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Anabilimdali

Alman hukukunda yabancilik unsuru tasiyan 6zel hukuk iliskilerini diizenleyen
"Milletleraras1 Ozel Hukukun Yeniden diizenlenmesine iliskin Kanun" 1 Ekim 1986 ta-
rihinden beri yurirliiktedir (1).

Sozii gegen kanunun 6. maddesi "kamu diizeni" baghigim tasimaktadir. Bu mad-
deye gore, bir bagka devletin bir hukuk normu. e3er kullanim sonucu Alman hukuku-
nun temel hitkiimlen ile agik¢a bagdasmiyor ise, kullamlamaz. Yabanci hukukun kurali.
temel haklarla bagdagmiyor i1se 6zellikle uygulanamaz.

Alman doktrinine gore, bu madde ile amaglanan. yabanci iilke hukuku ile Alman
hukukunun somut olarak uygulanmasinin sonuclarim karsilastirmaktadir. Ayrica, ya-
banci hukukun temel haklarla uyusmamasi halinde o yabanci hukukunun uygulanma-
masi da yine Alman doktrininde temel haklarin direkt olarak basvurulmayan ve fakat
dolayh olarak uygulanan bir ¢ekince hilkkmii temin ettigi anlammna geldidi savunulmak-
tadir (2).

(1) Kanun metm IPRax, y: 1986, s. 322-330'da yayinlanmustir.
(2) Bu fikir i¢in bkz. Jayme Eric, "Talaq" nach iranischem Reucht und deutscher ordre public, [IPRax, y:
1989, s. 223-224
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6. maddenin uygulanmasi konusunda Alman mahkemelerinde bir yeknasakhk
yoktur. Nitekim, benzer iki olayda iki Alman mahkemesinden biri uygulanacak yabanci
hukuku kamu diizenine aykir1 bulmazken, digeri aym: yabanci hukukun uygulanmasini
Alman kamu diizenine aykir1 bulmug ve uygulanamayacagmna hiikkmetmisgtir.

Asagida oldukga yeni bu iki mahkeme karamm ve bu kararlarin gerekcelerini
nakletmek istiyoruz.

I Karar : Frankfurt Aile Mahkemesinin 9.8.1988 tarihli karandir (3).

A) OLAY : Bu karara konu teskil eden olayda, taraflar Iran'da Karaj niifus idare-
sinde evlenmisler ve bu evlilikten A isimli ogullart Almanya'da dogmugtur. Evlilik sira-
sinda seriat hiikkmii geregince verilmesi gereken miktarn 1500 Rial olarak belirlemigler-
dir.

Taraflar 1979 yilina kadar Iran'da yagsamiglar, sonrasinda ise Almanya'da yasa-
maya baslamiglardir. Davaci koca Frankfurt Universitesinde bir enstitiide asistandir ve

DAAD'den doktora bursu vardir. Davaci koca doktor iinvanim almigtir ve Iran'a don-
mek istemektedir.

Daval kadin ise iiniversite 6grencisidir ve 10.9.1986 tarihinden itibaren miilteci
olarak Almanya'da yagsamaktadir.

Taraflar 1985 yilinda aynlmiglardir. Kisa bir siire igin barisma denemeleri so-
nucsuz kalmistir. Cocuk 1985 senesinin ilk baharindan beri annenin himayesinde bulun-
maktadir. Cocugun Frankfurt'taki anne evinde kendine ait bir odasi vardir.

Koca 22.8.1988 yilinda yazih ve alti iki gahis tarafindan imzalanmig irade beya-
myla kansim bosamistir. Mahkemede koca bunun talak seklinde boganma oldugunu ile-
r1 Sirmustiir.

9.8.1988 giinii yapilan durugmada taraflar boganma sebeplerini miistereken kabul
etmislerdir.,

Taraflar ev esyalari, evlilik i¢i kazang ve konuta iligkin hukuki iligkilerini diizen-
lemislerdir.

Koca, cocuga 400 DM. 6demeyi ve kariya da tazminat olarak 15.000 DM d6de-
meyi kabul etmigtir.

Davaci koca, evliligin sona erdirilmesini ve velayetin kendisine verilmesini, kari
da bosanmay ve fakat velayetin kendisine verilmesini talep etmektedir.

