sonlandirabilme imkanlarin1 da kapsar.

14 ASLAN Yilmaz/SENYUZ Dogan, Hukuka Giris, 9. Basi, Ekin Yayinevi, Bursa, 2016, s. 74



Sozlesmelerin baglayiciligi, taraflarin irade hiirriyetine sahip olmasindan ileri
gelmektedir. Taraflar serbest iradeleri ile kuruduklar1 s6zlesmeler ile bagli olmalarina
ragmen irade Ozerkligi, sozlesmeyi feshetme Ozgiirliglini de igerir. Ciinkii fesih
hakkindan vazgegme, soz gelimi hizmet sozlesmesinde siiresiz hizmet yiikiimii altina
girme anlamina girebileceginden kisinin irade hiirriyetinden, bunun sonucu olarak da
kisilik haklarindan vazge¢mesi anlamina gelebilir."> Bu halde giindeme gelen bir diger
husus “pacta sunt servanda” yani ahde vefa ilkesidir. Bu ilke gercevesinde, soze
bagliligint ihlal ederek tek tarafli iradesiyle sdzlesmeyi sonlandiran taraf, digerinin
zararlarii karsilamakla yiikiimli olacaktir.

1.1.4. irade 6zgiirliigii ve sozlesme serbestisinin aile hukukundaki yeri ve
siirlari

Tiirk Medeni Kanunu anlaminda aile, kar1 ve kocadan olusan evlilik birligini ve
varsa ¢ocuklart da i¢ine alan toplulugu ifade eder. Hukuki niteligi tartismali olmakla
beraber, hakim goriis evlilik birligini kuran taraf iradelerini esas alarak evlenmeyi bir
aile hukuku sozlesmesi olarak kabul etmektedir.'® Antik Roma’da ise aile,
giintimiizdekinden farkli olarak ¢cok daha genis bir toplulugu ifade ediyordu. XII Levha
Kanunu’nun IV. ve V. levhalar aile hukukuyla ilgili diizenlemeler icermektedir. Buna
gore, baba aile iiyeleri lizerinde “patria potestas” denilen sinirsiz ve mutlak bir
hakimiyete sahipti. Ailenin tek hak ehliyetine sahip iiyesi “sui iuris” kabul edilen aile
babasi “pater familias”di.'” Ailenin diger iiyeleri olan g¢ocuklar, gelinler, torunlar,
evlatliklar ve es “alieni iuris” kabul edildiklerinden hak sahibi olamazlar ve babanin
iktidarina tabi olurlardi. Kadin es higbir hak iktisap edemez, tiim malvarhig1 degerleri
dogrudan aile reisi babaya ait olurdu.'®

Gilinlimiiz aile hukuku bireyin i¢inde yer aldig: ailenin {iyeleriyle olan iligkilerini
diizenlemektedir. Anayasa’nin sosyal ve ekonomik haklar ve odevler baglikli

boliimiinde, ailenin korunmasina iligskin 41. madde diizenlenmistir. Buna gore aile Tiirk

15 GURIZ Adnan, Hukuk Baslangici, Siyasal Kitabevi, 6. Baski, Ankara, 1997, s. 155
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toplumunun temelidir. Devlet ailenin huzur ve refahi ile 6zellikle ananin ve ¢ocuklarin
korunmasini saglamak i¢in gerekli tedbirleri alacaktir. Kanun Oniinde esitligi
diizenleyen 10. maddeye gore de, kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet bu
esitlifin yasama gecirilmesini saglamakla yiikiimli kilinmis, bu maksatla alinan
tedbirlerin esitlik ilkesine aykiri yorumlanamayacagi belirtilmistir.

Ozel hukuk esitler arasi iliskileri diizenleyen hukuk alan1 olmas1 sebebiyle irade
serbestisi genis bir yer tutar. Fakat her ne kadar 6zel hukuk alanina dahil olsa da, bu
serbesti aile hukukunda bazi sinirlamalara tabi olmaktadir. Kanun koyucu toplumun
cekirdegi olan aileye kamu diizenine iliskin gerekcelerle, emredici ve sekilci hiikiimlerle
miidahale etme geregi duymustur. Bu miidahalelere ragmen evlilik birliginin
kurulmasinda irade serbestisi esast giivenceye alinmistir. Karsilikli evlenme vaadinde
bulunan nisanlilar, evliligin gergeklesmesi igin zorlayict bir dava hakkina sahip
olmadiklar1 gibi, evlenmeden kaginma hali i¢in dngoriilen cayma tazminati veya ceza
sart1 dava edilemeyecek, ancak buna ragmen yapilan 6demeler de geri istenemeyecektir
(TMK md.119).

Tiirk aile hukukuna konu islemler “numerus clausus” yani sadece kanunda
sayilanlardan ibarettir. Bu sebeple kanunda diizenlenmemis bir iligskiyi taraflarin
aralarinda yapacaklar1 bir anlasma ile kurmalar1 miimkiin degildir. Dolayisiyla borg¢lar
hukukundaki gibi genis bir irade ozgiirliigii ilkesi aile hukukunda gegerli degildir."

Evlilik birliginin kurulmasindan, evlilik birliginde eslerin birbirlerine,
cocuklarma iligkin yiikiimliliikleri ile evlilik birliginin sona ermesinde eslerin irade
serbestisi sinirlidir. Olumlu ve olumsuz evlenme sartlarini saglayan esler ancak resmi
sekilde kiyilan bir nikahla, evlilik birligini kurabilirler ve dogan hak ve borclara sahip
olurlar. Evlilik birligi siirerken eslerin evlilik birliginden kaynaklanan hak ve
yiiklimliiliikler iizerinde serbestce tasarruf etmeleri de miimkiin degildir. Eslerden
birinin ¢ocuklar1 iizerindeki velayet hakkini diger ese ve li¢iincli bir kisiye devretmesi
miimkiin degildir. Yine 6nceden bosanma davasi agma ve nafaka isteme hakkindan
vazgegmeye yonelik irade agiklamalari da, kisilik haklarina aykirilik teskil edeceginden
hukuken baglayici olmayacaktir. Gegerli sekilde kurulmus olan evlilik birligi,
kendiliginden sona erdigi 6liim ve 6liim karinesi hali hari¢, ancak eslerin iradesine bagl

olarak kanunda yazili sebeplerle ve usuliine uygun sekilde agilmis bir bosanma
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davasinda verilen mahkeme karar1 ile sona erdirilebilir. Gegerlilik sartlarma sahip
olmayan bir evlilik, mahkeme karari ile sona erdirilinceye kadar gecerli bir evliligin tiim
hiikiim ve sonuglarini taraflarin iradesine bagli olmadan dogurur.

Kural olarak Tiirk Hukuku’nda eslerin birbirleriyle veya iiclincli kisilerle
yapacaklar1 hukuki iglemler bakimindan sézlesme 0zgiirligli prensibi benimsenmistir.
TMK’nin 193. maddesinde, “Kanunda aksine hiikiim bulunmadikc¢a, eslerden her biri
digeri ve tgciincii kisilerle her tiirlii hukuki islemi yapabilir” denilerek, evli olmanin fiil
ehliyetini sinirlayan bir neden olmadig1 diizenlenmistir. Esler aralarindaki mali iliskileri
diledikleri gibi diizenleyebilirler. Ancak mal varligi degerleri disindaki konularda yasa
koyucunun miidahalesiyle karsilasirlar. Esler kural olarak mallarinin yonetimine iliskin
olan bir mal rejimi segme ve igerigini belirleme hususunu, s6zlesmeyle kararlastirmakta
tamamen serbesttirler.” Fakat mal rejimi hukukunda sosyo-ekonomik agidan zayif
durumda olan tarafin, sosyo-ekonomik giicii elinde bulunduran taraf karsisinda
korunmasini saglayabilmek i¢in emredici hiikiimlerle kanun koyucu tarafindan
miidahaleler yapilmistir. Buna gére eslerin mal rejimi sdzlesmesini, kanunda 6ngoriilen
siirlar ¢ergevesinde yapmalart zorunludur. Dolayisiyla esler kanunda yer alan mal
rejimi tlirlerinden birini segip, igerigini de ancak kanunun cevaz verdigi Olgiide
diizenleyebilirler. S6z gelimi taraflar kanunda Ongoriillmeyen bir mal rejimini
secemeyecekleri gibi, 6zel mal rejimi sézlesmesi de yapamayacaklardir. Bunun gibi
taraflarin karma bir mal rejimi de yaratmalari da miimkiin degildir.*! Ancak bu hususta
milletlerarasi 6zel hukukun verdigi imkanlar saklidir. Buna gore evlilik birligi mallar
hakkinda esler evlenme anindaki mutat mesken veya milli hukuklarindan birini agik
olarak segebilirler (MOHUK md. 15). Bu durumda segilen hukuk yoluyla Tiirk Medeni
Kanunu disinda kabul edilen bir mal rejiminin uygulama alani bulmasi imkan
dahilindedir.

1.1.5. Mal Rejiminde Taraflarin irade Ozgiirliigii

Eslerin evlenmeden Once ve sonra ivazli veya ivazsiz olarak edindikleri
malvarlig1 degerleri lizerindeki hak ve yiikiimliiliikleri ile, evliligin sona ermesi halinde

bunlarin tabi olacaklar1 paylasim sistemini diizenleyen kurallar biitiinii esler arasindaki
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mal rejimini ifade eder.”? Mal rejimi sozlesmesi de, esler arasindaki mal rejimine iliskin
diizenlemeleri iceren ve sekle bagli olarak kurulan iki tarafli bir aile hukuku
sOzlesmesidir. Esler bu sézlesmeyle yasada yer alan mal rejimi tiirlerinden birini aynen
veya kanunda 6ngoriilen sinirlar igerisinde segebilir, degistirebilir veya kaldirabilirler.

Alman Medeni Kanunu BGB’nin 1408 ve devami maddelerinde evlilik
sOzlesmesine iligkin diizenlemelere yer verilmistir. Buna gore, sézlesme oOzgirligi
ilkesi geregince, esler mal rejimine iligskin sartlar1 bir sozlesmeyle diizenleyebilir veya
aralarinda cari olan mal rejimini kaldirabilir yahut degistirebilirler. Yine esler evlilik
birliginin ihtiyaglari1  karsilamaya ne sekilde katilacaklart konusundaki bir
kararlastirmay1 da, evlilik sozlesmesi ile diizenleyebilirler (BGB Art. 1408). Alman
hukukunda benimsenen s6zlesme 6zgiirliigiiniin sinirlarina yine BGB’de yer verilmistir.
Buna gore esler aralarinda gecerli olacak mal rejimini, yiirlirliikte olmayan hukuk
kurallarina veya yabanci bir hukuka yollama yaparak belirleyemezler.”® Ancak hukuki
giivenlik saglama amaciyla getirilen bu siirlama, eslerin mal rejimi igerigini diizenleme
serbestisini sinirlamamaktadir. Yiriirliikte olmayan veya bir yabanci hukuktaki mal
rejimine iligkin miinferit bir hiikkmiin esler tarafindan mal rejimi s6zlesmesi igerigine
dahil edilmesi emredici hiikiimlerle bagdastig1 ol¢iide imkan dahilindedir.** S6z gelimi
Alman mahkemeleri noterde yapilan bir mal rejimi sozlesmesi ile kararlastirilmasi
halinde, Alman hukukuna yabanci bir kurum olmasina ragmen, eslerin birbirlerinden
“mehir” talebinde bulunabilecegini sozlesme serbestisi ilkesi cercevesinde kabul
etmektedir.”®

Tirk Medeni Kanunu tipki 743 sayili eMK’da oldugu gibi, se¢imlik mal rejimi
tirlerine yer vererek zorunlu bir mal rejimi uygulamasi 6ngérmemis ve bu anlamda
sOzlesme Ozgiirligli prensibini benimsemistir. Mal rejimi hukukundaki sézlesme
serbestisi kurali, kanunda belirlenmis sozlesmesel mal rejimleri sayesinde giindeme

gelir. Esler gerek evlenmeden dnce, gerekse evlendikten sonra, yasada diizenlenmis mal

22 GENCCAN Omer Ugur, Mal Rejimleri Hukuku, Yetkin Yayinlari, 4. Basi, Ankara, 2017, s. 74;
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rejimi tiirlerinden dilediklerini se¢gmekte Ozgiirdiirler. Ancak bu serbesti, kanunda
diizenlenmis mal rejimi tiirlerinden birinin tercihine yoneliktir. Yoksa eslerin, aralarinda
yeni bir mal rejimi tiirli yaratmalarina cevaz verilmez. Mal rejimi tiirleri yasada
“tahdidi” (sinirl) bir sekilde sayilmistir.?

Sozlesme serbestisi Tirk mal rejimi hukukunda gecerli ilkelerden olmakla
birlikte, aile hukukundaki serbesti bor¢lar hukukundakine oranla daha dardir. Borglar
hukukunda uygulama alani bulan s6zlesmenin kars1 tarafini, seklini, konusunu, tipini
belirleme serbestisi mal rejimi hukukunda ayni genislikte tanmmamuistir.”” Mal rejimi
hukukundaki serbestiden anlamamiz gereken, eslerin mal rejimi sdzlesmesi yapip
yapmamakta 0zgiir oluslaridir. Yani eslerin mal rejimi sézlesmesi yapma konusunda
sahip olduklar1 6zgiirliik, s6zlesme yapmama 06zgiirliiglinii de igermektedir. S6zlesme
yapmamalar1 ihtimalinde esler, yasal mal rejimi olan edinilmis mallara katilma rejimine
tabi olacaklardir. Yani kanundaki yasal mal rejimine iliskin hiikiimler, emredici degil
tamamlayict hukuk kurali niteligindedir. Yine taraflar sozlesme yapmalari halinde,
ancak kanunda dngdriilen mal rejimi tiirlerinden birini segebilmektedirler.?® Ote yandan
esler evliliklerinin mal rejimsiz bir statiide devam edecegini, yapacaklar1 bir mal rejimi
sOzlesmesiyle kararlagtiramazlar. Sayet esler arasinda bu nitelikte bir anlagsma soz
konusuysa, yasal mal rejimi kendiliginden yiiriirliik kazanacaktir.”

Asil olarak yasal mal rejimi adi altinda edinilmis mallara katilma rejiminin
belirlenmesi bile, eslerin iradelerine kars1 kanunca getirilmis bir sinirlama niteligindedir.
Bu halde kanun mal rejimi sisteminden bihaber olan taraflarin sessizligine, TMK’ nun
202. maddesi 1ile kendiliginden yasal mal rejimine tabi olmalar1 sonucunu

baglamaktadir.”® Kanun koyucu bu tercihi yaparken, edinilmis mallara katilma rejiminin
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eslerin ¢ogunlugunun ihtiyaglarina hitap ettigi ve onlarin ortak ¢ikarlarint korudugu
varsayimindan hareket etmistir.”!

Eski TMK doneminde, eslerin yaptiklar1 bir soézlesmeyle mal rejimini
belirlememeleri halinde aralarinda, zamanin yasal mal rejimi olan mal ayrilig1 rejimi
cari olmaktaydi. Bu donemde s6zlesmesel mal rejimleri olarak da mal ortaklig1 ve mal
birligi rejimleri diizenlenmisti. Boylelikle sinirli da olsa taraf iradelerine diledikleri mal
rejimini se¢gme hususunda serbesti taninmisti. Ancak uygulamada, eMK’ nin yiiriirliikte
kaldig1 yetmis bes y1l boyunca yasal mal rejimi olan mal ayrilig1 yerine, sdzlesmeyle
mal ortaklig1 yahut mal birligini segen es sayis1 yok denecek kadar azd1.*

Kanunda yasal mal rejimi olan edinilmis mallara katilma rejimi yaninda
sO6zlesmesel mal rejimlerinin de diizenlenmesi son derece isabetlidir. Boylelikle taraf
iradeleri yok sayillmayarak onlara dar bir alanda da olsa tercih yapma imkani
taninmigtir. Mal ayriligi, paylasmali mal ayrilig1 ve mal ortakligi rejilerinin se¢imlik mal
rejimi olarak diizenlenmelerinin bir diger sebebi de, kanun koyucunun yasal mal rejimi
olarak benimsedigi edinilmis mallara katilma rejiminin her evlilik i¢in ideal olmayisidir.
Yasa koyucu gerek ekonomik gerekse sosyolojik ag¢idan, giiniimiiziin en ideal mal
rejiminin edinilmig mallara katilma rejimi oldugu tespitinden yola ¢ikarak, onu yasal
mal rejimimiz olarak diizenlemistir.”® Ancak tiim evliliklerde esler arasi iliskiler tek tip
degildir. Dolayisiyla edinilmis mallara katilma rejiminin her evlilige uygunlugundan
bahsedilemez. Bu sebeple yasa koyucu isabetli bir tercihle yasal mal rejimi yaninda,
taraflarin aralarinda gegerli olacagini serbestce kararlastirabilecekleri sdzlesmesel mal
rejimlerine de yer vermistir.

TMK’nin 203. maddesinde yer aldig1 {izere esler istedikleri mal rejimini ancak
kanunda yazili sinirlar i¢inde secebilirler, kaldirabilir veya degistirebilirler. Kanunda
bulunmayan atipik veya kanunda yer alanlardan karma bir mal rejimi yaratarak bunu
secemeyecekleri gibi, yabanci llkelerde gegerli olan mal rejimi tiirlerinden birini

secmeleri de milletler arast 6zel hukuk kurallar1 sakli kalmak kaydiyla miimkiin

31 ZEYTIN Zafer, Edinilmis Mallara Katilma Rejimi ve Tasfiyesi, Seckin Yayincilik, 3. Baski, Ankara,
2017,s.52

32 KILICOGLU M. Ahmet, Katki-Katilma Alacagi Turhan Kitabevi6. Basi, Ankara, 2016, s. 78

33 ACAR, 5. 99
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degildir.** Yani esler tipe bagllik ilkesi uyarinca yasada yer almayan yeni bir mal rejimi
tiirli olusturamayacaklar1 gibi, kanunda yer alan mal rejimi unsurlarini birlestirerek
karma bir mal rejimi de elde edemezler.”> Kanun koyucu mal rejimi sozlesmesine iliskin
bahsedilen smirlamalar1 getirerek esleri, eslerin miras¢ilarimi  ve {iglincii  kisi
konumundaki eslerin alacaklilarin1 korumay1 ve hukuki islem giivenligini saglamay1
hedeflemistir.*

Mal rejimi sozlesmesine iligkin bir diger sinirlama da alacaklilarin korunmasi
saikiyle getirilmistir. TMK’nin 213. hiikmiine gore, mal rejimi sdzlesmesiyle eslerden
birinin veya ortakligin alacaklilarinin, tiizerinden haklarini alabilecekleri mallar
sorumluluk disinda birakilamaz. Kendisine bdyle mallar gecmis olan es, borg¢lardan
kisisel olarak sorumlu olacak, ancak s6z konusu mallarin borcu 6demeye yetmedigini
ispat ettigi dl¢lide sorumluluktan kurtarabilecektir. Yani sozlesmeyle mal eslerden birine
miilkiyet, intifa veya bagkaca sinirli bir ayni hak sahibi olma seklinde ge¢gmisse mali
elde eden es alacakliya karsi kisisel olarak sorumlu olacaktir.”’

Mal rejimi sdzlesmesine iliskin sinirlar kanunun emredici hiikiimleriyle
belirlenmis ve bu hususta taraf iradelerine olduk¢a dar bir 6zgiirliikk alan1 birakilmistir.
Yasaca getirilmis emredici hiikiimlere aykirilik teskil eden bir mal rejimi sézlesmesi,
kesin hiikiimsiizliik yaptirirmina tabi olacaktir. Bu alanda kanun koyucunun emredici
diizenlemeler getirmesinin oncelikli hedefi, toplumsal bir gergek olarak iliskinin zayif
tarafi konumundaki esin korunmasidir. Ote yandan bu sayede gerek miras¢ilarin gerekse
tiglincii kisilerin haklar1 da muhafaza edilebilmektedir.®

Sonu¢ olarak Borglar Kanunumuzun soézlesme Ozgiirliigii baslikli  26.
maddesinde belirtildigi iizere, kural olarak taraflar bir sdzlesmenin igerigini kanunda

ongoriilen smirlar icinde Ozgiirce belirleyebilirler. Mal rejimleri hukukunda ise bu

34 ZEYTIN, age, s. 53
35 ACAR, s. 100

36 KARAKIMSELI Ayse, Esler Arasindaki Yasal Mal Rejimine Karsi Alacaklilari Koruyucu
Diizenlemeler, Adalet Yayinevi, Ankara, 2017, s. 82

37 ACAR Faruk, Uygulamal Aile Hukuku Sertifika Programi Ill. Dénem 17-18 Kasim 2006,
Edinilmis Mallara Katilma Rejimi ve Uygulama Sorunlari, istanbul Ticaret Universitesi Yayinlari,
Sag Kalan Esin Katilma Alacagi ve Miras Hakki, s. 65

38 ACAR, s. 101
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siirlara Tirk Medeni Kanunu’nun 203. maddesinde deginilmistir. Bu siirlar
bakimindan Oncelikle belirtilmesi gereken taraflarin mal rejimsiz bir statiide
kalamayacaklaridir. Yani taraflar aralarinda hi¢bir mal rejiminin gecerli olmayacagini
kararlagtiramazlar. Sayet kanunen aralarinda gecerli olan edinilmis mallara katilma
rejimine son vermek istiyorlarsa muhakkak sozlesmesel mal rejimlerinden birini
se¢melidirler. Bir diger husus, eslerin kanunda 6ngoriilmeyen yeni bir mal rejimi yaratip
bunun aralarinda gecerli olacagimi kararlagtiramayacaklaridir. Esler sinirlt say1 ilkesi
geregince ancak kanunda yer alan sozlesmesel mal rejimi tiirlerinden birini segebilirler.
Ote yandan esler segtikleri mal rejiminin igerigini kanunun ongdérmedigi sekilde
belirleyemezler. Bahsedilen sebeplerle, mal rejimi hukukunda sinirli bir sézlesme

serbestisinin var oldugu savunulabilecektir.*

39 ACAR, 5. 99
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2. MAL REJiMi SOZLESMESi KAVRAMI VE KONUSU
2.1. GENEL OLARAK
Mal rejimi sozlesmesine iligkin  bir tanim kanun koyucu tarafindan

yapilmamistir.  Aile hukukuna iliskin Tiirk Medeni Kanunu’nun sistematigi
incelendiginde, aile hukukunun genel hiikiimleri arasinda mali nitelikte hiikiimler yer
aldig1 gibi, bosanmanin hiikiim ve sonuglar1 arasinda, soybagina iligkin hiikiimlerde de
mali nitelikte hiikiimlere rastlanmaktadir. Bu baglamda, eslerin birbirine kars1 evlilik
birliginden dogan giderlere katilama yiikiimliiliigii, temsil hiikiimleri nedeniyle ti¢lincii
kisilere kars1 ve birbirine kars1 sorumluluklari, eslerin bosanma ve ayrilikta birbirine ve
cocuklara kars1 nafaka yiikiimliiliikleri ile maddi ve manevi tazminat yiikiimliiliikleri,
soybag1 hiikiimleri kapsaminda alt iist soy arasindaki nafaka yiikiimligii ve benzeri mali
ylkiimliliikler aile hukuku kapsaminda diizenlenmekle beraber, mal rejimi hukukunun
konusunu olusturmamaktadir. Mal rejimine iliskin hiikiimler incelendiginde, eslerin tek
basina veya birlikte sahip olduklar1 malvarliklar1 tizerindeki yararlanma, kullanma ve
tasarruf etme haklari ile mal rejiminin sona ermesi halinde bu malvarliklar1 {izerinde
sahip olacaklar1 haklarin diizenlendigi goriilmektedir. Eslerin soézlesme serbestisi
kapsaminda ve yasal diizenlemelerin verdigi izinle anlagsmali bosanmada bosanmanin
fer’i olarak kabul edilen nafaka, maddi ve manevi tazminat seklindeki mali konularda
yaptig1 anlagmalar ile diger hukuki iligkiler kapsaminda 6rnegin tiikketim &diincii, kira
akti gibi anlagmalar mali nitelikli olsalar da, mal rejimi konusunda olmadiklarindan, mal

rejimi sozlesmesi kapsaminda nitelendirilmemektedir.

Genel bir tanim vermek gerekirse, eslerin kanunun izin verdigi sinirlar icerisinde
mal rejimine iligkin hiikiimler hakkinda diizenlemeler getiren, resmi sekil sartina baglh
iki tarafli hukuki isleme, mal rejimi sozlesmesi denir. Mal rejimi sdzlesmesi kural
olarak resmi sekil sartina baglanmistir. Doktrinde kanunda 6ngoriilen resmi sekil sartina
uyularak yapilan mal rejimi soézlesmeleri dar anlamda mal rejimi sdzlesmesi olarak
nitelendirilmektedir. Mal rejimi s6zlesmesi seklinde yapilmalar: sart kosulmayan, ancak
mal rejiminin konusunu olusturan kimi hususlarin sekle bagli olmayan anlagmalarla
diizenlenmesi de, genis anlamda mal rejimi s6zlesmesi olarak kabul edilmektedir.* Biz
de calismamizda mal rejimi sozlesmesiyle, resmi sekil sartina tabi olan mal rejimine

iliskin sozlesmeleri kastetmekteyiz. Genis anlamda mal rejimi sézlesmesini, konulara

40 ZEYTIN, s. 46
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iligkin ilgili aciklamalarimizda sekil sartina bagli olmayan mal rejimi sozlesmesi

seklinde incelemeyi uygun bulduk.

Dar anlamda mal rejimi sozlesmesi, eslerin veya evlenme vaadinde bulunmus
taraflarin (nisanlilarin) evlenmeden Once, yasada yer alan mal rejimlerinden birini
yasanin diizenlendigi sekliyle veya izin verdigi degisikliklerle sectikleri sekle bagl bir
aile hukuku sozlesmesidir.*' Esler mal rejimi sozlesmesiyle, kanunda se¢imlik mal
rejimleri olarak diizenlenmis mal ayriligi, paylasmali mal ayriligit ve mal ortakligi
rejimlerinden birinin aralarinda gegerli olacagini kararlastirabilir veya bunlarin yahut
yasal mal rejiminin igeriginde kanunun Ongordigii sinirlar gercevesinde degisiklik
yapabilirler. Mal ayriligi rejimi esler arasinda herhangi bir paylasim Ongormez.
Edinilmis mallara katilma rejiminde malvarlig1 degerleri alacak hakki, mal ortaklig1 ve

paylagmali mal ayrilig1 rejimlerindeyse ayni hak taniyan bir paylasima konu olurlar.

Mehaz Isvigre Medeni Kanunu’nda yapilan 1 Ocak 1988 tarihli degisiklikle mal
ayrilig1 rejimi terk edilerek, yerine yasal mal rejimi olarak edinilmis mallara katilma
rejimi olarak benimsenmistir. ZGB’nin 196. maddesinde eslerin edinilmis veya kisisel
mallar olmak {izere iki grup mali oldugu ve her iki gruptaki mallar1 lizerinde miilkiyet
haklarina istinaden yonetim, yararlanma ve tasarruf yetkilerine haiz olduklar
diizenlenmistir (TMK 196. madde gerekgesi). 4721 sayili Tiirk Medeni Kanun ile
birlikte mehazdaki diizenlemeye benzer sekilde edinilmis mallara katilma rejimi, esler
arasindaki yasal mal rejimi olarak kabul edilmistir. Onceki yasa doneminde mal ayrihig
rejimi yasal mal rejimi oldugundan, evlilik siiresince herhangi bir mal elde edildiginde,
edinilen mal kimin miilkiyetinde ise o kisiye ait kalmakta ve diger esin bu mal {lizerinde
evlilik birliginden kaynaklanan ayni veya nispi nitelikte bir hak talep etmesi s6z konusu
olmamaktaydi. Mal ayrilig1 sistemi esas olmasina ragmen, esler dilerlerse mal rejimi
sozlesmesi ile veya diger hukuki islemlerle mallarim1 ortak miilkiyet konusu
yapabilecekleri gibi birbirlerine ayni veya nispi haklar tamiyabilirlerdi. Fakat
evlenmeden Once veya evlilik birligi siirerken esler arasinda mal rejimi sozlesmesi
yapmak cok rastlanan bir durum degildi ve dolayisiyla mal rejimi yasada diizenlendigi
sekliyle, yani mal ayrilig1 olarak devam etmekteydi. Bunun altinda, eslerin kendilerine

ait mallara raz1 gelerek ayriliga iliskin sistemi hakli bulmalar1 yatmaktaydi. Bu sonucun

41 DOGRU Ecem, istanbul Barosu Dergisi, Mart/Nisan 2016, Cilt 90, Sayi 2016/2, s. 92
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dogmasinda, evliligin manevi boyutu da nazara alindiginda, diger esin malinda hak

iddia etmenin miimkiin olmamasi da etkiliydi.

Mal ayriligimin yasal mal rejimi oldugu donemde, evlilik birligi sonlandiginda
esler arasinda biiyiik haksizliklarin meydana geldigi, bu rejimin bilhassa ¢alisan kocanin
lehine isledigi ve ev islerini yapan hatta kocasina mesleginin icrasinda yardimci olan
kadinin goéz ardi edildigi yoniinde agir elestiriler getirilmistir (TMK 202. madde
gerekcesi). Bu sebeple eslerin karsilikli menfaatlerini dengeleyecegi fikriyle, edinilmis
mallara katilma rejimi yasal mal rejimi olarak kabul edilmistir. Bu rejimi aleyhine
addeden, ekonomik anlamda gii¢lii olan tarafta, kendini garanti altina almak istemis,
mal rejimi sozlesmesi yapmaktan yana olmustur. Sonug¢ olarak yeni sistemde yapilan
mal rejimi sozlesmesi sayis1 artmaktadir. Ancak bu duruma daha ziyade evlenmeden
onceki asamada rastlanilmakta, evlendikten sonra mal rejimi sdzlesmesi yapilmasi
uygulamada istisna olarak kalmaktadir.

2.1.1. Kapsami

TMK 203. maddesine gore taraflar mal rejimi sozlesmesiyle istedikleri mal
rejimini, ancak kanunda Ongoriilen smirlar igcinde segebilir, kaldirabilir, degistirebilir
veya bazi hiikiimlerin kendilerine uygulanmamasini kararlagtirabilirler. Bu diizenleme
hukuk giivenliginin saglanmasi igin getirilmistir*. Kanunda yazili sinirlar ifadesinden
oncelikle anlasilmas1 gereken, taraflarin yasada tahdidi olarak sayilan yasal ve se¢imlik
mal rejimleri disinda baska bir mal rejimi tiiriinii tercih edemeyecekleridir. Aile hukuku
gibi kamusal yonii agir basan bir alanda eslere sinirsiz bir se¢im hakki taninmayarak,
olas1 bir kargasanin oniine gegilmek istenmisgtir.*

Evlilik iligkisinin kamusal yonii kabul edilmekle birlikte, eslerin mallari
iizerinde tasarruf yetkisini asir1 smirlandiran bir anlayisin ¢agdas hukukta yeri
olmayacaktir. Bu sebeple eslerin aralarindaki mali iliskileri serbestce diizenlemelerine
imkan saglamak amaciyla, edinilmis mallara katilma rejiminin yaninda se¢imlik olarak

ti¢ farkli mal rejimi tiirii kabul edilmistir.** Ancak esler mal rejimi s6zlesmesi ile yasal

42 YILDIRIM Abdilkerim, Tirk Aile Hukuku, Savas Yayinevi, 1. Basi, Ankara, 2014, s. 95; OY
Osman/0OY Gergek Onur, Kari Kocanin Edinilmis Mallara Katilma ve Miras Haklari, Beta Yayinevi,
1. Basl, istanbul 2016, s. 5

43 ERGUN Zafer, Bosanma Davalari, Adalet Yayinevi, 4. Basi, Ankara, 2009, s. 1550

44 AKINTURK, s. 138
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mal rejimine son vermis ve sonrasinda yeni bir mal rejimi sozlesmesiyle edinilmis
mallara katilma rejimine donmeyi kararlagtirmiglarsa, bu halde edinilmis mallara
katilma rejimi de s6zlesmesel mal rejimi sayilacaktir.*

743 sayilh Tirk Kanunu Medenisi'nde mal birligi rejimi se¢imlik mal
rejimlerinden biri olarak sayilmisti. Yiiriirlikteki TMK’da ise, gerek yasal gerekse de
secimlik mal rejimleri arasinda mal birligi rejimine yer verilmemistir. Dolayisiyla mal
rejimleri kanundaki sinirlar cergevesinde secilip, degistirilip, kaldirilabileceginden
mevcut sistemde eslerin aralarinda mal birligi rejiminin gegerli olacagini, bir mal rejimi
sO0zlesmesiyle kararlastirmalarina imkan yoktur.

Esler arasindaki her malvarligi iliskisini diizenleyen s6zlesme mal rejimi
kapsaminda degildir. Ornegin eslerin aralarinda yaptiklari kira sézlesmesi veya bir satim
sozlesmesi ilgili hiikiimlere tabi olup, mal rejimi hiikiimlerine dogrudan tabi olmaz.
Bunun gibi evlilik birliginin temsiline, esin malvarliginin diger es tarafindan
yonetilmesine veya eslerin malvarliklarindan yararlanmasina veya velayet altindaki
cocuklarin mallarindan yararlanmasina iligkin sézlesmeler mal rejimi sdzlesmesinin
konusu degildir.

2.1.1.1. Mal Rejiminin Secilmesi

Mal rejiminin segilmesi, taraflarin anlasarak aralarinda gegerli olan yasal mal
rejiminin kendilerine uygulanmasindan vazge¢cmesi ve kanunda diizenlenen sézlesmesel
mal rejimlerinden birini se¢melerini ifade eder. Bu se¢im kural olarak her tiirlii yargisal
miidahale ve kontrolden uzaktir.*® Sayet esler se¢im yapmazlarsa, aralarinda yasal mal
rejimi olan edinilmis mallara katilma rejimi gegerli olacaktir.

Mal rejiminin secilmesinden kasit kanunda sinirh sekilde sayilmis olan ii¢ mal
rejiminden birinin sézlesme ile belirlenmesidir. Burada se¢imle bahsedilen, tek tarafli
bir irade beyani ile istenilen hiikiim ve sonucu doguran dar ve teknik anlamda bir se¢im

hakki degildir.*’

45 DURAL Mustafa/OGUZ Tufan/GUMUS Alper, Tirk Ozel Hukuku II1.Cilt Aile Hukuku, Filiz

Kitabevi, istanbul, 2016, s. 196
46 GUMUS Alper Mustafa, Teoride ve Uygulamada Evliligin Genel Hiikiimleri ve Mal Rejimleri,

Vedat Kitapgilik, istanbul, 2008, s. 219

47 KILICOGLU M. Ahmet, Aile Hukuku, Turhan Kitabevi, Ankara, 2016, s. 302
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Taraflarin mal rejimi sdzlesmesiyle kararlastirdiklart mal ayriligi, paylagmali
mal ayrili§1 veya mal ortakligi rejimlerinin sdzlesmesel mal rejimi olduklar1 agiktir.
Ancak esler secimlik mal rejimlerinden birini sozlesmeyle kabul ettikten sonra,
yapacaklar1 yeni bir mal rejimi sdzlesmesiyle tekrar yasal mal rejimine donmiislerse, bu
halde yasal mal rejimi sdzlesmeyle kabul edilen mal rejimi niteligini kazanacaktir ve
sOzlesmesel mal rejimlerine uygulanabilecek kurallar onun i¢inde gecgerli hale
gelecektir. S6z gelimi TMK’nin 180. maddesinde, ayriliga karar verilirse mahkemenin,
eslerin durumlarina gore ayrilik siiresince aralarinda sozlesmeyle kabul edilmis olan
mal rejiminin kaldirilmasia karar verebilecegi diizenlenmektedir. Sayet edinilmis
mallara katilma rejimi yasal mal rejimi olmaktan ¢ikip, yukarida bahsettigimiz gibi
so6zlesmeyle kabul edilen bir mal rejimi niteligi kazanmissa, s6z konusu hiikiim onun
hakkinda da uygulama alani bulacaktir.*® Fakat fikrimizce bahsedilen maddenin amaci,
eslerin sozlesmesel mal rejimlerinden birine tabi olmalar1 durumunu ortadan kaldirarak,
aralarinda yeniden yasal mal rejiminin gecerli olmasini saglamaktir. Dolayisiyla bu
ihtimalde edinilmis mallara katilma rejimi her ne kadar teknik olarak s6zlesmesel mal
rejimi olarak addedilse de, taraflar arasinda gecerli kalmaya devam etmelidir. Aksi halde
kanunun en ideal mal rejimi tiirii olarak benimsedigi edinilmis mallara katilma rejimi
yerine, esler hakkinda hangi mal rejiminin tercih edilmesi gerektigi hususu acik degildir.
Kanimizca TMK 180’inci madde hiikmii, ayrilik karar1 verilince esler arasinda gegerli
olan yasal mal rejiminin veya mal ayrili§1 disindaki diger secimlik rejimin kaldirilabilir
olacagi sekilde anlasilmalidir.** Hiikmiin amaci buna uygundur. Bu durumda esler
arasinda mal ayrilig1 rejimi gecerli olacaktir, nceki rejim TMK md. 225 f. 2 hiikmiine
gore -ayrilik kararinda verilen ayrilik siiresi ile sinirli olarak degil- sona ermis
olacaktir.” Hakim ayrilik kararinda rejim degisikligi hakkinda re’sen veya talep tizerine
karar verebilir.”!

TMK’nin 208. maddesine gore, olaganiistii mal rejimi olarak mal ayriligina
eslerden birinin talebi iizerine hakim tarafindan karar verilmisse, esler aralarinda

yapacaklar1 sozlesme ile her zaman eski mal rejimine donebilecekleri gibi kanunda

48 GENCCAN, Mal Rejimleri, s. 103
49 SIPKA, s. 37; KILICOGLU, s. 110; SARI, s. 95 vd.
50 GENCCAN, s. 360

51 KARAMERCAN, s. 221
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say1lmis olan diger bir mal rejimi tiiriinii de segebilirler. Ote yandan TMK 211. maddede
yer alif1 {izere, esler sayet mal ortakligi rejimini kabul etmis ve bu rejim alacaklilarin
talebi veya kanun geregi olaganiistii mal rejimi olan mal ayrilig1 rejimine donmiisse,
esler mal rejimi sozlesmesi ile ancak edinilmis mallara katilma rejimini segebilirler. Bu
halde esler yeni bir mal rejimi sdzlesmesiyle, mal ortakligi rejimine geri donemezler.
Bunun i¢in tiim alacaklilarin tatmin edilmesi ve sonrasinda hakim karar1 gerekir. Ancak
eslerin yasal mal rejimi olan edinilmis mallara katilma rejimine gecebilmeleri i¢in, 208.
maddede oldugu gibi, alacaklilarin tatmin edilmesi kosulu aranmamistir. TMK 211.
maddenin emredici hiilkmii karsisinda eslerin paylagsmali mal ayrilig1 rejimini se¢gmeleri
de miimkiin olmayacaktir. Zira bu rejim her ne kadar alacaklilar agisindan sakincali
kabul edilmeyecek de olsa, tasfiyede ayni paylagimi esas aldigindan olasi menfaat
uyusmazliklarinin oniine gegilmesi amaciyla segilmesine izin verilmemelidir.**

Eslerden birinin Tiirk vatandast olmamasi ihtimalinde, mal rejimi iliskisinde
yabancilik unsuru bulundugundan MOHUK uygulama alan1 bulacaktir. Bu kanunun 15.
maddesine gore esler, evlilik mallar1 hakkinda evlenme anindaki mutad mesken veya
milli hukuklarindan birini agik olarak segebilirler. Yani taraflar yapacaklart bir mal
rejimi sozlesmesiyle, kendilerine hem hangi lilke hukukunun, hem de o hukuktaki hangi
mal rejiminin uygulanacagini kararlastirabileceklerdir.” Sayet esler buna iligkin bir
secim yapmazlarsa, evlilik mallar1 hakkinda sirasiyla eslerin evlenme anindaki miisterek
milli hukuku, bulunmamasi halinde evlenme anindaki miisterek mutat mesken hukuku,
bunun da bulunmamas1 hélinde Tiirk hukuku uygulanacaktir.

2.1.1.2. Mal Rejiminin Kaldirilmasi

Bu halde, taraflar arasinda mevcut olan yasal mal rejiminin veya se¢imlik mal
rejiminin kaldirilarak, kanunda sayilmig baska bir mal rejiminin kabul edilmesi s6z
konusudur.

Yasal mal rejiminin kaldirilmasi taraflarin ancak diger {i¢ mal rejiminden birini
secmeleri halinde s6z konusu olabilir. Esler {i¢ secimlik mal rejiminden birinin
belirlenmesine iligskin sdzlesme yapmadan yasal mal rejimini kaldiran bir sézlesme
yapamazlar. Sayet esler se¢cimlik mal rejimini kaldiran bir sézlesme yapmiglar, fakat
52 ZEYTIN, s. 56
53 SENSOZ Ebru, Uygulamali Aile Hukuku Sertifika Programi lll. Dénem 17-18 Kasim 2006,

istanbul Ticaret Universitesi Yayinlari, Milletlerarasi Ozel Hukukta Mal Rejimine Uygulanacak
Hukuk, s. 103
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aralarinda hangi mal rejiminin gegerli olacagini belirlememislerse, yasal mal rejimine
donmek istedikleri kabul olunur.>* Mal rejimi sozlesmesiyle yasal mal rejiminin veya
secimlik mal rejiminin sona erecegi bir tarihin belirlenmesi miimkiin oldugu gibi, bu
tarihten itibaren eslerin arasinda gegerli olacak mal rejimini belirlemek de miimkiindiir.
Secimlik rejimlerden birinin belirli bir vadeye kadar gecerli oldugunun kabul edildigi
hallerde, siirenin dolmas1 ile baska bir se¢imlik rejim kabul edilmemisse yasal mal
rejimi esler arasmda gegerli olmaya devam eder. Ornegin esler mal ayrilig1 rejimini
secmisler ve bunun evlilik tarihinden itibaren yedi yil siirecegini kararlastirmislarsa,
yedi yil sonunda mal ayrilig1 rejimi sona erer ve eseler arasinda edinilmis mallara
katilma rejimi gegerli olur.
2.1.1.3. Mal Rejiminin Degistirilmesi

Kanun metninde mal rejimlerinin  yasada yazili smirlar igerisinde
degistirilebilecegi diizenlenmistir. Yasal veya se¢imlik mal rejimlerinin igerigi kanunun
emredici hiikiimlerine aykir1t olmamak iizere degistirilebilir. Bu hususta yasada yazili
siirlar ¢ercevesinde yeni diizenlemeler getirilerek mal rejimi sézlesmesinin konusuna
dahil edilebilir. Bu konuda asagida daha ayrintili agiklamalar yapilacaktir.