(3) Karar metni icin bkz. IPRax, y:1989, s. 237-238
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B. MAHKEMENIN KARARI

1.9.1986 tarihinde yiiriirlige giren milletlerarasi 6zel hukukun yeniden diizen-
lenmesine iligkin kanunun 17. maddesine gore, bosanmaya evlenmenin genel hiikiimle-
rini diizenleyen yetkili hukuk uygulanacagindan, bunun sonucu olarak ayni kanunun 14.
maddesinin 1. bendine gore, taraflarin miisterek milli hukuku veya taraflardan birisinin
-halen bu vatandaglikta olmas: sartiyla- son miisterek milli hukuklar1 uygulanmasi ge-
rekmektedir.

Olayda, taraflardan koca, eslerin son miisterek milli hukuku olan iran hukuku
vatandagidir. Alman mahkemesi, boganma talebini Iran hukukuna gore karara baglama-
s1 gerekirken, Iran hukukunun uygulanmasina Alman kamu diizenine aykiri bulmus ve
taraflar1 9.8.1988 tarthinde Alman hukukuna gore bosamstir.

C. KARARIN GEREKCELERI :

Mahkemenin gerekgeleri uygulanan hukuk, velayet ve dava masraflan yoniinden
ayn ayn aciklanmigtir. Biz burada, konumuza giren, uygulanan hukuk agisindan gerek-
¢eleri belirtmekle yetinecegiz.

Frankfurt mahkemesinin Iran hukukunu uygulamama, bilakis Alman hukukunu
uygulama gerekceleri sunlardir :

— Iran Medeni Kanunu madde 1133'e gore koca, karisin istedi§i zaman bosaya-
bilir. Ve madde 1134'e gore de bu olaya iki giivenilir erkek sahsin duyarak, sahit olmas:
gerekir.

Oysa, kocanin kansim istedigi anda bosayabilmesi, Anayasada yer alan temel
haklara aykindir. (Alman Anayasast madde 1 ciimle 1 ve madde 3 ciimle 2 ve 6)

— Sonrasinda, kadim erkekten daha az haklarin bulunduu bir statiiye tabi kil-
mak 1nsan onurunu ile bagdagsmaz. Kocanin diledigi zaman kariy1 bosayabilmesi, kadim
kocayla esit haklara sahip, aym de§erde bir es olarak degil, erkege tabi kilinan ve onun
1stedigr zaman ayrilabilecedi bir yaratik haline gelir ki, bu da Anayasa'nin 6. maddesi-
nin 1. ciimlesine aykindir.

— Talakta s6z konusu olabilecek kamu diizenine aykinlik, bosanan kadinin bu
usule riza gosterip gostermemesine baglanamaz. Zaten bu bosanma usuliiniin kendisin-
de evli kadim agagilayan ve O'nun deZerini azaltan bir islem stz konusudur ve bunun
temel hukuka aykinhg: sadece erkek taniklarin bulunmasi ile sonug¢ dogurmasinda daha
da belirginlesmektedir. Bu nedenle kadinin bu usule nza gostermemesi bunun Anaya-
sa'ya aykinhgim ortadan kaldirmaz. Karsit goriis ise talaki genel olarak zaten bogsanma-
nin sadece bir gart1 kabul etmekte ve gercek hayatta (fiili cevre) erkegin, Iran kanunlan-
na gore gecerli bir bosanma talebinde bulunabilmesi icin kadimin bunu istemesi
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serektigini 6ne siirmektedir. Bunun sonucu olarak, Alman mahkemelerinin aydinlatma
(bilgilendirme) yiikiimliiliikleri ¢ercevesinde bir talakla bosanma davasimimn kadinin bu-
nu istemesine kadar gecerli bir sekilde agilamayacagi hususuna yollama yapmak zorun-
da kalmakta. dolayh olarak da talakin islemesini bunun talep edilmesine bagh tutmakta-
dirlar. BOylece gorevleri biitiin temel haklar, ozellikle insan onurunun Korunmasini
gerceklestirmek olan Alman mahkemelerini Anayasaya aykiri davrang tarzina da sevk
etmektedir.

— [ranh kadmna. kocasma karsi bosanmayi talep etme hakkinin taninmamasi, bu
acik keyfi aynm Anayasa'nin 3. maddesinin 2. ciimlesiyle bagdagsmadigr 1¢in dikkate
alinmaz.

— Alman Medeni ve Borclar Yasasinin 1565. paragrafinin 1. ciimlesi ve 1566.
paragrafinin 2. ciimlesi evlilikleri basarisizlikla sonu¢lanmig telakki edildiginden, her
iki tarafa da bosanmayi talep hakkim vermasgtir.

Alman yasa koyucusu, ¢iftlerin en az ii¢ yildan beri ayri ayn yasiyor olmalar
durumunda evliligin yeniden basarih sekilde yiriimeyeceZini varsaymistir. Bu sartlarda
olayda olusmustur.

[1. KARAR : Miinich Eyalet Yiikseck Mahkemesinin 19.9.1988 tarthli kararidir
(4).

OLAY : Karara konu teskil eden olayda, davaci 1915, davali 1939 yilinda dog-
muslar ve 1963 yilinda evlenmislerdir. Bu evliliklerinden 1965, 1966 ve 1969 yillarinda
N, H. R ve O dogmustur. Bu evlilik kocanin 3. evliligidir. Kocamin 6teki evhiliklerinden
de cocuklar1 olmustur ve bunlar resittirler. Esler Sii'dir ve Iran vatandasidir. Koca 1983
yilinda Almanya'ya iltica etmigtir. Kadin is¢ Amerika'nin [OWA eyaletine yerlesmigtir.

Koca evlilik sinasinda Tahran'daki 400 m= lik ve simdiki degeri 1.000.000 DM
olan apartmam kansina hediye etmistir ve burada karnisinin kizkardesi ile ailesi otur-
maktadir. Koca ekim 1981'den haziran 1984'¢ kadar 17.500 US Dolar nakit toplam
187.000 US Dolara kartya vermis ve 31.000 US Dalarini'da oglu O resit olana kadar
Amerika'da bankaya yatirmaigtir.

Koca uzun bir suredir yoksulluktadir ve est V ile daha evvelki evliliklerinden
olan kizlarindan parasal koruma ve yardim istemektedir. Koca kadindan 11.6.1980'den
beri ayr yasamaktadir ve ii¢ seneden fazladir da karisim goriip, konugmamistir.

Davaci koca Alman mahkemelerinin yetkili oldugunu ve Alman hukukuna gore
hosanmayi istemektedir,

(4) Karar metni igin bkz, IPRax, y:1989 | §. 238-243
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Kadin bogsanmak istememektedir. Ayrica Alman mahkemelerinin yetkisinde de
suphesi vardir. Kadin bakim i¢in 1500 US Dolari ve ¢ocuk i¢inse -resit olana kadar-
800 US Dolari aylik nafaka talep etmigtir. 18.5.1987'de cocuk icin nafaka talebinden
vazgecmistir.

Kocanin gahitlerinin ifadeleri sonucu 16.10.1986'da Starnberg aile mahkemesi
[ran Medeni Kanunun 1133. maddesinde ver alan sekli bosanma olmaksizin taraflar
bosamis. velayeti kadina vermig ve nafaka talebini reddetmistir.

Kadin kendisme teblig edilen Starnberg aile mahkemesinin kararna siiresi icinde
itraz etmig ve 1500 US Dolarhik aylhik nafaka talebini yenilemistir. Kadin Starnberg
mahkemesinde zaten yok olan bir evliligin sona erdirildigini, mahkemenin vyetkisiz ol-
dugunu. bosanmaya uygulanan hukukun yanhs oldugunu, nafakayada IOWA hukuku-
nun uygulanmasi gerektigini iddia etmistir.

Eyalet mahkemesi bir profesorden bilirkisi raporu almastir.

Davaci koca 19.9.1988'de 1ki giivenilir erkek sahsm huzurunda -ki bunlar avu-
katlardir- agiklamalanni Fars¢ga yapmugtir. Bu agiklamalar yiiksek sesle. duyulabilir se-
kilde ve anlagilir olarak ii¢ kere "talak" kelimesini icermekte olup, terciiman tarafindan
Almanca'ya ¢evrilerck mahkemeye verilmistir.

B. MAHKEMENIN KARARI : Mahkeme, 6zel hukuk davalarinda. Alman
mahkemelerinin yetkisini belirlemede, miiltecilere Alman vatandasi degil. yabanci gibi
muamele yapilmas: geretigine. eger Alman hukukunun uygulanmas: sonucu bosanma
gerceklesebiliyor ise, kocamin talebi iizerine. mahkeme Oniinde karisini Iran hukukuna
gore bosamasinin, Alman hukukunun temel hiikiimleriyle bagdastiZina karar vermistir.