2.2. TARAFLAR

Mal rejimi sézlesmesi evlenmeden once ve sonra yapilabilmektedir. Evlenmeden
sonra eslerin mal rejimi sozlesmesi yapabilecekleri agiktir. Evlenmeden once ise
nisanlilar da, evlenme basvurusu sirasinda hangi mal rejimini sectiklerini ilgili memura
yazili olarak bildirerek yahut noterde diizenleme ya da onaylama big¢imindeki bir
anlagsmayla mal rejimi s6zlesmesinin tarafi olabilirler. Sonug olarak esler gibi nisanlilar
da mal rejimi s6zlesmesinin tarafi olabilmektedirler.”

Mehaz kanun ZGB’de mal rejimi sozlesmesinin esler ve nisanlilar arasinda
yapabilecegi diizenlenmistir.®® Alman Medeni Kanunu BGB’de ise, mal rejimi

sozlesmesine iliskin hiikiimlerde sadece eslerden bahsedilmistir.”’
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Tirk Hukuku’'nda mal rejimi sozlesmesi kural olarak evlenmeden Once
nisanlilar, evlenmeden sonra ise esler tarafindan yapilabilir. TMK nin 118. maddesine
gore, nisanlanma evlenme vaadiyle gerceklesir. Dolayisiyla birbirlerine karsi evlenme
iradelerini agiklamamis nisanli olmayan ¢iftler, mal rejimi sozlesmesi de
yapamayacaklardir. Ciinkii mal rejimi sozlesmesi gelecekteki evlenme niyetine
dayanilarak yapilan bir anlagsmadir. Ancak karsilikli olarak ileriki bir tarihte evlenme
amacini tasiyan ¢iftler, bahsedilen vaadin gerceklesmesiyle hukuken nisanli kabul
edilecek ve mal rejimi sézlesmesi de yapabileceklerdir. Nisanlilik evlilik 6ncesi gegerli
olan bir hukuki statii olup, en ge¢ evlenme basvurusunda bulunan taraflarin iginde
bulunduklar1 hukuki statiiyii ifade eder. Bu sebeple, nisanli olmadiklarini iddia edenlerin
teorik olarak mal rejimi s6zlesmesi yapmalarina imkan yoktur.

Doktrinde mal rejimi sozlesmesi yapmak isteyen taraflar arasinda nisanlilik
statlisiiniin aranmayacag1 da savunulmaktadir. Buna gore evlilik birliginin gegerli bir
sekilde kurulmasi, 6nceki nisanlilik iligkisini sart kosmadigindan, mal rejimi sdzlesmesi
bakimindan da boyle bir zorunluluk s6z konusu olmamalidir.™

Kanaatimizce mal rejimi sozlesmesi, kural olarak aralarinda gegerli bir nisanlilik
iligkisi bulunan kimselerce yapilabilir. TMK 118. madde uyarinca, nisanlanma evlenme
vaadiyle olur. Dolayisiyla aralarinda evlenme niyeti ortaya koyulmamis kimselerce mal
rejimi sdzlesmesi yapilmasi s6z konusu olamayacaktir. Ote yandan taraflar arasinda
mevcut olan bir mal rejimi s6zlesmesinin, niganlilik iligkisinin varligi konusunda delil
teskil ettigi de savunulabilir. Ciinkii hayatin olagan akisi, mal rejimi sdzlesmesi yapmis
olan taraflar arasinda, evlenme vaadine iligkin iradeyi ortaya koyan nisanlilik statiistiniin
var oldugunun kabuliinii gerektirir.

Nisanlanmanin gegerlilik sartlari, taraflarin farkli cinsten ve ehil olmasi,
evlenme vaadinin emredici hukuk kurallarina, ahlaka, adaba aykiri veya muvazaali
olmamasi ve evlenmenin imkéansiz olmamasidir.”® Ayni cinsten olanlarin ileride

evlenmeleri imkansiz oldugundan, nisanlanmalar1 da miimkiin olmayacaktir. Ayirt etme

57 BGB Art. 1408/1 “Die Ehegatten konnen ihre glterrechtlichen Verhiltnisse durch Vertrag
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giici olmayanlar ile yasal temsilcilerinin rizasin1 almamis smirli ehliyetsizler de
nisanlanamayacaklardir. Aralarinda evlenme engeli olan kimselerin nisanlanmasi da,
emredici hukuk kurallarina aykiriliktan kaynaklanan hukuki imkénsizlik dolayisiyla
kesin hiikiimsiizdiir. Buna gore evlenmeye engel derecedeki hisimlik ile akil hastaligi ve
onceki evlilik nisanlanmaya da engeldir. Onceki mevcut nisanlilikta hem ahlak ve adaba
hem de emredici hukuk kurallarina aykiriliktan 6tiirii ikinci nisanliligin kesin hiikiimstiz
olmasina yol acacaktir. Sayilan hallerde yapilan mal rejimi sozlesmesi gegerli bir
nisanlilik iliskisinin kurulamamasi sebebiyle kesin hiikiimsiiz olacaktir.®

Evliligin tiim bu engellere ragmen gerceklesmis olmasi halinde, yapilmis bir mal
rejimi sézlesmesinin akibetinin ne olacagi onemlidir. Evliligin mutlak butlanla sakat
olmas1 halleri TMK 145. maddede sayilmistir. Buna gore, evlenme sirasinda evli
olunmasi, siirekli bir sebeple ayirt etme giiclinden yoksun bulunulmasi, evlenmeye
engel derecede akil hastaliginin veya hisimligin olmasi hallerinde evlilik batil olacaktir.
TMK 156. maddede batil bir evliligin ancak hakim karariyla sona erdirilebilecegi ve
mutlak butlan halinde bile evlenmenin hakim kararina kadar gecerli bir evliligin tiim
sonuclarint doguracagi diizenlenmektedir. Bununla ortiisiir sekilde 158. maddede, batil
evlilige esler arasindaki mal rejiminin tasfiyesi, tazminat, nafaka ve soyadi agisindan
bosanmaya iligkin hiikiimlerin uygulanacagi diizenlenmistir. Diger yandan TMK
225/f.2°de evliligin mahkemece iptal yahut bosanma sebebiyle sona erdirilmesi veya
mal ayriligina gecilmesine karar verilmesi halinde mal rejiminin dava tarihinden
itibaren sona erecegi diizenlenmektedir. Dolayisiyla batil evlilik iptaline karar verilen
dava tarihine kadar mal rejimi hukukuna iliskin sonuglar da doguracaktir. O halde
butlan kararindan once yapilan mal rejimi s6zlesmesinin (sézlesme ehliyeti yapma sarti
sakli olarak) gecerli olacagi kabul edilmelidir. Sayet bu sdzlesme ge¢mise etkili olarak
gecersiz sayilirsa, taraflar rejimsiz bir statiide kalamayacagindan yasal mal rejimi
devreye girecektir.®’ Ancak ayirt etme giiciinden yoksunluk sebebiyle batil olan evlilik
icinde yapilmis mal rejimi sozlesmesi ise, ehliyet sarti gerceklesmediginden, her

haliikarda gegerli kabul edilemeyecektir.
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2.3. EHLIiYET

TMK’nin 204. maddesinde yer aldig1 lizere, mal rejimi sozlesmesi, ancak ayirt
etme giicline sahip olanlar tarafindan yapilabilir. Kiigiikler ve kisithlar ise, yasal
temsilcilerinin rizasini almak zorundadirlar. Mal rejimi s6zlesmesi yapabilmek icin fiil
ehliyeti aranmamusg, ayirt etme giiciine sahip olunmasi yeterli goriilmiistiir. Bunun
sebebi hukuk sistemimizde belirli kosullarin varligir halinde ayirt etme giiciine sahip
olan kiicik ve kisithlarin da evlenebilmesine veya nisanlanabilmesine olanak
taninmasidir.

Genel olarak ayirt etme giicline sahip olma, TMK’nin 15. maddesi uyarinca tiim
hukuki islemlerin gegerlilik sartidir. Ayirt etme giicii, kisinin akla uygun sekilde
davranma ve fiillerinin sebep ve sonuclarin1 kavrayabilme yetenegini ifade eder. Nispi
bir kavram olan ayirt etme giicliniin varhigi, her somut olay icin ayrica
degerlendirilmelidir. S6z gelimi kisinin bir hukuki islem i¢in ayirt etme giicline sahip
oldugu soylenebilirken, diger bir hukuki islem icgin ayirt etme giicliniin bulunmadigi
saptanabilir. Dolayistyla eslerin hususi olarak mal rejimi s6zlesmesi yapmak konusunda
ayirt etme giicline sahip bulunup bulunmadiklari arastirilmahidir.” Sayet esler veya
nisanlilar, mal rejimi s6zlesmesi yapmalarinin sebep ve sonuglarini algilayabilecek
sekilde davranabilme yetisine sahiplerse, ayirt etme giiclerinin bulundugu kabul edilir.*

Gegerli bir nisanlanma akdi kurulabilmesi i¢in, taraflarin ayirt etme giiciine
sahip olmalar gerekir. Kiigiik veya kisithlar ise, ancak yasal temsilcilerinin rizasinin
bulunmasi sartryla nisanlanabilirler. Yine ayni sekilde nisanli olan sinirli ehliyetsizler
gecerli bir mal rejimi sézlesmesi yapabilmek icin de, veli ya da vasilerinin rizasina
ihtiya¢ duyacaklardir. Yani nisanlanma i¢in verilen riza, nisanlilarin yapabilecegi bir
hukuki islem olan mal rejimi sézlesmesinin yapilabilmesi i¢in de verilmis sayilmaz.
Bunun i¢in ayrica yasal temsilciden riza alinmasi gerekecektir.

Mal rejimi sozlesmesi yapma, temsil diigmani denilen kisiye siki sikiya baglh
haklardandir. Fakat ayirt etme giicline sahip kiiciikler ve kisitlilar, yasal temsilcilerinin
rizast olmadikga, kendi islemleriyle bor¢ altina giremezler, karsiliksiz kazanmada ve
kisiye siki sikiya bagl haklar1 kullanmada bu riza gerekli degildir diyen TMK nin 16.
maddesinin aksine, kiigiik veya kisitlinin mal rejimi s6zlesmesi yapabilmesi igin yasal

62 HELVACI Serap, Gergek Kisiler, Legal Yayincilik, 7. Baski, istanbul, 2016, s. 57
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temsilcisinin rizas1 gerekecektir. Yasal temsilci bu rizasint TMK’nin mal rejimi
sOzlesmesinin sekil sartin1 diizenleyen 205. maddesi geregince sdzlesmeyi bizzat
imzalayarak gosterir. Bu agidan genel hiikiimlerden ayrilinarak yasal temsilci tarafindan
icazet gosterilinceye kadar sozlesmenin askida hiikiimsiiz kalacagi ve buna iliskin
eksiklik giderildigindeyse sozlesmenin gecmisse etkili sonu¢ doguracagi kabul
edilmemistir. Zira yasal temsilcinin imzas1 kanunda sézlesmenin sekli baslig1 altinda
diizenlenmekle, bunun bir ehliyet degil, sekil sart oldugu kabul edilerek,
bulunmamasina sekle aykiriliktan kesin hiikiimsiizliikk sonucu baglanmistir. S6zlesmenin
sadece yasal temsilci tarafindan imzalanmasi da yeterli degildir. Ciinkii yasal temsilci
sOzlesmeyi sinirlt ehliyetli esin yerine gecerek degil, kiigiik veya kisith olan esle birlikte
imzalar. Bu da mal rejimi s6zlesmesi yapmanin, kisiye siki sikiya bagli haklardan
oldugu hususunu gii¢lendirir niteliktedir. Bunun sonucu olarak ise, iradi temsilcinin
higbir sekilde sozlesmeye gegerli bir imza koymast miimkiin degildir.** Esler mal rejimi
sOzlesmesini iradi temsilcileri olan avukatlar1 vasitasiyla yapamayacaklar1 gibi, iradi
temsilcinin bu sézlesmeye katilimi da s6z konusu olmayacaktir.

Evlendirme Yonetmeligi’nin 17. maddesine gore, evlenecek kisi miiracaat
islemini vekil olarak atadigi kisi vasitast ile de yliriitebilir. Bunun i¢in diizenlenecek
0zel vekaletnamede vekalet veren ile vekili ve evlenecegi kisinin tam kimlikleri ile
evlenme islemlerinin ylriitilmesi i¢in verilmis oldugunun agikca belirtilmesi
zorunludur. Kural olarak evlenme bagvurusu sirasinda memura yazili bildirimle
yapilacak mal rejimi se¢imi, kisiye siki sikiya bagl bir hakkin kullanilmasi niteliginde
oldugundan, bizzat evlenecek kisilerce yapilmalidir. Ancak yukaridaki hiikiim
geregince, sayet 0zel vekaletnamede evlenecek kisiler tarafindan secilen mal rejimi
acik¢a gosterilmisgse, bu beyanin iradi vekilce evlendirme memuruna teslim edilmesi de

% Mal rejimi segimine iliskin bu beyan, genis anlamda mal rejimi

miimkiindiir.
sOzlesmesi niteligindedir.

Yasal temsilcinin tek yapacagi ise mal rejimi sézlesmesine riza vermek olacaktir.
Yoksa yasal temsilcinin kiiciik veya kisitlinin yerine gecerek, onun adina ve hesabina

bizzat mal rejimi s6zlesmesi yapmasi miimkiin degildir. Bu sebepledir ki, kanunda yasal
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temsilcinin mal rejimi s6zlesmesi yapmasindan degil, yapilacak sozlesmeye riza vererek
katilmasindan bahsedilmistir. Esler veya nisanlilar mal rejimi sozlesmesini bizzat
yapmak zorundadirlar. Riza, velayet altina alinmis es icin veli tarafindan, kisith ise vasi
tarafindan verilir. Mal rejimi s6zlesmesinin ehliyetsizlik sebebiyle iptalinin
istenebilmesi de miimkiindiir.*

Ayirt etme giicline sahip olmayan kiigliik veya kisith esin yapmis oldugu mal
rejimi sozlesmesi ise mutlak butlanla batildir. Bu halde kanuni temsilcinin rizasi, temyiz
kudreti eksikligini giderip s6zlesmeyi sthhatli hale getirmez.®” Sonug olarak, gerek yasal
gerekse iradi temsilci ayirt etme giliciinden yoksun es adina mal rejimi sozlesmesi
yapamayacaktir.® Ancak buna TMK’nin 206. maddesinde bir istisna getirilmistir. Buna
gore, eslerden biri evlilik sonrasi siirekli olarak ayirt etme giicilinii yitirirse, her iki es de
hakime basvurarak olaganiistii mal rejimi olan mal ayriligina gecilmesini talep edebilir.
Bu halde gerekli bagvurunun ayirt etme giiciinii yitiren esin yasal temsilcisi tarafindan
yapilacagr aciktir.”” Ote yandan yasal temsilci, temsil ettigi ayirt etme giiciinii yitirmis
esin ancak lehine ise bahsedilen gecisi talep edebilecek ve bu yonde karar
verilebilecektir.”” Sayet ayirt etme gliciinii yitiren tarafin yasal temsilcisi esiyse, TMK
426/f.1/b.2’de Ongoriilen menfaat catigmasi sebebiyle kendisine temsil kayyimi
atanacaktir.

Doktrinde yasal temsilcinin rizasmnin sadece mal rejimi sdzlesmesinin
yapilmasinda giindeme gelecegi de savunulmaktadir. Buna anlamda yapilmig bir mal
rejimi sozlesmesinin ortadan kaldirilarak O6nceki mal rejimine doniilmesinde yasal
temsilcinin  rizasmin  aramayacagindan bahsedilmektedir. Ancak mal rejimi
sOzlesmesiyle secilen mal rejiminin degistirilerek yeni bir mal rejiminin
kararlagtirllmas1 i¢in ise, yine yasal temsilcinin rizasina ihtiya¢ duyulacagi

71

sOylenmektedir.” Bu ac¢idan eslerin sectikleri mal rejimini, mal rejimi sozlesmesi
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disindaki bir sozlesmeyle kaldirip kaldiramayacaklari sorusu dnem kazanmaktadir.
Sayet, eslerin mal rejimi sézlesmesiyle sectikleri yahut degistirdikleri mal rejimini,
ancak yine bir mal rejimi sozlesmesiyle kaldirabileceklerini sdylersek doktrindeki goriis
uygulama alan1 bulmayacaktir. Fakat se¢ilen mal rejiminin kaldirilmasi i¢in yeni bir mal
rejimi  sozlesmesi yapmaya ihtiyag duyulmadigi savunulursa, doktrindeki goriis
gecerlilik kazanacaktir. Mal rejiminin secilmesi ve degistirilmesi halinde yasal
temsilcinin rizasi aranirken, kaldirilmasinda bundan ayrilarak yasal temsilcinin rizasina
ihtiya¢ duyulmayacagini sdylemek fikrimizce dogru olmaz.

Ehliyet bakimindan benimsenen esaslar mal rejiminin degistirilmesi ve
kaldirilmasinda da giindeme gelecektir.” Taraflarin aralarindaki mal rejimi s6zlesmesini
kaldirmalar1, tabi olduklar1 mal rejimini degistirerek yasal mal rejimini se¢meleri
anlammna geldiginden, buna iliskin anlagmanin da mal rejimi sozlesmesi seklinde
yapilarak yasal temsilcilerce imzalanmasi gerekir. Hatta yeni sozlesmeyle aralarinda
tekrardan edinilmis mallara katilma rejiminin gecerli olacagini kararlastirmiglarsa, artik
edinilmis mallara katilma rejimi yasal mal rejimi olmaktan ¢ikip sézlesme ile kabul
edilen mal rejimi halini alacaktir.

Ehliyet agisindan bir diger hususta, eslerin bosanmalarini goz oniinde tutarak
yaptiklari mal rejimi sozlesmesinde giindeme gelmektedir. Esler mal rejimi sona
ermeden Once bogsanmalarini géz Oniine alarak bir s6zlesme yapmaislar ise, bu mal rejimi
sozlesmesinin gegerliligi kural olarak bosanma davasina bakan hakimin onayina tabi
olmayacaktir. Ciinkli mal rejimi s6zlesmesi ve buna bagli mal rejimi tasfiyesi bogsanma
davasiin eki niteliginde degildir, kural olarak bosanmayla birlikte karara baglanmasi
zorunlulugu bulunmamaktadir.” Ancak esler evliliklerinin bosanmayla bitmesi
ihtimalini hesaba katarak, mal rejimi sdzlesmesinin igerigine yabanci olan cocukla
kisisel iliski kurulmasi, velayet, istirak ve yoksulluk nafakasi, maddi veya manevi
tazminat talebi gibi konular1 mal rejimi so6zlesmesiyle diizenlemis olabilirler. Bu halde
bosanma ve ayriliga iliskin feri sonuglari iceren mal rejimi sdzlesmesi, TMK 184/f.1/b.5
uyarinca hakim tarafindan onaylanmadik¢a gegerli olmayacaktir.”* Burada dikkat

edilmesi gereken husus, mal rejimi sozlesmesinin bosanmaya iliskin feri sonuglari
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diizenleyen hiikiimleri ile mal rejimine iligskin hiikiimleri agisindan gegerlilik konusunda
bir ayrima gidilmesi geregidir. Bosanma ve ayriligin feri sonuglarindan olmayan mal
rejimine iliskin hiikiimler, hakim onayina ihtiya¢ duyulmadan gegerli kabul edilecektir.”

2.3.1. Ehliyetsizler

2.3.1.1. Tam ehliyetsizler

Mal rejimi sézlesmesi yapabilmenin en Onemli sartlarindan biri ayirt etme
giicline sahip olmaktir. Yas kiigiikliigii, akil hastaligi, akil zayifligi, sarhosluk ve benzeri
sebepler ayirt etme giiclinli ortadan kaldiran sebeplerdir. Tam ehliyetsizler ayirt etme
giicleri bulunmadigindan kendi baslarina mal rejimi sézlesmesi yapamayacaklar1 ve
iradi temsilci de atayamayacaklar1 gibi, yasal temsilcilerinin rizas1 da s6zlesmeyi gegerli
hale getirmeyecektir. Mal rejimi sozlesmesi yapmak kisiye siki sikiya bagl bir hak
oldugundan, yasal temsilci tam ehliyetsizin yerine gegerek bu islemin tarafi
olamayacag gibi islemi onun adina da yapamaz.

Stirekli sebeple ayirt etme giicii bulunmayan tam ehliyetsiz hakkinda kesin
evlenme engeli mevcuttur ve mal rejimi sdzlesmesi yapmasina da imkan yoktur. Fakat
evlilik kamu diizenine iliskin oldugundan, kanun tam ehliyetsizin yapmis oldugu mutlak
butlanla sakat olan evliligin ancak mahkeme karariyla hiikiimsiiz kilinabilecegini
diizenlemistir. Buna gore, batil evlilik hakim kararina kadar gegerli bir evliligin tim
sonuclarint doguracak ve hakim karar1 evliligi ileriye etkili bir sekilde sona erdirecektir.
Bu sebeple her ne kadar tam ehliyetsiz esin batil olan evliliginde, gecerli bir mal rejimi
sOzlesmesi yapilmast miimkiin olmayacaksa da, eslere yasal mal rejimi olan edinilmis
mallara katilma rejimi uygulanacaktir.

Eslerden biri, evlenme aninda gecici olarak ayirt etme giiciinii kaybetmigse
evlilik nispi butlanla sakat olacaktir. Bu ihtimalde hak disiiriicii siireler igerisinde
evliligin iptali i¢in dava agilmazsa evlilik gecerli hale gelir. Dolayisiyla eslerin
yaptiklar1 mal rejimi sézlesmesi, hak diisiiriicii siirelerin dolarak evliligin gecerlilik
kazanmas1 anindan itibaren, evliligin gerceklestigi tarihe kadar geriye de etkili olacak
sekilde hiikim ifade edecek ve bir anlamda gecerliligi etkileyen geciktirici sart
gerceklesmis olacaktir. Bunun gibi nisbi butlanla batil evlilik iptal edilse de, mahkeme
karar1 ile ortadan kaldirilincaya kadar gecerli bir evliligin hiikiim ve sonuglarini

doguracagindan yapilan mal rejimi sozlesmesi -bir irade sakatligi nedeniyle iptal
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edilmedigi veya ehliyetsizlik nedeniyle batil olmadig1 siirece- evlilik birligi ve
dolayisiyla mal rejimi sona erinceye kadar hiikiim ve sonuglarini doguracaktir.

Sonu¢ olarak, evlenmeden sonra oldugu gibi evlenmeden once de tam
ehliyetsizin yasal temsilcisi onun adina mal rejimi sozlesmesi yapamaz.”® Ayirt etme
giicii bulunmayanlar iradi temsilci atamaya ehil olmadiklart gibi, mal rejimi
sOzlesmesinin zaten iradi temsilci vasitasiyla da yapilmast miimkiin degildir. Sonug
olarak, tam ehliyetsizlerin mal rejimi sozlesmesine taraf olabilmeleri miimkiin
olmayacaktir. Ayirt etme giicii bulunmayan tam ehliyetsizce yapilan mal rejimi
sOzlesmesi kesin hiikiimsiiz olacaktir.

Evlenme akdinin ve mal rejimi sozlesmesinin yapildig1 sirada ayirt etme giicii
bulunan es sonradan tam ehliyetsiz hale de gelebilir. Bu halde, ayirt etme giiciinden
stirekli yoksun olan esin kanuni temsilcisi, TMK’nin 206. maddesi uyarinca, hakimden
olaganiistii mal rejimi olan mal ayriligina ge¢ilmesini talep edebilir. Bu durumda diger
esin de, mal ayriligina karar verilmesi i¢in mahkemeye basvurma hakki vardir.”” Mal
ayriligina gegilmesi, temsil olunan ayirt etme giiciinden siirekli yoksun esin, ancak
lehine hakli bir sebep varsa talep edilebilecek ve hakimce karar verilebilecektir.”® Ancak
doktrinde, diger esin siirekli olarak ayirt etme giiclinden yoksun olmasi hakli nedeni
davaci tarafindan kanitlanmissa, aile mahkemesi hakiminin doniistiirme davasinmi kabul
etmek zorunda oldugu da savunulmaktadir.” Mehaz Isvigre Medeni Kanunu’nda ise
olagantistii mal rejimine gecis i¢in Tirk hukukundan farkli olarak hakli sebep degil,
onemli bir sebebin (ein wichtiger Grund) varligi aranmistir.® Ancak fikrimizce énemli
sebep ve hakli sebep ifadeleri benzer isleve sahiptir, asil olan talepte bulunanin
menfaatinin bunu gerektirmesidir.

Dikkat edilmesi gereken bir diger husus, TMK madde 206 diizenlemesiyle yasal
temsilciye mal rejimi sozlesmesi yapabilme yetkisi verilmedigidir. Yasal temsilciye

taninan, sadece mevcut mal rejimini mal ayriligi ile degistirebilme imkanidir ve bu da
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ancak temsil ettigi esin siirekli olarak ayirt etme giiclinden yoksun olmasi hakli sebebine
miinhasirdir. Cilinkii mal rejimi sdzlesmesi yapma kural olarak bir kisilik islemi hakk1
oldugundan, yasal temsilci tarafindan yapilmasi miimkiin degildir. Ote yandan
doktrindeki bir goriis, TMK’nin 206. maddesinde olaganiistii mal rejimine gegis igin
sayilan tiim hakli sebep hallerinde, yasal temsilciye mal ayrili§ina gecisi hakimden talep
etme imkaninin taninmasi gerektigi yoniindedir.*' Ancak bunun 0n sarti, esin ayirt etme
giiclinii kaybetmesi olmalidir.
2.3.1.2. Smrh ehliyetsizler

Ayirt etme giicline sahip kii¢lik ve kisithilar sinirh ehliyetsizdir. Kural olarak fiil
ehliyetine sahip olmamakla birlikte, karsiliksiz kazandirmalar1 kabul edebilir, kisiye siki
stkiya bagli haklar1 kullanabilir ve haksiz fiillerinden sorumlu olurlar. Mal rejimi
sozlesmesi yapma, kisiye siki sikiya bagli bir hakkin kullanilmasi niteligindedir. Kural
olarak sinirh ehliyetsizler kisiye siki sikiya bagli haklarini yasal temsilcilerinin rizasi
veya katilimi olmadan kullanabilirler. Ancak kanun bir istisna 6ngorerek, gegerli bir mal
rejimi sOzlesmesi yapilabilmesi icin yasal temsilcinin rizasini1 aramistir. Yasal temsilci
bu rizayr, mal rejimi soézlesmesini sinirli ehliyetsizle birlikte bizzat imzalayarak
gosterecektir. Aksi takdirde mal rejimi sozlesmesi TMK 205. maddede sart kosulan
sekle aykiriliktan kesin hiikiimsiizliik yaptirnmina tabi olacaktir. Ayrica sonrasinda
verilen icazet de, batil s6zlesmeyi gegerli hale getirmeyecektir.

2.3.1.2.1. Kiiciikler

Evlenme yasinin doldurulup kanuni riist olan 18 yasin doldurulmamasi halinde,
kii¢ligiin mal rejimi s6zlesmesi yapmasi giindeme gelmektedir.*® Cilinkii mal rejimi
sOzlesmesi yapilabilmesi i¢in ayirt etme giliciine sahip olmak yeterli sayilmistir. Ayirt
etme giicline sahip kiiciiklerin, mal rejimi sozlesmesi yapabilmesi agisindan,
evlenmeden once ve sonra olmak lizere ayrima gidilmektedir. Kural olarak 18 yasini
doldurmus, vesayet altina da alinmamis olan her erkek ve kadin baska bir kimsenin
rizast veya iznine bagli olmaksizin evlenebilir. TMK’nin 124. maddesine gore 17 yasini
dolduranlar da yasal temsilcilerinin izni ile evlenebilirler. Sayet yasal temsilci hakli
sebep olmaksizin evlenmeye izin vermiyorsa, hakim yasal temsilciyi dinledikten sonra,

bu konuda basvuran kiiciik ve kisitlinin evlenmesine izin verebilir. Yine hakim

81 HATEMI/KALKAN OGUZTURK, s. 101

82 KILICOGLU, Aile Hukuku, s. 306

30



olaganiistii durumlarda ve pek 6nemli bir sebebin varligi halinde 16 yasini doldurmus
kiigiiklerin evlenmesine izin verebilecektir. Karardan once olanak bulundukca velayet
hakkina sahip ana ve/veya baba yahut kiiclik vesayet altina alinmissa vasisi dinlenir.

TMK 11. maddesinde yer aldig1 lizere evlenme kisiyi ergin kilar. Ergin kisi ise,
sayet hakkinda kisithilik karar1 yoksa tam ehliyetlidir. Bu sebeple evlenmekle erginlik
kazanan 18 yasini doldurmamus kii¢ligiin, mal rejimi s6zlesmesi yapabilmesi i¢in yasal
temsilcisinin rizasma gerek yoktur.¥ Sonug¢ olarak her ne kadar on sekiz yagimi
doldurmamis olsa da, evlendikten sonra, kisi mal rejimi sdzlesmesi yapabilmek igin
velisinin rizasia ihtiyag duymayacaktir. Aslinda evlilikle erginligini kazanan es, artik
velayet altinda olmadigindan, zaten riza verecek bir velinin varligindan da
bahsedilemez.

Doktrindeki bir diger goriis ise, kiiglikler ile kisitlilarin mal rejimi sézlesmesi
yapabilmeleri i¢in, yasal temsilcilerinin rizasin1 almalarint 6ngéren TMK 204/11
diizenlemesinin 6zel hiikiim niteliginde oldugu yoniindedir. Buna gore evlilik her ne
kadar kisiyi ergin kilsa da, evli kiiclik on sekiz yasini doldurmadikga, yasal temsilcisinin
rizast olmadan mal rejimi s6zlesmesi yapamayacaktir.** Ancak bu goriis ergin kisinin
velayet altindaki kiiglik sayilmasi sonucunu doguracagindan isabetli degildir. Zira
sinirlayici diizenlemelerin dar yorumlanmasi gerektigi de asildir.*

Evlenmeden Once ise, nisanl kii¢iigiin mal rejimi sézlesmesi yapabilmesi igin,
anne ve babasinin veya velayet hakki bunlardan birine aitse onun rizasi gerekmektedir.
TMK’nin 336. maddesine gore, anne ve baba evli ise velayet hakkina birlikte sahiptirler.
Yani kural olarak anne ile babanin birlikte riza gostermesi ve imzalamasi gerekir. Fakat
ticlincli kisi konumundaki es mal rejimi sozlesmesi yaparken iyi niyetliyse, velayet
hakkina sahip anne babadan her birinin digerinin rizasiyla islem yaptigin1 varsayabilir.
Ancak bu yorum, mal rejimi sdzlesmenin yapilmasina kanuni temsilcinin katilmasi
zorunlulugu nedeniyle gecerli olmamalidir. Velayet anne veya babadan birinin 6liimii

halinde sag kalan ese, bosanma halinde ise ¢ocuk kendisine birakilan ese aittir.
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Anlasmali boganmalarda ortak velayet talepleri kabul edilmektedir. Bu hallerde velayet
hakkinin hangi yetkileri igerdigi konusunda bir ayrim yapilmadan bosanan eslerin
birlikte kullanmalarina karar veriliyorsa, mal rejimi sdzlesmesine bosanan eslerin
kanunu temsilci sifatiyla birlikte katilmalari gerekir. Ortak hayata son verilmis veya
ayrilik hali gerceklesmigse, hakim velayeti eslerden birine de verebilir. Sayet anne ve
baba evli degillerse, velayet anneye aittir. Anne kiiclik, kisitli, 6lmiis veya velayet
kendisinden alinmis olursa, hakim ¢ocugun menfaatine gore velayeti babaya verir yahut
vasi atar. Bu hallerde sadece velayet hakkina sahip olan anne veya babanin yahut
vasinin rizast yani imzasi, gegerli bir mal rejimi s6zlesmesinin kurulabilmesi i¢in yeterli
olacaktir.*® Ote yandan velayet hakkini birlikte kullanan anne ile baba, rizanin verilmesi
konusunda bir anlasmaya varamazlarsa, hakimin miidahalesi istenebilir.

TMK’nin 12. maddesine gore, on bes yasini dolduran kiiclik, kendi istegi ve
velisinin rizastyla mahkemece ergin kilinabilir. Sayet kiiciik vesayet altina alinmissa,
ergin kilinabilmesi i¢in vesayet makami yaninda denetim makaminin da izni
gerekecektir. Bu sebeple kanun, karar verilmezden evvel vasinin dinlenilmesine liizum
gormemistir. Tirk Hukuku’nda, 15 yasin1 dolduran kiicliklerin mahkemece ergin
kilinsalar dahi, kanunda 6ngoriilen evlilik yasini doldurmadan evlenebilmeleri miimkiin
degildir. Ciinkii TMK madde 124’de evlenme icin aranan asgari yas sinirlart 6zel
hiikiim niteligindedir. Ancak nisanlanma icin belirli bir yasin doldurulmasi sarti
aranmadigindan, evlenme yasini doldurmamis ergin kilinanlar nisanlanabilecektir. Ayirt
etme giiciine sahip olduklar1 ve kaza-i riist sonrasi ergin de sayildiklar1 i¢in tek baglarina
mal rejimi sézlesmesi akdetmeleri miimkiindiir. Mahkemece ergin kilinan ayirt etme
giicline sahip kiictlik, 16 yasini doldurmussa hakim izniyle, 17 yasini doldurmussa yasal
temsilcisinin rizasiyla evlenebilir. Yapilan mal rejimi sdzlesmesi ise evlenme anina
kadar askida kalacaktir.

Sonug olarak, gecerli bir mal rejimi sdzlesmesinin yapilabilmesi i¢in ayirt etme
giiclinlin varhig1 yeterli goriilmiistiir. Yani kural olarak ergin olma sart1 yoktur. Ancak
evlenmeden once yapilacak mal rejimi s6zlesmesinde, sayet nisanli ergin degilse, yasal
temsilcisinin rizas1 gerekir ve temsilci sozlesmeyi kiiglikle birlikte imzalar. Kiigiigiin

yasal temsilcisi, velisi olan anne ve babasidir. Dolayisiyla ergin olmayan esin
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diizenleyecegi mal rejimi sozlesmesinin gegerli olmasi i¢in, anne ve babasinin katilimi
gerekecektir.

Vasinin sebepsiz yere mal rejimi sozlesmesine riza gostermekten kaginmasi
halinde, TMK 461. maddede diizenlenen vesayet makamina sikayet ve denetim
makamina itiraz yollarina bagvurulabilecektir. Ancak TMK 342/f.3’de vesayet
makamlarinin iznine bagli hususlar disinda, kisithilarin temsiline iligkin hiikiimlerin
velayette de uygulanacagi diizenlendiginden, velinin mal rejimi sdzlesmesine riza
vermekten kagmmasi ihtimalinde TMK 461. maddedeki itiraz ve sikayet yollarina
basvurulmasi miimkiin degildir.”’

2.3.1.2.2. Kisithlar

Ayirt etme giicli bulunan kisithilar da siirli ehliyetsiz grubuna dahildirler. Akil
hastaligi, akil zayifligi, savurganlik, alkol veya uyusturucu madde bagimliligi, kotii
yasama tarzi, kotii yonetim, bir y1l veya daha uzun siireli 6zgiirliigli baglayic1 cezaya
mahkumiyet hallerinde ve yashligi, sakatligi, deneyimsizligi veya agir hastalig
nedeniyle istegi lizerine kisi mahkeme karariyla kisitlanabilir.

Kisithilarin mal rejimi sozlesmesi yapabilmeleri i¢in gerek evlenmeden Once
gerekse evlenmeden sonra, yasal temsilcilerinin rizalarinin bulunmasi sarttir. S6z gelimi
18 yasini doldurmus ergin, evli veya nisanli olan kisithnin mal rejimi sdzlesmesi
yapabilmesi yasal temsilcisinin rizasina baglidir. S6z konusu riza tamamlayict
niteliktedir. Yasal temsilci bu rizasin1t TMK nin 205. maddesinin ikinci fikrasina gore
sOzlesmeyi bizzat imzalayarak gosterir. Dolayisiyla s6z konusu rizanin dnceden veya
sonradan icazet seklinde verilmesi miimkiin degildir.*®

Doktrindeki diger bir goriis, yasal temsilcinin rizasinin, sonradan sézlesmeye
icazet verilerek tamamlanabilecegi yoniindedir. Buna gore, riza verilinceye kadar iglem
askida kalacaktir. Yasal temsilcinin icazet vermemesi durumunda sinirli ehliyetsiz
sOzlesmeyle bagli olmaktan kurtulacak, icazet verirse de sOzlesme gecerli olacaktir.
Fakat icazet verilmezden evvel taraflar yasal temsilcinin izni ile evlenirlerse, evlenme
kisiyi ergin kilacagindan, kisitli olmayan simirli ehliyetsiz kiigligiin yaptig1 mal rejimi

sozlesmesi icazete gerek kalmadan gegerlilik kazanacaktir.*® Smirli ehliyetsiz olan kisith
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ise, yapacagi mal rejimi sozlesmesinde gerek evlenmeden once gerekse evlenmeden
sonra her zaman yasal temsilcisinin rizasina ihtiya¢ duyacaktir.

Kisith kisilerin mal rejimi sdzlesmesi yapabilmeleri i¢in tek basina yasal
temsilcilerinin rizas1 da yeterli degildir. TMK’nin 462. maddesi vesayet makaminin
izninin gerekli oldugu halleri diizenlemistir. Buna gore, sinirli ehliyetsizlerin mal rejimi
sOzlesmesi yapabilmesi i¢cin aynm1 zamanda vesayet makami olan sulh hukuk
mahkemesinin de izni gerekmektedir. S6z konusu iznin, 6nceden yahut sonradan icazet
seklinde verilebilmesi miimkiindiir.” Yetkili vesayet makami ise kisitlinin yerlesim
yerindeki sulh hukuk mahkemesi hakimligidir. Sonu¢ olarak ayirt etme giiciine sahip
kisithinin, gegerli bir sekilde mal rejimi s6zlesmesi yapabilmesi i¢in yasal temsilcisi olan
vasisinin rizast yaninda, vesayet makami olan sulh hukuk mahkemesinin de izni
gerekecektir.”!

Ayirt etme giicline sahip kisith ve diger tiim ilgililere TMK 461. maddede,
vasinin iglemlerine karsi Oncelikle vesayet makamina sikayet, sonrasinda onun da
islemine kars1 denetim makamina itiraz hakki taninmistir. Sayet vasi sebepsiz yere mal
rejimi sézlesmesine riza vermekten kaciniyorsa, ilgililer bu husus hakkinda vesayet
makami olan sulh hukuk mahkemesinde sikayet yoluna bagvurabilirler. Eger vesayet
makami da igleme izin vermemekte israr ederse, onun da kararma karsi tebligden
itibaren on giin i¢inde denetim makami olan asliye hukuk mahkemesine itiraz edilerek
mal rejimi s6zlesmesi i¢in gerekli olan izin elde edilebilecektir.”

Velayet hakki, kural olarak ergin olmayan ¢ocuklar, istisnaen ise ergin ¢ocuklar
hakkinda, soy bagina bagh olarak ana ve babaya ait olur. Kisi, evlendikten veya ergin
olduktan sonra da kisitlanip vesayet veya velayet altina alinabilir. TMK nin 335/f.2 ve
419/f.3 maddelerinde yer aldigi iizere, hakim vasi atanmasina gerek gormedikge,
kisitlanan ergin cocuklar ana ve/veya babanin velayeti altinda birakilirlar. Bu halde
ergin kisithinin mal rejimi sozlesmesi yapabilmesi i¢in, velayet hakkina sahip anne

ve/veya babasinin rizasi gerekecektir.” Bu ihtimalde sadece yasal temsilci velinin rizasi
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yeterli olup, ergin ¢ocuk vesayet altina alinmadigindan, ayrica vesayet makaminin
iznine ihtiya¢ duyulmayacaktir.

Kisithnin vasisi olarak esi atanmista olabilir. TMK 426/f.1/b.2’ye gore, kiiglik
veya kisitlinin menfaati yasal temsilcinin menfaati ile ¢atistyorsa vesayet makami olan
sulh hukuk mahkemesi tarafindan temsil kayyimi atanir. Bu halde gecerli bir mal rejimi
sozlesmesinin yapilabilmesi i¢in kayyimin rizasi gerekecektir.”

2.3.2. Ehliyetliler

2.3.2.1. Tam Ehliyetliler

Ayirt etme giiciine sahip kisith olmayan ve ergin olan kisiler tam ehliyetlidir.
Kendi fiilleriyle hak kazanip borg altina girebilmeye ehil olmalarinin yaninda, verdikleri
tiim zararlardan da kusurlar1 oraninda sorumludurlar. Bunlarin hukuki fiil ehliyetlerine
getirilmis herhangi bir sinirlama bulunmadigindan, mal rejimi sézlesmesini de serbestge
yapabilirler.

Mal rejimi sdzlesmesi yapma, sahsa siki sikiya bagl haklardandir. Ote yandan
kanun koyucu bu sozlesmenin, agikca esin kendi imzasini tasimasi gerektigini
diizenlemistir. Dolayisiyla tam ehliyetli esin, mal rejimi sozlesmesini iradi temsilci
vasitasiyla yapamayacagini da belirtmek gerekir.