C. KARARIN GEREKCESI : Mahkeme. yetki-zamanlararast hukuk- uygula-
nacak hukuk- evlilik i¢inde kazanmilanlarin denklegtirilmesi-nafaka talebini ayri gerekge-
lerle karar baglanmugtir. Biz burada yalnizca boganmaya uygulanan hukuk hakkinda ge-
rekcelen belirtmekle yetinecegiz.

— Iran-Islam bosanma hukukunda kadin-erkek esitliZinin bulunmadi® konusun-
da hi¢ bir giiphe yoktur. Sadece erkek istedigi zaman kadimi bosayabilir. Kadina boyle
bir hak tammnmamugtir. Kadin ancak belirli sebeplerin varligi halinde hakime basvurarak
bosanmayi talep edebilir. Bu nedenle olayda Iran-Islam hukukunun Alman kamu diize-
nine aykiri olup olmadi@im incelemekten baska yapilacak bir sy yoktur. Boyle bir ay-
kirithigin varhigr simdiye kadar olumlu olarak cevaplandirilmistir.

Kamu diizeninin uygulanmasi i¢in zorunlu olan i¢ hukuk iliskisinin soz konusu
bu olayda mevcut olmadigi, yam erkedin Almanya'daki mutad meskeni ve iltica hakki
nedeniyle Alman kisisel statiisii. ayrica tartisiimaz. Ote yandan kamu diizenine dayanip
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-dayanmama Alman hukukunun temel ilkeleri ile yabanci hukukun bagdasip bagdasma-
masina bagh degildur.

Bu konuda tayin edici olan, bu yabanci hukukunun uygulanmasinin miinferit so-
mut olayda, Alman hukukunun temel ilkeleri ile agik¢a geligkili bir sonug doZurup do-
gurmayacaﬁndlr

Soz konusu olayda erkegin talebi iizerine mahkemede karisimi reddettikkten son-
ra bosanmasi hususunun, Alman hukukundaki temel ilkelerle bagdasip-bagdagmadigi
sorusuna bilirkisi iye birlikte, ancak Alman hukukunun da uygulanmasi halinde bogan-
maya karar verilecek idiyse olumsuz cevap verilebilir.

Olayda bu durum soz konusudur, ¢iinkii egler 3 yildan beri kendi ifadelerine gore
ayr1 yasamaktadir. Bu nedenle kamu diizeni erkekten, kadina da aym olgiide bu hak ta-
ninmadi diye, bosanma hakkim esirgememektedir.

Uygulama ve doktrinde bu tiir boganmalar ile kamu diizeni uygulamalarindan
a:maglamn bosanma statiisii agisindan ¢ikarlan zedelenen kadina da boganmay: mum-
kiin kilmak ve de yurtdisinda gergeklesen bu tiir boganmalarin Alman kadininin bilgisi
disinda gergeklestigi igin bu bogsanmayi i¢ hukukta tammamak, diigiincesini hakim kil-
makltir,

— Bosanma, enkegin sozlii durugmada terk iradesini giivenilir iki erkegin huzu-
runda Iran Medeni Kanununun 1134. maddesine uygun olarak agiklamasi ve mahkeme-
nin buna dayanarak evlilige son vermesi ile ger¢geklesmektedir.

— Bu arada Iran-Islam hukukuna gore boganmadan énce bir barigtirma tegebbii-
sii yapiimaktadir. Buna iligkin hiikiimler hem usul hukukuna hem de maddi hukuka 1lis-
kindir. Ancak bunda usul hukuku karekterinin hakim oldugu soylenebilir.

Bu nedenle esas itibariyle gdzoniine alinmasada olmaktadir. S6z konusu olayda
davaci erkek acisindan talakla ilgili sekil sart: mahkemenin 19.9.1988 tarihindeki durus-
masinda gerceklesmigtir ve taraflar bosanmigtir. Alt mahkeme bu sonuca uygun olarak
16.10.1986 tarihli kararinda bunu ifade edebilir.

Davali tarafindan yapilan temyiz bagvurusu ger¢eklendirilmemig oldugu nede-
niyle geri ¢evrilmigtir.