2.3.2.2. Simirh Ehliyetliler

Kisitlanmalar1 i¢in yeterli bir sebep bulunmamakla birlikte, menfaatlerinin
korunabilmesi acisindan kimi islemlerinde bagvurmak tizere, kendilerine yasal
danigsman atanmis kimseler sinirlt ehliyetlidir. Kural olarak fiil ehliyetleri vardir. Sadece
kanunda sayilan smirli bazi islemleri yapabilmek i¢in kendilerine oy ya da yonetim
danisman1 atanmistir. Mal rejimi sozlesmesi kanunda sayilan ve yasal danigmanin
onayini gerektiren islemler arasinda yer almamaktadir. Dolayisiyla ayirt etme giicline de
sahip olduklarindan, mal rejimi sézlesmesi yapabilmek icin herhangi bir izin yahut
rizaya ihtiya¢ duymayacaklardir. Kendilerine yasal danigman veya kayyim atanmis olan
evli ya da nisanli sirli ehliyetliler, tek baslarina gecerli bir sekilde mal rejimi
sozlesmesi diizenleyebilirler. Oy ya da yonetim danismanlari, kisiye siki sikiya bagl bir

hakkin kullanimi niteligindeki mal rejimi sdzlesmesinin yapilmasina katilmayacaklardir.
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2.4. SEKIL

4721 sayih Tirk Medeni Kanunu yiiriirliige girdikten sonra evlenenler,
evlenmeden 6nce evlendirme memuruna yapacaklar1 yazili bildirimle veya evlenmeden
sonra noterde diizenleme yahut onaylama seklinde yapacaklari mal rejimi
sozlesmesiyle, yasada gosterilen sozlesmesel mal rejimlerinden birini segebilirler.”
Evlendirme memuruna beyanla yapilan mal rejimi se¢imi, niteligi itibariyle dar anlamda
bir mal rejimi sozlesmesi degildir. Nisanlilar sadece se¢cimlik mal rejimlerinden birini
sectiklerini beyan ederler. Bunun disinda bir beyanda bulunmalari s6z konusu
olamamalidir. Ayni se¢imin mal rejimi sézlesmesi ile yapilmasi da miimkiindiir, bu
halde kanuni sekil sartinin yerine getirilmesi gerekir.

Mal rejimi sozlesmesinin sekli evlenmeden oOnce ve sonra farklilik
gostermemektedir. TMK’nin 205. hiikmiine gore, mal rejimi sdézlesmesi, noterde
diizenleme veya onaylama seklinde yapilabilir. Mal rejimi sézlesmesinin taraflarca ve
gerektiginde yasal temsilcilerince bizzat imzalanmasi zorunludur. Fakat yasal temsilci
tarafindan sozlesmeye koyulan imza, onun iradi yahut yasal temsilci araciligiyla
yapilabilecegini gostermemektedir. S6zlesmenin tarafi es veya nisanl sahis siki sikiya
bagli hakkini kullanarak s6zlesmeyi bizzat imzalar, yasal temsilcinin yaptig1 ise sadece
sOzlesmeyi imzalayarak riza gostermekten ibarettir (TMK 205. madde gerekgesi).

Mehaz Isvicre Medeni Kanunu’nun 184. maddesinde mal rejimi sdzlesmesinin
resmi sekle tabi oldugu diizenlenmistir. Alman hukukundaysa evlilik sézlesmesi, her iki
tarafin es zamanli olarak hazir bulunmasiyla noterde gergeklestirilmektedir. Buna karsin
Tiirk hukukundan farkli olarak gerek BGB gerekse ZGB’de, eslere evlenme basvurusu
sirasinda memura sunacaklari yazili bildirimle mal rejimi segme imkan1 taninmamustir.*

Tiirk hukukunda mal rejimi sozlesmesi kural olarak resmi sekil sartina tabidir.”’
Evvelce kurulmus olan bir mal rejimi sozlesmesinin, sonradan degistirilmesi veya

ortadan kaldirilmasi da yine ayni resmi sekil sartina tabidir.”® S6z konusu resmi sekil
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gecerlilik sekli oldugundan, buna aykir1 sézlesmeler mutlak butlan ile sakat olacaktir.”
Ancak evlendirme bagvurusu sirasinda mal rejimi tiirlerinden birinin se¢imine yonelik
yapilacak bildirimin, adi yazili sekilde yapilmasi yeterlidir. Bu bildirimle sadece
sO0zlesmesel mal rejimlerinden biri secilebilir, bunun disinda segilen mal rejimine ve mal
rejimi sozlesmesi ile diizenlenmesi 6ngoriilen bir konuya iligskin diizenleme yapilamaz.
Esler mal rejiminin igeriginde kanunun izin verdigi degisiklikleri yapmak istiyorlarsa,
mutlak surette noterde diizenleme veya onaylama seklinde bir mal rejimi sézlesmesi
yapmalidirlar.

Mal rejimi sozlesmesi Tiirkiye’de bulunan herhangi bir noterde yapilabilir. Bu
anlamda, sadece eslerin yerlesim yerinin bulundugu noter yetkili degildir.'” Ancak noter
disinda herhangi bir makam ya da merci mal rejimi sdzlesmesini diizenleyemez,
onaylayamaz veya tescil edemez. Dolayisiyla sulh hakimi, tapu memuru vb. bu
islemleri yapmaya yetkili degildir. Ote yandan Tiirk konsolosluklarinin da noterlik
yetkisi bulundugundan, mal rejimi sozlesmesinin konsolosluklarda da yapilabilecegi
doktrinde kabul edilmektedir.'”" Evlenme basvurusu sirasinda, taraflarin mal rejimi
secimine iligkin yazili beyaninin evlendirme memurlar1 tarafindan alinmasi evlendirme
memurlarinin mal rejimi sézlesmesi yapma yetkisi oldugu anlamina gelmemektedir.
Onlar sadece mal rejimi sec¢imine iliskin adi yazili bildirimi kabul etmektedirler.
Evlendirme memuruna yapilacak yazili bildirim, gecerli bir sekilde mal rejimi
secebilmenin kurucu unsuru olup buna iliskin adi yazili s6zlesme teslim edilmeksizin
ortaya konulan taraf iradeleri sekil sartlarini tagimadigindan hiikiim ifade etmeyecektir.
Buna iligkin bildirimin, bir nevi es zamanl kullanilmas1 gereken yenilik dogurucu hak
oldugu da sdylenebilecektir.

Evlendirme Yonetmeligi’nin 16. maddesine gore, birbirleriyle evlenecek olan
kadin ve erkek, iclerinden birinin oturdugu yer evlendirme memurluguna birlikte
miiracaat edeceklerdir. Dolayisiyla mal rejimi se¢imine iliskin bildirimi almaya yetkili
evlendirme memurlugu, nisanlilardan birinin oturdugu yer evlendirme memurlugu

olacaktir.
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Noterlik Kanunu’nun 82. maddesine gore, noterde yapilan tiim islemler resmi
islem niteligindedir. Evlenmeden 6nce yapilacak olan mal rejimi se¢imi, her ne kadar
adi yazili bir bildirimle gergeklesse de, evlendirme memuruna yapilacagindan resmi
islem niteligindedir. Buradaki bildirim resmi degil, adi yazili sekilde yapilmaktadir.
Fakat bu, bildirimin muhatabinin evlendirme memuru olmasi dolayisiyla islemin resmi
bir islem olmasini etkilememektedir. Gerek noterde gerekse de evlendirme memuruna
yapilan yazili bildirimle gergeklesen mal rejimi se¢imi, resmi bir islem olmakla birlikte,
doktrindeki yazarlardan birine gore, aralarinda ispat agisindan fark vardir. Bu goriis
uyarinca, evlenme bagvurusu sirasinda yapilan bildirimin memurca ne sekilde muhafaza
edilecegine dair bir belirsizlik s6z konusudur. Dolayisiyla taraflar arasinda ortaya ¢ikan
bir uyusmazlikta, yazili bildirimin aslinin mahkeme Oniine getirilmesinde sorunlar
ortaya cikabilecektir.'” Fakat kanaatimizce Evlendirme Yo6netmeligi ek madde 1 bahsi
gecen kaygilart engelleyecek sekilde agik bir hiikiim getirmektedir. Buna gore,
evlenecek kisilerin evlendirme memurluguna se¢imlik mal rejimine iliskin belge ibraz
etmeleri veya evlendirme memurlugunda bu amacgla belge diizenlenmesi halinde,
belgeyi diizenleyen veya onaylayan makamin adi ile tarih ve say1 bilgileri evlenme
kiittiglindeki ilgili alana yazilacak ve s6z konusu belgeler ilgililerin evlenme dosyasinda
muhafaza edilecektir. Bu sekilde kayit ve muhafaza altina alinan belgelerin mahkeme
Online getirilmesinde, herhangi bir sorun ortaya ¢ikmayacaktir. Ciinkii eslerin evlenmek
icin hangi yer evlendirme memurluguna basvuruda bulunduklarmin belirlenmesi ve
oradan mal rejimi se¢imine iliskin yazili bagvurularina ulasilmasi son derece basit bir
islemdir.'® Eslerin adi yazili bildirimi ile kiitiikte yer alan beyanin 6rtiismemesi halinde
ise, eslerin beyanina iistiinliik tanimak gerekir.

Tirk Kanunu Medenisi'nden farkli olarak, yeni TMK’da mal rejimi
sOzlesmesinin onaylama seklinde de yapilabilecegi diizenlenmistir. 743 sayili eMK’nun
173. maddesinde ise, “Evlenme mukavelesinin akdi veya tadili ve feshi resmi sekilde
olmak ve iki taraf ile kanuni miimessilleri tarafindan imza edilmek lazimdir” denilerek
mal rejimi sozlesmesinin sadece diizenleme seklinde yapilabilecegi dngoriilmiistii. Bu
hilkim mal rejimi sozlesmesinin taraflarca ve gerektiginde yasal temsilcilerince

imzalanmasini 6ngodrmesi dolayisiyla, yeni TMK ile benzerlik gostermektedir.
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1512 sayili Noterlik Kanunu’nun 89. maddesinde evlenme mukavelesi noterde
diizenleme seklinde yapilmasi zorunlu islemler arasinda zikredilmistir. TMK sonraki
tarihli genel, Noterlik Kanunu ise onceki tarihli 6zel kanundur. Bunlarin birbiriyle
celisen hiikiimler icermesi halinde hangi kanunun uygulanacagi konusunda farkli
goriisler ileri siiriilmektedir. Bunlardan ilki yeni tarihli genel kanunun, 6zel olmasina
ragmen eski tarihli kanunu yiiriirliikten kaldiracag1 goriisiidiir. Bir digeri genel kanunun
yeni tarihli olsa dahi genel diizenlemeler icermesi dolayisiyla, 6zel kanun hiikiimlerinin
tistlin tutulmasi fikridir. Son olarak doktrinde kanun koyucunun iradesinin arastirilmasi
gerektigini savunan bir goriis de bulunmaktadir. Buna gore, sayet kanun koyucunun
genel kanunu kabul etmedeki amaci onceki tarihli 6zel kanun hiikiimlerini ortadan
kaldirmaksa, o halde sonraki tarihli genel kanun uygulanmalidir.'® Kanaatimizce kanun
koyucunun amaci, yeni TMK’nin yiirlirliige girmesiyle ortiilii olarak eski tarihli 6zel
kanunun hiikiimlerini degistirilmesi ve noterlerin mal rejimi sozlesmelerini resen
diizenleme zorunlulugunun kaldirilmasidir. Noterlik Kanunu her ne kadar 6zel kanun
niteliginde olsa da, aralarinda farklilik bulunan bu halde, sonraki tarihli TMK hiikiimleri
gegerli olacaktir. Eski kanun doneminde, mal rejimi s6zlesmesi noterlerce ancak resen
diizenlenebilmekteydi.'” 4721 sayili TMK nin yiiriirliige girmesiyle birlikte, mal rejimi
sOzlesmesi onaylama seklinde de yapilabilir hale gelmistir.

Diizenleme seklindeki mal rejimi sdzlesmesinde, taraflarin iradeleri bastan sona
noter tarafindan diizenlenir. Okuma yazma bilmeyenler de mal rejimi sézlesmesini
diizenleme seklinde yapabileceklerdir.'® Noterlik Kanunu’na gore diizenleme seklindeki
hukuki islemler bir tutanak ile yapilir. Uygulamada ise noterler diizenleme seklinde mal
rejimi sozlesmesi yaparken, cogu kez matbu sekilde hazirlanmis mal rejimi s6zlesmesi
orneklerini kullanmaktadirlar.'” Onaylama seklinde ise, taraflarin onceden aralarinda
hazirladigi mal rejimi sodzlesmesi metnindeki taraf imzalarini noter yalnizca
onaylamaktadir. Onaylama hukuki islemin altindaki imzanin, imzayi atan sahsa ait
oldugunun bir serhle belgelendirilmesinden ibarettir. Gegerli bir onaylama i¢in, imzanin

noter huzurunda atilmas: veya kendisine ait oldugunun ilgili tarafindan kabulii gerekir.
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Ote yandan, noter onayladig1 mal rejimi sézlesmesi igeriginin, kanundaki sinirlamalar
icinde olup olmadigim1 da inceler ve emredici hiikiimlere aykiri bir husus goriirse

sozlesmeyi onaylamaz.'®

Noterler hukuk egitimi aldiklarindan, mal rejimi
sozlesmesinin igerigini denetlemeye ehildirler.

Evlenme basvurusu sirasinda memura yapilacak yazili bildirimle de mal
rejiminin secilmesi miimkiindiir. Bu usule evlenmeden sonra veya evlilik hazirliklari
devam ederken evlenme bagvurusundan 6nce ya da sonra bagvurulamayacagina dikkat
edilmelidir. Evlendirme Yonetmeligi’nin ek 1. maddesine gore, evlenmeden Once
yapilacak mal rejimi se¢imi i¢in evlendirme memurunun, evlenecek olan kadin ve
erkegi beyana davet etme zorunlulugu yoktur. Cilinkii evlenecek olanlarin mal rejimine
iliskin secimlerini bildirmemeleri, evlendirme isleminin yapilmasina engel teskil
etmedigi gibi, kurulmus evliligin gegerliligine de etki etmez. Ancak doktrinde mal
rejimi bildirimine iliskin yazili evrakin, evlenme bagvurusu sirasinda verilmesi zorunlu
olan belgelerden sayilmasi gerektigi de savunulmaktadir. Ciinkii ¢iftlerin heniiz evliligin
baslangi¢c asamasinda mal rejimi tiirlerini arastirip 6grenmek zorunda kalmalari, onlar
icin faydali olacaktir.'” Ote yandan belirtilmelidir ki, evlendirme memurlar1 evlenecek
olan kisilerin, ancak yasal mal rejimi yerine sdzlesmesel mal rejimlerden birini
se¢melerine iliskin beyanlarimi kabul edebilirler. Se¢imi asan diizenlemeler igin ise,
ciftler muhakkak notere basvurmalidirlar.

Evlendirme Yonetmeligi’nin 7. maddesine gore, belediye bulunan yerlerde
belediye baskani veya bu igle gorevlendirecegi memur, kdylerde ise muhtar evlendirme
memurudur. Ancak bakanlik¢a il niifus ve vatandaslik miidirliklerine, niifus
miidirliiklerine veya ilgili dis temsilciliklere de evlendirme memurlugu gorev ve yetkisi
verilebilir. Egslerden birinin yabanct olmasi halindeyse, belediye evlendirme
memurluklari ile niifus miidiirleri evlendirmeye yetkili olacaktir. Son olarak 5490 sayili
Niifus Hizmetler1 Kanunu’nun 22. maddesinde degisiklik yapilmis ve evlendirme
memurlari arasina il ve ilge miiftiileri de eklenmistir.

Mal rejimi s6zlesmesinin taraflarca -evlenmeden once nisanlilar, evlenmeden
sonra esler- imzalanmasi gerekmektedir. Kiicilk veya kisithnin yasal temsilcisinin

rizastyla mal rejimi s6zlesmesi yapmasi halinde, s6zlesme veli ya da vasi tarafindan da
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imzalanacaktir. Bu halde yasal temsilci tarafindan salt izin verilmesi, fakat
imzalanmamasi halinde gecerli bir s6zlesmeden bahsedilemez.

Noterde yapilan mal rejimi sézlesmesinin yahut evlendirme memuruna yazil
bildirimin gegerliligi ne hakim onayma ne de herhangi bir tescil veya serh sartina
baglanmistir. Noterde dilizenleme ya da onaylama seklinde yapilan mal rejimi
sOzlesmesi, bagkaca bir kosul aranmadan seklen sihhatli olacaktir. Ancak 743 sayili
eMK doneminde, “Evliligin devami sirasinda yapilan evlenme mukaveleleri
mahkemenin de tasvibine iktiran etmek lazimdir. Evlenme mukavelesi, tesciline
miitaallik hiikiimler dairesinde iki taraftan baskasina karsit miiessir olur” denilerek mal
rejimi sozlesmesinin gegerliligi hakim onayina baglanmasinin yaninda, tiglincii kisilere
kars1 ileri siiriilebilmesi i¢in de noterler tarafindan tutulan 6zel bir sicile tescil ve ilan
kosulu aranmigti. S6z konusu tescil i¢in de, kocanin yerlesim yerinin bulundugu yerdeki
noterler yetkiliydi. Glinimiizde ise mal rejimi s6zlesmeleri herhangi bir tescil sartina
bagli olmadan, iigiincii kisilere karsi ileri siirtilebilmektedir.

Yeni TMK’nin 6ngordiigii iizere, noterde yapilan mal rejimi sdzlesmesinin
herhangi bir sicile tescili s6z konusu olmayacaktir. Ogretideki bir gériis bu durumun
evliligin son bulmas1 halinde, yapilmis bir mal rejimi sézlesmesinin varligini ispat
etmeyi zorlagtiracag1 kanaatindedir. Yazara gore 6zellikle evliligin 6liimle sona ermesi
halinde, mal rejimi s6zlesmesini menfaatlerine aykir1 bulan sag kalan es veya mirasgilar
sO0z konusu sozlesmeyi imha ederek veya yapildigini inkar ederek cikarlarina uygun
diisen edinilmis mallara katilma rejiminin uygulanmasini saglayabileceklerdir.'® Fakat
kanaatimizce Noterlik Kanunu’nun 97. maddesi bahsedilen sakincalar1 dnlemektedir.
Zira bu hiikiim uyarinca, noterde yapilan islemlere iliskin 6rneklerden her biri ilgiliye
imza ettirilerek noter dairesinde saklanir. Ayrica ilgilisine verilecek Orneklere, bir
ornegin dairede saklandig1 yazilmakla beraber, geri verilen aslina da bu yolda ayrica
serh diisiilerek miihiirlenir. Dolayisiyla evliligin sona erme hallerinde, eslerin elinde mal
rejimi  sozlesmesinin bir Ornegi bulunacak ve bunda da islemin hangi noterde
yapildigina iligkin ibare olacagindan, mal rejimi sozlesmesinin yok edilmesi veya
yapilmadiginin iddia edilmesi miimkiin olmayacaktir.

Noterlik Kanunu’nun 69. maddesinde, noterlerce diizenlenen resmi

vasiyetnamelerin 6liime bagl tasarrufta bulunanin kayitli oldugu niifus miidiirliigiine
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bildirilecegi diizenlenmistir. Bu sayede tasarrufta bulunan o6ldiigii takdirde, bu ilgili
notere ihbar edilecek, noterde vasiyetnameyi Cumhuriyet Savciligi’na tevdi ederek
vasiyetnamenin muhafaza edilebilmesini saglayacaktir. Doktrinde kanun koyucunun,
benzer bir diizenlemeyi mal rejimi sozlesmeleri ig¢in de getirmesi gerektigi
savunulmaktadir. Bu yonde yapilacak bir diizenleme sayesinde, niifus miidiirliiklerince
notere yapilan 6liim bildirimi sonrasinda, mal rejimi sdzlesmesi noterce Cumhuriyet
Savciligi’na tevdi edilecek ve yok edilmesi dnlenmis olacaktir. Ancak vasiyetnamelerin
bildirimi sadece 6lim halinde s6z konusu oldugu halde, mal rejimi soézlesmesinin
bildirimi evliligin tiim sona erme hallerini kapsamalidir. Ote yandan séz konusu
diizenleme, sadece yiirlirliige girdigi tarihten itibaren yapilacak mal rejimi s6zlesmeleri
icin degil, 1 Ocak 2002 tarihinden itibaren yapilmig olan tiim mal rejimi sdzlesmeleri

icin de gegerli olmalidir.""

Vasiyetname tek tarafli bir hukuki islem oldugundan,
hakkinda ihbar ve tevdiye yoOnelik bahsedilen diizenlemenin getirilmesi isabetli
olmustur. Ancak iki tarafli bir hukuki islem niteligindeki mal rejimi sézlesmesi,
kanaatimizce benzer sekilde bir korunmaya ihtiya¢c duymamaktadir. Zira mal rejimi
sO0zlesmesi evliligin Oliimle sona ermesi halinde dahi, diger es tarafindan muhafaza
edilmeye devam etmektedir. Kanaatimizce sag kalan es ve mirascilarin menfaatlerinin
bu korumayi saglayacagi kabul edilmelidir.

Eslerin evlenme bagvurusu sirasinda memura yapacaklar1 yazili bildirimle mal
rejimi tiirlerinden birini se¢meleri halinde, yukarida noterde yapilan mal rejimi
sOzlesmeleri i¢in bahsedilen sorun dogmayacaktir. Ciinkii eslerin evlendikleri yer ve
basvuruda bulunduklar1 evlendirme memurlugu bellidir ve buradan mal rejimi se¢imine
iliskin bagvurunun bulunmasi zor olmayacaktir. Zaten ¢iftlerin evlendirme
memurluguna sunduklart mal rejimi se¢imine iliskin yazili belge, tarith ve say1
bilgileriyle evlenme kiitiigiindeki ilgili alana da yazilmakta ve sdz konusu belgeler
eslerin evlenme dosyasinda muhafaza edilmektedir. Yine de doktrinde savunuldugu
iizere, evlenme bagvurusu sirasinda mal rejimi sec¢imine iliskin yapilan yazili
bildirimlerin, “mal rejimi sicili” adi altindaki bir sicilde toplanmasi daha isabetli

olacaktir.'?
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Ogretide okuma yazma bilmeyenlerin veya gorme engellilerin de mal rejimi
sozlesmesi yapabilecegi savunulmaktadir.'”® Bu ihtimalde resmi vasiyetnamede gegerli
olan usuller kullanilmalidir. Noter mal rejimi sdzlesmesini iki tanigin Oniinde ese
okumali ve bunun iizerine es mal rejimi sdzlesmesinin iradesine uygun oldugunu beyan
etmelidir. Taniklar, hem esin beyanmin kendi onlerinde yapildigin1 ve onu sézlesme
yapmaya ehil gordiiklerini hem de s6zlesmenin kendi Onlerinde noter tarafindan ese
okundugunu ve onun mal rejimi s6zlesmesinin kendi iradesini igerdigini beyan ettigini
sozlesmeye yazarak veya yazdirarak altin1 imzalamalidirlar. Ancak s6z konusu usuliin
kullanilmas1 yani gdrme engellilerin ve okuma yazma bilmeyenlerin mal rejimi
sOzlesmesi yapabilmeleri i¢in, bu yonde bahsettigimiz usulde agik bir diizenleme
bulunmalidir.

Yukarida bahsedilen nitelikli resmi sekil sartlar1 ispat degil, gecerlilik sekli
niteligindedir."* Bu sebeple mal rejimi sozlesmesinin bahsedilen sekillerde yapilmasi
zorunludur. Sekil sart1 6ngdriilmesinin nedeni, taraflar1 daha iyi diistinmeye sevk etmek
ve gerektiginde bagka fikirlere de bagvurabilmelerini saglayarak korumaktir.'” S6z
konusu sekil sartlarma uyulmamasi, mal rejimi sdzlesmesinin kesin hiikiimsiiz hale
gelmesine neden olacaktir. Ote yandan mal rejimi sézlesmesinin gegerliligi icin dzel bir
sicile tescil yahut ilan sart1 aranmadigi gibi hakim karar1 da gerekmemektedir. Ancak
evliligin bosanmayla son bulmasi haline yonelik yapilmis bir mal rejimi sézlesmesi,
bosanmanin feri sonuglarina iliskin hiikiimler igermekteyse gecerliligi hakim tarafindan
onaylanmasina baghdir. Fakat bu onay bosanmanin feri sonuglarinin gegerliligi i¢in
gerekli olup, mal rejimine iliskin anlagmalar1 baglamamaktadir. Ayn1 metin igerinde
hem mal rejimine hem de bosanmanin feri sonuglarna iligkin hiikiimler olsa da,
bunlarin birinden bagimsiz degerlendirilmesi gerekir. Ancak esler bosanmanin ferine
iligkin hiikme bagli olarak mal rejimine iliskin bir hitkkmii kabul etmislerse, bu halde
hakim onay1 olmamasi nedeniyle gecersiz olan bosanmanin ferine iliskin hiikiim mal

rejimine iliskin anlagmay1 da, olmazsa olmaz niteligi nedeniyle gecersiz kilabilecektir.

Ornegin maddi ve manevi tazminat konusunda anlasan esler, karsilikli olarak katilma
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alacaklarindan vazgegctiyseler, maddi ve manevi tazminat i¢in hakim onay vermezse,
karsilikli vazgegmeye iliskin anlasma da gecersiz hale gelecektir.

TBK’nin 13. maddesi uyarinca, kanunda yazili sekilde yapilmasi 6ngoriilen bir
sozlesmenin degistirilmesinde de yazili sekle uyulmasi zorunludur. Doktrinde bununla
uyumlu olarak, resmi sekil zorunlulugunun eslerin mal rejimi sézlesmesini degistirmek
veya kaldirmak istemeleri halinde de soz konusu olacagi savunulmaktadir.''® Bu kuralin
istisnas1 ise TMK 206. maddede diizenlenen olaganiistii mal rejimi olan mal ayriligina
gecilmesi halleridir. Hiikiimde sayilan hakli sebeplerin veya bagskaca bir hakli sebebin
olmasi halinde eslerden birinin istemi tizerine hakim mevcut mal rejimini mal ayrili§ina
doniismesine karar verebilecektir.

Ote yandan eslerin mal rejiminin konusuna giren hususlarda yaptiklar1 bazi
anlagmalar, mal rejimi sozlesmesi seklinde yapilmasa da kanunca gecerli kabul
edilmektedir. Bu tiir anlagsmalar doktrinde genis anlamda mal rejimi sdzlesmesi olarak
nitelendirilmektedir. Bunlar adi yazili sekilde olabilecegi gibi, sekil sartina tabi olmadan
da yapilabilirler."” Kanunun mal rejimi sozlesmesi seklinde yapilmasini sart kosmadigi
diizenlemeler, mal rejimi sdzlesmesi biinyesinde yer almakla resmi sekil zorunlulugu
kapsamina girmez.""® Dolayisiyla bunlara iliskin yapilacak degisiklik veya kaldirmalar,
kanunda 6ngoriilen adi yazili sekle ya da sekil serbestisine tabi olmaya devam edecektir.
So6z gelimi esler deger artis payina iligkin orani mal rejimi sdzlesmesiyle belirlemis
olsalar dahi, sonradan yapacaklar1 adi yazili bir anlagsmayla bu oram
degistirebileceklerdir.

Deginilmesi gereken bir diger husus, mal rejimi sona erdikten sonra mal rejimi
ile ilgili yapilacak bir diizenlemenin hangi sekle tabi olacagidir. Kural olarak mal
rejiminin devamu siiresince, mal rejimi ile ilgili yapilacak biitiin anlagmalarin mal rejimi
sOzlesmesi seklinde yapilmasi zorunludur. Ancak mal rejimi sona erdikten sonra eslerin
yapacagl anlagmalar, tasfiyeye iliskin olacagindan mal rejimi sozlesmesi seklinde
yapilmasi gerekmez. Taraflarin yapacag tasfiyeye yonelik bu tarz anlagsmalar sekle tabi
olmayip, fiili paylasim seklinde dahi yapilabilirler. Mal rejimi son bulduktan sonra

yapilan bu tarz anlagmalar, Bor¢lar Hukuku anlaminda ibra, yenileme veya erteleme vb.
116 ACAR, s. 109
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teskil etmektedir. Doktrinde bu sdzlesmeler genis anlamda mal rejimi sdzlesmesi olarak
da nitelendirilmektedir.'"

Eslerin mal rejimi sona erinceye kadar yaptiklar1 mal rejimi sézlesmesine, mal
rejiminin sona ermesinden itibaren yapacaklari tasfiye anlagmasiyla aykiri diizenlemeler
getirmek istemeleri halinde Tiirk Borglar Kanunu’nun 13. maddesi uygulama alani
bulacaktir. Bu hitkme gore, kanunda yazili sekilde yapilmasi1 6ngoriilen bir sézlesmenin
degistirilmesinde de yine yazili sekle uyulmasi zorunludur. Dolayisiyla bir islemin
kurulmasi hangi sekle tabi ise degistirilmesi ve kaldirilmasina iligkin islemlerinde ayn1
sekle tabi olacag: ilkesinden hareketle, bahsedilen igerikteki bir tasfiye s6zlesmesinin
mal rejimi sozlesmesi seklinde yapilmasi zorunludur. Buna gore s6z gelimi esler mal
rejimi sozlesmesiyle katilma alacagini arttirmislarsa, katilma alacagini kaldiran tasfiye
anlasmasmin da mal rejimi s6zlesmesi seklinde yapilmasi gerekecektir.'*® Fakat daha
onceden mal rejimi sdzlesmesinde katilma alacagina yonelik herhangi bir diizenlemeye
yer verilmemigse, esler sekle tabi olmayan bir tasfiye sozlesmesiyle katilma alacagina
iliskin, kaldirilmas1 da dahil olmak iizere baskaca esaslar benimseyebileceklerdir.
Kanimizca mal rejiminin sona ermesinden sonra tasfiye asamasinda taraflar bir sekil
sartina bagli olmadan anlasma yapabilmelilerdir. Tasfiye anlagmalarinin resmi veya en
azindan yazili olmasi ispat kolaylig1 saglayacaktir, ancak bir gecerlilik sarti degildir.
Eslerin mal rejimi sdzlesmesi ile aksini, yani mal rejimi sona erdikten sonra tasfiyeye
iliskin anlagmalar i¢in sekil sart1, kabul etmelerinin 6niinde bir engel yoktur. Bu halde
iradi resmi veya yazil sekil sartindan bahsedilir.

Son olarak kanun geregi resmi sekil sartina tabi bir s6zlesmenin igeriginde, mal
rejimi sozlesmesinin konusunu olusturan, s6z gelimi katilma alacagina iliskin bir hususa
yer verilirse, bu anlagmanin tahvil yoluyla mal rejimi sozlesmesi olarak kabulii

121

miimkiindiir.”?! Ornegin evliligin/mal rejiminin 6liimle son bulmasi haline miinhasir

olmak tlizere, katilma orani miras sozlesmesiyle belirlenmisse bu anlasma mal rejimi

sO0zlesmesi olarak kabul edilebilecekti
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2.4.1. Evlenmeden Once

Evlenmeden Once, nisanlilar noterde diizenleme veya onaylama seklinde mal
rejimi sozlesmesi yapabilecekleri gibi, evlenme bagvurusu esnasinda evlendirme
memuruna yapacaklar1 yazili bir bildirimle de mal rejimini secebilirler. Onaylama
bigimindeki resmi sekilde, imzalarin es zamanli olarak taraflar ve gerekliyse yasal
temsilcileri tarafindan atilmasi zorunlu degildir. Ancak diizenleme bi¢imindeki resmi
sekilde, esler ve yasal temsilcileri mal rejimi sdzlesmesini es zamanl olarak noterde
hazir bulunarak imzalamalilardir. Vesayet makami olan sulh hukuk mahkemesi kararina
ihtiya¢ duyulan hallerde ise, bu kararin notere yapilan bagvuru sirasinda bulunmasi
gerekir. Fakat vasi mal rejimi s6zlesmesini imzaladiktan sonra da vesayet makaminin
izni alinabilir.'*

Evlendirme Yonetmeliginde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmeligin Ek
madde 1, 3 ve 4. fikralarinda evlenecek kisilerin hangi mal rejimini sectiklerini
evlendirme memuruna yazili olarak verebilecekleri diizenlenmistir. Esasen bu
diizenleme, mal rejimi s6zlesmesinin yapilmasi hususunda noter disinda evlendirme
memurunu da yetkili makam haline getirmek niyetiyle getirilmemistir. Burada yapilmak
istenen, evlilik Oncesi taraflarin se¢imlik mal rejimi tiirlerinden birini segebilmeleri
konusunda kolaylik saglamaktir.'”® Bu halde taraflar, bir mal rejimi sozlesmesi
hazirlayarak bunu evlendirme memuruna sunamazlar. Ciinkii evlendirme memurunun
hukuki bilgisi bulunmadigindan, s6zlesmenin kanuna uygun olup olmadigini denetleme
ve onaylama yetkisi yoktur. Bu hususta yetkili olan makam noterlerdir. Evlendirme
memuru, kendisine sunulan ve mal rejimi se¢iminden ibaret olmayan mal rejimi
sozlesmesini reddetmelidir. Ornegin esler mal rejimi segimiyle smirli kalmayan ve
kisisel mallarmin gelirlerinin kisisel mal sayilacagini diizenleyen bir sdzlesme
yapmislarsa, evlendirme memuru s6z konusu anlagsmay1 kabul etmeyerek bu hususta
noterlerin yetkili oldugunu belirtmelidir. Memurun gorevi, eslerin segtikleri mal
rejiminin ne oldugunun kayda gegirilmesinden ibarettir.'** Evlendirme memuru segilen

mal rejimini ne onaylar ne de diizenler. O sadece daha Once diizenlenmis veya
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onaylanmis belgeyi alarak evlenme kiitiigiindeki ilgili alana yazar ve ilgili Niifus
Miidiirliigii’ne gonderir.'?

Ote yandan evlendirme memurunun, taraflara mal rejimi tiirleri hakkinda izahat
yapma ve se¢im hakkina sahip olduklarini hatirlatma gibi  bir  gorevi

bulunmamaktadir, '

Bu da memurun sadece kabulle sinirh pasif yetkisiyle bagdasir
niteliktedir.

Uygulamada evlendirme memurunun yetki sinirlarimin saptanabilmesi igin,
I¢isleri Bakanli1'na bu hususta diizenleme yapma gorevi diismektedir. Bunun igin yasal
mal rejimine tabi olmak istemediklerini belirten eslere, 6nceden matbu sekilde diger ii¢
mal rejiminin se¢imine iliskin hazirlanmis evraklar sunulmali ve eslerce, gerektiginde
yasal temsilerince de imzalanmalari saglanmalidir. Ote yandan bu basvuruya ek olarak
eslerden istenmesi gereken belgeler diizenlenmeli ve evlenme siciline ne sekilde kayit
edilecekleri belirtilmelidir.'*’

Evlendirme memuruna yapilacak basvurunun yazili olmasi gerekmekte,
taraflarin memura yapmis olduklar1 sozlii beyanlara gegerlilik taninmamaktadir. Bu
yazili bildirimin ise kanunda aksine herhangi ifade bulunmadigindan, adi yazil sekilde
yapilmasi yeterlidir. Mal rejiminin se¢imine iligkin yazili beyanin evlenme basvurusu
sirasinda yapilmasi gerekmektedir. Bu nedenle evlenme basvurusu yapildiktan sonra
fakat evlenme gerceklesmeden 6nce ya da evlilik hazirliklar1 devam ederken evlenme
bagvurusundan once yapilan bildirim, evlendirme basvurusu sirasinda yapilmadigindan
evlendirmeye yetkili memurlarca kabul edilmemelidir. Taraflar evlenme bagvurularini
yaptiktan sonra veya bunun dncesinde mal rejimi segiminde bulunmaya karar verirlerse,
notere basvurmalar1 zorunludur.

Doktrindeki goriislerden biri, evlenme merasimi sirasinda da mal rejimi

128

sOzlesmesi yapilabilecegi yoniindedir.'® Ancak mal rejimi sozlesmesinin gecerliligi

noterde diizenleme yahut onaylama seklinde yapilmasma baglanmistir. Dolayisiyla
resmi sekil sarti ongoriilen bu sdzlesmenin, evlenme merasimi sirasinda yapilmasi
mimkiin degildir. Mal rejimi se¢iminin evlenme bagvurusu sirasinda yapilmasi
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gerektiginden, evlenme basvurusu sonrasinda gerceklestirilecek olan merasim sirasinda
yapilan se¢imin nikah memurunca kabul edilmemesi gerekir. Esler bu asamadan sonra
mal rejimi s6zlesmesi yapmak isterlerse, notere bagvurmalidirlar.

Doktrindeki bir diger goriis ise, mal rejimi se¢imi gibi 6nemli bir hususun
evlendirme bagvurusu sirasinda memura yapilacak yazili  bir  Dbildirimle
gergeklestirilebilmesini yerinde bulmamaktadir. Bu fikre gore, mal rejimi sdzlesmesi
her asamada noterde diizenleme veya onaylama seklinde yapilmalidir. Sonrasinda da
noterde yapilan mal rejimine iliskin se¢im, evlendirme defterinde kendisine mahsus
olarak agilacak bir siituna kaydedilmeli ve basvuru dilekgesi de noterde saklanmalidir.'®

Taraflar evlenme basvurusu sirasinda, yasal veya se¢imlik mal rejimlerinin
icerigiyle ilgili konularda kanunun izin verdigi Ol¢iide farkli diizenlemeleri
kararlagtirabilmelerine imkan yoktur."*® Ciinkii taraflar evlendirme memuruna bir mal
rejimi sozlesmesi hazirlayip vermezler. Nitekim Evlendirme Yonetmeligi ek madde
1’de “Evlendirme memurlar1 evlenecek olan kisilerin yasal mal rejimi yerine se¢imlik
rejimlerden birini se¢mis olmalar1 halinde bu yondeki secimlerini kabul edebilirler.
Evlendirme memurlari, evlenecek kisilerin yasal mal rejimi ile ilgili yasadaki
diizenlemelerden ya da se¢imlik rejimlerden birini segmelerine ragmen, sec¢imlik
rejimde yasadaki diizenlemelerden farkli anlasmalar1 kabul edemez. Evlenecek olan
kisiler bu konularda ancak notere gidebilirler” denilmektedir. Sonug¢ olarak, kanundaki
mal rejimi tiirlerinden birinin se¢iminden ibaret olmayan, rejime ait esaslarin
degistirilmesine iliskin diizenlemelerde yetkili makam sadece noterlerdir ve resmi sekil

sart1 gerektirir."!

Ancak s0z konusu degisiklik mal rejimine iliskin olmakla birlikte,
sadece mal rejimi sOzlesmesiyle diizenlenebilecek hususlardan biri degilse, notere
bagvurulmas: sartt aranmadan, adi yazili bir sézlesme ile mal rejiminin igeriginde
degisiklik yapabilmesi miimkiindiir.'**

Kanun metninden anlagildig1 {izere taraflar mal rejimini sadece segebilirler.
Evlenme bagvurusundan 6nce noterde se¢mis olduklari mal rejimini, evlenme bagvurusu

sirasinda yapacaklar1 bildirimle degistiremezler. Buna karsilik mal rejimine iliskin
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olmakla birlikte, mal rejimi sézlesmesiyle yapilmasi sart kosulmayan, adi yazili seklin
yeterli goriildiigii hususlarda, evlenme basvurusu sirasinda memura yapilacak yazili
bildirimle diizenleme yapilabilmesi miimkiindiir. S6z gelimi, esler artik degere
katilmada farkli bir esas1 benimsemek istiyorlarsa bunu noterde yapacaklar1 diizenleme
veya onaylama seklindeki bir mal rejimi sozlesmesiyle yapmalari zorunludur. Fakat adi
yazil bir anlagma ile eslerin deger artis payindan vazgegebilecekleri yahut pay oranini
degistirebilecekleri Ongoriildiigiinden, esler evlenme basvurusu sirasinda memura
yapacaklar1 yazil bildirimle deger artis payindan vazgegebileceklerdir.”** Sonug olarak,
diizenlemenin gecerliligi i¢in mal rejimi sozlesmesinin igeriginde yer almasi sart
kosulmamis, yani yapilacak adi yazili bir sozlesme yeterli kabul edilmisse, esler
evlenme bagvurusu sirasinda memura yapacaklart bildirimle de bu hususu
kararlastirabilirler.

Nisanlilarin evlenme bagvurusu sirasinda hangi mal rejimini sectiklerini
evlendirme memurluguna yazili olarak bildirmeleri se¢imlik bir hakkin kullanilmasi
niteligindedir. Bu sebeple s6z konusu basvuru herhangi bir kayit yahut sarta
baglanamaz. Taraflar sonradan evlendirme memurluguna basvurup tek tarafli olarak
bundan riicu ettiklerini de ileri siiremezler."** Ancak bu se¢imlik hakkin evlendirme
memuru karsisinda kullanilmasi, sonradan evlenmeden 6nce veya sonra taraflarin noter
karsisinda yeni bir mal rejimi se¢gmelerini veya se¢ilmis mal rejimini degistirmelerini
engellemez.

2.4.2. Evlenmeden Sonra

Evlenmeden sonra yapilacak mal rejimi soézlesmesi ise sadece noterde
diizenleme yahut onaylama seklinde yapilabilir.

Diizenleme bi¢imindeki mal rejimi sdzlesmesinin igerigi bagindan sonuna kadar
noterin katilimiyla diizenlenir. Onaylama bi¢imindeki mal rejimi sdzlesmesinin metni
ise taraflarca hazirlanir ve igerigi kanundaki sdzlesme serbestisi sinirlarina uygun ve
emredici hiikiimleri aykir1 degilse noter tarafindan onaylanir. Bu halde, evlenme
bagvurusu sirasinda evlendirme memuruna yapilan yazili basvurudan farkli olarak,

noterin sdzlesme igerigini denetleme ve onaylamayi reddetme yetkisi vardir.
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BGB’de, mal rejimi sézlesmesinin ancak noterde yapilabilecegi diizenlenmistir.
Ayrica ilgili madde uyarinca, islem sirasinda s6zlesmenin her iki tarafinin da es zamanl
olarak noterde hazir bulunmas1 gerekmektedir.

Tiirk hukukunda taraflarin noter 6niinde ayni anda bulunmalarinin ve sézlesmeyi
taraflarca bizzat imzalanacag: agiktir. Ote yandan kiiciik ya da kisithinin taraf oldugu
mal rejimi sOzlesmesinde, yasal temsilciler bizzat noter Onilinde hazir bulunarak
sozlesmeyi imzalamalidir. Onceden verdikleri bir izin veya sonradan verecekleri bir
icazet mal rejimi sdzlesmesinin gegerli bir sekilde kurulmasina engeldir.'*

743 sayili Tirk Kanunu Medenisi’nin 173. maddesinde “Evliligin devami
sirasinda yapilan evlenme mukaveleleri mahkemenin de tasvibine iktiran etmek
lazzimdir” denilerek eslerin evlendikten sonra yapacaklari mal rejimi sdzlesmesinin
gegerliligi hakim onayina baglanmisti. Bundan farkli olarak yeni yasada ise, mal rejimi
sOzlesmesinin mahkemece onaylanmasi usulii 6ngoériilmemistir. Sonug¢ olarak, taraflar
veya yasal temsilcilerince imzalanan mal rejimi soézlesmesi, ayrica mahkemece
onaylanmasi gerekmeksizin gegerlilik kazanacaktir.'*

Yine 743 sayili Tiirk Kanunu Medenisi’nde, mal rejimi sdzlesmelerinin noterler
tarafindan tutulan 6zel bir sicile tescil ve ilan edilmesi sart1 yer almaktaydi. Bu hususta,
kocanin yerlesim yerinin bulundugu yerdeki noterler goérevlendirilmisti. 4721 sayili
Tiirk Medeni Kanunu’nda bu hiikkme de yer verilmemistir."?’

2.5. HUKUKI NITELIGI

Mal rejimi sozlesmesi, kanun koyucu tarafindan 6zel sekil, ehliyet ve gegerlilik
kosullarina bagli kilinmis, evlilik birligi siiresince gegerli olacak mal rejimine iliskin
diizenlemeleri igeren bir aile hukuku sozlesmesidir."** Ancak malvarhgina yaptigi etki
bakimindan bor¢landirici bir iglem mi, yoksa tasarruf islemi mi oldugu 6nemlidir.

Doktrinde agir basan goriis, bor¢landirict islem degil, tasarruf islemi niteliginde

oldugudur. Tasinmaz miilkiyetinin sicil dis1 kazanimi mal rejimi s6zlesmesiyle miimkiin
135 OZTAN, s. 403

136 YETIK, s. 107

137 KILICOGLU, Aile Hukuku, s. 403

138 ALDEMIR Betiil ipek, Edinilmis Mallara Katilma Rejiminde Taraf iradelerinin Etkisi, On iki

Levha Yayincilik, istanbul, Ocak, 2018, s. 2

50



oldugundan, bu so6zlesmenin tasarrufi bir etki gosterdigi agiktir. TMK nin bir taginmazin
miilkiyetinde esler arasindaki mal rejimi dolayisiyla meydana gelen degisikliklerin
onlardan birinin istemiyle tapu kiitiigiine dogrudan tescil edilebilecegini sdyleyen
716/111 hikkmii bunu kanitlar niteliktedir."** S6z konusu tescil hak sahibi esin tek tarafli
istemiyle yapilabildiginden, ortada bir tescilsiz kazanim hali s6z konusudur, tescil
sadece agiklayict niteliktedir. Bu da tasinmaz miilkiyetinin sicil dis1 kazanimini
saglayan mal rejimi sézlesmesinin ayni bir sdzlesme oldugunu kanitlamaktadir. Ancak
dikkat edilmelidir ki bu durum, sadece ayni etki doguran mal ortaklig1 rejiminde s6z
konusu olacaktir.

Ogretideki diger bir goriis uyarinca, mal rejimi sozlesmesinin igerdigi
hiikiimlerin degerlendirilmesi sonucunda, borg¢landirict islem mi yoksa tasarruf islemi
mi olduguna karar verilmelidir.'*® Kanimizca bu goriis, mal rejiminin dogrudan ayni
veya nisbi etkili olup olmadigina bagli olarak daha dogrudur. S6z gelimi mal ortakligina
gecis veya mal ortakligindan baska mal rejimine gegis hiikmiinii iceren mal rejimi
sOzlesmesi, tasarruf iglemi olarak nitelendirilmelidir. Ciinkii mal ortakligi rejiminde,
eslerin elbirligi miilkiyetinde olan ortaklik mallar1 bulunmaktadir. Edinilmis mallara
katilma rejiminden mal ortakligina gegilmesi ihtimalinde, eslerin elbirligi milkiyetinde
bulunan bir malvarligi grubu olusacak ve eslerin malvarliklarinda dogrudan bir
degisiklik meydana gelmis olacaktir. Yine ayni sekilde mal ortakligindan edinilmis
mallara katilma rejimine gecilmesi halinde de eslerin ortaklik mallar1 grubu ortadan
kalkacagindan, malvarliklarinda dogrudan bir degisiklik meydana gelmis olacaktir.
Fakat edinilmis mallara katilma, mal ayriligi ve paylagsmali mal ayriligi rejimleri
arasindaki gecislerde, eslerin malvarliklarinda dogrudan veya dolayli bir degisiklik
meydana gelmediginden, bu yondeki mal rejimi sézlesmelerinin borg¢landirict islem
olarak kabulii gerekir.

Doktrinde edinilmis mallara katilma rejiminden dogan alacaklarin, azaltilmasi1 ya
da tamamen kaldirilmasina yoénelik anlagmalarin da tasarruf islemi niteliginde
oldugunun kabul edilmesi gerektigi savunulmaktadir. Buna gore, katilma alacaginin
azaltilmasini ya da ortadan kaldirilmasini 6ngéren bir mal rejimi sdzlesmesi ile, alacakl

taraftaki es gelecekteki bir hakkindan vazge¢mektedir. Bu da borglu es lehine bir
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kazandirma teskil ettiginden, s6z konusu mal rejimi sozlesmesi tasarruf iglemi olarak

nitelendirilmelidir.'*!

Ancak kanaatimizce katilma alacagindan vazge¢meye yahut oran
degisikligine iliskin anlagmalar, heniiz alacagin var olup olmadiginin dahi belli olmadig1
bir agsamada tasarruf iglemi olarak nitelendirilmemelidir.

2.6. KURULMA ANI VE YURURLUK SORUNU

2.6.1. Evlenmeden Once

Evlenmeden 6nce nisanlilar mal rejimi sézlesmesi akdedebilirler. Evlenmenin
gerceklesmesi ile birlikte yapilan sozlesme ileriye etkili olarak hiikiim ve sonuglarini
doguracaktir. Bu halde, geciktirici sarta bagl bir sdzlesme s6z konusudur. Buradaki
geciktirici sart, evliligin gerceklesmesi kosuludur. Evlenmenin ger¢eklesmemesi halinde
ise, geciktirici sart vuku bulmayacagindan sozlesme bastan itibaren hiikiimsiiz hale
gelecektir.

2.6.2. Evlenmeden Sonra

Evlenmeden sonra eslerin mal rejimi sézlesmesi yapabilecekleri agiktir.
Evlenmeden sonra yapilan mal rejimi s6zlesmesi yapildigi andan itibaren hiikiim ve
sonuclarint doguracaktir. Fakat eslerin bu sozlesmeyi sarta baglamalari, gegmise etkili
olacagin1 diizenlemeleri, yiriirligiinii ileriki bir tarihe birakmalar1 veya siireyle
sinirlandirmalart miimk{indiir.'*

2.6.3. Evlenme Merasimi Sirasinda

Doktrinde katilmadigimiz azilik goriisii olusturan bir grup yazar ise, mal rejimi
sozlesmesinin evlenme merasimi sirasinda da yapilabilecegi kanaatindedir.'** Ancak bu
thtimalde, merasim sirasinda yapilacak sdzlesmenin hangi usule tabi olacagi hususunda
belirsizlik giindeme gelmektedir. Zira kanun evlenme basvurusu sirasinda memura
yapilacak yazili bildirimle yahut evlenmeden 6nce veya sonra noterin katilimiyla mal
rejimi sozlesmesi diizenlenebilecegini ongdrmektedir. Evlenme basvurusu yapildiktan
sonra geceklesecek olan evlenme merasimi sirasindaki mal rejimi se¢imine iligkin yazili
bildirimi memur kabul etmemelidir. Bu esnada noterin merasime katilmasi ve taraf
iradelerini diizenlemesi yahut onaylamasi da s6z konusu olamayacagindan mal rejimi

sozlesmesinin evlenme merasimi sirasinda yapilabilmesi miimkiin degildir. Esler ancak
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evlenmeden Once ve sonra noterde yahut evlenmeden 6nce memura yapacaklari adi
yazih sekildeki bir bildirimle mal rejimi s6zlesmesi yapabilirler.

Evlendirme Y6netmeligi’nin 16. maddesi uyarinca, birbirleriyle evlenecek kadin
ve erkegin, i¢lerinden birinin oturdugu yer evlendirme memurluguna birlikte miiracaat
etmeleri gerekir. Iste mal rejimi secimine iliskin yazili beyanin da bu asamada memura
sunulmas1 gerekmektedir. Yoksa merasim sirasinda yapilan bildirimin, evlendirme
memurunca kabul edilmesi miimkiin olmayacaktir.

2.6.4. Ge¢mise Etkili Olmasi

4721 sayih TMK’de dort ayrt mal rejimi tiirii yer almaktadir. Bunlardan
edinilmis mallara katilma rejimi yasal mal rejimi iken, mal ayriligi, paylasmali mal
ayrilig1 ve mal ortakligi rejimleri ise se¢imlik mal rejimleri olarak diizenlenmistir. 743
sayili eMK doneminde ise ii¢ farkli mal rejimi tlirii bulunmaktaydi. Bu sistemde mal
ayriligr rejimi yasal mal rejimi olarak benimsenmis, mal ortakli§i ve mal birligi
rejimleri ise s6zlesmesel mal rejimleri olarak diizenlenmisti. Tiirk Medeni Kanunu’nun
Yirtrligli ve Uygulama Sekli Hakkindaki Kanun’un 10. maddesinde diizenlendigi
tizere Tirk Medeni Kanunu'nun yiirlirlige girdigi tarihten once evlenmis olan esler
arasinda bu tarihe kadar tabi olduklar1 mal rejimi devam eder. Esler kanunun yiiriirlige
girdigi tarihten baslayarak bir yil icinde bagka bir mal rejimi se¢medikleri takdirde, bu
tarihten itibaren aralarinda yasal mal rejimi olan edinilmis mallara katilma rejimi cari
olur. Yiriirlik kanunu madde 10’da ongoriilen bir yillik siire doldugundan, artik
giiniimiizde 4721 sayili TMK’ nin yiiriirligiinden 6nce evlenmis ¢iftlerin gecmise etkili
mal rejimi s6zlesmesi yapabilmeleri imkani1 kalmamustir.

Kural olarak secilen yeni mal rejimi, onceki mal rejimini uygulamadan
kaldirarak diizenlendigi tarihten itibaren ileriye etkili olarak gegerlilik kazanir. Taraflar
aralarindaki mal rejimi s6zlesmesinin belirli bir slireyle sinirli olarak gegerli olacagini
kararlagtirarak bunun ileride degisecegini de Ongorebilirler. S6z gelimi esler
evliliklerinin besinci yilim1 doldurduktan sonra veya cocuk sahibi olduktan sonra
aralarinda bagka bir mal rejiminin gegerli olacagini kararlagtirabilirler. Ancak
doktrindeki bir goriis, Ongodriilen bu sart veya siirelerin geriye doniikk olarak
kararlastirilamayacagi yoniindedir. Yani uygulanacak yeni mal rejimi ge¢cmise etkili

olarak hiikiim ve sonu¢ dogurmayacaktir.'*
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Doktrindeki bir diger goriis de, geg¢mise etkili mal rejimi sozlesmesi
yapilamayacagi kanaatindedir. Bu goriis uyarinca, Yiriirlik Kanunu’nun emredici
nitelikteki 10. maddesi ile getirilen bir yillik sinirlama bunu kanitlar niteliktedir. S6z
konusu kanun sadece 31 Aralik 2002 tarihine kadar, yeni yasal mal rejiminin gegmise
etkili sekilde kararlastirilabilmesine cevaz vermistir. Hukuki iglem giivenligi agisindan,
bu tarihten sonra geriye donik mal rejimi soézlesmesi yapilabilmesine imkan
tammamustir. Ote yandan bir yilla sinirli olan gegmise etkili diizenleme yapabilme
firsat1, sadece yasal mal rejimi i¢in s6z konusudur. S6zlesmesel mal rejimlerinin ise bu
sekilde evlilik tarihine kadar ge¢mise etkili olacak sekilde kararlagtirilmalari, higbir
zaman miimkiin degildir.'*

Ogretideki diger goriisler, eslerin mal rejimi sdzlesmesini gegmise etkili olacak
sekilde yapabilecekleri yoniindedir. Buna gore, eslerin evlendikten sonra yapacaklari bir
mal rejimi sozlesmesiyle, sectikleri yeni mal rejiminin evlenme tarihinden veya daha
sonraki bir tarihten itibaren geg¢mise etkili olacagini kararlastirabileceklerinin kabulii
gerekir.'*® Ote yandan eslerin yasal mal rejimini nisanlilik dénemlerini de kapsayacak
sekilde ge¢mise etkili kararlastirmalarinin  gecerli kabul edilmeyecegi agiktir.'’
TMK’nin 203. maddesinde, mal rejimi sozlesmesinin kanunda yazili smirlar
cercevesinde diizenlenebilecegi belirtilmistir. Kanunda mal rejiminin geriye doniik
olarak kararlastirilmasin1 sinirlayan herhangi bir hiikiim bulunmadigindan, ge¢mise
etkili diizenlemenin 6nilinde herhangi bir engel bulunmamaktadir. Ancak segilen mal
rejimi, kanunda yer almadig bir tarihe etkili olacak sekilde geriye yiiriitillemez. Bunun
tek istisnasi ise, Tlirk Medeni Kanunu’nun Yiiriirliigii ve Uygulama Sekli Hakkindaki
Kanun’un 10. maddesinde diizenlendigi {lizere, yasal mal rejimi olan edinilmis mallara
katilma rejiminin ytriirliikte olmadigi 01.01.2002 tarihinden oncesi i¢in ongoriilen bir
yillik siire igerisinde kararlastirilabilmesidir.'*®

Doktrindeki bir diger goriis ise, Yluriirlik Kanunu’nun 10. maddesinde
ongoriilen bir yillik slire gegmesine ragmen, eslerin yiirtirliikkteki yeni yasal mal rejimini

145 SIPKA Siikran, Tirk Hukukunda Edinilmis Mallara katilma Rejimi ve Uygulamaya iliskin
Sorunlar, On iki Levha Yayincilik, 1. Baski, istanbul, 2011, s. 22-23
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veya sOzlesmesel mal rejimlerinden birini, evliligin kuruldugu tarihe veya kanunun
ylriirliige girdigi tarihten Onceki bir tarihe kadar gecmise etkili olacak sekilde
kararlagtirabilmesi gerektigini savunmaktadir.'”

Ogretideki baska bir fikre gore, lafzi yorum yapilacak olursa yiiriirliik
kanunundaki bir yillik siire sinirmin sadece yasal mal rejimi hakkinda getirildigi de
sOylenebilir. Bu halde sézlesmesel mal rejimlerinin bir yillik siire sinirlamasina tabi
olmadan evlilik tarihine kadar ge¢mise yiiriitiilebilmeleri miimkiindiir. Ancak yasal mal
rejimi i¢in getirilen bir yillik sinirlamanin kanuna karsi hile sayilmayan bir yolla
astlmast miimkiindiir. Esler yapacaklar1 bir sézlesme ile aralarindaki yasal mal rejimini
kaldirarak sozlesmesel mal rejimlerden birini segebilirler. Sonrasinda yapacaklar ikinci
bir sozlesmeyle, eslerin yeniden edinilmis mallara katilma rejimini kararlastirmalari
halinde, bu rejim yasal mal rejimi olmaktan ¢ikip artik s6zlesmesel bir mal rejimi halini
alacaktir. Iste bu ihtimalde, bir yillik siire sinirlamasina tabi olmadan edinilmis mallara
katilma rejiminin evliligin baslangicindan itibaren kararlastirilmas: miimkiin olacaktir.'
Ancak burada dikkat edilmesi gereken husus, her haliikarda en gec¢ evliligin
gerceklestigi tarihe kadar geriye etkili olacak sekilde mal rejimi sdzlesmesi
diizenlenebilecegidir."!

Ogretideki bir diger goriis, ge¢mise etkili mal rejimi sdzlesmesi yapilabilecegi,
ancak bu hususta 4721 sayili TMK ile 743 sayili eMK donemleri arasinda bir ayrima
gidilmesi gerektigi gorlisiindedir. Buna gore, 1 Ocak 2002 tarihinden dnce gergeklesen
evliliklerde, gegmise etkili olarak evliligin baslangicindan itibaren yasal mal rejiminin
gecerli olacaginin kararlastirilabilmesi i¢in, bir yillik sinira uyulmasi gerekir. 1 Ocak
2002 tarihinden sonra evlenmis ciftlerin ise, siire sinirlamasina tabi olmadan her zaman
yasal mal rejimi yerine, ge¢mise etkili olarak sozlesmesel mal rejimlerinden birini
kararlastirilabilmeleri miimkiindiir.'*

Doktrindeki bagka bir goriis ise, yasalarin ge¢mise yiirlimeyecegi ilkesi uyarinca,
edinilmis mallara katilma rejiminin eMK doneminde evlenmis esler hakkinda ge¢mise

etkili olacak sekilde kanun giiciiyle getirilmemesini isabetli bulmaktadir. Ancak yazara
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gore, kanun koyucu sozlesme serbestisi ilkesi geregince, bir yillik gegis stiresiyle sinirl
kalmaksizin eslerin edinilmis mallara katilma rejimini evlilik tarihlerine kadar gegmise
etkili olacak sekilde kararlagtirmalarina her zaman icin izin vermeliydi. Zira yeni yasal
mal rejimi de miilkiyet acisindan esas olarak mal ayriligi temeline dayandigindan,
alacaklilarin haklarini tehlikeye diistirecek nitelikte degildir.'>

Yargitay Yirtrlik Kanunu’nun 10. maddesindeki sartlar1 tagimadan yapilan
geemise etkili bir mal rejimi s6zlesmesinin yok hiikmiinde olacagi yoniinde ictihatlarda
bulunmaktadir. Yargitay 8. Hukuk Dairesi’nin 2010/6262 E., 2011/3497 K., 16.06.2011

13

tarihli ilaminda “...esler kanunun tanidigi bir yil i¢cinde ge¢mise etkili bir bigimde
edinilmis mallara katilma rejimi disinda yine kanunun tanidig1 baska bir mal rejimi (mal
ortakligi, mal ayriligi veya paylasmali mal ayriligi rejimlerinden birini) evlenme
tarihinden itibaren gecerli olmak {izere secemez ve belirleyemezler. Dolayisiyla varsa
bile; boyle bir belirleme yok hiikmiindedir ve kamu diizenine iliskin bu sinirlama
sOzlesme serbestisi kuralina dayanilarak agilamaz...” denilmektedir.

Tiirk Medeni Kanunu’nun ylriirliglinden once ag¢ilmig bosanma ve iptal
davalar1 sonuglanincaya kadar esler arasindaki mevcut mal rejimi devam eder. Evlilik
bosanma veya iptal karartyla sonlanirsa, bu mal rejimine iliskin hiikiimler uygulanir.
Dava ret ile sonuglanirsa, esler kararin kesinlesmesinden itibaren bir yil i¢inde baska bir
mal rejimini se¢medikleri takdirde, aralarinda kanunun yiiriirliik tarihinden itibaren
yasal mal rejimi gecerli olur. Bu halde esler sozlesmesel mal rejimlerinden birini ret
kararinin kesinlestigi tarihten, yasal mal rejimini ise evlilik tarihinden itibaren gecerli
olacak sekilde kabul edilebilmesi miimkiindiir. Sayet esler buna iliskin bir diizenleme
yapmamuglarsa, yiirlirliikk tarihiden itibaren haklarinda yasal mal rejimi gegerli olacaktir.

Gortldigi iizere, eslere yeni yasal mal rejimini yiiriirliikte bulundugu tarihten
onceki bir zaman dilimine etkili olacak sekilde geriye doniik olarak kararlagtirabilme
imkani1 tanimnmustir. Bu durum kanunlarin  geriye yiiriimezligi ilkesine yiiriirlik
kanununca getirilmis bir istisnadir. Gegmise etkili bu tarz bir kararlagtirmanin sinir1 ise
evliligin gerceklestigi tarihtir. Yasal mal rejimi disindaki se¢imlik sdzlesmesel mal
rejimleri ise, ancak ylrirlik tarihine kadar gecerli olacak sekilde gegmise etkili
kararlastirilabilmektedir. Sayet esler sectikleri sozlesmesel mal rejiminin yiriirliik degil,

sO0zlesme tarihinden itibaren gegerli olacagini kabul etmislerse, yiirlirliik ve sozlesme
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tarihleri arasinda, yeni yasayla getirilen edinilmis mallara katilma rejimi yasal mal
rejimi olarak uygulanacaktir.

Gegmise etkili olma sorunun ¢dziimiinde kanaatimizce, evliligin yeni kanunun
yiirlirliikk tarihinden once yahut sonra gerceklesmis olmasina gore ikili bir ayrima
gidilmelidir. 4722 sayilh TMK’nin yiiriirlige girdigi 01.01.2002 tarihinden sonra
evlenmis ciftler, herhangi bir sinirlamaya tabi olmaksizin, en ge¢ evlilik tarihlerine
kadar gecmise etkili olacak sekilde, serbestce mal rejimi sozlesmesi
diizenleyebilmelidirler. 743 sayili eMK doneminde evlenmis olan c¢iftlerse, ancak
TMKYUHK’nin 10. maddesindeki sinirlamalara tabi olarak mal rejimlerini ge¢mise
etkili kararlastirabileceklerdir. Ciinkii yiiriirlik kanunun 10. maddesi sadece yeni
TMK’nin yiiriirliglinden 6nce evlenmis esler i¢in, ge¢mise etkili kararlastirma
konusunda simirlamalar getirmistir. Dolayisiyla bu hiikmiin kapsami diginda kalan
yiirtirliik tarihinden sonra evlenmis ciftlerin, herhangi bir kisitlamaya tabi tutulmadan
serbestce gegmise etkili mal rejimi sozlesmesi yapabilmesi gerekir. Zira kanunun
ozellikle yasaklamadig1 bir hususa cevaz verdigi kabul edilir.

Doktrinde aksi kanaatte olan bir yazar, 01.01.2002 tarihinden sonra evlenmis
olsalar dahi eslerin gecmise etkili mal rejimi sodzlesmesi yapamayacaklarini
savunmaktadir. Buna gére TMKYUHK madde 10 ge¢mise etkili diizenleme yapilabilme
sartlarin1 sinirh bir sekilde belirlemistir ve bunun disinda mal rejimi sézlesmesini
gegmige doniik kararlagtirabilme imkéani yoktur.'* Zira Yargitay da benzer bir ifadeyle,
4721 sayili TMK nin yiiriirliige girdigi 01.01.2002 tarihinden sonra yapilan evliliklerde,
gecmise etkili mal rejimi s6zlesmesi akdedilebilmesi 6niinde TMK 203. ve TMKYUHK
10. maddelerinin yasal engel olusturdugu yoniinde karar vermistir (Yargitay 8. HD
2012/13166 E., 2013/7003 K., 13.05.2013 T.).

Ote yandan kanunda &ngériilen bir yillik siire igerisinde sdzlesme yapan eslerin,
yasal mal rejiminin sdzlesme tarihinden itibaren gegerli olacaginmi kararlastirma imkani
yoktur. Zira yeni MK’ nin yiiriirliiglinden sonra sézlesme tarihine kadar, eski kanunda
ongoriilmiis mal rejimlerinden birinin uygulanmasina devam edilemez.'”® Goriildigi

iizere bu ihtimalde yasal mal rejimi agisindan, yiiriirlik veya evlilik tarihine kadar
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geemise etkili olma kabul edilmekte ve ileriye etkili kararlastirma miimkiin
olmamaktadir.

Sonug olarak Tiirk hukukunda doktrindeki agirlikli goriisler de dikkate alinarak,
mal rejimi sozlesmesinin geciktirici veya bozucu sarta baglanabilecegi, ge¢mise etkili
olarak diizenlenebilecegi ya da gegerlilik siiresinin sinirlandirilabilecegi sdylenebilir.'>

2.7. UCUNCU KIiSILERE ETKISi

Mal rejimi s6zlesmesinin ti¢lincii kisilere karsi ileri stiriilebilmesi eMK Yiirtirlitk
Kanununun 11. maddesinde yer aldig: iizere tescil sartina baglanmigti. TMK ise, tescil
kosulu olmaksizin sézlesmenin {iglincii Kisilere karsi da etkili olacagini kabul etmistir."’

Mal rejimi soOzlesmesinde esas olan eslerin  menfaatleridir. Taraflarin
diizenlemeleri, ancak bir hakkin koétiiye kullanilmasi niteligine biirlindiigii takdirde,
ticlincii kisilerin menfaatleri de dikkate alinir. Bu halde, eslerden birisi lehine {istiin bir
menfaat saglamaya hizmet eden, ancak tgiincii kisilere hakkin kotiiye kullanilmasi
teskil edecek sekilde zarar veren sézlesmeler gegersiz olacaktir.'®

Esler katilma alacagi hakkinda, kanun tarafindan kendilerine taninan diizenleme
yapma imkanm kétiiye kullanabilmektedirler. Ozellikle mirasgilara veya alacaklilara
zarar vermek maksadiyla, katilma alacaginin bertaraf edilmesi veya son derece
azaltilmas1 seklinde islemler yapilabilmektedir. Bu sebeple TMK 237/I1 hiikmiinde,
artik degere katilmaya iligkin mal rejimi sdzlesmesinde belirlenecek baska bir esasla,
eslerin ortak olmayan ¢ocuklarmin ve onlarin altsoylarinin sakli paylarinin
zedelenemeyecegi diizenlenmistir. Hilkmiin methumu muhalifinden anlasilacag: iizere
ortak ¢ocuklarin sakli paylarinin ihlal edilmesi miimkiindiir. Eslerin ortak altsoyu, diger
sakli payl mirascilari, sakli payli olmayan mirascilar1 ve alacaklilari hakkinda herhangi
bir koruma 6ngoriilmemektedir.

Sayet esler yaptiklar1 bir mal rejimi sézlesmesiyle ortak olmayan altsoylarinin
sakli paylarin1 zedelemislerse, buna iliskin anlagmanin nasil bir yaptirima tabi olacagi
doktrinde tartigjmalidir. Ogretideki baskin goriis, katilma alacagini diizenleyen mal
rejimi sozlesmesinin gecerli olmaya devam etmesi, ancak sakli pay: ihlal ettigi oranda

sO6z konusu kararlastirmanin miras hukukundaki gibi tenkise tabi tutulmasi gerektigi
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yoniindedir.'” Tenkiste sira bakimidan da miras hiikiimleri kiyasen uygulanacak,
Oliime bagl tasarruflarla baglanilan tenkisi, en yeni tarihlisinden en eski tarihlisine
dogru saglar arasi kazandirmalar sakli paylar tamamlanincaya kadar takip edecektir.
Isabetli bulmadigimiz azinlik gdriis ise, ortak olmayan altsoyun sakli paymi zedeleyen
artik degere katilmaya iligskin anlagsmanin tamamiyla gecersiz olacagini savunmaktadir.
Buna gore, ortak olmayan altsoyun sakli payin1 zedeleyen mal rejimi sdzlesmesi, gerek
hakkin koétiiye kullanilmasini yasaklayan diirtistlik kurali, gerekse de TMK 237/11
hiikmiiniin emrediciligi agisindan batil sayilmalidir.'®

Kanunun mal ortaklig1 rejimine iliskin 276. maddesine gore, eslerden birinin
Oliimii veya bagka bir mal rejiminin kabul edilmesiyle mal ortaklig1 rejimi sona ermisse,
her ese veya mirascilarina ortaklik mallarimin yarisi verilir. Esler mal rejimi
sOzlesmesiyle bagka bir oran da kararlastirabilirler. Ancak bu tiir anlagmalar altsoyun
sakli paymi zedeleyemez. Burada ise, ortak olan olmayan seklinde bir ayrim
yapilmamis, tlim altsoyun sakli paymin ihlal edilemeyecegi diizenlenmistir.

TMK’nin 224. maddesinde tgilincii kisileri koruyucu bir diizenleme yer
almaktadir. Buna gore eslerden her biri kendi borg¢larindan 6tiirii {ligiincii kisilere karst
biitiin malvarlig1 ile sorumludur. Mal rejimi eslerin kisisel borglari iizerinde herhangi bir
etki yapmamaktadir. Yani her es alacaklilara karsi gerek kisisel gerekse de edinilmis
mallar1 ve diger parayla Olgiilebilen tiim hak ve alacaklartyla sorumlu olmaya devam
edecektir. Ancak TMK madde 189 uyarinca, eslerden birinin evlilik birligini temsilen
ailenin ihtiyaglarin1 kargilamak maksadiyla yaptigi borglardan eslerin miiteselsilen
sorumlu olacaklar1 agiktir. Birligi temsil yetkisi bulunmadan yahut bu yetkiyi asarak
islem yapan es ise, kisisel olarak sorumlu tutulacaktir. Fakat temsil yetkisinin {igiincii
kisi tarafindan anlasilmayacak sekilde asilmasi halinde, esler miiteselsilen sorumlu
olmaya devam edecektir. Yine bor¢lu esin edinilmis mallara katilma rejiminden dogan
katilma ve deger artis pay1 alacaklar1 da, mal rejiminin sona ererek tasfiyenin baslamis

olmas1 ve alacaklilarin borglu esin diger mallarindan alacagini karsilayamamis olmast
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sartiyla, Uglincli kisilere karsi sorumlu oldugu malvarligi degerleri arasinda yer
almalhdir.'®!

Evlenmeden sonra yapilacak mal rejimi sdzlesmesi ile, {igiincii sahislarin lehine
dogmus olan haklarin, eslerinse aleyhine dogmus olan bor¢larin ortadan kaldirilmasina
izin verilemez. 743 sayili eMK’nin 171. maddesinin son fikrast “Evlenmeden sonra
yapilan mukavele kar1 kocanin mallar1 lizerinde baskalarinin haiz oldugu haklar1 ihlal
edemez” demekteydi.' Ugiincii kisi konumundaki alacaklilarin menfaatlerini korumak
icin yeni kanunda da bir diizenleme getirilmistir. Buna gére TMK’nin 213. maddesinde
yer aldig1 lizere, mal rejiminin kurulmasi, degistirilmesi veya Onceki rejimin tasfiyesi,
eslerden birinin veya ortakligin alacaklilarinin, iizerinden haklarini alabilecekleri
mallar1 sorumluluk diginda birakamaz. Yani mal rejimindeki degisikliklerden ii¢iincii
kisiler zarar gérmeyecegi ve ligiincii kisilerin alacaklar1 i¢in basvuracaklar1 mallarin,
mal rejimi degisse bile mevcut alacaklilar icin devam edecegi diizenlenmistir. Kendisine
boyle mallar gegmis olan es, borglardan kisisel olarak sorumludur. Burada diger esin de
sorumlulugu kabul edilmis ve alacakli ii¢lincii kisiye zarar verilmesinin oniine ge¢ilmek
istenmistir. Kesin hiikiimsiizlik gibi bir yaptirim getirilmemistir. Ancak s6z konusu
anlasma muvazaali ise, bu halde kesin hiikiimsiizliik giindeme gelecektir.'®* Mallarin ese
gecmesinden anlasilmasi gereken ise, miilkiyet veya onun disinda intifa yahut bagkaca

bir sinirli ayni hak elde etmesidir.'*

Ancak, s6z konusu mallarin borcu 6demeye
yetmedigini ispat ettigi takdirde ve bu Olgiide kendisini sorumluluktan kurtarabilir.
Sonug olarak bu diizenlemeyle de, eslerin yaptiklari mal rejimi sdzlesmesiyle, aralarinda
anlasarak alacaklilarina zarar vermelerinin 6niine ge¢ilmek istenmistir.
2.8. MAL REJiMi SOZLESMELERININ HUKUM VE SONUCLARI
Mal rejimi sézlesmesi hiikiim ve sonuclarini, yasada Ongoriilen sekle uygun
yapilmasi sonrasinda evlenmeyle veya evli eslerin mal rejimi sdzlesmesi yapmalariyla

dogurur. Taraflar arasinda kurulan bu sozlesme, kural olarak evliligin sona ermesine

yahut yeni bir sézlesme yapilincaya kadar hiikiim ve sonuglarini dogurmaya devam
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eder. Yasal mal rejiminin sona ermesinden tasfiyenin tamamlanmasina kadar mal rejimi
sOzlesmesi hiikiim ve sonuglarin1 dogurmaya devam edecektir.

Evlenmeden o6nce yapilmis mal rejimi sozlesmesi, nisanlilarin evlilik sartina
baglanmis bir yap1 arz eder. Evlilik gerceklesmedigi siirece askidadir, hiikiim ve sonug
dogurmaz. Sayet evliligin gergeklesmesi imkansizlasmigsa hiikiimden diiser, evliligin
gergeklesmesi halinde ise, evlenme tarihinden itibaren hiikiim ve sonuglarini dogurmaya
baslar.'®

Mal rejimi sozlesmesinin batil olmast hususunda TMK’de herhangi bir 6zel
diizenleme bulunmamaktadir. Fakat TMK’nin 5. maddesi uyarinca, Tiirk Borglar
Kanunu’nun genel hiikiimlerinde yer alan kesin hiikiimsiizliige iliskin diizenlemeler,
mal rejimi sézlesmeleri i¢in de uygulama alani bulacaktir. Muvazaali, gegerlilik sekline,
emredici hiikiimlere, ahlaka, kamu diizenine, kisilik haklarina aykiri veya konusu
imkansiz olan mal rejimi sézlesmeleri mutlak butlan yaptirirmina tabi olur. Bu halde
yapilan sOzlesme en basindan itibaren hukuk alaninda higbir hiikiim ve sonug
dogurmayacaktir. Gegersiz sdzlesmenin varligr halinde, yasal mal rejimi boslugu

doldurarak kendiliginden yiirtirliikteki varligmi devam ettirecektir.'®

Mal rejimi
sozlesmesi hakkindaki kesin hiikiimsiizligiin tespiti ise, gorevli aile mahkemesinden,
aile mahkemesinin bulunmadig1 yerlerde ise aile mahkemesi sifatiyla asliye hukuk
mahkemesinden istenebilecektir. Her ne kadar mal rejimi s6zlesmesinin gegerliligine
iliskin TBK genel hiikiimleri uygulansa da, gorev ve yetki konusunda aile

mahkemesinin gorevli oldugunun kabulii gerekir.

2.9. SARTA VE SUREYE BAGLANMASI
Mal rejimi sozlesmesi Tiirk doktrinindeki baskin goriis uyarinca sarta yahut

vadeye baglanabilir.'®’

Bu halde, sartin gerceklestigi tarihte veya vade tarihinde mal
rejimi sézlesmesi hiikiim ve sonuglarini doguracaktir. S6z gelimi edinilmis mallara
katilma rejiminin uygulanmasi, her iki esin de ¢aligmasi kosuluna baglanabilir. Yine mal
rejimi sozlesmesinin siireye bagli kilinarak, 6rnegin bes yil siireyle sinirli olmak iizere
gegerli olacaginin kararlastirilmasi da miimkiindiir. Eslerin ileriye etkili bir sekilde,

stireye bagli bir anlagsma yapmalarinin 6niinde hi¢bir hukuki engel yoktur.
165 ACAR, s. 103
166 ACAR, s. 114
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Alman Hukuku’nda da Tiirk doktriniyle benzer bir goriis benimsenmis ve evlilik
sOzlesmesinin sarta baglanabilecegi kabul edilmistir. S6z gelimi esler aralarinda kural
olarak mal ayrilig1 rejiminin gecerli olacagini, ancak ¢ocuk sahibi olmalarina iliskin
geciktirici sartin gerceklesmesinden itibaren mal birligi rejimine tabi olacaklarini
kararlagtirabilirler.'®®

Evlenmeden once nisanlilarin yaptigi mal rejimi sdzlesmesi, kurucu olumlu iradi

sarta baglanmis olur.'®”

Bu halde geciktirici kosul olan evlenmenin ger¢eklesmesine
kadar mal rejimi sozlesmesi askida kalacaktir.'”® Sozlesme ancak evliligin
gerceklesmesinden itibaren hiikiim ve sonuglarimi dogurmaya baglayacaktir. Evliligin
gergeklesmesi imkansiz hale gelirse de, nisanlilar arasinda yapilan mal rejimi

sozlesmesi gegmise etkili olarak gecersiz sayilacaktir.'”

Yani bu ihtimalde mal rejimi
sozlesmesi evliligin ger¢eklesmesi geciktirici sartina baglanmaktadir.

Sozlesmede geciktirici sart belirlenebilecegi gibi bozucu sart da dngoriilebilir.
Bu ihtimalde, s6zlesme kuruldugu andan itibaren, bozucu sartin gergeklestigi tarihe
kadar hiikiim ve sonuclarmi dogurmaya devam edecektir. S6z gelimi esler aralarinda
cari olan mal ayrilif1 rejiminin, ¢ocuk sahibi olduklar1 tarihten itibaren artik
uygulanmayacagini kararlastirabilirler.

Mal rejimi sozlesmesi hiikiim ve sonuglarmi dogurmasi belirli bir zaman
kesitiyle de smirlandirilarak siireli de yapilabilmelidir. S6z gelimi, eslerin aralarinda
2015 yilindan 2018 yilina kadar mal ayrilig1 rejiminin cari olacagini belirlemeleri gibi.
Esler sadece her ikisinin ¢alistigi donemler i¢in mal rejimi s6zlesmesinin uygulanmasini
da kararlastirabileceklerdir. Bu halde karsimiza fasilali bir tablo ¢ikabilir. Ornegin
eslerin her ikisinin de 2010-2012 ve 2014-2015 yillar1 arasinda g¢aligmig ve mal
rejiminin 2017 yil1 itibariyle son bulmus oldugunu diigiinelim. Bu halde sadece 2010-
2012 ve 2014-2015 yillar1 araligr i¢in mal rejimi sdzlesmesi ve onunla secilen mal
rejimi tiiri uygulama alan1 bulacakken, eslerin herhangi bir diizenlemesinin
bulunmamas1 dolayisiyla geri kalan donemler icin yasal mal rejimi olan edinilmis

mallara katilma rejimi gecerli olacaktir.

168 GERNHUBER/COESTER-WALTJEN, Familienrecht, 6. Auflage, Miinchen, 2010, s. 355
169 ZEYTIN, s. 54
170 GENCCAN, Aile Hukuku, s. 214

171 ACAR, s. 103; GENCCAN, Aile Hukuku, s. 215
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Esler yapacaklari mal rejimi sodzlesmesiyle kanunda ongoriilen mal rejimi
tiirlerini kademeli olarak da kararlastirabilirler. S6z gelimi esler evliliklerinin ilk iki
yilinda mal ayrilig1 rejiminin, takip eden iki yilinda paylasmali mal ayrilig1 rejiminin,
sonraki yillarinda ise mal ortakligi rejiminin uygulanacagini kabul edebilirler.'”

Kural olarak mal rejimi sozlesmesi, ileriye etkili olacak sekilde hiikiim ve
sonuglarmi dogurur. Fakat esler mal rejimi s6zlesmesini, gegmise etkili olacak sekilde
de yapabilirler. Ancak en gec evliligin gergeklestigi tarihe kadar geriye etkili olacak
sekilde mal rejimi sozlesmesi diizenlenebilir.'” S6z gelimi esler sectikleri mal ayrihig:
rejiminin, evliligin ilk bes yilindan sonra ortadan kalkacagini ve yasal mal rejiminin
evlilik birliginin kuruldugu tarihten itibaren geg¢mise etkili sekilde uygulanacagini
kararlastirabilirler.

Doktrindeki bir diger goriis ise, mal rejimi s6zlesmesinde Ongdriilen sart veya
stirenin geriye doniik olarak kararlagtirllamayacaglr ve mal rejiminin gegmise etkili
olarak hiikiim ve sonu¢ doguramayacagi yoniindedir.'”* Bu fikri savunanlar, 4722 sayili
Tiirk Medeni Kanunu’nun Yiiriirliigi ve Uygulanma Sekli Hakkindaki Kanun’un 10.
Maddesini gerekce gostermektedirler. Buna gore, bahsi gecen hiikiim gec¢mise etkili
kararlagtirma yapabilmeyi bir yillik siireyle sinirlandirmistir. Bunun disindaki gegmise
etkili mal rejimi s6zlesmelerine ise, kanun cevaz vermemektedir.

Esler yaptiklar1 mal rejimi sdzlesmesinin uygulanmasini, evliligin bitis sekline
gore de kararlastirabilirler. S6z gelimi evliligin 6liimle sonuglanmasi halinde mal rejimi
sozlesmesinin ~ gecerli  olacagmi, bosanma halinde ise uygulanmayacagini
kararlastirabilirler. Ote yandan esler bosanma sebeplerine gore de mal rejimi
sozlesmesinin uygulanip uygulanmayacagini belirleyebilirler. S6z gelimi boganma zina
veya hayata kast, pek koti veya onur kirici davramis sebeplerinden biriyle
gerceklesmisse mal rejimi s6zlesmesinin gegerli olmayacagini kararlagtirabilirler.

2.10. SONA ERMESI VE IPTALI

Mal rejimi sozlesmesi kural olarak, evliligin herhangi bir sebeple sona ermesine

kadar devam eder. Eslerin anlasarak bagka bir mal rejimini se¢meleriyle veya

olaganiistii mal rejiminin sartlariin ortaya ¢ikmasiyla ya da hakli sebepler varsa
172 GENCCAN, Mal Rejimleri, s. 96
173 GUMUS, s. 225

174 OZTAN, s. 404
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eslerden birinin mahkemeden talep etmesiyle mal rejimi sd6zlesmesi sona erebilir. Ancak
mal rejiminin sona ermesi, yapilan mal rejimi sdzlesmesinin sona ermesi anlamina
gelmez, bilakis sona eren mal rejiminin tasfiyesine kadar mal rejimi s6zlesmesi
gecerlidir, hiikiim ve sonuglarini doguracaktir. Bu nedenle mal rejiminin sona ermesi ile
mal rejimi s6zlesmesinin sona ermesini birbirinden ayirmak gerekir. Mevcut mal rejimi
sOzlesmesinin sona ermesi ile esler arasindaki mal rejimini ileri doniik olarak sona eren
sOzlesme ile diizenlemedigi anlamina geldigi gibi, sona eren mal rejmini iligkisinin ise
ortadan kalkan mal rejimi sozlesmesi ile tasfiyeye kadar diizenlendigi anlamina da
gelmektedir.

Olaganiisti mal rejimi mal ayriligi rejimidir. Bu rejim, kanundan dolay1
kendiliginden veya eslerden birinin talebi iizerine hakim karariyla zuhur eder.
Olagantistli mal rejimini diizenleyen hiikiimler emredicidir. Bu sebeple olaganiistii mal
rejimi talebinden Onceden vazgegmeye iliskin olarak yapilacak anlasmalar gegersiz
olacaktir.'” Fakat esler mal olaganiistii mal rejimine gegisi hakli kilan sebeplerin
ortadan kalkmas1 halinde, mal ayrilig1 rejiminden donerek noterde yapacaklari yeni bir
mal rejimi sozlesmesiyle yasal mal rejimine veya diger se¢imlik mal rejimlerinden
birine gecis yapabilirler. Eslerin olaganiistii mal rejimine gegebilmeleri igin hakim
karar1 aranirken, bu rejimden donebilmeleri sadece noterde yapilacak yeni bir mal rejimi
sOzlesmesiyle miimkiin olmaktadir.

Esler belirli bir mal rejimine tabi olacaklarii mal rejimi sozlesmesiyle
kararlastirmiglarsa, artik bu sézlesmeden tek tarafli olarak donemezler. Mevcut mal
rejiminden donmek ve yeni bir mal rejimi segmek, eslerin bu hususta anlasarak yeni bir
mal rejimi sozlesmesi yapmalari gerektirir. Yapilan sozlesmenin taraflarca sona
erdirilmesi de resmi sekle tabidir. Ciinkii mevcut mal rejiminin kaldirilmasi
kendiliginden yasal mal rejimini yiirlirliige sokacagindan, bir nevi yeni bir mal rejimi
tiirlinlin benimsenmesi niteligindedir.

Esler mal rejimi s6zlesmesinin yiiriirliigiinii siireye de baglamis olabilirler. Sayet
sozlesmenin gegerliligi belirli bir zaman dilimiyle sinirlandirilmigsa, 6ngériilen siirenin
sona ermesinden itibaren anlagsma kendiliginden ortadan kalkacak ve esler arasinda

yasal mal rejimi cari olmaya baslayacaktir.

175 OZTAN, s. 408
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Mal rejimi sézlesmesinin sona ermesi ile mal rejiminin sona ermesi birbirinden
farklidir. Mal rejimi sona erdigi zaman, mal rejimi sozlesmesinde kararlastirilan
hususlar uygulama alani bulacaktir.'’® Taraflar mal rejimi sézlesmesini evlenmeden once
veya sonra ortadan kaldirabilirler. Evlenme bagvurusu sirasinda, memura yapilan yazil
bildirimle mal rejimlerinden biri secilmisse, arttk bunun degistirilmesi noterde
yapilacak bir mal rejimi soézlesmesiyle miimkiindiir. Fakat taraflar mal rejimi
sO6zlesmesini noterde diizenleme yahut onaylama seklinde de yapmis olabilirler. Bu
halde ikale sozlesmelerindeki sekilsizlik kuralindan ayrilarak, TMK 203’deki ifadeden
de anlasilacagi iizere kanun, mal rejimi sozlesmesinin resmi gekil sartiyla ortadan
kaldirilabilecegi yoniinde tercih yapmustir.'”’

Mal rejimi sozlesmesinin iptal edilebilirligi hususunda TMK’de herhangi bir
0zel diizenleme bulunmamaktadir. Fakat TMK’nin 5. maddesi uyarinca, Tiirk Borglar
Kanunun genel hiikiimlerinde yer alan iptal edilebilirlige iliskin diizenlemeler, mal
rejimi sozlesmeleri i¢cin de uygulama alanmi bulacaktir. Asir1 yaralanma ya da yanilma,
aldatma, korkutma gibi irade bozuklugu hallerinden biri mevcutsa, mal rejimi
sozlesmesinin iptali giindeme gelebilecektir. Doktrinde TBK 296’ya gore de mal rejimi
sozlesmesinden dénmenin miimkiin oldugu kabul edilmektedir.'”™ Yargitay 8. HD’nin
2014/9332 E. 2015/17436 K. sayili 05.10.2015 tarihli kararinda “...davaci taraf
diizenleme seklinde yapilan taraflar arasindaki mal ayrilig1 rejimi se¢imi s6zlesmesinin
korkutma altinda imzalandigindan gegersiz oldugunu ileri siirdiigli halde, mahkemece
gosterilen deliller 6100 sayili HMK’nin 203/1-¢ maddesi kapsaminda incelenip, bu
yonde bir degerlendirme yapilmadan, soézlesmenin geg¢mise etkili olarak, evliligin
yapildig1 tarihten itibaren gecerli oldugunun kabul edilmesi dogru olmamistir...”
denilerek mal rejimi sézlesmesinin irade fesadi hallerinden biriyle iptal edilerek sona
erdirilebilecegi belirtilmistir.

Mal rejimi sézlesmelerinin iptali hakkinda gorevli mahkeme aile mahkemesi
olacaktir. Aile mahkemelerinin bulunmadigi yerlerde ise, buna iliskin davalara aile

mahkemesi sifatiyla asliye hukuk mahkemelerinde bakilacaktir.'”
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Taraflar arasindaki mal rejimi eslerden birinin Olimiiyle de sona erebilir.
Mahkemece evliligin iptal veya bosanma karariyla sonlandirilmasi yahut olaganiistii
mal rejimi olan mal ayriligina gecilmesine karar verilmesi halinde de mal rejimi dava

'8 Mal rejimi sozlesmesiyle

tarihinden itibaren gecerli olmak iizere son bulacaktir.
kararlastiritlan mal rejiminin sona ermesiyle birlikte, tasfiyeye iliskin islemlere
baslanacaktir. Tasfiye sona eren mal rejimine iliskin yasal ve sdzlesmesel hiikiimlere
gore yapilacaktir. Tasfiye asamasinda taraflarin anlagarak tamamlayici yasal hiikiimlere
aykirt anlagsmalari miimkiindiir. Bu halde yapilan anlagmalar genis anlamda yasal mal
rejimi sozlesmeleri olarak nitelendirilir.

Mal rejimi sona erdikten sonra, esler aralarinda mal rejiminin tasfiyesine yonelik
sozlesmeler yapilabilirler. Eslerin mal rejimi sona ermeden yaptiklar tasfiyeye yonelik
anlagmalar, sekil sartlarina uyulmadigi silirece mal rejimi sozlesmesi olarak

181

nitelendirilemeyecektir.®’ Mal rejimi son bulduktan sonra yapilan tasfiye anlasmalari

ise, mal rejimi s6zlesmesi olmayip onun sekil sartlarina da tabi degildirler.

180 GENCCAN, Mal Rejimleri, s. 117

181 MORTAS, s. 18
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3.MAL REJiMi SOZLESMESININ iCERIGINi BELIRLEME SERBESTISI VE
SINIRLARI
3.1.Mal Rejimi Sozlesmesi ile Diizenlenemeyecek Hususlar

Kanunun mal rejimine iliskin diizenlemelere yer verdigi hiikiimleri arasinda
emredici olanlar mevcuttur. Dolayistyla bunlarin aksinin mal rejimi sozlesmesi ile
kararlastirilmasi imkani bulunmamaktadir. TMK’nin 221. maddesinde kural olarak
edinilmis mallar arasinda yer almakla birlikte, mal rejimi s6zlesmesiyle kisisel mallara
dahil olacag1 kararlastirilabilen iki ayr1 mal grubu diizenlenmistir. Esler edinilmis mal
grubuna ait olan mallarinin, bu iki 6rnekle sinirli olmak iizere kisisel mal sayilacagini
kararlastirabilmektedirler. Ancak kanunda kisisel mallarin aleyhine edinilmis mal
statlisi yaratma imkani taninmamustir. Yani esler yapacaklari bir mal rejimi
sozlesmesiyle kigisel mal grubuna ait olan mallarmin, edinilmis mal sayilacagim
kararlagtiramayacaklar1 gibi, bu iki smirli 6rnek diginda kigisel mal statiisii de
yaratamazlar.'®

TMK madde 229’da iki kalemde sayilan eklenecek degerlere iliskin diizenleme
de emredici niteliktedir. Buna gore eslerden birinin mal rejiminin sona ermesinden
onceki bir yil icinde olagan hediyeler disinda, diger esin rizast olmadan yaptigi
karsiliksiz kazandirmalar edinilmis mallara deger olarak eklenecektir. Maddede
ongoriilen bir yillik siire tenkise tabi saglar arasi kazandirmalari diizenleyen TMK
565/f.3’deki bir yillik siireyle (6liimiinden 6nceki bir yil icinde adet iizerine verilen
hediyeler disinda yapilmis olan bagislamalar) de uyumludur. Mehaz Isvicre Medeni
Kanunu’nda ise gerek eklenecek deger gerekse tenkise tabi saglar arasi tasarruf
hakkinda bes yillik siire benimsenmistir (ZGB Art. 208-527). Bir diger eklenecek deger
de diger esin katilma alacagini azaltmak kastiyla yapilmis devirlerdir. Ayn1 sekilde bu
diizenleme de, TMK 565/f.4’de ongoriilen miras birakanin sakli pay kurallarii etkisiz
kilmak amaciyla yaptigi acik olan saglar arasi tenkise tabi kazandirmalariyla benzer
niteliktedir. Karsiliksi1z kazandirma {igiincii kisi lehine saglanan ekonomik bir menfaat
ya da edinilmis mallar lehine olacak bir kazanimin engellenmesi seklinde ortaya
¢ikabilir. Ucretsiz hizmet sunumu ya da alacak hakkindan feragat bu kapsamdadir.
Diger yandan eklenecek deger niteligindeki karsiliksiz kazandirmalar saglar arasi

olanlardir. Oliime bagli tasarrufla yapilan karsiliksiz kazandirmalar ise mal rejiminin
182 GENCCAN, Mal Rejimleri, s. 124
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tasfiyesi miras paylasimindan once gergeklestiginden, sag kalan es oOliime bagh
karsiliksiz kazandirma nedeniyle zarara ugramayacak ve Oliime baglh tasarruflar
edinilmis mallara katilma rejiminin tasfiyesinde dikkate alinmayacaklardir.' Eslerin
mal rejimi  sozlesmesiyle bahsedilen bu esaslara aykir1  diizenlemeler
getiremeyeceklerinin kabulii gerekir.

Bir diger 6rnek de TMK’nin 239. maddesinin 2. fikrasinda yer almaktadir. Buna
gore, katilma alacagimmin ve deger artis paymnin derhal 6denmesi ciddi giigliikler
doguracaksa, bor¢lu es Odemelerinin uygun bir siire ertelenmesinin isteyebilir.
Doktrinde agir basan goriise gore, s6z konusu hiikiim emredici nitelikte oldugundan
bor¢lu esin dnceden mal rejimi s6zlesmesiyle katilma alacagi veya deger artis paymin
odenmesi i¢in siire talebinde bulunma hakkindan feragat edebilmesi miimkiin degildir.'**

Mal rejimi sdzlesmesiyle diizenlenemeyecek emredici hususlara iliskin bir bagka
ornek de TMK’nin 241. maddesinde yer almaktadir. Buna gore, tasfiye sirasinda, borglu
esin malvarligi veya terekesinde bulunan gerek edinilmis gerekse kisisel mallari,
katilma alacagimi karsilamiyorsa, alacakli es veya mirascilari, edinilmis mallarin
hesabina katilmasi gereken karsiliksiz kazandirmalari, bunlardan yararlanan iicilincii
kisilerden eksik kalan miktarla smirli olarak isteyebilir. Bu diizenleme katilma
alacagmin nisbiligi ilkesine getirilmis énemli bir istisna niteligindedir. Ogretide eksik
katilma alacagi yahut mal rejimi hukukuna 6zgii tenkis davasi olarak anilan bu dava
sonucunda verilecek karar, {iglincii kisiyle yapilmis islemin gecerliligini etkilemeyecek
ve ayni hak etkisi yaratmayacaktir. Ugiincii kisinin mali geri vermesi sdéz konusu
olmayip, eksik katilma alacagi karsilig1 olan paray1 6demesine hiikkmedilir. Dava islemin
tarafi olan igiincii kisiye ag¢ilir, yoksa ondan devralan bir diger malike agilamaz.'®
Hiikiimde 6ngoriilen bir ve bes yillik hak diisiiriicii siireler gegtikten sonra, artik iglemin
tarafi olan iiciincii kisiye de dava acilmas1 miimkiin degildir. Mehaz Isvigre Medeni
Kanunu’nda ise bir ve on yillik hak diisiiriicii siireler ongoriilmiistiir (ZGB Art. 220).

Ote yandan iigiincii kisiye karst mezkur davanin acilabilmesi, tasarrufun iptali

183 ZEYTIN, s. 238
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davasindan farkli olarak bor¢lu es hakkinda takip baslatilmasi ve aciz belgesi alinmasi
sartina da baglanmamustir.'*

Ogretideki baskin goriis, eksik katilma alacagi hakkindaki hiikmiin emredici
nitelikte oldugu yoniindedir. Dolayisiyla eslerin dnceden yapacaklari bir mal rejim
sOzlesmesiyle, tiglincii kisilere karst olan dava haklarini kisitlamalar1 veya bu haktan

"7 Ancak Kkarsiliksiz kazandirmaya diger esin

vazge¢meleri miimkiin olmayacaktir.
belirli ve somut bir islem i¢in gegerli bir riza verebilecegi unutulmamalidir. Bu halde
kazandirmaya izin veren es, TMK 241°deki imkandan da yararlanamaz. Mal rejimi sona
erdikten sonra ise, gerek tasfiye oncesinde gerekse tasfiyeden sonra hak sahibi esin dava
hakkindan tigiincii kisiye kars1 vazgegmesi her zaman i¢in miimkiindiir. '

TMK’nin 216. maddesinde eslerden her birinin, digerinden mallarinin
envanterinin resmi senetle yapilmasini her zaman isteyebilecegi diizenlenmistir. Eslerin
para, mal ve diger varliklarini, ayn1 zamanda borgluluk ve alacaklilik durumlarimni
nicelikleriyle gosteren cizelgeye envanter denir. Esler kanunda yer alan envantere iliskin
emredici diizenlemenin aksini mal rejimi sdzlesmesiyle kararlastiramayacak ve bu
haktan 6nceden vazgegemeyeceklerdir.'®

Bosanma ve ayriligin feri sonuglarindan olan ¢ocukla kisisel iliski kurulmasi,
velayet, istirak nafakasi, yoksulluk nafakasi, maddi tazminat, manevi tazminat gibi
konular kural olarak mal rejimi s6zlesmesi kapsaminda diizenlenemezler. Taraflar mal
rejiminin bogsanmayla sona ermesi halinde uygulanmak iizere, kanunda ©Ongoriilen
siirlart agan farkli diizenlemeler igeren bir mal rejimi sozlesmesi yapmislarsa, bunun
gecerliligi icin TMK’nin 184. maddesinin 5. bendi uyarinca hakim onay1 gerekecektir.
Burada dikkat edilmesi gereken aile hukukunun iktisadi sonuclarina iliskin olsa dahi,
bosanmanin feri niteliginde kabul edilen nafaka ve tazminata iliskin diizenlemelere mal
rejimi sozlesmesinde yer verilemeyecegidir.

Alman Hukuku’ndaki evlilik s6zlesmesi, Tiirk Hukuku’ndaki mal rejimi
sozlesmesinden daha genis kapsamlidir BGB’de yer alan evlilik soézlesmesi

(Ehevertrag), hem evlilik birligine iligkin diizenlemeleri, hem de bosanmanin
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sonuglarima iliskin anlagsmalari igerebilir. Tiirk Hukuku’nda ise, bosanmanin sonuglarini
diizenleyen anlasmali bosanma protokoliindeki hususlarin gegerlilik kazanabilmesi icin
hakim tarafindan onaylanmas sarttir. Ote yandan bir aile hukuku sézlesmesi olmasina
ragmen Alman Hukuku’ndaki evlilik sdzlesmesiyle, bor¢lar hukuku, esya hukuku ya da
sirketler hukukuna iliskin kararlastirmalar dahi gegerli bir sekilde yapilabilmektedir.'*

Tirk doktrininde agirlikli olarak mal rejiminin bosanma ve ayriligin feri
sonuclarindan olmadig1 savunulmaktadir. Buna goére, bosanma mal rejimini sona erdiren
sebeplerden yalnizca biridir ve bunun haricinde de mal rejimine iliskin talepler ileri
stirilebilmektedir. S6z gelimi esler evlilik birliginin devamu siiresince yapacaklari mal
rejimi sOzlesmesiyle yeni bir mal rejimi segerlerse, dnceki mal rejimi sona ereceginden
tasfiyesi istenebilecektir. TMK’nin 238. hiikmii de bu fikri destekler niteliktedir. Buna
gore, bosanma veya iptal davasi ile evliligin sonlanmasi hallerine agikca s6zlesmede yer
verilmesi durumunda, artik degere katilmaya iligkin anlagsma bu haller i¢in de gegerli
olacaktir. Yani ayrica mahkeme onayina ihtiya¢ duyulmayacaktir.""

Son olarak eslerin aile hukukuna 6zgii kisisel iligkilere yonelik diizenlemelere,
mal rejimi sozlesmesinde yer veremeyeceklerinin kabulii gerekir. Zira mal rejimi
sOzlesmesi, evlilik birliginin iktisadi sonuglarini hedef tutan bir aile hukuku
sOzlesmesidir. Bu anlamda kadinin soyadi, eslerin ayr1 yasamasi, velayet yetkisinin
kullanilmasi, ¢ocukla kisisel iliski kurulmasi, tanima gibi kisisel iliskilere dair konularin
mal rejimi s6zlesmesinin biinyesine yabanci oldugu agiktir.'*

3.2. MAL REJiMi SOZLESMELERININ KONUSU

3.2.1. Mal Rejimi Secimi

Esler mal rejimi sozlesmesiyle yasal mal rejimi disindaki se¢imlik mal
rejimlerinden birini kabul edebilir, yasal veya se¢ilmis mal rejimini kaldirabilir veya
mevcut mal rejimini degistirebilirler.

TMK madde 202/I’ye gore, esler mal rejimi sézlesmesiyle kanunda diizenlenen
secimlik mal rejimlerinden birini kabul edebilirler. Yani esler yasal mal rejimi olan
edinilmis mallara katilma rejimi yerine, aralarinda mal ayrilig1, paylagsmali mal ayrilig1

veya mal ortaklig1 rejimlerinden birinin gegerli olacagini kararlastirabileceklerdir.
190 LANGENFELD/MILZER, Ehevertrige, 7. Aufl., 2015, Rn. 1-13
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Tabi olunacak mal rejiminin sec¢imi, degistirilmesi ve kaldirilmasina iliskin
anlasmanin da mal rejimi sozlesmesi seklinde yapilmasi zorunludur.

Doktrindeki yazarlardan biri, mezkur secimi hukuksal nitelik itibariyle, secimlik
bir hakkin kullanilmas1 olarak degerlendirmektedir. Dolayisiyla se¢imi asan
diizenlemeler hukuki bilgisi, denetleme ve onay yetkisi olmayan evlendirme
memurunca reddedilmelidir.'® Bu goriis, evlendirme memurlarinin evlenecek kisilerin
mal rejimi se¢imi digindaki farkli anlagmalar1 kabul edemeyeceklerini diizenleyen
Evlendirme Yonetmeligi ek madde 1 ile de uyumludur. Buna gore, evlenecek kisiler
buna iligkin diizenlemeleri ancak noterde yapabilirler.

Bir diger yazar da, evlendirme memurlugunun mal rejimi sézlesmesi diizenleme
ve onaylama makami olmadigi i¢in, yazili bagvurunun icerigini tartismak ve reddetmek
hakkindan yoksun oldugunu savunmaktadir. Bu ihtimalde, yazili bildirimde yer alan
yasaya aykir1 diizenlemeler gegersiz sayilacaktir.'”*

Ogretide evlendirme basvurusu sirasinda yapilan segimin genis anlamda mal
rejimi s6zlesmesi niteliginde oldugunu savunan bir goriis de bulunmaktadir. Buna gore,
mal rejimine iliskin icerigin mal rejimi sozlesmesi seklinde diizenlenmesi sart
kosulmayip adi yazili sekil ongoriilmiis yahut herhangi bir sekil ongdriillmemisse, esler
bunlara iliskin diizenlemelere evlenme bagvurusu sirasinda yapacaklari yazili bildirimde
gegerli bir sekilde yer verebilmelidirler."” S6z konusu gegerlilik, evlendirme memuruna
yapilan tevdiden bagimsiz bir sekilde, zaten anlagmanin gegerlilik sekline uygun
diizenlenmesiyle saglanmaktadir.

Benzer bir goriis de mal rejimi soézlesmesi seklinde diizenlenmesi sart
kosulmayip gegerliligi icin yazili bir anlagsmanin yeterli goriildiigii hususlara, evlenme
bagvurusu sirasindaki yazili bildirimde yer verilebilecegi kanaatindedir. Evlendirme
basvurusu sirasinda se¢ime iliskin yazili bildirim imkan1 taninmasi, kural olarak noterde
yapilmasi gereken mal rejimi se¢imini evlilik 6ncesi kolaylastirma amacina hizmet

etmektedir. Dolayisiyla gegerliligi i¢in adi yazili seklin ongoriildiigii deger artis payi

193 KILICOGLU, Aile Hukuku, s. 402
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oranini degistirme yahut ondan feragat etme gibi konularin memura yapilacak yazili
bildirimin i¢eriginde yer almasina herhangi bir engel yoktur."®

3.2.2. Envanter

Eslerin para, mal ve diger varliklarini, ayn1 zamanda bor¢luluk ve alacaklilik
durumlarini nicelikleriyle gdsteren ¢izelgeye envanter denir. TMK nin 216. maddesinde
eslerden her birinin, digerinden her zaman mallarinin envanterinin resmi senetle
yapilmasini isteyebilecegi diizenlenmistir. HMK anlaminda resmi senet, resmi bir
makam veya memurun katilimiyla diizenlenen senettir. Resmi senetler kural olarak
noterlerce diizenlenir. Ancak kanunda baska bir makam, merci yahut kisiye de resmi
senet diizenleme yetkisi taninmig olabilir. Noterlik Kanunu’nun 191-195. maddeleri
uyarinca Tiirk konsolosluklarina taninan yetki bu niteliktedir."’

Envanter i¢in 6ngoriilen resmi senetle diizenlenmesi kosulu, noterde diizenleme
yahut onaylama seklinde gerceklestirilecek resmi senetle karsilanmaktadir.'”®
Bahsedilen sekil sartt mal rejimi sézlesmesinin sekil sartiyla Ortlistiigiinden, eslerin
malvarliklarina iligkin envantere, mal rejimi sdzlesmesi biinyesinde yer vermeleri
gecerli kabul edilecektir.

Mal rejimi sozlesmesinde, isin mahiyeti icabi fiili tespitlere de yer verilebilir.
S6z gelimi mal rejimi sozlesmesinin  yapildig1 sirada eslerin sahip olduklari
malvarliklarinin envanteri ¢ikarilarak, hangi mallarin kisisel, hangi mallarin edinilmis
mal grubuna dahil olduklari da envanterle saptanabilecektir.'”” Hatta esler payli
miilkiyetlerinde olan mallar1 da envanter vasitasiyla belirleyebilirler. Mallarin
getirilmesinden itibaren bir yil i¢inde yapilmis bir envanterin, aksi ispatlanmadik¢a
dogru oldugu kabul edilir. Bu halde envanter resmi senet olmasina ragmen, etkisinin
genel hiikiimler c¢ergevesinde degerlendirilmesi seklinde bir sonug ortaya ¢ikmaktadir.
Isvigre Medeni Kanunu’nda ise, Tiirk kanun koyucusundan farkl1 olarak adi degil kesin
karine kabul edilmistir. Tiirk hukukundaki diizenlemeyle kesin karine yerine adi karine

getirilmesi, uygulamada farkli bir sonuca yol agmayacaktir. Zira resmi senede konu

196 ACAR, s. 107

197 KURU Baki/ARSLAN Ramazan/YILMAZ Ejder, Medeni Usul Hukuku, Yetkin Yayinlari, 22. Basi,
Ankara, 2011, s. 394

198 GENCCAN, Mal Rejimleri, s. 192

199 OZTAN, s. 400

72



irade aciklamalart malin getirilmesinden itibaren bir y1l olup olmadigina bakilmaksizin
resmi senedin ispat giiciinden yararlanacaktir.>® Ote yandan eslerin hangisine ait oldugu
ispatlanamayan bir mal TMK madde 222 geregi eslerin payli miilkiyetinde kabul
edilirken, aksi ispat edilinceye kadar eslerin tiim mallar1 da edinilmis mal sayilir. Yine
TMK 230/2 uyarinca hangi mal kesimine ait oldugu anlasgilamayan bor¢ edinilmis
mallara iliskin sayilir. Dolayisiyla ispat hakkinda getirilen bu adi karineleri bertaraf
etmek isteyen esler i¢in en iyi ¢oziim yolu, mallarinin, borclarinin ve alacaklarinin
envanterini resmi bir senetle diizenlemek olacaktir.
3.3. ICERIK DUZENLEMELERI

3.3.1. Edinilmis Mallara Katilma Rejiminde Icerik Diizenlemeleri

Edinilmis mallara katilma rejiminde eslerin mallari, edinilmis ve kisisel olmak
tizere iki ayr1 mal grubunu olusturmaktadir. Kural olarak edinilmis ve kisisel mal
gruplarinin igerigini belirleyen hiikiimler emredici niteliktedir. Mal gruplarmin
degismezligi ilkesi geregince eslerin edinilmis mal grubuna dahil olan bir malvarhig
degerinin kisisel mal, kisisel mal grubuna dahil olan bir malin ise edinilmis mal grubuna
dahil olacagimi kararlagtirmalari kanunda Ongoriilmiis istisnalar disinda miimkiin
degildir.*

Edinilmis mallara katilma rejimi miilkiyet hakkina siirlama getirmediginden,
esler evlilik siiresince gerek edinilmis gerekse kisisel mallar1 {lizerindeki yonetim,
yararlanma ve tasarruf yetkilerini serbestce kullanabilmektedirler. Bu yoniiyle mal
ayriligir rejimini ¢agristiran edinilmis mallara katilma rejimi, sona erdigi vakit
ongordigii paylasim dolayisiyla gevsek bir mal ortakligi rejimi olma izlenimini de
uyandirmaktadir. Zira bu rejim evlilik siiresince edinilen mallar iizerinde ayni bir
paylasim O6ngdrmemekte, nispi nitelikte bir alacak hakki tanimaktadir. Yani edinilmis
mallara katilma rejiminin sona ermesi ayni hak sahipliginde bir degisiklik
yaratmamakta, malik olmayan ese edinilmis mal {zerinde (sOzlesmeyle aksi
kararlagtirilmamigsa) degerinin yarisi oraninda bir alacak hakki saglamaktadir.*”
Edinilmis mallar TMK madde 219’da o6rnekleyici olarak sayilmigken, kisisel

mallar 220. maddede sinirli sayida diizenlenmistir. Kural olarak edinilmis mallara
200 ZEYTIN, s. 92
201 ALDEMIR, s. 50
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katilma rejimi siiresince ivazli olarak kazanilan tim malvarhigi degerleri edinilmis
maldir. Bilhassa ¢alismanin yani emegin karsilifi olarak elde edilen degerler bunun
basinda gelir. Emekli Sandig1, Sosyal Sigortalar Kurumu, yardimlagsma sandiklar1 gibi
sosyal giivenlik kurumlarinca O6denen tazminat ve baglanan ayliklar yine bu
kapsamdadir. Es gecirmis oldugu is veya trafik kazasi, ya da ugradigr haksiz fiil
dolayisiyla ¢aligma giiciinii kismen yahut tamamen kaybetmisse, bunun karsilig1 olarak
O0denen tazminatlarda edinilmis mal sayilacaktir. Esin kisisel mal grubuna ait bir
degerden elde ettigi gelir de kanun koyucu tarafindan edinilmis mal olarak kabul
edilmistir. Yine edinilmig mal yerine gecen ikame degerin, ayni mal grubuna ait olmaya
devam edecegi aciktir. Bir malin hasara ugramasi yahut yok olmasi halinde 6denen
tazminatlar da bu niteliktedir.

Baslica kisisel mallar, evlilik birliginin kurulmasindan 6nce mevcut olan veya
evlilik siiresince karsiliksiz olarak kazanilmis malvarligi degerlerdir. Eslerden birinin
sadece kisisel kullanimina yarayan esyalar kisisel mal grubuna aittir. Kadmin kisisel
kullanimina hasredilmis ziynet esyalar1 bunlarin basinda gelir. Ancak ziynet esyalarinin
kadinin  kigisel kullanimi degil, yatinm amaciyla edinilmesi halinde durum

25 Ote yandan kisisel kullanima o6zgiilenen esyanin kullanan esin

degisecektir.
miilkiyetinde olmas1 gerekir. Yoksa kocanin maliki oldugu bagis veya miras yoluyla
kazanilmig ziynet esyasinin kadmin fiili kullanimima 6zgiilenmis olmasi, onu kadinin
kisisel mali haline getirmez.”** Kisisel kullanima yarayan esyanin karsiligimin edinilmis
mallardan 6denmesi ise sonucu degistirmeyecek, sdz konusu esya kisisel mal olarak
kabul edilecektir. Bu anlamda kisisel kullanima yarayan esya, kaim degerin yerine
gectigi malin grubuna dahil olacagi kuralinin istisnasmi olusturmaktadir.”” Ancak bu
halde yagam standartlarini, yoredeki orf adeti asan ve taraflarin ekonomik imkanlariyla
bagdasmayan degerler hakkinda diger esin tasfiye sirasinda denklestirme (tazminat
alacagi) isteminde bulunabilecegi aciktir.”” Eslerin aci, elem, 1zdirap gibi kisisel

nitelikteki zararlarmin karsiligi olan manevi tazminat alacaklar1 da, kanun koyucu

tarafindan kisisel mal kabul edilmistir. Son olarak kisisel mallarin herhangi bir sekilde
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el veya sekil degistirmesi halinde onlarin yerine gegen ikame degerler de, kisisel mal
grubu kapsaminda yer alacaktir. Bu anlamda malin tahribi dolayisiyla 6denen sigorta
tazminat1 veya diger tazminatlar yahut malin kamulastirma bedeli kisisel malvarlig
degerleridir (TMK 220. madde gerekcesi).
3.3.1.1. Mal grubu degisikligi

Esler edinilmis mallara katilma rejimini olusturan mal gruplar1 arasinda
degisiklik yaparken farkli amaclarla hareket edebilirler. Dikkat edilmesi gereken husus
esler hangi saikle buna iliskin diizenlemeye gitmis olurlarsa olsunlar, yapilan
kararlagtirmanin gegerli kabul edilecegidir. Zira buna iliskin yasayla sinirh degisiklik
yapma imkani taninirken, eslerin altta yatan saiklerinin arastirilmasi gerektigi

ongoriilmemistir.®”’

Benzer sekilde anlagmali bosanma protokoliinii imzalayan eslerin
nasil ki saiklerinin aragtirilmasi yoluna gidilmeyecekse, ayni anlayis burada da soz
konusudur. Ancak bahsi gegen kararlastirmalar, icra iflas Kanunu’nun madde 277 vd.
maddelerinde yer alan tasarrufun iptali sartlarini tasiyorsa alacaklilarca iptal davasina
konu edilmeleri miimkiindiir.
3.3.1.1.1. Meslek icrasi veya isletme faaliyetine dzgiilenen mallar

Kanun koyucu TMK’nin 221’inci maddesindeki tamamlayic1 hiikiimle mal
gruplarinin degismezIligi ilkesine iki istisna getirmistir. Ancak bunlar da sadece kisisel
mal statlisii yaratilabilmesine miinhasir sayimlardir ve edinilmis mallar kapsaminin
daralmasina yol acarlar. Bunlardan ilki, eslerin mal rejimi sdzlesmesiyle, bir meslegin
icrast veya isletmenin faaliyeti sebebiyle dogan ve edinilmis mallara dahil olmasi
gereken malvarlig1 degerlerinin kisisel mal sayilacaginmi kararlastirabilecek olmalaridir.
Kanun ifadesinde her ne kadar meslek icrasi veya isletme faaliyetinden dogmusg
mallardan bahsedilse de, burada anlatilmak istenen meslegin icrast veya igletme
faaliyetine Ozgiilenen malvarlig1r degerleridir. Sayet madde lafzi yorumlanirsa, ceviri
hatasindan kaynaklanan isabetsiz bir sonuca varilmasi ka¢inilmazdir. Ciinkii bir
meslegin icrasi veya isletme faaliyetinden dogan, calisma karsilig1 edinilmis kazancin
eslerce kisisel mal olarak kararlastirilmasina kanun cevaz vermemektedir. Benzer bir
diizenlemenin yer aldigrt mal ortakligina iliskin TMK’nin 259. maddesinde de,
sOylenenleri dogrular bigimde, bir meslek veya sanat icrasi i¢in kullanilan mallardan

bahsedilmektedir. Ote yandan TMK 211/f.1 hiikmiiniin karsiigini olusturan, mehaz
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Isvigre Medeni Kanunu’nun 199. maddesi “bir meslegin veya isletmenin siirdiiriilmesi
icin belirlenmis esyadan” bahsetmektedir. Burada amaglanan eslerden birinin meslegini
stirdiirebilmesinin veya sahip oldugu isletmenin faaliyetine devam edebilmesinin, mal
rejiminin tasfiyesi sebebiyle zarar gormesini engellemektir. Yani amag isletmenin
faaliyetine devam edebilmesi i¢in gerekli olan sermayenin tasfiye disinda kalmasi

saglanmaktadir.”®®

Yoksa c¢alisma karsiligi olan edinimlerin kisisel mal sayilmasi
hedeflenmemektedir. Aksi takdirde, c¢aligma karsiligi edinimler zaten ya mesleki
faaliyetten ya da isletme faaliyetlerinden dogacagindan, kazanglarint paylasim disinda
birakmak isteyen esler mal rejimi s6zlesmesiyle mal ayriligi rejimini se¢melidirler.
Sonug olarak TMK 221/f.1°deki diizenleme, ¢eviri hatasindan ibaret olup, mehaz
Isvigre Medeni Kanunu’ndaki anlamiyla yorumlanmalidir.® Keza TMK 221. maddenin
gerekcesinde, Isvicre Medeni Kanunu’nun 199. maddesinde oldugu gibi eslere mal
rejimi  sozlesmesiyle edinilmis mallarin  kapsaminin  daraltilmasi  olanaginin
tanindigindan  bahsedilmektedir. Dolayisiyla Isvicre Medeni Kanunu ekseninde
yapilacak yorumla, eslerden birinin evlilik birliginin devami siirecinde agmis oldugu
avukatlik biirosu, dis¢i klinigi veya fabrika ve bunlarda kullanilan malzemeler ya da
makine ve techizatlar, her ne kadar edinilmis mallara dahil olmas1 gerekse de, mal
rejimi sozlesmesiyle kisisel mal olarak kararlastirabilecegi sonucuna varilacaktir. Ancak
hicbir sekilde s6z konusu biiro, klinik veya fabrikanin faaliyeti sebebiyle dogan ¢alisma
karsilig1 edinimlerin, kisisel mal sayilacagi diizenlenemeyecektir. Aksi meslek icras1 ve
isletme faaliyetinden dogan edinilmis mal niteligindeki gelirlerin kisisel mal sayilmasi
sonucunu dogurarak, yasal mal rejiminin yapisini zedeleyecek ve rejimin adeta mal
ayrihgina doniismesine yol agacaktir.”’® Fakat meslek veya isletmeden edinilen gelirin
tekrar sermaye olarak 6zgiilenmesi halinde, kisisel mal kabul edilebilecegi de acgiktir. Bu
halde diger mal grubunun denklestirme alacagi hakki saklidir (TMK md. 230). Zira
Ozgiilenen malvarliginin, hangi mal grubunun ikame degerini teskil ettiginin higbir
onemi yoktur. Ote yandan eslerin aralarinda yapacaklar1 bir mal rejimi sozlesmesiyle,
her zaman mal ayrilig1 rejimini se¢melerinin onlinde de hicbir engel bulunmadigini

belirtmek gerekir.
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Doktrinde mevcut ya da gelecekte meslek icrasina veya isletme faaliyetine
Ozgiilenecek malvarligit  degerlerinin  kisisel mal kabul edilebilecegi fikri
benimsenmektedir. Planlanan meslegin hi¢ icra edilmemesi yahut isletmenin faaliyete
gecmemesi halinde, 6zgiilenen mallarin tekrar edinilmis mal grubuna geri dénmesi
gerekir. Sayet meslek icrasina veya igletme faaliyetine baslanilip bir siire sonra son
verilmigse, bu halde de 6zgiilenen mallarin yeniden edinilmis mala doniisecegi kabul

21! Kanimizca hiikmiin getirilis amacinin asilarak, mal rejimi s6zlesmesiyle

edilmelidir.
bu hallerde dahi 6zgiilenen mallarin kisisel mal olarak kalacaginin kararlastirilamamast
gerekir.
3.3.1.1.2. Kisisel mallarin gelirleri

Bir diger kisisel mal sayilabilme imkani, TMK 221/f.2’de yer almaktadir. Buna
gore, esler mal rejimi s6zlesmesiyle kisisel mallarin gelirlerinin edinilmis mallara dahil
olmayacagini da kararlastirabilirler. TMK’nin 219/f.2°de edinilmis mal kalemleri
ornekleyici olarak sayilmistir. Hiikme gore kisisel mallarin gelirleri de edinilmis
mallardandir. Bu durumda kisisel mallarin tespiti gerekmektedir. Kanunun 220.
maddesinde kisisel mallar sinirli sayida diizenlenmistir. Buna gore, eslerden yalniz
birinin kisisel kullanimina yarayan esya, mal rejiminin baslangicinda eslerden birine ait
olan veya sonradan miras ya da diger bir karsiliksiz kazandirma yoluyla elde ettigi
malvarlig1 degerleri, manevi tazminat alacaklar1 ve kisisel mallar yerine gegen degerler
eslerin kisisel malidir. S6z gelimi eslerden birine miras kalan ev kisisel mal olmasina
ragmen bu evin kira geliri edinilmis mal olacaktir. Iste bu halde taraflar bunun aksini
kararlastirarak s6z konusu kira gelirinin kisisel mal sayilacagini kabul edebilirler.

Dikkat edilecegi iizere her iki diizenleme de, edinilmis mal grubuna ait mal
varlig1 degerlerinin mal rejimi sozlesmesiyle kisisel mal sayilmasia yoneliktir. Esler
yasada ongoriilmeyen bir sekilde, kanunen kigisel mal kabul edilen mallarin edinilmis
mal sayilacagini kararlastiramayacaklar1 gibi, edinilmis mallariin gelirlerinin kisisel
mal olacagini da diizenleyemezler.*'

Eslerin mal rejimi sozlesmesiyle, tiim kisisel mallarinin gelirlerinin kisisel mal
sayilacag1 yoniinde genel bir kararlastirma yapmalarma herhangi bir engel yoktur. Ote

yandan eslerin, sadece belirli kisisel mallarinin gelirlerinin kisisel mal sayilacagi
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konusunda da anlagma yapabilecekleri acgiktir. Ayn1 zamanda esler bu kararlastirmay1
karsilikli olarak her ikisinin kisisel mallarinin gelirleri hakkinda yapabilecekleri gibi,
sadece eslerden biri lehine de boyle bir anlagmaya varabilirler. Esler bu kapsamda
kisisel mallarma ait dogmus ve dogacak biitiin gelirleri edinilmis mallar alanindan
¢ikarabilmektedirler.?"

Yine esler meslek icrasi veya isletme faaliyetine Ozgiilenen malvarlig
degerlerini kisisel mal olarak kararlastirabileceklerinden, bunlarin TMK 219/f.1/b.4
kapsamindaki gelirlerinin de edinilmis mal sayilmayacagini belirleyebilirler. Burada
dikkat edilmesi gereken husus 6zgiilenen sermayeden dogan, ama TMK 219/f.1/b.1
kapsamina girmeyen gelirlerin kisisel mal olarak kabul edilebilecegidir. Dolayisiyla
esler meslek veya isletme faaliyeti ¢ercevesinde edinilen ¢alisma karsilig geliri kisisel
mal olarak kararlagtiramayacak, fakat sermayeden kaynaklanan hukuki ve dogal
tirtinlerin kisisel mal sayilacagin1 benimseyebileceklerdir.**

Son olarak deginmek gerekir ki, TMK 221°de getirilen edinilmis mallar1 kisisel
mal sayma imkani, asil olarak artik degere katilma alacagini etkiler nitelikte olup bir
nevi TMK 237 hiikmiinii tamamlar niteliktedir. Fakat TMK 237°den farkli olarak
burada, yapilan anlasmanin ortak olmayan c¢ocuklar ve onlarin altsoylarinin sakl
paylarim1 zedeledigi oranda tenkise tabi olacagi diizenlenmemistir. Doktrinde kabul
edilen fikre gore, kanun koyucu TMK 221 ekseninde yapilacak anlagmalarin ortak
olmayan altsoyun sakli paylarin1 zedelemesini, hakkin kétiiye kullanilmasi yasagi sakl
kalmak kaydiyla kabul etmistir."®

3.3.1.2. Payh Miilkiyet Konusu Mal

Eslerin edinilmis ve kisisel mallar1 lizerindeki yonetim, yararlanma ve tasarruf
yetkileri TMK’nin 223. maddesinde diizenlenmistir. Buna gore eslerden her biri, yasal
siirlar icerisinde gerek edinilmis mallarin1 gerekse de kisisel mallarin1 yonetme,
bunlardan yararlanma ve bunlar iizerinde tasarrufta bulunma haklarina sahiptir.

Esler birlikte maddi olarak boliinmemis bir malvarligi degerinin tamamina belirli

paylarla malikte olabilirler. Payli miilkiyeti diizenleyen TMK 688/f.3’ye gore kural
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olarak paydaslardan her biri kendi payr ilizerinde digerlerinin katilimi yahut rizasi
olmadan serbestce tasarruf edebilir.

TMK 223/f.2°de yer alan tamamlayict nitelikteki diizenlemeye gore ise, esler
birlikte payli miilkiyetlerine konu maldaki paylar1 iizerinde, digerinin rizast olmadan
tasarrufta bulunamayacaktir. Burada kanun koyucu TMK madde 688’de yer alan genel
esastan ayrilarak eslerin payli miilkiyetinde bulunan mal hakkinda farkli bir tercih
yapmistir. Ancak taraflar yapacaklari bir mal rejimi sozlesmesiyle bunun aksini
kararlagtirarak, diger esin rizast ve katilimi olmadan payli miilkiyet konusu maldaki pay
lizerinde serbestce tasarrufta bulunabileceklerini kabul edebilirler. Ote yandan sz
konusu diizenlemenin mal rejimi s6zlesmesi seklinde yapilmasi zorunlulugu da yoktur.
Buna iligskin aksi yondeki diizenlemenin herhangi bir sozlesmeyle getirilebilmesi
miimkiindiir.

Payli miilkiyet konusu mala sadece eslerin birlikte paydas olmasi halinde degil,
tiglincii kisi paydaslarin varligi halinde de tasarruf i¢in diger esin rizasi gerekecektir.?'®
Ancak eglerin mal rejimi sézlesmesiyle kendilerinden baska paydaslarin da bulundugu
bir maldaki paylarinda birbirlerinin rizas1 olmadan tasarrufta bulunabileceklerini
kararlastirmalari miimkiindiir.

Esler karsihikli olarak payli milkiyetteki paylar1 iizerinde tasarruf
edebileceklerini kararlastirabilecekleri gibi, sadece birinin digerine kars1 bu hakka sahip
olacagini da diizenleyebilirler. Bir diger 6énemli husus da, taraflarin yapacaklar1 anlagsma
ile migsterek mallarindan sadece belirli biri ya da birkag1 {izerinde bu yetkiyi
tantyabilecek olmalar1 yaninda, tiim miisterek mallar1 hakkindaki paylarina iligkin genel
bir tasarruf serbestisi de kararlastirabilecek olmalaridir.?"”

Eslerin payli miilkiyetine konu olan mallart hakkinda bir diger incelik arz eden
husus TMK 226/f.2’de yer almaktadir. Mal rejiminin tasfiyesinde ilk adim karsilikli
olarak mallarin iadesidir. Buna gore malik es diger esin zilyetliginde bulunan mallarini
geri alir. Eglerin payli miilkiyetinde olan bir mal s6z konusu oldugunda da, kural olarak
bunun taksimi giindeme gelecektir. Fakat TMK madde 226/f.2 ,eslerden her birine daha
iistlin bir yarar1 oldugunu ispat etmek ve digerinin paymi 6demek suretiyle payl

miilkiyete konu malin tasfiye sirasinda boliinmeden kendisine verilmesini talep
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edebilme imkan1 tanimaktadir. Bu diizenlemenin iistiin yarar sahibi oldugunu kanitlayan
ese taninmig bir yasal alim (istira) hakk: niteliginde oldugu sdylenebilir (TMK md. 248
gerekcesi). Doktrindeki baskin goriis bu hiilkmiin emredici nitelikte olmadigi
yoniindedir. Dolayisiyla esler payli miilkiyet konusu mala iliskin bu haklarindan,
onceden mal rejimi sOzlesmesi veya baskaca bir anlagmayla vazgecebileceklerdir.
Ancak belirtilmelidir ki, sadece mevcut mallarla sinirli bir vazgegme miimkiin olup,
gelecekte elde edilecek payli miilkiyet konusu mallara yonelik bir vazgegmeye
gegerlilik tanmnmamalidir.*'®
3.3.1.3. Deger Artis Pay1 Alacagi

Evlilik birligi igerisinde eslerin birbirlerine karsi manevi oldugu kadar maddi
katkilarda da bulunmalar1 olagandir. Eslerin ekonomik dayanisma amagh karsiliksiz
para, mal ve hizmet sunmalar1 bagislama kasti icermemektedir. Dolayisiyla evlilik
birliginin gerektirdigi olagan katkilar1 asan maddi veya isgiicii katkilar1 deger artis pay1
alacagina yol acacaktir.””’ Eslerin olagan katkilari ise, birbirlerinin artik degeri lizerinde
sahip olduklar katilma alacagi ile yeterince karsilanmaktadir.

Katki diger esin edinilmis veya kisisel malinin edinilmesi, iyilestirmesi veya
korunmasi i¢in yapilmis olabilir. Bu durumda katkida bulunan es tasfiye sirasinda malda
ortaya ¢ikan deger artis1 i¢in, katkisi oraninda alacak hakkina sahip olacaktir. Sayet
malda deger artis1 degil, tasfiye anina goére deger kaybi s6z konusuysa katkinin
baslangictaki degeri esas almacaktir. Deger artis pay1 alacagina konu olan malin daha
once elden ¢ikarilmasi halindeyse, hakim diger ese 6denecek alacagi hakkaniyete uygun
olarak takdir edecektir.

Bahsedilen katkinin tamamen karsiliksiz olmasi gerekmemekte, uygun bir
karsilik almadan yapilan katk: i¢cin de deger artis pay:r alacag: istenebilmektedir. Ayni
zamanda olagani asan para, mal, emek veya borcun {listlenilmesi seklinde yapilan
katkinin, bagislama kastiyla yapilmamasi gerekmektedir. Yargitay’in yerlesmis
ictihatlar1 uyarinca evlilik birligi i¢inde eslerin birbirlerine hi¢ veya uygun bir karsilik
almaksizin yaptiklari kazandirmalar kural olarak bagislama sayilmaz.**® Ancak sadece

eslerden birinin kisisel kullanimina yarayan ziynet esyasi gibi bir menkul mal sz
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konusuysa, genel hayat tecriibelerinden bu kazandirmanin bagislama kastiyla yapildig:
kabul edilebilir.*!

Deger artis paymi diizenleyen TMK’nin 227. maddesinin ii¢lincii fikrasina gore,
eslerin, yazili bir anlasmayla deger artisindan pay almaktan vazgeg¢meleri veya pay
oranini degistirebilmeleri miimkiindiir. Kanundaki deger artis payina iligkin diizenleme
emredici degil tamamlayict nitelikte oldugundan, taraflar aksini serbestce
kararlastirabilmektedirler.

Deger artis payindan vazgecme veya farkli oran belirlemeye iliskin anlasmanin
mal rejimi sozlesmesi ile yapilmasina gerek olmayip, adi yazili sekilde yapilmasi
yeterlidir ve bu sekil sarti gegerlilik sekli niteligindedir.””* Vazge¢me halinde, sadece
deger artis pay1 alacagindan vazgegen esin imzasi gegerlilik i¢in yeterlidir. Yine benzer
sekilde deger artis pay1 orani artiriliyorsa, sadece borg altina giren esin imzas1 gegerlilik
icin yeterli olacaktir.”® Ancak burada dikkat edilmesi gereken husus sudur ki, kanun
yalnizca vazgegme veya farkli oran belirlemeye cevaz vermistir. Yoksa eslerin
aralarinda anlasarak deger azalislarina katilacaklarim1 kabul etmeleri miimkiin
olmayacaktir.”* Malin tasfiye sirasindaki degerine gore bir deger kaybi s6z konusuysa,
katkinin baslangigtaki degeri esas alinacaktir.

Deger artis pay1 alacagindan dnceden genel ve soyut bir vazgegmenin miimkiin
olup olmadigi da akillara gelen bir diger sorudur. Kanunda aksine bir hiikiim
bulunmadigindan, deger artig pay1 alacagindan belirli ve somut bir malvarligi degerine

225

0zgli olmayan genel bir vazgegme miimkiin olabilmelidir.”* Belirli bir mala yapilan

somut katkiya iliskin deger artisindan pay almaktan vazgecilebilecegi ise tartismasizdir.
Benzer sekilde deger artis payindan vazgegmeye iliskin kararlagtirma ayni mala yonelik

belirli katkilara hasredilebilecegi gibi, o mala yapilan her tiirlii katkiy1 kapsar sekilde de
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kabul edilebilir.?® Ote yandan deger artis payindan sonradan vazgecme ise, genel
hiikiimlere gore yapilacak ve herhangi bir sekil sartina tabi olmayacaktir.
3.3.1.4. Eklenecek Degerler

Edinilmis mallara katilma rejiminin tasfiyesi sonucunda elde edilecek artik
degere katilma alacagimi giivence altina almak amaciyla, yasa koyucu belirli
tasarruflarin hi¢ yapilmamis gibi kabul edilerek tasfiyede dikkate alinmasina imkan
saglamustir.

Kanunun 229. maddesinde yer alan eklenecek degerlerden ilki, mal rejiminin
sona ermesinden Onceki bir yil icinde diger esin rizasi alinmadan yapilan olagan
hediyeler disindaki karsiliksiz kazandirmalardir. Burada dikkat edilmesi gereken husus,
karsiliksiz kazandirmanin saglar arasit bir hukuki islemle edinilmis mal grubundan
ticiincli kisi lehine yapilmis olmasidir. Edinilmis mallara katilma rejiminin tasfiyesi
miras paylasimindan daha once gergekleseceginden, Olime bagl tasarrufla yapilan
karsiliksiz kazandirmalar rejimin tasfiyesinde dikkate alinmayacaktir.??’

Kanunda sayilan eklenecek degerlerden digeri, mal rejiminin devamu siiresince
karsiliks1z yahut karsilik alinarak yapilmis olsun diger esin katilma alacagini azaltmak
kastiyla yapilan tim devirlerdir.

Artik degere katilma alacagini koruma amaci giiden eklenecek degerlere iliskin
emredici nitelikteki bu diizenlemenin, sagladigi giivenceden feragat ederek aksinin mal
rejimi sozlesmesiyle kararlastirilabilmesi miimkiin olmayacaktir.

3.3.1.5. Artik Degere Katilma Alacag:

Artik deger, edinilmis mallara eklenecek degerlerin ve kisisel mallar ile
edinilmis mallar arasinda yapilacak denklestirmenin de hesaba katilmasindan sonra, her
esin edinilmis mallarinin toplam degerinden bu mallara iligkin borg¢larin ¢ikarilmasiyla
bulunan miktardir.

Mal rejiminin sona erdigi anda, ese ait edinilmis mallarin toplam degerinden bu
mallara iliskin bor¢lar ¢ikarildiktan sonra, geriye herhangi bir deger kalmiyor veyahut
eksi bir deger ortaya c¢ikiyor olabilir. Yapilan hesaplama sonucunda sayet edinilmis
mallarla ilgili bir artik deger kalmamigsa, deger eksilmesi goz Oniline alinmayacaktir.

Ote yandan esler TMK 231/f. 2 hiikmiiniin emredici niteligi geregi, mal rejimi
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sozlesmesiyle negatif artik degere katilmay: taahhiit edemezler.””® Bu yonde yapilan
gecersiz  bir diizenleme, kanunun emredici hiikmii karsisinda uygulama alam
bulmayacak ve davaci esin deger eksilmesine katilmasi s6z konusu olmayacaktir.

Mal rejimi s6zlesmesinin igeriginde yer alabilecek bir diger husus da TMK nin
237. maddesinde diizenlenmektedir. Hilkme gore, esler artik degere katilma hususunda
sozlesmeyle farkli bir esas kabul edebileceklerdir. Kural olarak artik degere katilma
orani, TMK 236. maddede yer aldig1 iizere '%’dir. Ancak eslere taninan yetki, kanunda
belirlenen '%2 oraninin nispi bir sekilde degistirilmesinden ibaret degildir. Esler oransal
bir kararlastirma disinda, belirli bir miktar iizerinde anlasarak da, katilma alacagina
iligkin farkli bir esas benimseyebilirler. Yani esler farkli bir oran belirleyebilecekleri
gibi, artik degere katilma alacagini nispi olarak kararlastirmak yerine, asgari veya azami
bir alacak miktar1 yahut sabit bir miktar iizerinde de anlasabilirler.

Tasarruf serbestisi ilkesi geregince, esler belirli malvarligi degerleri {lizerindeki
katilma alacaklarindan mal rejimi sozlesmesiyle feragat edebilirler. Bir diger ifadeyle
belirli ve somut bazi edinilmis mallar1 paylasim disinda birakilmalar1 gecerli kabul
edilmelidir.**’ Zira bu kararlastirma her seyden Once katilma alacagina iligkin farkli bir
esasin benimsenmesi niteligindedir. Mal rejiminin 6liimle son bulmasi halinde ortak
olmayan ¢ocuklar ve onlarin altsoyu tarafindan paylasilacak tereke artmis olacagindan,
bu durum onlarin aleyhlerine bir sonug yaratmayacaktir. Dikkat edilmesi gereken husus,
eslerin TMK 237’ye Dbasvurarak bir malin edinilmis mal olma vasfini
degistirmeyecekleri, onu sadece tasfiyede paylasim dis1 birakacaklaridir. Diger bir
degisle, vyapilacak diizenleme mal gruplarinin deg8ismezligi ilkesine aykir
olamayacaktir. Edinilmis bir malin kisisel mal sayilabilmesi ise, TMK 221’de taninan
iki sinirli imkandan ibarettir.**°

Taraflardan biri digerinin artik degerine katilma alacagindan tamamen de feragat
edebilir. Egsler birbirlerinin arttk degerine karsilikli olarak katilmayacaklarini
diizenleyebilecekleri gibi, taraflardan birinin digerinin artik degerinin tamamina sahip
olacagin1 da kararlastirabilirler. Ancak doktrindeki bir goriis, katilma alacagindan

sadece tek tarafli bir feragatin miimkiin olabilecegi yoniindedir. Buna gore, eslerin
228 GENGCAN, Mal Rejimleri, s. 1233; ZEYTIN, s. 58
229 ZEYTIN, 5. 58

230 ZEYTIN, s. 312

83



kargilikli olarak katilma alacagindan vazgegme seklindeki iradeleri mal ayriligi rejimine
gecmek istedikleri seklinde yorumlanmalidir.>!

Kanimizca esler mal rejimi sézlesmesiyle karsilikli olarak artik degere katilma
alacagindan tamamen feragatte bulunabilmelidirler. Bu halde mal rejiminin mal
ayriligina doniisecegi savunulabilecek olsa da, ortak olmayan altsoyun sakli paylarina
iliskin TMK 237, deger artis pay1 alacagina iliskin TMK 227, payli miilkiyet konusu
maldaki tasarrufu diger esin rizasma bagli tutan TMK 223 gibi yasal mal rejimine
iliskin hiikiimler sakli kalacagindan edinilmis mallara katilma rejiminin devam ettiginin
kabulii gerekir. Ancak eslerin bu hiikiimlerin uygulanmasindan da vazge¢meleri halinde
mal ayrilig1 rejiminin gegerli olacagi soylenebilir.>*

Mal rejimi eslerden birinin Oliimii, baska bir mal rejiminin kabulii, bosanma,
evliligin iptali yahut olaganiistii mal rejimine gegis hallerinde mahkeme karariyla dava
tarihinden itibaren sona erer. Kural olarak eslerin katilma alacagi ile ilgili mal rejimi
sOzlesmelerinin uygulanabilirligi, mal rejiminin dava yolu ile sona erme hali disindaki
durumlara 6zgiidiir. Yani asil olarak artik degere katilmaya iliskin anlagsma, evliligin
olimle sona ermesi veya eslerin baska bir mal rejimini sézlesmeyle kabul etmeleri
halinde gegerli olacaktir. Sayet esler, mahkeme karartyla evliligin iptali, bosanma yahut
olaganiistii mal rejimi olan mal ayriligina karar verilmesi hallerinden biriyle mal
rejiminin sona ermesi durumlarinda da farkli katillm oraninin uygulanmasini
istiyorlarsa, bu sona erme sebeplerini yaptiklar1 mal rejimi s6zlesmesinde ayrica ve
acikca diizenlemelidirler. Ancak doktrinde artik degere iliskin anlagmanin mal rejiminin
biitlin sona erme halleri i¢in gecerli olacag1 seklindeki genel bir ifadenin de yeterli

olacagi savunulmaktadir.”*

Mal rejimi sozlesmesiyle getirilen farkli paylasim esaslar
eslerden biri lehine saglanan miikafat niteligindedir. Dolayisiyla evliligin bosanma, iptal
ya da olaganiistii mal rejimine gec¢is gibi mahkeme karartyla sona erdigi hallerde de
yararlanan esin bu menfaatini slirdiirmesi isteniyorsa, bahsedilen sona erme sebeplerinin

eslerce ayrica ve agikga diizenlenmesinin sart kosulmasi isabetlidir.
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Esler artik degere katilmaya iliskin esasi, mal rejiminin bitis nedenine bagl
olarak farkli sekilde diizenleyebilirler. S6z gelimi esler mal rejiminin Sliimle yahut
bosanmayla bitmesi ihtimallerinde farkli katilma oranlar1 belirleyebilirler. Hatta esler
evliligi sonlandiracak olan bosanma sebeplerine gore, degisik katilma oranlari
kararlastirabilirler. Ancak her ne kadar mal rejimi sozlesmesiyle artik deger hakkinda
bosanmaya iliskin farkli bir esas benimsense de, mal rejimi iliskisinden dogan katilma
alacagi bosanmanin feri niteliginde kabul edilmeyecek ve TMK madde 178’in
uygulanmas1 s6z konusu olmayacaktir.** Ote yandan belirlenen farkli katilim oranlari
degisik sartlara da baglanabilir. Ornegin 4’lik katilma oranini, eslerin evlilik siiresince
edindikleri aylik kazanclar1 arasinda %50’den fazla bir farkin olmamasi kosuluna
baglamalar1 miimkiindiir. Ya da evliligin tamam siiresince issiz olan esin, katilma
alacagindan vazge¢mis sayilacagini kararlastirabilirler.

TMK’de diizenlendigi {lizere zina veya hayata kast nedenlerinden biriyle
bosanmaya hiikmeden hakim, kusurlu esin artik degere katilma oranii hakkaniyete
uygun olarak azaltabilecegi gibi kaldirilmasina dahi karar verebilir. Halbuki katilma
alacag eslerin evlilik birligi siiresince edinilen malvarlig1 degerlerine ¢esitli vesilelerle
yaptiklar1 katkinin bir bedelidir. Yani esin alacak hakkina iligskin bu deger ivazli olup,
kendiliginden tevariis eden miras hakkindaki gibi karsiliksiz degildir. Dolayisiyla esin
bosanma sebebi olan kusurlu eylemine ceza hukukundaki miisadereye benzer bir
sonucun baglanmamasi gerektigi kanaatindeyiz. Ote yandan eslerin yapacaklar1 bir mal
rejimi sozlesmesiyle, mirastan yoksunluk veya 1skat sebeplerinin bulunmasi halinde
artik deger alacaklarinin da ortadan kalkacagini serbestge kararlagtirmalarinin 6niinde
hicbir engel bulunmamaktadir. Yine esler bosanma sebeplerine gore farkli katilim
oranlar belirleyebilecek ya da bosanmada tam kusurlu olan tarafin katilma alacagini
tamamen kaldirabileceklerdir.

Katilma alacagi hakkinda mal rejimi sozlesmesiyle benimsenen farkli paylasim
esasinin, bundan dénmeye imkan saglayan bir iade sartiyla kabul edilmesi miimkiindiir.
S6z gelimi eslerin farkli paylasim esasimin gecerliligini, sag kalan esin tekrar
evlenmemesi sartina baglamalar1 gegerli kabul edilmelidir.?** Sayet es yeniden evlenirse,

kanunda oOngoriilen sekliyle artik degerin yarisi iizerinde hak sahibi olmaya devam
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edecek, bunu asan farkli esas ise gecersiz olacaktir. Dolayisiyla tekrar evlenmemeye
iliskin iade sartinin kisilik haklarina, hukuka ve ahlaka aykirilik sebebiyle batil olacagi
sOylenemez.

Esler katilma alacagina iliskin mal rejimi sézlesmesini, en ge¢ mal rejimi sona
erinceye kadar yapabileceklerdir. Mal rejimi sona erdikten sonra yapilacak bu tarz bir
anlasma, mal rejiminin tasfiyesine iliskin taraflarca yapilan bir kararlastirma kabul
edileceginden, dar anlamda mal rejimi sozlesmesi niteliginde olmayacaktir. Esler
ticiincii kisi konumundaki alacaklilarin haklarini zedelememek sartiyla, mal rejimi sona
ermeden evvel mal rejimi sozlesmesiyle veya mal rejimi sona erdikten sonra tasfiye
anlagsmasiyla katilma alacagi hakkindan feragat edebilirler. Dikkat edilecek olursa bu
durum, edinilmis mal grubuna dahil olmas1 gereken bir malin, esler tarafindan yapilacak
bir mal rejimi veya tasfiye sozlesmesiyle, paylasim disina ¢ikartilabilmesi sonucunu
dogurmaktadir.>¢

TMK 237. maddenin devaminda yer aldig iizere, artik degere katilmaya iliskin
taraflarca getirilecek baska bir esas, eslerin ortak olmayan c¢ocuklarinin ve onlarin
altsoylarinin sakli paylarin1 zedeleyemez. Diizenlemenin mefhumu muhalifinden
anlasilacagi iizere esler ortak olan ¢ocuklarmin ve onlarin altsoylarinin sakli paylarini
zedeleyebilirler. Eslerin, birinin 6liimii halinde edinilmis mallarinin tiimiiniin diger ese
kalacagin kararlastirmalar1 6rneginde, 6len esin edinilmis mallarinin tamamu tizerindeki
katilma alacag bir biitiin olarak sag kalan ese kalir. Bu halde 6len esin mirascilari, 6len
esin kisisel mallar1 ve sag kalan esin artik degerine katilma alacagi lizerinde hak sahibi
olurlar. Ancak bu tiir anlagsmalarla eslerin ortak olmayan cocuklarmin ve onlarin
altsoylarmin sakli paylarint zedelenemeyecektir. Ayni diizenlemenin ortak cocuklar
hakkinda getirilmemesinin nedeni ise, her iki esin de mirascist sifatin1 tasimalar
dolayisiyla, bu tarz bir kararlastirmadan zarar gérmeyecek olmalaridir.*’

Ortak olmayan altsoyun sakli paymi zedeleyen mal rejimi sozlesmesinin
akibetinin ne olacagi ise doktrinde cevap bulmaktadir. Bizim de katildigimiz goriis
uyarinca, sakli pay1 zedeleyen mal rejimi sézlesmesi gecerli olmaya devam edecek,
hakkinda iptal karar1 verilmeyecektir. Bu ihtimalde yapilmasi gereken sakli payi

zedelenenlerin miras hukukundaki TMK 560 vd. hiikiimler uyarinca tenkis davasi
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acmasidir. Bu halde tenkiste sira TMK 570’e¢ gore, Olime bagl tasarruflardan
baslayacak ve en yeni tarihlisinden en eskisine dogru saglar arasi kazandirmalarla
devam edecektir. >

Artik degere katilmaya iliskin taraflarca belirlenecek farkli esas, muhakkak mal
rejimi sozlesmesi ile diizenlenmelidir. Resmi sekilde de olsa, baska bir sozlesme
metniyle bu esasin degistirilmesi imkani1 yoktur. Ciinkii kanun artik degere katilma
oraninin ac¢ikca mal rejimi sdzlesmesi ile degistirilebilecegini Ongdrmiistiir. Aksi
takdirde kanunun 6ngoérdigi '%’lik katilma orani uygulanacaktir.

3.3.1.6. Aile Konutu ve Ev Esyasi

Aile konutu, diizenli ve siirekli yerlesim amaciyla oturulan, miisterek aile
yasamina iliskin faaliyetlerin yogun olarak gergeklestigi mekandir. Esler mal rejimi
sozlesmesiyle, aile konutlarmin kullanimiyla ilgili esaslar1 benimseyebilirler. Kural
olarak eslerden biri TMK’nin 194. maddesine gore, diger esin agik rizasi bulunmadik¢a
aile konutu ile ilgili kira s6zlesmesini feshedemez, aile konutunu devredemez veya
iizerindeki haklar1 smirlayamaz. Iste mal rejimi sozlesmesiyle kira sézlesmesinin tarafi
veya malik olan ese, sayilan islemleri tek basina yapma imkani saglanabilecektir. Ancak
madde metninde yer alan s6z konusu “agik riza” mal rejimi sozlesmesi disindaki bir
vasitayla da verilebilir.

Edinilmis mallara katilma rejiminde artik degere katilma alacagi kural olarak
belirli mallarin 6zgiilenmesini talep imkani tanimaz. Ancak TMK 240. maddeyle buna
istisna getirilerek edinilmis mallara katilma rejiminin 6liimle sona ermesi halinde, aile
konutu ve ev esyasi lizerinde, eslerin katilma alacagina bagli haklarma dair farklh
diizenleme Ongoriilmiistiir. Buna gore, sag kalan es eski yasantisin1 devam ettirebilmek
icin, sadece dlen ese ait olup vefatindan Once birlikte yasadiklar1 aile konutu {izerinde
kendisine katilma alacagina mahsup edilmek, yeterli olmazsa bedel eklemek suretiyle
intifa veya oturma hakki taninmasini isteyebilir. Ayni1 sekilde sag kalan es, ev esyasi
iizerinde kendisine miilkiyet hakki taninmasini da isteyebilecektir. Ancak esler mal
rejimi sOzlesmesiyle buna iliskin baskaca diizenlemeler getirebilirler. S6z gelimi esler
bu istem haklarindan vazgegebilirler. Yahut bu haklar1 tamamen kaldirmayip kapsamini
daraltabilir veya genisletebilirler. Ornegin aile konutundaki ev esyalarindan bir kismini

kapsam disinda birakilabilir ya da aile konutu disinda yer alan kimi esyalar hakkinda da
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bu imkandan yararlanilabilecegi kabul edebilirler. Sag kalan ese taninacak oturma veya
intifa hakki kural olarak oliinceye kadar devam edecek olmakla birlikte, eslerin bu
haklar1 mal rejimi sézlesmesiyle siireye baglamalar1 da miimkiindiir.**

Ote yandan esler, bu haklarm katilma alacagma mahsup edilmeden ve bedelsiz
olarak diger ese taninmasimi kararlagtirabilecekleri gibi, sag kalan ese aile konutu
iizerinde intifa veya oturma hakki yerine dogrudan miilkiyet yahut baskaca bir ayni hak
taninmasini talep etme imkanini da diizenleyebilirler. Fakat katilma alacagina mahsup
edilmeden sag kalan ese bu haklarin karsiliksiz olarak tanmmmasii 6ngdren mal rejimi
sozlesmesi hakkinda, ortak olamayan ¢ocuklarin ve onlarin altsoylarinin sakli paylarinin
zedelenemeyecegi yoniindeki TMK 237/2 hiikmii uygulama alan1 bulmayacaktir. Zira
burada bahis konusu olan katilma alacaginin belirlenmesi degil, 6denme seklidir.**

Esler aile konutu ve ev esyasi iizerindeki ayni hakkin, sadece katilma degil,
deger artig pay1 alacagina da mahsup edilerek taninabilecegini mal rejimi sézlesmesinde
diizenleyebilirler. Ayni sekilde s6z konusu mahsubun mal rejimi disindaki bir borg
iliskisinden kaynaklanan alacaktan gergeklestirilebilecegi de, anlagmayla kabul
edilebilecektir. Fikrimizce katilma alacagindan yapilacak mahsup yeterli gelmezse bedel
eklenebilmesi imkanin kanunda taninmig olmasi, deger artig pay1 alacagindan yahut mal
rejimi iligkisi disindaki bir bor¢tan mahsup yapilabilmesi segeneginin mal rejimi
sozlesmesiyle kararlastirilabilmesine izin verir niteliktedir. Ote yandan sag kalan esin
katilma alacagi yoksa, bahsedilen haklarin kendisine kural olarak TMK’nin 652.
maddesi uyarinca miras payina mahsuben de taninmasini isteyebilir.**!

Paylagmali mal ayriligi rejiminde, evliligin sadece 6liim degil bosanma veya
iptal karariyla sona ermesi hallerinde de aile konutu ve ev esyasini kimin kullanmaya
devam edecegi konusunda anlasilabilmektedir. Edinilmis mallara katilma rejimi
hakkinda getirilen TMK 240 hiikmii ise, evliligin sadece 6liimle sona ermesi halinde sag
kalan ese bahsedilen imkanlar1 talep hakki tanimistir. Ancak esler yapacaklar1 bir mal

rejimi sozlesmesiyle yasal mal rejiminin sadece Oliimle sona ermesi halinde degil,
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evliligin mahkeme karariyla son bulmasi hallerinde de bu imkanlara sahip olacaklarini
gecerli bir sekilde kabul edebilirler.***

TMK madde 240/f.4’de sag kalan esin ayni hak talep etme imkanina sinirlama
getirilmistir. Buna gore ayni hak tesisini talep hakki, miras birakanin bir meslek veya
sanat icra ettigi ve altsoyundan birinin de ayn1 meslek ve sanati icra etmesi i¢in gerekli
olan boliimlerde kullanilamaz. Kanaatimizce mal rejimi sdzlesmesiyle sag kalan esin bu
boliimler hakkinda da ayni hak tesisi talebinde bulunabilecegi kararlastirilabilir. Zira
olen esin altsoyun meslek veya sanat icra etmesini yapacagi bir tasarrufla gecerli bir
sekilde engellemesi miimkiindiir.**

3.3.1.7. Diger Diizenlemeler

Eslerin iktisadi iliskilerine iliskin anlagmalari, her ne kadar mal rejimi
sozlesmesi i¢in ongoriilen sekil sartina bagh olarak yapmalar1 gerekmese de, mal rejimi
sOzlesmesiyle de yapabilirler. S6z gelimi esler, evlilik birliginin giderlerine ne sekilde
katilacaklarina iliskin bir diizenlemeyi, mal rejimi sdzlesmesi igerisinde getirebilirler.

Yasal mal rejimi paylagim sirasinda rejim siiresince edinilen mallar hakkinda
eslere ayni degil, sahsi nitelikte bir alacak hakki tanimaktadir. Ancak kanunun 239/f.1
hilkkmii bor¢lu ese katilma alacagi ve deger artis paymi aym veya para olarak
O0deyebilmesi hususunda sec¢imlik bir hak tanimistir. Se¢imlik hakki olan esin tercih
ettigi ayni 6demeyi katilma ve deger artis pay1 alacaginin dogdugu mal ile sinirl olarak
yapmasi da gerekmemektedir. Ote yandan Isvicre doktrininde, mal rejimi sézlesmesiyle
eslerin ayni 6demeyi kararlastirilabilecekleri savunulmaktadir.*** TMK 226/f.3 ile de
eslere, karsilikli borglar1 hakkinda diizenleme yapabilme imkan1 taninmistir.
Kanaatimizce Tiirk hukukunda katilma veya deger artis paylarinin aymn seklinde
Odenecegini, eslerin mal rejimi sdzlesmesi veya rejim sona erdikten sonra tasfiye
anlagmasiyla kararlastirmalari gecerli kabul edilmelidir.

Mal rejimi doktrinde agirhikli olarak kabul edildigi {izere, bosanmanin feri
niteliginde degildir. Ancak esler mal rejiminin bosanma ile sona ermesi haline miinhasir
olmak {izere, boganmanin feri sonuglarina iliskin maddi, manevi tazminat, istirak,

yoksulluk nafakasi gibi hususlar1 mal rejimi sozlesmesiyle diizenleyebilirler. Ancak
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boyle bir anlagsmanin gegerliligi, TMK madde 184/b.5 geregi hakim onayina
baglamistir.**

TMK’nin 232. ve 235. maddelerinde, mal rejiminin sona erdigi tarihte mevcut
olan edinilmis mallarin, tasfiye anindaki siirim degerleriyle hesaba katilacaklari
diizenlenmistir. Tasfiye ani, mal rejiminin sona erme degil, mahkemenin karar verdigi
andir. Fakat esler mal rejimi sozlesmesiyle, s6z konusu mallarin hangi andaki, hangi
degerlerinin esas alinacagini serbestce belirleyebilirler. Bu sebeple TMK’nin 232 ve
235. hiikiimleri tamamlayici bir nitelik arz etmektedir. Eslerin anlasamamasi ihtimalinde
siiriim degeri ve tasfiye an1 uygulama alan1 bulacaktir.”*® Ancak doktrinde, taraflarin mal
rejimini ancak kanundaki yazili sinirlar igerisinde degistirebilecekleri kuralindan
hareketle, mal rejimi sozlesmesiyle edinilmis mallarin degerlendirme aninin ve esas
alinacak degerin degistirilemeyecegini savunan aksi bir goriiste mevcuttur.?’ Ote
yandan taraflarin anlasarak farkli bir degerlendirme anini ve tasfiyede dikkate alinacak
degeri benimseyebilecekleri yoniindeki baskin goriis, sz konusu anlagsmalarin TMK
237/£.2 uyarinca ortak olmayan c¢ocuklarin ve onlarin altsoylarinin sakli paylarini

zedeleyemeyecegi kanaatindedir. **

Bahsedilen anlagmalar Onceden mal rejimi
sOzlesmesiyle yapilabilecekleri gibi, mal rejimi sona erdikten sonra sekle tabi olmadan
tasfiye anlagsmasi niteliginde serbestce gerceklestirilebilir.

Eslerden birinin bizzat isletmeye devam ettigi veya sag kalan es ya da altsoyun
bir biitiin olarak kendisine 0zgiilenmesini istedigi tarimsal isletme hakkindaki deger
artis pay1 ve katilma alacagi gelir degeri lizerinden hesap edilir. Ancak kanunda tarimsal
isletmenin malik veya mirasg¢ilarina diger ese karsi ileri siirecekleri deger artis pay1 ve
katilma alacaginin sadece siirlim degeri iizerinden hesaplanmasini talep etme yetkisi
taninmugtir. Dolayisiyla eslerin tarimsal igletmenin gelir degil, stirlim degeri {izerinden
hesaplamaya esas alinacagini mal rejimi s6zlesmesiyle kararlastirmalart miimkiindiir.

Doktrinde TMK 239/f.2’de yer alan bor¢lunun vade taninmasi talebine iliskin
hiikmiin emredici nitelikte oldugu yoniinde bir goriis mevcuttur. Buna gore esler alacaga

faiz yiiriitiilmesi veya gilivence verilmesi hususlarinda da onceden yapacaklar1 bir
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sozlesmeyle  koruyucu  nitelikteki ~ bu  hikmiin  sagladigit ~ imkandan
vazgecemeyeceklerdir. Ayrica heniiz alacagin miktarinin belirli olmadig1 bir asamada
vade taninmasinin istendigi durumda faiz ve giivencenin tespiti de gegerli kabul

edilmeyecektir.**

Kanaatimizce eslerin katilma ve deger artis payr alacagi hakkinda,
rejimin sona ermesinden itibaren sekle bagli olmayan bir anlagmayla faiz alacagindan
ve gilivence verilmesinden vazgecmeleri miumkiindir. Fakat buna iligkin
kararlagtirmanin 6nceden mal rejimi sozlesmesiyle yapilmasi gegerli kabul
edilmemelidir. TMK madde 217’de diizenlenen eslerin birbirlerinden olan katilma ve
deger artis payr alacagi disindaki borglarma yonelik, evlilik birligi ve mal rejimi
stiresince vade veya giivenceye iliskin kararlastirma yapilmasinin oniindeyse hicbir
engel yoktur.

Ogretideki yazarlardan bir kismma gére, esler mal rejimi s6zlesmesiyle katilma
ve deger artis pay1 alacaklar1 hakkinda faiz istenmeyecegini kararlastirabilecekleri gibi,
istenecek faiz hakkinda sdzgelimi baslangi¢ tarihini degistirmek gibi baskaca esaslar da
benimseyebilirler.”® Bu goriisteki yazarlar, TMK 239/f.3 hiikmiiniin tamamlayici
nitelikte oldugu kanaatindedir. Buna gore esler mal rejimi sozlesmesiyle yasal faiz
isteme haklarindan vazgecebilecek, farkli bir oran benimseyebilecek ya da faizin
ylriitiilmeye baslanacagi tarihi kanunda Ongoriilenden onceki veya sonraki bir tarih
olarak kararlastirabileceklerdir.”'

3.3.2. Mal Ayrilig1 Rejiminde Icerik Diizenlemeleri

Mal ayrilig1, paylagsma esasina dayanmayan mal rejimi tiirlidiir. Eslerden her biri,
yasal sinirlar igerisinde kendi malvarhigi iizerinde yoOnetim yararlanma ve tasarruf
haklarin1 korur. 743 sayili eMK’da bu rejim yasal mal rejimi olarak yer almisken, yeni
Tiirk Medeni Kanunu’nda bu rejime yasal degil, s6zlesmesel mal rejimi olarak yer
verilmistir. Esler arasinda mal ayrilig1 rejimi cari ise, evlenmekle eslerin malvarliklari
iizerinde yOnetim ve yararlanma ag¢isindan bir degisiklik meydana gelmeyecek ve

evliligin sona ermesi halinde de herhangi bir paylasim s6z konusu olmayacaktir.**
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Miilkiyet hakki kimdeyse, karsit tarafin herhangi bir alacak hakki dogmaksizin
malvarligi ona ait kalmaya devam edecektir. Yani rejim sona erdiginde her bir es
iizerinde kayith olan malvarliklarina, diger esle herhangi bir paylagima tabi olmaksizin
sahip olacaktir. Esler arasinda sanki hi¢ evlilik gerceklesmemis gibi bir mali iliski s6z
konusu olacak ve malvarliklari birbirinden bagimsiz kalmaya devam edecektir.”*?

Eslerden her birinin malvarhi@i iizerinde yonetim, yararlanma ve tasarruf
yetkilerini ancak kanunda Ongoriilen yasal simirlar iginde kullanabilecekleri de
unutulmamalidir. Zira evlenmenin genel hiikiimlerinde 6ngoriildiigii iizere hakim TMK
madde 196 uyarinca, istem iizerine eslerden her birinin ailenin ge¢imi i¢in yapmasit
gereken katkiy1 belirleyebilecegi gibi ailenin korunmasi amaciyla eslerin malvarliklari
iizerindeki tasarruf yetkisini de sinirlayabilir (TMK 242. madde gerekgesi).

Mal ayrilig1 rejimi mal rejimi sdzlesmesiyle kararlastirilabilecegi gibi, hakim
karariyla yahut yasa geregi kendiliginden yiiriirliik kazanabilir. Mal ayrilig1 rejimi TMK
madde 206’da olaganiistii mal rejimi olarak diizenlenmistir. Egler arasindaki yasal,
paylagmali mal ayriligi, mal ortaklig1 rejimleri hakli bir sebep varsa eslerin istemiyle ve
hakim karariyla; mal ortaklig1 rejimi hacizde zarara ugrayan alacakli istemiyle hakim
karartyla ve iflasta kendiliginden olaganiisti mal rejimi olan mal ayriligina
dontisecektir. Ancak eslerin mahkemeden istemiyle mal ayriligina gegilmisse, TMK
208. madde uyarinca esler yapacaklar1 yeni bir mal rejimi sdzlesmesiyle her zaman
onceki veya diger bir mal rejimini kabul edebilirler. Mal ayriligina doniistiirmenin
kaldirilmasma iligkin bu kararlagtirmanin, mal rejimi s6zlesmesiyle yapilmasi
zorunludur.

Aralarinda mal ortaklig1 rejimi bulunan eslerden birine karsi icra takibinde
bulunan alacakli tatmin edilmigse, TMK’nin 211. maddesinde yer aldig1 iizere esler mal
rejimi sozlesmesiyle doniistiirme davasindan onceki mal rejimi olan mal ortaklig
rejimine geri donebileceklerdir. Ancak kendiliginden olaganiistii mal rejimine gegis
sebebi olan iflasin sonlanmasi, 6nceki mal rejimi olan mal ortakligina doniis icin yeterli
degildir. Yasal mal rejimi olan edinilmis mallara katilma rejimi ise, alacaklinin tatmin
edilmesi sartina bagli olmadan her zaman yapilacak bir mal rejimi sozlesmesiyle kabul

edilebilir.>** Burada dikkat edilmesi gereken husus, eslerin saydiklarimizin disinda kalan
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paylagmali mal ayrilig1 rejimini, alacaklinin actig1 doniistiirme davasi veya kanun geregi
kendiliginden  olaganiisti ~ mal rejimine  gecis  sonrasinda  sOzlesmeyle
kararlagtiramayacak olmalaridir. Buna ragmen eslerce edinilmis mallara katilma rejimi
disinda baska bir mal rejimi kabul edilmisse, yapilan sézlesme kanunun alacaklilari
koruma amaci tasiyan emredici hiikkmii karsisinda batil olacaktir. Ancak edinilmis
mallara katilma rejimi ile mal ayrilig1 rejimi arasinda alacaklilarin korunmasi anlaminda
bir fark bulunmadigindan, eslerin mal rejimi sozlesmesiyle mal ayriligi rejimini
segmeleri miimkiin olabilmelidir.* Bu halde mal ayrilig1 rejimi olaganiistii mal rejimi
olma niteliginden siyrilip, sozlesmeyle kararlastirilmig bir mal rejimi olma hiiviyetini
kazanacaktir.

Ote yandan olaganiistii mal rejimine iliskin kanunda getirilen bahsedilen
diizenlemeler, eslerin korunmasi amacina yonelik olup emredici niteliktedir. Dolayisiyla
akdedecekleri bir mal rejimi sézlesmesiyle, eslerin bu haktan onceden vazge¢cmeleri
miimkiin olmayacaktir.*°

Mal ayrilig1 rejiminin mal rejimi s6zlesmesine konu olmasi, Oncelikle taraflarca
secilmesi seklinde karsimiza ¢ikar. Kural olarak mal ayriligi rejimi hakkinda kanunla
getirilen diizenlemelerin mal rejimi sozlesmesiyle degistirilemeyeceginin kabulii
gerekir. Clinkli mal ayrilig1 rejiminin 6ziinii zedeleyebilecek bir anlasmanin taraflarca
yapilmasina miisaade edilemez. Ancak eslerin bu hususta baska hukuki islemlerle
tamamlayic1 diizenlemeler getirilmelerine imkan tanimak gerekir. S6z gelimi esler
belirli mal varlig1 degerleri tizerinde payli miilkiyet kurabileceklerdir.*’

Son olarak TMK 243. maddede mal ayrilig1 rejimindeki ispat, borg¢lardan
sorumluluk, payli miilkiyet karinesi ve payl miilkiin 6zgiilemesi konular1 agisindan,
paylastirmali mal ayrilig1 rejimi i¢in getirilen hiikiimlere yollama yapilmustir.

3.3.3. Paylasmal Mal Ayrilig Rejiminde icerik Diizenlemeleri

Paylagmali mal ayrilig1 rejiminde, rejimin baslangicindan sonra edinilmis olup
ailenin ortak kullanim ve yararlanmasina 6zgiilenmis mallar ile ailenin ekonomik
gelecegini gilivence altina almaya yonelik yatirimlar yahut bunlarin yerine gecen

degerler, rejimin son bulmasi halinde esler arasinda esit ve aym (bedel ekleyerek
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denklestirme) olarak paylasilir.”® Ancak aynen taksimin miimkiin olmamasi halinde,
boéliinmez mal vasiyeti hakkina getirilen TMK’nin 564. hiikkmii gibi malik ese se¢im
hakki taninmistir. Buna gore es dilerse mali verip kendi paymni bedel olarak
isteyebilecek, dilerse de mali kendinde alikoyarak istem sahibine bedel 6deyecektir. Bu
diizenlemeye istinaden eslerden biri paylasmadan kaynaklanan alacagina mahsup
edilmek, yetmezse bedel eklemek suretiyle birlikte yasadiklart konutun kendisine
birakilmasini isteyebilecektir (TMK 253. madde gerekgesi).

Kural olarak bahsedilen denklestirme bedeline tasfiyenin sona ermesinden
baglayarak faiz yiiriitilecek ve kosullar gerektiriyorsa borgludan giivence
istenebilecektir. Ancak TMK 253/f.3’de ongoriildiigii lizere, esler mal rejimi s6zlesmesi
veya bagkaca bir anlagmayla denklestirme bedeline faiz yiiriitiilmeyecegini veya
bor¢ludan giivence istenilmeyecegini kararlastirabilirler.

Paylagmali mal ayrilig1 rejiminde de tipki mal ayrilig1 rejiminde oldugu gibi
eslerden her biri, yasal smirlar igerisinde kendi malvarligi {izerindeki yOnetim,
yararlanma ve tasarruf haklarini korumaya devam eder. Belirli bir malin eslerden
hangisine ait oldugu ispat edilememisse, bu mal onlarin payli miilkiyetinde sayilacaktir.

Mal rejimi sona erdiginde, esler birbirlerinde bulunan mallarimi geri alacaktir.
Ancak eslerden biri {istiin yarar1 oldugunu ispat etmek kaydiyla, diger ese ait paymn
O0deme gilinlindeki karsiligint vermek suretiyle payli miilkiyetlerinde olan malin
kendisine teslimini isteyebilir.

Yine mal ayrilig1 rejiminde de oldugu gibi, paylagmali mal rejiminde de eslerden
her biri, kendi borg¢larindan dolay: iigiincii sahislara karsi biitiin malvarligiyla sorumlu
olacaktir. Ancak eslerden birinin TMK madde 189 uyarinca evlilik birligini temsilen
yaptig1 bor¢lardan otiirii, iiclincli kisilere karsi eslerin miiteselsil sorumlulugunun
dogacag acgiktir.

Edinilmis mallara katilma rejiminde bulunan deger artis payir alacaginin bir
benzeri, paylasmali mal ayrilig1 rejiminde diizenlenmistir. Katkidan dogan hak bashigi
altinda yapilan diizenlemeye gore, eslerden biri digerinin paylastirma disinda kalan bir
malinin edinilmesine, iyilestirilmesine veya korunmasina hi¢ ya da uygun bir karsilik
almadan katkida bulunmusgsa, mal rejimi sona erdiginde kendisine katkisi oraninda

hakkaniyete uygun bir bedel 6denmesini isteyebilecektir. Paylasma disinda kalan malin
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yerine gecen mal ya da bedel iizerinden de katkidan dogan hak isteminde

29 Ote yandan tipki edinilmis mallara katilma rejimindeki deger artis

bulunulabilir.
payinda oldugu gibi, eslerin yapacaklar1 yazili bir anlasmayla katkidan dogan haktan
vazgecebileceklerinin veya buna iliskin farkli bir esas benimseyebileceklerinin kabulii
gerekir.

Ailenin ortak kullanim ve yaralanmasina 6zgiilenen mallar ile bu amagla yapilan
yatirnmlara iliskin getirilen diizenleme, paylasmali mal ayrilig1 rejiminin adeta
alametifarikasi niteligindedir ve bu hiikiim dolayisiyla diger mal rejimi tiirlerinden
ayrilir. Eslerden biri tarafindan paylasmali mal ayrilig1 rejimi kurulduktan sonra edinilen
ve ailenin ortak kullanim ve yararlanmasina 6zgiilenmis mallar ile ailenin ekonomik
gelecegini giivence altina almaya yonelik yatirimlar ya da mal rejimi devam ederken
elden c¢ikarilmiglarsa bunlarin yerine gecen ikame degerler, mal rejiminin sona
ermesiyle esler arasinda esit olarak paylastirilacaktir. Ancak manevi tazminat alacaklari,
miras yoluyla veya karsiliksiz kazandirma ile edinilen mallar kazandirmada bulunanin
acik iradesinden aksi anlasilmadikca, ailenin ortak kullanim ve yararlanmasina
ozgiilenmis olsalar dahi eslerin esit paylasimina konu olmaz.*®

Tipki edinilmis mallara katilma rejiminde oldugu gibi paylagsmali mal ayrilig
rejiminde de, eslere aile konutu ve ev esyasi hakkinda anlagsma yapabilme imkani
verilmistir. Ancak edinilmis mallara katilma rejiminde evliligin sadece oliimle sona
ermesi halinde buna imkan taninmisken, paylagsmali mal ayrilig1 rejiminde buna iliskin
anlagma yapma imkan1 evliligin iptal veya bosanma karariyla sona ermesi hallerinde de
miimkiindiir. Buna gore esler, mal rejiminin iptal veya bosanma karariyla sona ermesi
hallerinde, ailenin ortak kullanimina 6zgiilenmis ve esler arasinda esit paylagsma konusu
olan konutta kalmaya ve ev esyasim1 kullanmaya kimin devam edecegi hususunda
anlagma yapabilirler. S6z konusu anlasmanin mal rejimi s6zlesmesi seklinde yapilmasi
zorunlu degildir. Evliligin 6liimle sona ermesi ihtimali géz Oniine alinarak yapilan
miilkiyet, intifa yahut oturma hakk: taniyan bu tarz bir s6zlesme miras hukukundaki
tenkis hiikiimleri sakli kalmak kaydiyla gecerli olacaktir.

3.3.4. Mal Ortakhig Rejiminde icerik Diizenlemeleri
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Mal ortaklig1 rejimi, ortaklik mallart ile eslerin kisisel mallarindan olugur.
Ortaklik mallar1 genel mal ortaklig1 ve sinirli mal ortakliginda farklilik gostermektedir.

Eslerin kisisel mallari, mal rejimi sézlesmesiyle, iiclincii kisilerin karsiliksiz
kazandirmalariyla yahut kanunla belirlenir. Kanundan dogan kisisel mallar eslerden
birinin sadece kisisel kullanimina ayrilmis esyalar ve manevi tazminat alacaklaridir.

Genel mal ortakliginda, eslerin kanun geregi kisisel mal sayilanlar digindaki
mallar1 ile onlarin gelirleri ortaklik mallarmi olusturur. Esler ortaklik mallar {izerinde
elbirligi miilkiyetine sahiptirler ve ortaklik paylar1 tizerinde tek basina tasarruf
edemezler. Bir es kisisel mali oldugunu ispatlayamadikca, tim malvarlig1 degerleri
ortaklik mali1 sayilacaktir. Ancak esin sakli pay olarak isteyebilecegi malvarlig
degerleri, mal rejimi sozlesmesiyle ortaklik mallarinin korunabilmesi i¢in ortakliga
dahil edilmisse, artik miras birakan tarafindan kisisel mal olarak kazandirilamaz.*"'

Eslerin mal rejimi sézlesmesiyle, genel mal ortaklig1 disinda sadece edinilmis
mallardan olusan sinirli bir mal ortaklig1 kabul etme imkéanlar1 da vardir. Kanunun agik
ifadesinden de anlasilacagi iizere, buna iligkin diizenleme ancak mal rejimi
sozlesmesiyle yapilabilir. Bu halde kisisel mallarinin gelirleri de, genel mal
ortakligindan farkli olarak edinilmis mallardan olusan ortakliga ait olacaktir.

Esler bir diger smirli mal ortaklig1 tiirli olarak yapacaklar1 bir mal rejimi
sOzlesmesiyle belirli malvarligi degerlerini veya tiirlerini, 6zellikle tasinmaz mallarini,
bir esin kazancini ya da meslek veya sanat icrasi i¢in kullandigi mallarint ortaklik
disinda birakabilirler. Bu halde, ortaklik disinda birakilan mallarin gelirleri de ortakliga
dahil olmayacaktir.**Ancak esler aksini mal rejimi sozlesmesiyle kararlastirarak
ortaklik diginda birakilan bu mallarin gelirlerini ortakliga dahil edebileceklerdir.

Sonu¢ olarak esler mal ortakli§i rejiminde, ortaklik mallarinin kapsamin
genisletebilir yahut daraltabilirler. Ancak kisisel malvarliginin aleyhine edinilmis
mallari ¢ogaltamazlar. Diger yandan eslerin TMK madde 260 uyarinca kisisel
mallarinin nelerden ibaret oldugunu mal rejimi sodzlesmesiyle belirleyebilmeleri
miimkiindiir. Ugiincii kisinin karsiliks1z kazandirmasi, kisisel kullanima dzgiilenen esya

ve manevi tazminat alacaklari ise kanundan dogan kisisel mallardir.
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Eslerden her biri olagan yonetim sinirlari i¢inde ortakligr ylikiimliiliikk altina
sokabilmekte ve ortak mallar hakkinda tasarrufta bulunabilmektedir. Olagan yonetim
sinirlart disinda kalan konularda ise esler, sz konusu islemleri ancak birlikte veya
digerinin rizasin1 almak suretiyle yapabilirler.

Eslerden birinin oliimii veya diger bir mal rejiminin kabulii sebebiyle mal
ortakligimin sona ermesi halinde, kural olarak her ese veya mirascilarma ortaklik
mallarinin yaris1 verilir. Ancak esler mal rejimi sézlesmesiyle, baska bir paylasim orani
da kararlagtirabilirler. Yasal mal rejiminde farklt bir esas benimsenebilecegi
diizenlenmisken, mal ortaklig1 rejiminde sadece orandan bahsedilmistir.

Eslerin paylasim hakkinda belirleyecekleri yeni oran altsoyun sakli payini
zedeleyemez. Kanun koyucu burada da edinilmis mallara katilma rejimindeki
diizenlemeden ayrilmis ve sadece ortak olmayan degil, tiim altsoyun sakli paylarinin
ihlal edilemeyecegini diizenlemistir. Ortak altsoyun sag kalan ese de miras¢i olmast
dolayisiyla korunmaya ihtiyacit olmadigi sdylenebilir. Ancak mal ortakligi rejiminde
kisisel mallar olduk¢a smirli tutulmus ve bunlar disindaki tiim malvarliginin
sozlesmeyle ortaklik mali haline getirilebilmesine imkan taninmistir. Dolayisiyla mal
rejimi sozlesmesiyle bunlarin sag kalan ese birakilmasi sadece ortak olmayan degil
ortak altsoyun da korunmasi ihtiyacimi dogurmaktadir. Eslerin malvarligimin sadece
ortak mallardan olugsmasi halinde, sag kalan ese biitiin payin yahut énemli bir oranin
birakilmasi ortak altsoya da zarar verebilecektir. Ciinkii ortak altsoyun sag olmama,
yoksunluk, ¢ikarilma, mallarin sag kalan esge tiiketilmesi gibi sebeplerle mirastan
mahrum kalma riski her zaman bulunmaktadir. Edinilmis mallara katilma rejiminde ise,
kisisel mallar genis tutulmakla kalmamis, bunlarin edinilmis mala déniistiiriilmesi de
mal gruplarinin degismezligi ilkesi uyarinca engellenmistir. Bu halde ortak olsun
olmasin tiim altsoy kisisel mallar lizerinde miras hakkina sahip olacak, ortak altsoy da
sag kalan esin mirasgis1 sifatiyla edinilmis mallar1 elde edebilecektir.?®> Ote yandan mal
ortaklig1 rejiminde ayni bir paylasim benimsenmisken, edinilmis mallara katilma
rejiminin sadece alacak hakki niteliginde bir katilim 6ngérmesi de bahsedilen farklilig
aciklar niteliktedir.

Bosanma, evliligin iptali, kanun veya mahkeme karar1 geregince mal ayriligina

gecilmesi suretiyle mal ortakligi rejimi sona ermisse, eslerden her biri edinilmis mallara
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katilma rejiminde kisisel mal1 sayilacak olan mallar1 ortaklik mallarindan geri alir.
Bunun disinda kalan ortaklik mallar1 da yar1 yariya paylasilir. Ancak esler yasal
paylagim oraninin degistirilmesine iliskin anlagmanin mal rejiminin mahkeme karariyla
yahut olaganiistii mal rejimine gegigle son bulmasi halleri i¢in de gegerli olmasini
istiyorlarsa, bu son bulma hallerini mal rejimi s6zlesmesinde agikg¢a ve ayrica ongormiis
olmalidirlar. Edinilmis mallara katilma rejiminde artik degere katilmaya iliskin farkli bir
esas getiren mal rejimi sozlesmesi i¢in de benzer bir diizenleme mevcuttur.

Mal ortaklig1 rejiminde, tipki yasal mal rejiminde oldugu gibi denklestirme
hakkinda da diizenlemeye gidilmistir. Ancak buradaki denklestirme eslerin kisisel
mallar1 ile ortaklik mallar1 arasinda olacaktir. Eslerden birinin kisisel mallara iliskin
borglar1 ortaklik mallarindan ya da ortaklik mallarina iliskin borglar1 kisisel mallarindan
O0denmisse, tasfiye sirasinda denklestirme istenebilecektir.

Mal ortakligi rejimi hakkinda, kanunda deger artis payr alacagina da yer
verilmistir. Buna gore, eslerden birinin kisisel veya ortaklik maliyla bir bagka mal
kesimine giren bir malvarlig1 degerinin edinilmesi, iyilestirilmesi ya da korunmasina
katkida bulunulmussa, edinilmis mallara katilma rejimindeki deger artis payr alacagina
iliskin hiikiimler uygulanacaktir. Dolayisiyla esler yapacaklar1 adi yazili bir sdzlesme ile
deger artisindan pay almaktan vazgecebilecekleri gibi pay oranmmi da
degistirebileceklerdir. Yani deger artis payina iliskin kararlastirmalarin, tipk1 yasal mal
rejimi i¢in getirilen maddede oldugu gibi, mal rejimi sozlesmesiyle yapilmasi
zorunlulugu yoktur.

Eslerin aile konutu ve ev esyasi hakkinda TMK madde 279°da getirilen hiikme
yonelik diizenlemelere de, mal rejimi sozlesmesinde yer verilebileceklerinin kabulii
gerekir.>**

Eslerden biri digerinin rizasin1 almak kosuluyla ortakliga dahil olan mallar
kullanmak suretiyle bir meslek yahut sanat icra edebilir. Bahsedilen rizanin mal rejimi
sOzlesmesiyle de verilebilecegi agiktir.

Esler yasal sinirlar icerisinde kisisel mallarini yonetme, bunlardan yararlanma ve
iizerilerinde tasarrufta bulunma haklarina sahiptir. Kural olarak yonetim giderleri,

kisisel mallarin gelirlerinden karsilanir. Ancak edinilmis mallara katilma ortakliginda
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oldugu gibi, kisisel mallarin gelirleri de ortakliga dahilse, artik yonetim giderlerinin
buradan karsilanamayacaktir.

Mal ortaklig1 rejiminde eslerin birbirlerinin rizast olmaksizin ortaklik mallarina
girecek olan mirast reddetmesi yasaklanmistir. Yine borca batik oldugundan kanun
geregi reddedilmis sayilacak terekenin diger esin rizasi olmaksizin kabul edilmesi de
miimkiin degildir. Ancak esler miras1 kabul yahut redde iligkin serbestiyi 6nceden mal
rejimi sozlesmesiyle birbirlerine tantyabilirler.

Yukarida izin verilen hususlar disinda, mal rejimi sozlesmesiyle getirilen bir
diizenleme kismi butlanla batil olacaktir. S6z gelimi eslerin mal rejimi sézlesmesiyle
edinilmis mallarmin gelirlerinin kisisel mal olacagim1 kararlastirmalar1 halinde, s6z
konusu hiikiim batil olacakken, mal rejimi sézlesmesi yasadaki sinirlamalara uyan
hiikiimleriyle ayakta durmaya devam edecektir. Bu sayede gerek mirasgilarin, gerek
ticlincii kigilerin, gerekse de sosyolojik agidan bakildiginda sozlesmenin zayif tarafi
sayilabilecek kadinin korunmasi saglanmis olacaktir.®®

3.4. MAL REJIMINE ILiSKiN ICERIGIN DiGER HUKUKIi iSLEMLERLE
DUZENLENMESI

Esasen mal rejiminin konusuna iliskin olup kanunda mal rejimi sézlesmesi
seklinde diizenlenmesi sart kosulmayan hususlar da vardir. Bunlar adi yazili
sozlesmeyle diizenlenebilecekleri gibi, herhangi bir sekle tabi olmadan da
kararlastirilabilirler. Doktrinde genis anlamda mal rejimi sdézlesmesi olarak
nitelendirilen anlagsmalar i¢inde yer alabilecek igerikler bu baglhk altinda
incelenecektir.**

Mal rejiminin sona ermesi hallerinden biri de bosanmadir. TMK 166/f.3
hilkmiine gore, esler evliliklerinin en az bir yil siirmiis olmas1 kaydiyla, bosanmanin
mali sonuglart ve ¢ocuklarin da durumunu diizenledikleri bir anlagmali bosanma
protokoliiyle hakime bagvurabilirler. Hakim taraflar1 dinler, uygun gordiigli takdirde
protokolii onaylar ve bosanmaya karar verir. Ancak bosanmanin mali sonuglarindan
kabul edilmese de, esler mal rejimine iliskin bir diizenlemeye anlasmali bosanma
protokoliiniin kapsaminda yer verebilirler. Hatta s6z konusu protokol hakim tarafindan

onaylanmasa bile, mal rejimine iliskin hiikiimler tasfiye anlagmasi niteliginde
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olduklarindan bahisle gecerli kabul edilmelidirler. Ote yandan anlasmali bosanma
protokoliinde mal rejiminin tasfiyesine yonelik diizenlemelere yer yerilmisse, bunlarin
mal rejiminin tasfiyesine iliskin oldugunun tereddiide yer vermeyecek sekilde acik
olmas1 gerekir. S6z gelimi eslerin “karsilikli mal talebimiz yoktur” seklindeki
ifadesinden katilma ve deger artis payr alacaklarindan vazgectikleri sonucuna
varitlmamalidir.*” Ancak Yargitay Hukuk Genel Kurulu Oniine gelen bir uyusmazlikta,
anlagmali bosanma davasi sirasinda diizenlenen protokolde yer alan “taraflarin mal
talepleri yoktur” seklindeki ifadenin, esler arasinda mal rejiminden kaynaklanan alacak
isteklerini de kapsayacag1 yoniinde karar vermistir.?*®

Bosanma karar1 sonrasinda hem evlilik birligi hem de esler arasindaki mal
rejimi, davanin ag¢ildigi tarih itibartyla son bulmaktadir. TMK 184/1-5 hiikkmiine gore
esler bosanma ve ayriligin feri sonuglarina iliskin anlasmalar yapabilmektedirler. Ancak
bu anlagmalar hakim tarafindan onaylanip karara gecirildigi takdirde hiikiim ifade
etmektedirler. Bosanmanin feri sonuglar1 ise, nafaka, tazminat ve velayete iliskin
diizenlemelerdir. Mal rejiminin tasfiyesine iliskin kararlastirmalara, her ne kadar bu
anlagmalarin biinyesinde yer verilebilecek olsa da, bosanmanin feri sonuglarindan
sayllmazlar. Sonu¢ olarak bosanmanin ferilerini diizenleyen anlagmalar, hakim
tarafindan onaylanmasa da, i¢erdigi mal rejimine iliskin hiikiimler mal rejimi bosanma
davasimin ac¢ildig: tarihte sona erecegi i¢in tasfiye anlagmasi niteliginde oldugundan
gegerli kabul edilmelidir.*

Esler TMK’nin 193. maddesi uyarinca birbirleriyle ve {igiincii kisilerle kanunda
aksine hiikiim bulunmadikga her tiirlii islemi yapabilirler. S6zlesme 6zgiirliigiine vurgu
yapan bu hiikiim, eslerin yasal sinirlamalar dahilinde aralarinda kural olarak her tiirlii
islemi yapmakta serbest olduklarini diizenlemektedir. Kanunda ayrica ve agik¢a mal
rejimi sozlesmesiyle diizenlenmesi gerektigi belirtilmeyen hususlar hakkinda, esler
farkli tiirde s6zlesmeler yapabilirler.

Kanunun envanter diizenlenmesine iliskin 216. maddesinde ise, eslerden her
birinin, digerinden her zaman mallarinin envanterinin resmi senetle yapilmasini

isteyebilecegi yer almaktadir. Hiikmiin ifadesinden de anlagildigi iizere, s6z konusu
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envanterin resmi senetle yapilmasi yeterlidir, mal rejimi sdzlesmesi ile diizenlenmesi
sart degildir.

Yonetim, yararlanma ve tasarruf baslikli 223. maddenin ikinci fikrasinda
“Aksine anlagsma olmadikga, eslerden biri digerinin rizast olmadan payli miilkiyet
konusu maldaki pay1 iizerinde tasarrufta bulunamaz” denilmektedir. Payli miilkiyet
konusu malda esin tasarruf yapilabilmesine iliskin izinden feragate dair yapilacak aksine
anlagmanin, mal rejimi s6zlesmesiyle yapilmasi gerekmez. Payli miilkiyette digerinin
rizast olmadan tasarrufta bulunulabilecegine iliskin kararlagtirma, herhangi bir sekil
sartina tabi olmadan agik hatta zimni bir sekilde yapilabilecektir.””

Kanunun 226. maddesinin ikinci fikrasinda payli miilkiyete konu bir mali,
tasfiye sirasinda daha iistiin bir yarar1 oldugunu ispat etmek ve digerinin paymi 6demek
suretiyle o malin bolinmeden kendisine verilmesini isteyebilecegi diizenlenmektedir.
Diger esin bu talepten vazgegmesini diizenleyen anlagsmanin mal rejimi sozlesmesiyle
yapilmasi sart1 yoktur.

Eslerden biri, kendi malvarligindan diger esin malvarliginda bulunan bir malin
edinilmesine, iyilestirilmesine veya korunmasma uygun bir karsilik almadan ve
bagislama kast1 olmaksizin bir katkida bulunmussa, malin degerinde meydana gelen
tasfiye anindaki artis oraninda deger artis payr alacagina sahip olur. Ancak esler
TMK’nin 227. maddesinin tigiincii fikrasinda yer aldigi iizere, yapacaklar1 yazili bir
anlagsmayla deger artisindan pay almaktan vazgecebilir ya da buna iliskin pay oranini
degistirebilirler. Yani yasanin deger artis payina iliskin diizenlemesi emredici nitelikte
olmadigindan, taraflar aksini kararlagtirabileceklerdir. Esler deger artis pay1 alacagindan
belirli bir mala 6zgii olarak feragatte bulunabilecekleri gibi, genel bir vazge¢mede
bulunmalarinda da engel yoktur.?”" Ote yandan eslerin deger artis pay: alacagina iliskin
orani da degistirebilecekleri agiktir. Burada dikkat edilmesi gereken husus, deger artig
payl hakkindaki sozlesme serbestisinin sadece vazgegme ve orani degistirmeye
ozgiilendigidir. Dolayisiyla katki yapan esin deger azalmasina iliskin zarara katlanacagi

yoniinde bir anlagma gegersiz olacaktir.”’? Sayet deger kaybi s6z konusu olursa, kanunda
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diizenlendigi ilizere katkinin baslangigtaki degeri esas almacaktir. Alacak hakkindan
vazgecilebildigine gore, zarara katlanilmasa da, baslangigcta yapilan katkiya tekabiil
eden deger artis pay1 alacagindan da vazgecilebilir.

Yasa metninde yazili bir anlagmayla, deger artis payindan vazgegilebilecegi veya
pay oraninin degistirilebilecegi belirtilmektedir. Lafzi yorum yapilacak olursa, adi yazili
bir sozlesmeyle deger atis payina iliskin farkli bir diizenleme getirebilecegini
sOyleyebiliriz. Diger bir degisle, buna iligkin anlagmalarin mal rejimi sdzlesmesiyle
yapilmasit zorunlulugu bulunmamaktadir. Ancak bu hiikmiin uygulanmasi tasfiye
tarihine kadar yapilacak anlagmalar i¢in gecerlidir. Yani esler deger artis payindan
tasfiyeden sonra vazgecmek isterlerse, buna iliskin anlasmay1 sekle tabi olmayan bir
ibra sozlesmesiyle gerceklestirebileceklerdir.?”” TBK’nin 132. maddesinde belirtildigi
lizere, borcu doguran iglem kanunen veya taraflarca belli bir sekle bagh tutulmus olsa
bile, borg taraflarin sekle bagli olmaksizin yapacaklari ibra s6zlesmesiyle tamamen veya
kismen ortadan kaldirilabilmektedir.

Eklenecek degerlerden bahsedilen 229. maddede, diger esin katilma alacagini
azaltan bazi1 kazandirmalarin tekrar edinilmis mallar havuzuna geri donmesinden
bahsedilmektedir. Bunlar mal rejiminin sona ermesinden dnceki bir yil i¢inde yapilan
karsiliksiz kazandirmalar ve mal rejimi siiresince diger esin katilma alacagini azaltmak
kastiyla yapilan devirlerdir. Eklenecek deger niteligindeki kazandirmalar i¢in verilecek
tasarrufa iligkin rizanin mal rejimi sozlesmesi disindaki bir anlagsmayla yapilmasi
miimkiindiir. Bu hususta verilecek riza herhangi bir sekil sartina bagl olmadig1 gibi,
a¢ik ya da zimni olarak onceden veya islemin sonrasinda icazet seklinde de verilebilir.””
Ancak unutulmamalidir ki s6z konusu riza, somut ve belirli malvarligi degerleri
hakkinda yapilacak tasarruflara 6zgii olarak verilebilecektir.

Kanunun 239. maddesinde, katilma alacagi ve deger artis payr ddemelerinin
uygun bir siire ertelenmesi veya bu 6demelere borglu tarafindan giivence verilmesi
diizenlenmektedir. Erteleme talebinden vazge¢cmeye veya gilivence verilmesine iliskin
bu tarz bir belirleme mal rejiminin igerigine dahil olmakla birlikte, mal rejimi
sOzlesmesi digindaki bir anlasmayla da kararlagtirilabilir. Maddenin devaminda yer

aldig1 lizere katilma alacagi ve deger artis payina tasfiyenin sona ermesinden itibaren
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faiz yiiritiilecektir. Ancak esler faize iligkin aksine bir kararlagtirmayr mal rejimi
sOzlesmesi disinda bagka bir anlagmayla da yapabileceklerdir.

Paylastirmali mal ayrilig1 rejiminde de benzer bir diizenleme getirilmistir. TMK
madde 253°e gore, aksine anlasma yoksa, tasfiyenin sona ermesinden baslayarak
denklestirme bedeline faiz yiiriitiilir ve kosullar gerektiriyorsa gilivence istenebilir.
Taraflarin faiz almaktan ve glivenceden vazgecerek aksini mal rejimi sézlesmesi disinda
bir anlagsmayla kararlastirmalart miimkiindiir.

Mal ortaklig rejimindeki olaganiistii yonetimi diizenleyen 263. maddenin birinci
fikrasina gore, esler olagan yonetim disinda kalan konularda, ancak birlikte veya
digerinin rizasim1 almak suretiyle ortakligi yiikiimliiliikk altina sokabilir veya mallarda
tasarrufta bulunabilirler. Eslerden birinin digerine verecegi bu riza mal rejimi
sozlesmesinde diizenlenebilecegi gibi, bagka bir anlasmayla da belirlenebilir.

Mal ortaklig1 rejimiyle ilgili diger 6rnege de kanunun 264. maddesinde yer
verilmistir. Buna gore, eslerden biri, digerinin rizastyla ortaklik mallarini kullanarak, tek
basina bir meslek veya sanat icra edebilir ve icra ettigi bu meslek veya sanata iliskin
biitlin  hukuki islemleri yapabilir. Es tarafindan verilecek bu riza mal rejimi
sOzlesmesinin konusuna girmekle birlikte, baska bir anlasmayla da verilebilir.

Eslerden birinin digerinin rizasima ihtiya¢ duydugu bir diger konu ise, mal
ortaklig1 rejiminde mirasin kabulii veya reddidir. Kanunun 265. maddesine gore, esler
birbirlerinin rizas1 olmaksizin ortaklik mallarina girecek olan mirasi ret edemeyecekleri
gibi, tereke borca batiksa mirasi kabul de edemezler. Bahsedilen mirasin kabul veya
reddine iligkin rizanin muhakkak mal rejimi s6zlesmesiyle verilmesi gerekmemektedir.

Mal ortaklig1 rejimine iliskin TMK 268. maddeye gore, esler {iciincii kisilerle
anlagarak, onlara kars1 kisisel mallar1 yaninda ortaklik mallariyla da sorumlu
olacaklarini kararlagtirabilirler. Buna iligkin anlagma i¢in, kanunun ifadesinde sekil sart1
ongoriilmemistir. Dolayisiyla s6z konusu diizenlemenin, mal rejimi sézlesmesi disinda
bagkaca bir hukuki islemle yapilmasina engel yoktur.?”

Mal rejimine iligkin igerigin, baska hukuki islemlerle diizenlenmesi hususunda
akla gelen bir diger konu tahvildir. S6z gelimi, katilma oranina iligkin bir diizenlenmeye
miras sOzlesmesinde yer verilmesi ihtimalinde, doktrinde bu anlagsmanin tahvil

kurumundan yararlanilarak mal rejimi sozlesmesi olarak kabul edilmesi miimkiin
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goriilmektedir.””® Yani bu halde, miras sdzlesmesi de mal rejimi s6zlesmesi i¢in getirilen
gecerlilik  seklini  tasidigindan, anlasmanin tahvili i¢in herhangi bir engel
bulunmamaktadir.

Son olarak belirtmek gerekir ki, bu baglik altinda bahsedilen hususlar hakkinda,
mal rejimi sodzlesmesiyle de diizenleme yapilmasimin Oniinde herhangi bir engel
bulunmamaktadir. Ancak bu diizenlemelere mal rejimi s6zlesmesinde yer verilmis olsa
bile, ondan bagimsizdirlar ve gecerlilikleri mal rejimi sézlesmesinin gegerliligine bagl
degildir.*”” Yani soz gelimi mal rejimi sozlesmesi sekle aykirilik nedeniyle gegersiz dahi
olsa, deger artis payma iliskin anlasma adi yazili sekil sartinin karsilanmasi halinde
gecerli olamaya devam edecektir.

3.5. MAL REJiMi SOZLESMESIYLE EVLILiGIN GENEL HUKUMLERINE
ILISKIN DUZENLEME YAPILABILMESI

Esler mal rejimi sozlesmesinden farkli olarak, konusu sahis ya da malvarligi
degerleri olan bagka sozlesmeler de yapabilirler. Mal rejimi s6zlesmesinin konusu ise,
esler arasindaki mal rejimine iliskin diizenlemelerdir. Eslerin kisisel iliskilerine yonelik,
aile hukuku diizenlemeleri mal rejimi sdzlesmesinin konusu olamaz. Buna karsilik, esler
mal rejimi diginda kalan iktisadi iliskilerine iliskin diizenlemelere mal rejimi
sOzlesmesinde yer verebilirler. Bu anlamda birlik giderlerine katilma payinin tespitine,
evlilik birliginin temsiline, aile konutunun secimi, devri, ayni hakla sinirlandirilmasi
veya kira sozlesmesinin feshine iliskin verilen rizaya yonelik anlagsmalar mal rejimi
sozlesmesine konu olabilir.”’® Yine esler arasinda yapilan 6liime bagh tasarruflar, mal
rejimi sozlesmelerinden farkli olmakla birlikte, onun igeriginde yer alabilirler.

Doktrindeki diger bir goriis ise, evliligin malvarligina iligskin genel hiikiimlerinin
mal rejimi sdzlesmesinin konusunu olusturmayacagi yoniindedir. Ciinkii evliligin
malvarligina iliskin genel hiikiimlerinin bir bolimii zaten emredici niteliktedir ve bu
sebeple mal rejimi sozlesmesinin igeriginde yer alamaz. Emredici nitelikte olmayanlarin
aksi ise, mal rejimi sOzlesmesinin sekil sartlarin1 gerektirmeyen anlagmalarla

kararlagtirilabilmektedir. TMK’nin 188. maddesinde yer alan eslerin evlilik birligini
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temsiline ve 194. maddesinde yer alan aile konutuna iligkin diizenlemeler bunlara
ornektir?”  Fakat kanaatimizce bunlarin  mal rejimi  sOzlesmesiyle de
kararlastirilabilmelerinin 6niinde higbir engel yoktur.

Fikrimizce esler yapacaklari mal rejimi sozlesmesiyle belirli malvarligi degerleri
iizerindeki tasarruf yetkilerini kisitlayarak diger esin rizasina bagh kilabilirler. Bu
durumda evliligin genel hiikiimleri baghigi altinda diizenlenen TMK madde 199’daki
ailenin ekonomik varliginin korunmasi veya evlilik birliginden dogan mali bir
yikiimliiliglin yerine getirilmesi sartlarinin varligi da aranmayacaktir. Zira malik es
somut ve belirli malvarligi degerleri iizerindeki tasarruf yetkisini kisitlama yoniinde
serbestce taahhiitte bulunmaktadir. Ancak dikkat edilmelidir ki, tasarruf yetkisini diger
esin rizasiyla sinirlayan mal rejimi sozlesmesi tapuya serh verilemeyeceginden, teknik
olarak malvarliginin {iciincii kisiye gecerli bir sekilde devredilmesi Onlenemeyecektir.
Bu durumda sadece sozlesmeye ve tasarrufta bulunmama borcuna aykiriliktan dolay1
malik esin sorumlulugu giindeme gelecektir.

Kural olarak esler oturacaklari aile konutunu birlikte secerler. Ancak mal rejimi
sozlesmesiyle bu segimin eslerden yalnizca birine birakilmasi da miimkiindiir. Ilk
bakista cok da dnem arz etmedigi diisiiniilecek aile konutu se¢imi 6zellikle eslerin is,
sosyal ve akrabalik iliskilerinin yogunlastig1 sehirlerin farkli olmasi durumunda
ehemmiyet kazanacaktir.

Evliligin genel hiikiimlerine iligkin bir diger iktisadi diizenleme eslerin birligin
giderlerine ne oranda katilacaklaridir. TMK geregi eslerin giderlere giicleri oraninda
emek ve malvarliklar ile katilmasi asildir. Ancak esler mal rejimi sdzlesmesiyle buna
iliskin baskaca esaslar benimseyebileceklerdir. S6z gelimi eslerden birinin ev islerini
gbérmesi, ¢cocuklara bakmasi veya diger esin isinde karsiliksiz ¢aligmasi sartiyla bagkaca
bir nakdi katkida bulunmayacagi kararlastirilabilir.

Eslerden her biri, ortak yasam devam ettigi miiddetge ailenin sadece siirekli
ihtiyaglart i¢in evlilik birligini temsil eder. Diger ihtiyaglar i¢in temsil yetkisinin
kullanilmasi, mal rejimi sozlesmesi veya bagkaca bir anlagmayla diger es tarafindan
yetkili kilinmayla mimkiindiir. Sayet esler evlilik birliginin siirekli ihtiyaglari igin
temsil yetkisini ancak birlikte kullanacaklarini kararlagtirmiglarsa, tgiincii kisilerce

anlagilmas1 miimkiin olmayan yetki asimi giindeme gelecek ve miiteselsilen sorumlu
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olmaya devam edeceklerdir. Ote yandan eslerden birinin temsil yetkisinin kaldirilmasi
yahut sinirlandirilmasina dair bir diizenlemeye mal rejimi sozlesmesinde yer verilebilir.
Ancak bu halde s6z konusu diizenleme iyi niyetli igilincii kisilere karsi sonug
dogurmayacak, sadece esler arasinda nispi bir riicu iliskisi insa edecektir. Ciinkii temsil
yetkisinin kaldirilmast veya sinirlanmast diger esin istemi iizerine hakim karariyla
miimkiindiir. Bu kararin 1yi niyetli i¢iincii kisilere karsi sonu¢ dogurmasi da yine hakim
karariyla ilan edilmesine baghdir.

Kural olarak malik es aile konutu iizerindeki miilkiyet hakkin1 devredemeyecegi
gibi, onu ayni hakla da sinirlayamaz. Kira so6zlesmesinin tarafi olan es de tek basina kira
s0zlesmesini feshedemez. Aile konutu hakkinda bahsedilen bu islemlerin her birinin
yapilabilmesi i¢in diger esin rizasinin alinmasi zorunludur. Iste buna iliskin rizanin mal
rejimi sdzlesmesiyle verilmesi de gegerli kabul edilecektir. Ancak rizanin 6nceden ve
genel nitelikte degil, 6zel, belirli, somut bir isleme ve malvarligi degerine iliskin olmasi
gerektigi unutulmamalidir.”

Eslerden biri TMK 215. maddeden anlasildig1 {izere, mallarinin yonetimini diger
ese agik veya oOrtiilii olarak birakabilir. Esler arasinda yapilacak malvarlig1 yonetimine
iligkin bu tip bir yetkilendirme, evliligin genel hiikiimlerine iliskin olmakla birlikte mal
rejimi sozlesmesiyle de diizenlenebilecektir. Aksi kararlastirilmis olmadikg¢a, bu halde
esler arasinda TBK nin vekalet hiikiimleri uygulanacaktir. Fakat eslerin birbirlerine olan
yardim yiikiimliikleri kapsaminda, kural olarak malik olmayan es bu vekalet gorevi
dolayisiyla ticret talep edemeyecektir. Ancak bunun aksinin de mal rejimi s6zlesmesiyle
kararlastirilmasinin 6niinde higbir engel yoktur. Diger taraftan malik es mallarinin
yonetimini diger ese mal rejimi sdzlesmesiyle birakmak zorunda da degildir. Bir is veya
sitket sozlesmesiyle bu kararlastirilabilecegi gibi, ortiilii olarak diger esin yaptigi
islemlere ses ¢ikarmamak suretiyle fiilen de yapilabilir.®' Mallarin yonetimi diger ese is
veya sirket sozlesmesi yoluyla birakilmissa, bu halde aradaki iliskiye vekalet degil,
akdedilen sdzlesme hiikiimlerinin uygulanacagi acikti. Mehaz Isvigre Medeni

Kanunu’nun 195. maddesinde de, eslerden birinin mallarin1 yonetme yetkisini diger ese
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birakmas: halinde, yoOnetim yetkisi kendisine birakilan es hakkinda vekalet
hiikiimlerinin tatbik edilecegi agik¢a diizenlenmistir.?*?

TMK’nin 217. maddesine gore, mal rejimi esler arasindaki bor¢larin muaccel
olmasini 6nlemez. Eglerin karsilikli bor¢ ve alacaklari konusunda anlagsmazlik dogmasi
halinde, bu hususta hakimin miidahalesini talep etmeleri imkani da tanmnmamigtir.*
Ancak esler borcun yerine getirilmesi, borglu esi evlilik birligini tehlikeye diisiirecek
derecede Onemli giicliiklere sokacaksa borcun ertelenmesine ya da teminattan
vazgecilmesine iligkin bir sozlesme akdedebilirler. Her ne kadar evliligin genel
hiikiimlerine iligkin olsa da, bu tarz bir kararlastirmaya mal rejimi s6zlesmesinde yer
verilebilmesi miimkiindiir. Ote yandan eslerin iigiincii kisilere karsi olan borglart

hakkinda da, mal rejimi sozlesmesiyle diizenlemeye varabilmeleri imkan dahilindedir.**
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4. MAL REJiMi SOZLESMESININ MILLETLERARASI OZEL HUKUK,
MIRAS HUKUKU ILISKISi
4.1. MILLETLERARASI OZEL HUKUK ILISKiSI

4.1.1. Genel Olarak

Yabancilik unsuru tastyan bir hukuki iligkiye, hangi devletin maddi hukuk
hiikiimlerinin tatbik edilecegi sorunu kanunlar ihtilafi kurallariyla ¢oziiliir. Mal rejimi
iligkisi aile hukuku karakterli olmasindan 6tiirii, eslerden birinin yabanci olmasi halinde
devletler 6zel hukuku kurallar1 uygulama alani bulacaktir.

Yabancilik unsuru igeren evlilikteki mal rejimine uygulanacak yetkili hukuka
isaret eden kanunlar ihtilafi kurali MOHUK ’un 15. maddesinde yer almaktadir. Buna
gore esler evlilik mallar1 hakkinda evlenme anindaki mutat mesken veya milli
hukuklarindan birini agik olarak secebileceklerdir. Eslerin buna iligkin bir se¢im
yapmamalar1 halinde ise sirasiyla evlenme anindaki miisterek milli hukuklari, miisterek
mutat mesken hukuklar1 yahut bu da yoksa Tiirk hukuku uygulanacaktir. Sayet esler
evlenmeden sonra yeni miisterek bir hukuka sahip olurlarsa, ii¢lincii kisilerin haklar1
sakli kalmak kaydiyla, aralarindaki mal rejimini bu miisterek hukuka tabi kilabilirler. Bu
halde esler miisterek milli hukuklarina, miisterek ikametgah hukuklarina veya miisterek

mutat mesken hukuklarina yetki taniyabileceklerdir.

Evlilik mallarinin tasfiyesi yani paylasilmasi sirasinda ise, tasinmazlar igin
bulunduklar iilke hukuku uygulanacaktir. Bu durumda Tiirkiye’de bulunan taginmazlar
hakkinda tasfiye Tiirk hukukuna gore yapilirken, yabanci {ilkelerde bulunan
taginmazlarin tasfiyesi ise oranin hukukuna tabi olacaktir. Sonug¢ olarak tasfiyede
esnasinda taginmazlar hakkinda fakli iilke hukuklar1 uygulanabilecektir.

Uyusmazlik somut tek bir tasinmazdan kaynaklaniyorsa bulundugu yer
hukukunun uygulanacag agiktir. Ancak tasir ve taginmazlardan olusan kiilli bir mal
rejimi tasfiyesine yonelik uyusmazlikta, her bir malvarlig1 degeri i¢in ayr1 hukuka tabi
olunmasi garabetinden kurtulmak i¢in, tasinmaza iligkin davanin tefrik edilmesi isabetli
olacaktir. Ote yandan tasinmaza iliskin ayni hakka degil, onun deger olarak yer aldig

alacak hakkina dayanan davada tagmnmazin bulundugu yer hukuku uygulanmamalidir.**
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4.1.2. Hukuk Se¢cimi

Tirk hukukunda mal rejimine uygulanacak hukuk agisindan, taraflarin se¢mis
olduklar1 hukuka 6ncelik taninmistir. Ancak s6z konusu sec¢im sahsi statii denilen mutat
mesken hukuku ve milli hukuk ile sinirlanmistir. Ote yandan eslerin “evlenme anindaki”
mutat mesken veya milli hukuklardan birini segebilecekleri diizenlenerek, statii
degisiklikleri 6nlenmis, mala iligkin statiiniin bastan itibaren belirli olmas1 saglanmistir.
Bu sebeple esler gerek evlenmeden Once gerekse evlenmeden sonra evlilik birligine
uygulanacak mal rejimini segen sozlesmeyi yapmis olsunlar, yalnizca evlenme
anlarindaki mutat mesken veya milli hukuklarindan birini segebileceklerdir.®®® Aksi
takdirde statii degisikligi tatbiki gereken maddi hukuk kurallarinin degismesine neden
olabilecektir. S6z gelimi bir menkuliin bulundugu yerin, sahsin vatandasliginin veya
ikametgahiin degismesi kanunlar ihtilafi kurallar1 dairesinde baglanma noktalarinin, bu
da tabi olunan hukukun, yani statiiniin degismesine neden olmaktadir. Alman
hukukunda mal rejimleri agisindan statiiniin degismezligi kabul edilmistir.*’

Eslerin birden fazla vatandashiga sahip olmasi ihtimalindeyse, bu vatandashiga
konu hukuklardan herhangi birinin kendilerine uygulanacagini1 kararlastirabilmeleri
miimkiindiir. Ancak s6z konusu se¢ime konu hukuk, Tiirk kamu diizenine agikga aykiri
hiikkiimler igermesi halinde uygulama alan1 bulmayacaktir. Zira MOHUK’un 5.
maddesinde yer alan diizenleme emredici nitelikte olup Tiirk kamu diizenine aykirilik
ihtiva eden hiikiim yerine, gerekli goriilen hallerde Tiirk hukuku uygulanacaktir. Bu
sebeple milletlerarasi 6zel hukuk anlaminda, eslere ancak sinirli bir s6zlesme 6zgiirligii
imkani tanindig1 savunulabilir.?*®

Esler evlilik mallarina hangi hukukun ve bu hukuktaki hangi mal rejiminin
uygulanacagini yapacaklar1 bir mal rejimi sdézlesmesiyle segebileceklerdir. Tiirk
hukukunda mal rejimi iligkisinin aile hukuku karakteri agir bastigindan evlenme ile
irtibatli olan kisithh bir hukuk se¢imi imkani taninmistir. Fransiz ve Avusturya

hukuklarinda ise evlilik mallarma iliskin hiikiimler aile hukuku bdoliimiinde
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diizenlenmesine ragmen, borglar hukuku karakterli olduklar1 kabul edilerek ¢ok daha
genis bir hukuk se¢imi imkan1 taninmstir.”*

4.1.3. Sozlesmenin Gecgerliligi

Yabancilik unsuru igeren bir mal rejimi sézlesmesinin sekil ve ehliyet a¢isindan
gecerliligi 6ne gelen davada halli gereken bir 6n sorundur. Ancak hakim bu 6n sorunu
re’sen gozetmeyecek, taraflarca ileri siiriildiigii takdirde dikkate alacaktir. S6z konusu
on sorunu ¢ozmede hangi kanunlar ihtilafi kurallariin uygulanacagi hususunda somut
olayda hakkaniyetli bir sonuca ulasilabilmesi agisindan hakime takdir yetkisi
taninmigtir. Buna gore hakim lex fori yani hakimin hukukunun kanunlar ihtilafi
kurallarin1 veya lex causae yani mal rejiminin esasina uygulanan hukukun kanunlar
ihtilafi kurallarin1 uygulamakta serbesttir.”®® Sayet hakim lex fori yani kendi hukukunun
kanunlar ihtilafi kurallari1 uygulamaya karar verirse, 6n sorunu MOHUK un sekil ve
ehliyete iligkin kurallartyla ¢ozecektir.

Mal rejimi sozlesmesinin seklen gecerli olabilmesi i¢in hangi iilke hukukuna
uygun yapilmast gerektigi saptanirken, MOHUK un genel sekil kuralin1 diizenleyen 6.
maddesinden faydalanilacaktir. Buna gore hukuki igslemler, yapildiklar: tilke hukukunun
veya o hukuki islemin esas1 hakkinda yetkili olan hukukun maddi hukuk hiikiimlerinin
ongordiigii sekle uygun olarak yapilmakla gecerli kabul edileceklerdir.

MOHUK ’un 9. maddesi uyarmca hak ve fiil ehliyeti ilgilinin milli hukukuna
tabidir. Mal rejimi sdzlesmesi her iki esin de irade beyanlar ile gerceklesen, cok tarafli
bir hukuki islemdir. Dolayisiyla eslerin her ikisinin de milli hukuklar1 birlikte
uygulanarak mal rejimi so6zlesmesinin ehliyet acisindan gegerli olup olmadigi
saptanacaktir. Sonug olarak mal rejimi sézlesmesi, her iki esin de milli hukukuna gore
ehliyetli sayilmalar1 halinde gegerli kabul edilecektir.

4.2. MiIRAS HUKUKU ILiSKiSi

Mal rejimi sézlesmesinin miras hukukundaki sonuglari evliligin 6liimle sona
ermesi halinde ortaya c¢ikacaktir. Bu halde sag kalan es hem mal rejiminin hem de
terekenin tasfiyesinde taraf haline gelerek, katilma alacagi ve miras payma sahip

olmaktadir.
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4.2.1. Artik Degere Katilma

Kural olarak her es veya mirascilari, diger ese ait artik degerin yarisi iizerinde
pay sahibi olurlar. Ancak TMK 236. maddedeki bu diizenleme emredici nitelikte
degildir. Esler mal rejimi sozlesmesiyle artik degere katilmayla ilgili baska bir esasi
belirleyebilirler. Bu hususta artik deger toplamina belirli bir miktar {izerinden katilimi
ongorebilecekleri gibi, oransal bir paylasim da kararlastirabilirler. S6z gelimi esler mal
rejimi sozlesmesiyle eslerden birinin 6liimii halinde tiim edinilmis mallarin diger ese

kalacagini kararlagtirabilirler.”"

Bu ihtimalde 6len esin edinilmis mallarindaki katilma
alacaginin tiimii bir biitlin halinde sag kalan esin olacaktir. Sag kalan es ve diger
mirasgilar ise, 0len esin kigisel mallar1 ve varsa sag kalan esin artik degerine katilma
alacag lizerinde miras hakkina sahip olurlar.®* Sonug olarak sag kalan eg lehine yapilan
arttk degere katilma anlagsmasi, murisin terekesinin dolayisiyla miras¢ilariin miras
paylariin azalmasina yol agacaktir.

Evliligin o6liimle sona ermesi halinde katilma alacagina iliskin taraflarca
benimsenecek esas, eslerin ortak olmayan cocuklarinin ve onlarin alt soylarinin sakl
paylarint zedeleyemez. TMK 237/f.2 hiikmiiniin mefhumu muhalifinden anlasilacag:
iizere eslerin ortak ¢ocuklarmin ve onlarin alt soylarinin sakli paylar: ihlal edilebilir.
Evliligin 6liim disindaki, bosanma veya evliligin butlan1 gibi bir sebeple sonlanmasi
halinde ise, herhangi bir sinirlama s6z konusu olmadan esler artik degere katilma
oranini belirleyebileceklerdir.

Oliim halinde eslerin ortak olmayan ¢ocuklarinin ve onlarin altsoylarmin sakli
paylarim1 zedeleyen mal rejimi sozlesmesi gegerli olmaya devam edecek, ancak yapilan
kazandirma ihlal oraninda miras hiikiimleri uyarinca tenkise tabi tutulacaktir. Ortak
cocuklar i¢in ayni esasin benimsenmemesinin sebebi, onlarin artik deger lizerindeki
miras beklentilerinin zaten kendi 6z anne veya babalar1 olan diger esin 6liimii halinde
karsilanacak olmasindandir. Ancak sag kalan esin yeniden evlenmesi ihtimalinde ortak
cocuklarin artik deger iizerindeki miras paylar1 azalacaktir. Bu sebeple Isvicre hukuku
uygulamasinda artik degere katilmaya iliskin mal rejimi s6zlesmelerinde sag kalan ese
evlenmeme sart1 getirilmektedir. S6z konusu kayitlarin TMK 23/f.2 ¢er¢evesinde kisilik

haklarina aykir1 oldugu sdylenebilir. Ancak ortak altsoyun korunmasi amacina hizmet
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eden bu kayitlar, sag kalan esi cezalandirma amaci giitmediginden gecerli
sayilmalidir.*”

Doktrinde sakli pay1 ihlal eden mal rejimi s6zlesmesinin, kanunun tenkise tabi
saglar aras1 ve Ollime bagl tasarruflara iliskin emredici hiikiimlerini dolanma amaci
giittiigii ve bu sebeple kanuna karsi hile teskil ettigi savunulmaktadir. Buna gore,
kanuna kars1 hileyle yapilan islem dolanilan hiikkmiin yaptirinmina tabi olacagindan, mal
rejimi sozlesmesinin sakli paylar ihlal ettigi oranda (tenkis) gegersizligine hilkkmetmek
gerekecektir.”*

Ortak olmayan altsoya sakli pay korumasi saglayan TMK 237/f.2 hiikkmii, tiim
sakli payli mirascilara koruma saglayan TMK 565 hiikmiine gore 6zel bir hiikiim
niteligindedir. Dolayisiyla artik degere katilmaya iliskin mal rejimi sdzlesmesi ortak
olmayan alt soyun sakli paymi zedelemisse TMK 565°deki sartlar1 iceren bir
kazandirma olmasi gerekmeksizin tenkise tabi tutulacaktir.”®> Ortak olmayan ¢ocuk i¢in
mal rejimi sézlesmesi yapilmamis olsaydi sakli payr ne olacakdiysa ona gore, ortak
¢ocuk i¢inse mal rejimi sdzlesmesinin varligi durumundaki sakli pay hesaplanacaktir.*®

Sakli payr ihlal eden mal rejimi sozlesmeleri hakkinda, miras hukukundaki
tenkiste tertip hiikiimleri giindeme gelmektedir. Bu hiikiimlere gore, oncelikle Sliime
bagl tasarruflar tenkise tabi olacak, sakli pay ihlali bunlarla giderilemezse, saglar arasi
tasarruflarin en yeni tarihlisinden baslanarak en eskisine dogru devam edilecektir. Bu
durumda artik degere katilma oranini diizenleyen mal rejimi sdzlesmesinin 6liime bagl
tasarruf mu, yoksa saglar arasi tasarruf mu oldugunun cevaplanmasi gerekir.

Artik degere katilmaya iliskin farkli bir kararlastirma igeren mal rejimi
so6zlesmesi TMK 238 hiikmiine gore, kural olarak evliligin sadece dliimle sona ermesi
halinde gegerli olur. Mahkemece evliligin iptali, bogsanma veya mal ayriligina gegilmesi
kararlar1 verilmis ve mal rejimi bu sebeplerden biriyle son bulmussa artik degere

katilmaya iligkin yasadakinden farkli bir oran iceren anlagma, ancak sézlesme metninde

acike¢a bu hallerden biriyle son bulmanin da yer almas1 ihtimalinde gegerli olacaktir.
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Artik deger Ozgiilemesi Oliim disindaki sona erme hallerinden biri igin
yapilmissa, saglar arasi kazandirma teskil ettiginden siiphe yoktur. Evliligin 6liimle sona
ermesi hali i¢in kararlastirilan artik deger 6zgiilemesinin saglar arasi bir kazandirma mu,
yoksa oliime baglh bir bagislama mu niteliginde oldugu tartismalidir. Oliimle sona
ermede de bir ayrim yapilmakta, nadir de olsa dnce 6len es lehine (asil olarak onun
mirasgilar1 lehine) yapilan artik deger Ozgiilemeleri saglar arasi kazandirma kabul
edilmektedir. Ciinkii bu halde mal rejimi s6zlesmesi kazandirmada bulunanin sagliginda
hilkim ve sonuglarin1 dogurmaktadir. Sag kalan es lehine yapilan artik deger
ozgiilemesinin hukuki niteligi hakkinda ise fikir ayriliklar1 bulunmaktadir.

Doktrindeki goriislerden biri, bu tarz soézlesmeleri saglar arasi tasarruf olarak
kabul etmektedir. Buna gore, bu anlagmalar1 daha kolay ve ¢abuk tenkise tabi kilmak
icin, 6liime baglh tasarruf saymanin kabul edilebilir bir gerekgesi yoktur. Zira oncelikle
mal rejimi tasfiye edilmekte sonrasinda mirasin tasfiyesine gecilmektedir. Ciinkii mal
rejimi tasfiyesi, miras birakanin terekesinin belirlenmesi i¢in mirasin tasfiyesinden énce
kendine ©6zgii kurallarla yapilmasi gereken bir islemdir. Olen es mal rejimi
sozlesmesiyle terekesinde degil, miras yoluyla gecmeye elverisli malvarligi haklar
iizerinde tasarrufta bulunmakta ve bunlarin terekesinin aktifinde yer almasini
engellemektedir.””” Sag kalan es lehine yapilan bu tarz bir kararlastirma, eslerden birinin
oliimii olan erteleyici sarta bagli saglar arasi karsiliksiz bir kazandirma niteligindedir.
Miras1 reddeden esin katilma alacagi hakkinin varligini devam ettirmesi de bunu
kanitlar niteliktedir. Aksi takdirde miras1 reddeden sag kalan esin 6liime bagh tasarruf
sayilan artik degere iliskin kararlastirmadan yararlanamayacagi kabul edilirdi. Sonug
olarak aile hukukuna ait mal rejimi s6zlesmesi ve buna iliskin kararlagtirmalari, miras
hukukuna iligkin 6liime bagl tasarruflarla karistirmamak gerekir.

Esler aksini kararlagtirmamislarsa, mal rejimi sdzlesmesi anlasmanin yapildigi
degil, evliligin gergeklestigi tarihten itibaren gecerlilik kazanacaktir. Tenkiste tertip
kurallar1 geregi, en yeni tarihlisinden, en eski tarihli olan saglar arasi kazandirmaya
dogru tenkis yapilmaktadir. Dolayisiyla tenkisteki sirasi belirlenirken mal rejimi
sOzlesmesinin yapildigi tarihin degil, evlilik tarihinin esas alinacak olmasi goézden

kacirilmamalidir. Ancak yapilan s6zlesmenin mal rejiminin sona ermesi ile hiikiim ifade
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edecegi dikkate alindiginda, tasfiye rejimi 6zelligi nedeniyle mal rejiminin sona erdigi
tarihin dikkate alinmasi da diistiniilebilir.

Ogretideki bir diger goriis, katilma alacagini diizenleyen mal rejimi
sozlesmelerinin 6liime bagl tasarruf oldugu kanaatindedir. Bu goriis uyarinca, len esin
katilma alacagi, tasfiyeden Once onun terekesine dahildir. Miras hukukundaki kiilli
intikal prensibi bunu gerektirir. Yoksa mal rejiminin tasfiyesinin terekenin tasfiyesinden
once yapiliyor olmasi, katilma alacaginin mal rejiminin tasfiyesinden once terekede yer
almadig1r anlamina gelmez. Mal rejiminin tasfiyesi 6lim ile kendiliginden dogarak
tereckede yer alan katilma alacagiin, sadece belirli hale getirilmesine hizmet
etmektedir.”®

Kanaatimizce mal rejiminin 6liimle son bulmasi halinde, sag kalan es lehine
yapilmig ve onun katilma alacagini arttiran mal rejimi sdzlesmesinin 6liime bagl
karsiliksiz bir kazandirma niteliginde oldugunun kabulii gerekir.

Artik degere katilmaya iligkin baska bir esas getiren anlagsma kural olarak mal
rejimi sozlesmesi seklinde diizenlenmelidir. Ancak miras sdzlesmesi seklinde yapilan
kararlastirmalar da mal rejimi s6zlesmesinin sekil sartlarini tagidigindan tahvil suretiyle
gecerli kabul edilmelidir.*® Ote yandan dikkat edilmelidir ki, buna iliskin igerigin salt
miras sOzlesmesi igerisinde yer almasi onun Oliime baglh tasarruf sayilmasina yol
acmayacaktir. Vefat eden es lehine yapilan artik deger 6zgiilenmesine iliskin anlagsma,
saglar aras1 bir kazandirma olma niteligini devam ettirecektir.

Artik degere katilmaya iliskin bir diger hiikiim ise, kanunun mal ortaklig
rejimini diizenleyen 276. maddesinde yer almaktadir. Buna gore, eslerden birinin 6limii
veya baska bir mal rejiminin kabul edilmesiyle mal ortaklig1 rejimi sona ermisse, her
ese veya mirasgilarina ortaklik mallariin yarist verilir. Esler mal rejimi sdzlesmesiyle
bagka bir oran da kararlagtirabilirler. Ancak bu tiir anlagmalar altsoyun sakli payini
zedeleyemez. Burada ise ortak olan olmayan seklinde bir ayrim yapilmamis, tiim
altsoyun sakli paymnin ihlal edilemeyecegi diizenlenmistir. Yine yapilan bu tarz bir
sozlesmenin, evliligin 6liimle sona ermesi halinde tenkisi glindeme gelecektir. Tenkiste
sira agisindan dnem arz eden 6liime bagl tasarruf veya saglar arasi kazandirma sayilma

bakimindan yukaridaki agiklamalar gecerlidir.
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4.2.2. Aile Konutu ve Ev Esyas1 Uzerinde Ayni Hak Talebi

Mal rejiminin eslerden birinin Sliimiiyle sona ermesi halinde, TMK’nin 240.
maddesi sag kalan ese katilma alacagina mahsuben, yetmez ise bedel de ekleyerek aile
konutu ve eve esyasi lizerinde kendi adina ayni hak tesisini talep edebilme imkani
tanimigtir.

Madde metninde sag kalan esin talep hakkina iliskin baskaca diizenlemelerin
mal rejimi sézlesmesiyle yapilabilecegi diizenlenmistir. Dolayisiyla ancak sozlesmeyle,
aile konutu ve ev esyast lizerinde ayni hak tesisini talep imkani ortadan
kaldirilabilecektir. Yani esler yaptiklart bir mal rejimi sozlesmesiyle TMK madde 240’1n
kendilerine tanidig1 haklardan feragat etmemislerse, bunu zedeleyen olime baglh
tasarruflarin, TMK madde 557/f3’e gore tasarrufun igeriginin hukuka aykiri
oldugundan bahisle iptali gerekir.**

Olen esin miilkiyetindeki aile konutu hakkinda, saglar aras1 bir tasarrufla iigiincii
kisi lehine kazandirmada bulunmasi ise diger esin agik rizasina baglhidir. Dolayisiyla bu
ihtimalde rizasi alinan sag kalan esin, sonradan TMK madde 240’a dayanarak aile

konutu lizerinde kendisine ayni hak taninmasini talep edemeyecegi agiktir.
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5. SONUC
2002 yilinda hukuk diinyamizda yerini alan 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu,

edinilmis mallara katilma rejimini yasal mal rejimi olarak diizenleyerek Anayasamizda
ongoriilen esitlik ilkesinin, ekonomik anlamda da kadin ve erkek agisindan yasama
gecirilmesine hizmet etmistir. Bu rejimin yasal mal rejimi olarak kabuliiyle, emegini ev
islerine ve cocuklarin bakimina hasreden kadinin, evlilik birligine yapmis oldugu
katkilar g6z ard1 edilmekten kurtulmustur.

Edinilmis mallara katilma rejimini en ideal rejim varsayip yasal mal rejimi
olarak kabul eden kanun koyucu, bunun yaninda baskaca mal rejimi tiirlerine de yasada
yer vermekten geri durmamustir. Zira somut olayimn 6zelliklerine gore, edinilmis mallara
katilma rejiminin esler icin ideal olmadig1 durumlar s6z konusu olabilir. Iste bu hallerde
eslerin sinirh irade serbestisi devreye girecek ve mal rejimi sozlesmesiyle kanunda
diizenlenen baskaca bir mal rejimi tiirii esler tarafindan benimsenebilecektir.

Aile hukukuna iliskin diizenlemelere kanun koyucu tarafindan kamu diizeni
gerekcesiyle emredici hiikiimlerle miidahale etme geregi duymustur. Bu anlamda esler
tarafindan diizenlenecek mal rejimi s6zlesmelerinin, TBK’da yer alanin aksine sinirli bir
sOzlesme Ozgiirliigii prensibine tabi oldugu sdylenebilecektir.

Mal rejimi sozlesmeleri doktrinde dar ve genis anlamda mal rejimi sdzlesmesi
olarak ikiye ayrilmaktadir. Eglerin tabi olduklar1 mal rejiminde yapmak istedikleri
degisiklikleri mal rejimi sézlesmesinin sekil sartlarina uyarak gerceklestirmeleri kural
olmakla birlikte, kimi degisikliklerin gecerliligi mal rejimi s6zlesmesinin sekil sartlarina
baglanmamistir. Bu anlamda esler ancak diizenleyecekleri bir dar anlamda mal rejimi
sozlesmesiyle, bir meslegin icrasi ve isletmenin faaliyeti sebebiyle dogan ve edinilmis
mallara dahil olmasi gereken malvarligi degerleri ile kisisel mallarinin gelirlerinin
edinilmis mallara dahil olmayacagini kararlastirarak kisisel mal statiisii yaratabilirler.
Yine artik degere katilmaya iliskin eslerce benimsenecek kanunda 6ngoriilenden farkl
esasin gecerli olabilmesi dar anlamda mal rejimi sézlesmesi seklinde diizenlenmesine
baghidir.

Eslerin dar anlamda mal rejimi sdzlesmesinin sekil sartlarina uymadan genis
anlamda mal rejimi s6zlesmesi olarak kabul edilebilecek bir sdzlesmeyle, kanunun izin
verdigi Olciide tabi olduklar1 mal rejiminde kazanacaklar1 degerleri etkileyen

diizenlemeler yapabilmeleri miimkiindiir. Kural olarak eslerin payli miilkiyetinde
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bulanan mallar1 {izerindeki paylari hakkinda tasarrufta bulunabilmeleri digerinin
rizasina bagli olmakla birlikte, esler birbirlerinin rizast bulunmadan payh
miilkiyetlerinde  bulunan  mallar1  iizerindeki  paylar1  hakkinda tasarrufta
bulunabileceklerini genis anlamda mal rejimi s6zlesmesiyle kararlastirabilirler. Eslerden
biri digerine ait bir malvarlg1 degerinin edinilmesine, 1iyilestirilmesine veya
korunmasina katkida bulunmussa tasfiye sirasinda malda ortaya ¢ikan deger artisi i¢in
katkis1 oraninda alacak hakkina sahip olur. Ancak eslerin genis anlamda mal rejimi
sozlesmesi akdederek deger artisindan pay almaktan tamamen vazgegmeleri ya da pay
oranini degistirmeleri miimkiindiir.

Bahsedilen igerik diizenlemelerinin yaninda, mal rejimi sdzlesmesi kapsaminda
yer verilemekle gegerlilik kazanmayacak hususlar da bulunmaktadir. Oncelikle kanunda
yer alan emredici hiikiimlerin aksine, taraflarca diizenleme yapilmasi miimkiin degildir.
S6z gelimi eslerin mal rejimi sOzlesmesiyle edinilmis mal statiisii yaratmalari
imkansizdir. Yine eslerin bogsanmanin feri sonuglarina yonelik yaptiklar1 anlagmalar
hakim tarafindan onaylanmadik¢a gecerlilik kazanamayacagindan, ¢ocukla kisisel iligki
kurulmasi, velayet, istirak nafakasi, yoksulluk nafakasi ile mevcut veya beklenen
menfaatlerin boganma yiiziinden zedelenmesi nedeniyle istenen maddi ve bosanmaya
sebep olan olaylar yiiziinden kisilik haklarinin saldiriya ugradigindan bahisle istenen
manevi tazminat taleplerinin mal rejimi sdzlesmesi icerisinde kararlastirilmasi hakim

onay1 olmadik¢a hukuki sonug ifade etmeyecektir.
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SOZLESME ORNEKLERI

OSMANGAZI ... NOTERLIGI

MAL REJiMi SOZLESMESI

19.12.2007 tarihinde evlenen 1984 dogumlu Nizip niifusuna kayithh Mustafa
Karaca ile 1978 dogumlu Arhavi niifusuna kayithh Esra Cakal Karaca asagidaki
hikkiimler c¢er¢evesinde paylasmali mal ayriligi rejimine tabi olmak konusunda
anlagmuslardir.

1)Paylasmali mal ayriligi rejimi 19.12.2007 olan evlilik tarihimizden itibaren
gecmise etkili olacak sekilde uygulanacaktir.

2)Evliligin iptal veya bosanma karariyla sona ermesi halinde, ailenin ortak
kullanimina 6zgiilenmis ve aramizda esit olarak paylasma konusu olan konutta kalma ve
ev esyasini kullanma hakkina Esra Cakal Karaca sahip olacaktir.

3)Ortak bir ¢cocuk sahibi olmamiz halinde, dogumdan itibaren aramizda yasal
mal rejimi olan edinilmis mallara katilma rejimi gegerli olmaya baslayacaktir.

4)is bu sdzlesme esler arasinda 24/08/2016 tarihinde diizenlenerek imza altina
alinmustir.

Mustafa KARACA Esra Cakal KARACA
Osmangazi ... Noteri

Naci SENOZAN

CANKAYA ... NOTERLIGi
MAL REJIMi SOZLESMESI
27.04.2014 tarihinde evlenen 1989 dogumlu Beytiissebap niifusuna kayith
Ebubekir Pektemek ile 1994 dogumlu Seydisehir niifusuna kayithh Biisra Yaldiz

Pektemek asagidaki hiikiimler ¢ergevesinde edinilmis mallara katilma rejimine tabi

olmak konusunda anlasmislardir.
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1)Biisra Yaldiz maliki oldugu Seydisehir Ilcesi Akcalar Mahallesi Tarasci
mevkiinde bulunan 889 nolu parseldeki 12.050,00 metrekare yiizélgiimlii seker pancari
tarlasi lizerinde evliklerinin devamu siiresince tasarrufta bulunmayacaktir.

2)Biisra Yaldiz ailenin siirekli ihtiyaglar1 disindaki diger ihtiyaclari icin de ortak
yasamin devamu siiresince birligi tek basina temsile yetkilidir.

3)Ebubekir Pektemek’in maliki oldugu Beytiigsebap ilgesi Elki Mahallesi
Ciglica Sokak 17 numarada yer alan 2 nolu daire mal rejiminin sona ermesi halinde
paylasim dis1 kalacaktir.

4)Evlilik birliginin 6liimle sona ermesi halinde, Ebubekir Pektemek’in maliki
oldugu Altindag Ilgesi Cingin Mahallesi Tasasiz Sokak 13 numarada yer alan 1 nolu
bagimsiz boliimdeki aile konutunun miilkiyeti karsiliksiz olarak es Biisra Yaldiz
Pektemek’e ait olacaktir.

5)Mal rejiminin Oliimle son bulmasi halinde Biisra Yaldiz Pektemek, esi
Ebubekir Pektemek’e ait artik degerin 4/5°1 iizerinde hak sahibi olacaktir. Mezkur oran
Biisra Yaldiz’in tekrar evlenmemesi seklindeki iade sartina bagl olarak uygulanacak,
yeniden evlenmesi halinde kanunda dngoriilen 1/2’lik oran gecerli olacaktir.

6)Is bu sdzlesme esler arasinda 24/08/2017 tarihinde diizenlenerek imza altina

alinmustir.

Ebubekir Pektemek Biisra Yaldiz Pektemek
Cankaya ... Noteri
Musa OZGEN

KADIKOY ... NOTERLIGI
MAL REJiMi SOZLESMESI
1)24.12.1968 dogumlu Abdiisselam oglu Hayri irdal ve 04.08.1959 dogumlu
Liitfullah kiz1 Emine Irdal birlikte soz alarak, 14.02.1996 tarihinde evlendik. 22.10.2001

tarthinde actifimiz bosanma davasinin reddine iligkin hiikiim 16.11.2002 tarihinde

kesinlesmistir. Tiirk Medeni Kanununun Yirirligi ve Uygulama Sekli Hakkinda
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Kanunun 10’uncu maddesinin ikinci fikrasinin tarafimiza verdigi yetkiye dayanarak
bosanma davasiin reddi tarihinden itibaren gegerli olan 1 yillik yasal siiresi igerisinde
evlenme tarihinden itibaren aramizda edinilmis mallara katilma rejiminin
uygulanmasini kabul ediyoruz.

2)Evlenme tarihinden itibaren aramizda gecerli olacak olan edinilmis mallara
katilma rejimi eslerden birinin geliri digerinin gelirinin %50’sinden daha diisiik olmasi
halinde, bu tarihten itibaren uygulanmayacaktir. Bu halde taraflar arasinda mal ayrilig
rejimi cari olmaya baslayacaktir.

Edinilmis mallara katilma rejimi kapsaminda;

a-Kemankes Sokak Karadeniz Apt. Kuzguncuk/Uskiidar adresinde yer alan 4
nolu bagimsiz boliim iizerinde malik es aile konutu hakkindaki sinirlamalara tabi
olmaksizin ve diger esin rizas1 aranmaksizin diledigi gibi tasarrufta bulunabilecektir.

b-Evliligin eslerden birinin 6liimiiyle sona ermesi halinde diger es yukarida
bahsi gegen aile konutu niteligindeki bagimsiz boliim iizerinde siikna ve igerisindeki ev
esyalar1 tizerinde miilkiyet hakkina sahip olacaktir.

c-Esler payli miilkiyetlerindeki Giresun ili Bulancak ilgesi Isvintere Koyii 8
Pafta 990 Parsel’de yer alan 50 doniimliik findik arazisindeki paylari {izerinde digerinin
rizas1 olmaksizin serbestce tasarrufta bulunabilirler.

d-Es Emine Irdal’a agabeyi Seyfettin Salih tarafindan bagislama sdzlesmesi
yoluyla kazandirilan Tekirdag ili Malkara ilgesi Serkes caddesi Kavala Apt.’nda yer alan
7 ve 8. bagimsiz boliimlerin kiralart Emine Irdal’m kisisel mallarindan sayilacaktir.

e-Es Hayri Irdal’a biiyiik dedesi Yunus irdal tarafindan 6liime bagl tasarruf
yoluyla kazandirilan Istanbul ili Fatih ilgesi Beyazit mahallesi Muvakkat sokak 13 nolu
adreste bulunan “Dizayt Saat Imalathanesi”ne, yapmis oldugu katkilarla alinan yeni alet
edevat ve makineler ile imalathanenin bakim ve onarimi i¢in yapilan giderler iizerinde
diger es Emine irdal’in deger artis pay1 alacagi olmayacaktir.

d-Evliligin bosanma karar1 ile sonlanmasi halinde, bosanmada kusurlu olan
tarafin katki yaptig1 mallardan deger artis pay1 alacagi olmayacaktir.

f-Es Hayri Irdal’m esinin artik degerine katilma oram1 %40, Emine Irdal’m esi
Hayri Irdal’in artik degerine katilma orani ise %60°dir. Evliligin 6liim disindaki sona

erme hallerinde de bu oranlar uygulanacaktir.
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g-Ancak bosanma ile sona erme halinde, kusuruyla bosanmaya neden olan esin
diger esin artik degeri iizerinde katilma alacagi dogmayacaktir. Bosanmada kusursuz
olan esin artik degere katilma orami ise yukaridaki oranlar %50 arttirilarak
belirlenecektir.

Mal ayrilig1 rejimi kapsaminda;

a-Belirli bir malin kendisine ait oldugunu iddia eden, iddiasii ispatla yiikiimlii
olacaktir. Aksi takdirde aidiyeti ispat edilemeyen mallar, eslerin payli miilkiyetinde
sayilacaktir.

b-Yonetim giderleri ve evlilik birligini temsilen yapilan masraflar her bir esin
ortak katilimiyla saglanacaktir.

Son hiikiimler;

a-Eslerden her biri, yasal sinirlar iginde, kendisine ait olan edinilmis mallari ile
kisisel mallarim1 yonetmek, bunlardan yararlanmak ve bunlar {izerinde tasarrufta
bulunmak hakkina sahip olacaktir.

b-Esler birbirlerinden olan karsilikli bor¢larimizi takas suretiyle ddeyeceklerdir.

c-Tasfiyenin sona erdigi tarihten baslayarak, katilma alacagina ve deger artis
payma %10 oraninda faiz uygulanacaktir.

d-Borg¢lu esten giivence istenmeyecektir. 30/06/2003

Hayri IRDAL Emine IRDAL
Kadikoy ... Noteri
Izzet CALISKAN
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OZGECMIS

19.12.1989 tarihinde Diizce’de ailemin ikinci ¢ocugu olarak diinyaya geldim.
2007 yilinda Diizce Anadolu Ogretmen Lisesi’nden mezun olarak, Marmara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi’ne basladim. Dért yil siiren iiniversite &grenimim
sonrasinda, Bursa Barosu nezdinde basladigim avukatlik stajimi, Istanbul Barosu’na

kayitl olarak tamamladim.

Hukuk alaninda yapmay1 planladigim akademik ¢alismalar i¢in faydali olmasi
adina Almanca dil egitimi almaya karar vererek, Goethe Enstitiisii’'nde basladigim dil
ogrenimine, Viyana Universitesi biinyesinde devam ettim. Viyana Universitesi Dil
Merkezi’'nde geg¢irdigim bir yilin sonunda C.1.1 diizeyindeki Almanca dil yeterliligini

gosteren sertifikay1 almaya hak kazandim.

Tiirkiye’ye dondiikten sonra Istanbul Barosu’na kayitli olarak Is Hukuku
alaninda avukatlik meslegini icra etmeye devam ettim. Tiirk-Alman Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisii Ozel Hukuk Yiiksek Lisans Programi’na kabul edildikten sonra, tez
yazim agamasinda adli yargt hakimlik sinavini kazanarak meslege kabul edildim. Halen

daha Usak 1. Aile Mahkemesi Hakimi olarak gérev yapmaktayim.
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	ÖZET
	MAL REJİMİ SÖZLEŞMELERİ
	Mal rejimi sözleşmelerini konu alan yüksek lisans tezimiz dört ana başlık altında incelenmiştir. İlk bölümde tarihsel gelişim süreci içerisinde mal rejimi sözleşmesi kavramı irdelenmiş, ikinci bölümde kapsamı, tarafları, ehliyet ve şekil şartları ile hukuki niteliği hakkında bilgiler verilmiştir. Üçüncü bölüm ise mal rejimi sözleşmesinin içeriğinde yer alabilecek konulara ayrılırken, dördüncü bölümde mal rejimi sözleşmelerinin milletlerarası özel hukuk ve miras hukukundaki yansımalarına yer verilmiştir.
	Çalışmamız oluşturulurken mal rejimi sözleşmeleri hakkında literatürde yayınlanmış hemen hemen bütün kaynaklar gözden geçirilmiş, doktrinde yer alan görüşler yanında, ihtilaflı hususlar hakkında Yargıtay içtihatları yeri geldikçe paylaşılmıştır. Son olarak uygulama açısından yol gösterici olması amacıyla mal rejimi sözleşmesi örneklerine yer verilerek çalışmamız noktalanmıştır.
	Anahtar Kelimeler:mal rejimi sözleşmesi, şekil şartları, mal rejimi sözleşmesinin içeriği, milletlerarası özel hukuk ve miras hukuku etkisi
	Tarih:14.06.2019
	ABSTRACT
	This thesis was prepared as a postgraduate work in Turkish-German University of Social Science İnstitute. In our thesis, property regime has been explained in four main sections. In the first section, the concept of property regime was examined from the historical development perspective. Second section has included scope, capacity, form requirements and legal characteristics of property regime. Third section was devoted to the subjects that may be included in the content of the property regime contract. The last section comprised reflections of property regime contracts in the international private law and inheritance law.
	In the creation process of this work, the property regime literature were profoundly reviewed. Also, the opinions of the jurisprudence of the court cassation about the disputed issues were shared, appropriately. Finally, in order to be guiding in the implementation, the study was concluded by giving examples of property regime contracts.
	Key Words:property regime contract, form requirements, included in the content of the property regime contract, reflections of property regime contracts in the international private law and inheritance law
	Date:14.06.2019
	ZGB : Schweizerisches Zivilgesetzbuch
	1. GİRİŞ
	Özel hukuk disiplinleri arasında yer alan borçlar hukuku, bireyler arasındaki çeşitli borç ilişkilerini hem genel hükümlerle hem de özel hükümlerle düzenlemektedir. TBK’nun 646. hükmüne göre, Türk Borçlar Kanunu Türk Medeni Kanunu’nun 5. kitabı olarak onun tamamlayıcısıdır. Türk Medeni Kanunu md. 5 uyarınca da, Türk Medeni Kanunu’nun ve Borçlar Kanunu’nun genel nitelikli hükümleri, uygun düştüğü ölçüde tüm özel hukuk ilişkilerine uygulanır. Bu hükümler birlikte değerlendirildiğinde, Türk Medeni Kanunu ve Borçlar Kanunu genel nitelikteki hükümleri tüm özel hukuk borç ilişkilerinin yasal kaynağıdır. Bu yasal kaynağın yanında borç ilişkilerinin en önemli kaynağı da, emredici kanun hükümlerine aykırı olmayan sözleşmelerdir. Anayasa’nın 48. maddesinde herkesin sözleşme özgürlüğüne sahip olduğu belirtilmiştir. Borçlar Kanunu’nun 26. maddesi de tarafların sözleşme içeriğini kanunda öngörülen sınırlar içerisinde özgürce belirleyebileceğini düzenlemiştir. Böylelikle borçlar hukukunda bireylere geniş bir irade serbestisi tanınmıştır. Taraflar emredici hükümlere, ahlaka, kamu düzenine, kişilik haklarına aykırı olmayan ve konusu imkânsız olmayan her türlü sözleşmeyi serbestçe kurabileceklerdir.
	1.1.3. Taraf seçme, içerik belirleme, sona erdirme
	2.3. EHLİYET
	TMK’nın 204. maddesinde yer aldığı üzere, mal rejimi sözleşmesi, ancak ayırt etme gücüne sahip olanlar tarafından yapılabilir. Küçükler ve kısıtlılar ise, yasal temsilcilerinin rızasını almak zorundadırlar. Mal rejimi sözleşmesi yapabilmek için fiil ehliyeti aranmamış, ayırt etme gücüne sahip olunması yeterli görülmüştür. Bunun sebebi hukuk sistemimizde belirli koşulların varlığı halinde ayırt etme gücüne sahip olan küçük ve kısıtlıların da evlenebilmesine veya nişanlanabilmesine olanak tanınmasıdır.
	Mal rejiminin eşlerden birinin ölümüyle sona ermesi halinde, TMK’nın 240. maddesi sağ kalan eşe katılma alacağına mahsuben, yetmez ise bedel de ekleyerek aile konutu ve eve eşyası üzerinde kendi adına ayni hak tesisini talep edebilme imkânı tanımıştır.
	Madde metninde sağ kalan eşin talep hakkına ilişkin başkaca düzenlemelerin mal rejimi sözleşmesiyle yapılabileceği düzenlenmiştir. Dolayısıyla ancak sözleşmeyle, aile konutu ve ev eşyası üzerinde ayni hak tesisini talep imkânı ortadan kaldırılabilecektir. Yani eşler yaptıkları bir mal rejimi sözleşmesiyle TMK madde 240’ın kendilerine tanıdığı haklardan feragat etmemişlerse, bunu zedeleyen ölüme bağlı tasarrufların, TMK madde 557/f.3’e göre tasarrufun içeriğinin hukuka aykırı olduğundan bahisle iptali gerekir.



