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TURKCE TEZ BASLIGI

ARNAVUTLUK VE iISLAM MIiRAS HUKUKU’NUN MEVZUATLARI ARASINDAKI
BENZERLIK VE FARKLILIKLARIN HUKUKI TAHLILI

Bu calismada, Arnavutluk Miras Hukuku ile islim Miras Hukuku mukayeseli olarak ele
alinmaktadir.

Caligsma, giris, iic boliim ve sonugtan olusmaktadir.
Birinci bdliimde, Miras Hukukun mahiyeti, tarihte ve giiniimiizde bulunan miras sistemleri,
Arnavutluk ve Islam Miras Hukuku’nun kisa bir degerlendirilmesi yapilmistir.

Ikinci béliimde, Arnavutluk ve Isldm Miras Hukuku’nun benzerlikleri ve farkliliklar tespit
edilerek, mirasin riikiinleri, sebepleri, miras¢1 olma sartlari ve mirasa engel olabilecek
durumlara yer verilmistir.
Ucgiincii boliimde, mirasin taksimi ve taksim tiirleri, taksimin iptalini gerektirecek durumlar,
mirastaki vasiyetin konumu ve evlat edinme, erkegin kadindan fazla hisse almasi gibi konular
iki hukuk sistemi agisindan karsilastirilmali olarak ele alinmaya ¢alisilmistir.

Anahtar Sézciikler: Miras, Fikih, Arnavutluk, islim Hukuku.
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INGILIiZCE TEZ BASLIGI

SIMILARITIES AND DIFFERENCES BETWEEN ALBENIAN AND ISLAMIC LAW
OF SUCCESSION AND ITS JURISTIC ANLYSE

In this study Albanian and Islamic Law of succession is held in a comparative way. This study
consists of introduction, three main parts and conclusion.

In the first chapter a short analyse of the true nature of law of succession, different laws of
successions which exist in past and present and Albenian and Islamic Law of succession has
been done.

In the second chapter, after finding out the similarites and differences of Albanian and Islamic
law of succession, the parts of inheritence, basic requirements to be an inheritor and preventive
circumstances of being an inheritor are studied.

In the third chapter the division of inheritance and sorts of division, circumstances which
require abrogation of inheritance, the effect of will in inheritance, adoption of a child, the
reason why men superior to women in inheritance etc. are held through both, Albanian and
Islamic law systems in a comparative way.

Keywords: Figh, Inheritance Law, Albania, Islamic Law.



ONSOZ

Dogmak, biiyiimek ve yasamak insanin hakki oldugu ne kadar agik bir gercek ise,
olim de, ona hayattayken bazi miikellefiyetler yiikleyen ve sonrasinda da bazi sonuglar
doguran iirkiitiicii bir gercektir. Insan, ne kadar yoksul olursa olsun, dliimiinden sonra
baskalarma varis olabilecekleri bir mal birakmaktadir. Bu yiizden insanlik tarihine
bakilinca, 6len sahsin geride biraktigi malin taksimini diizenleyecek, dine, orf ve adete
veya yasalara dayali bir sistemin mutlaka bulundugu gortiliir.

Miras konusu, genelde zor anlasilan bir alan olarak bilinir. Biz de zor oldugunu
kabullenmekteyiz. Ancak bu zorlugun, basarilamaz bir zorluk tasimadigini, Allah’in
yardimiyla ve bize bahsettigi sabirla bunun altindan kalkabilecegimiz timidindeyiz.

“Arnavutluk ve Isloam Miras Hukuku Mevzuatlari Arasindaki Benzerlik ve
Farkliliklarin Hukuki Tahlili” baghkli ¢alismamizda, Arnavutluk Miras Hukuku ve Islam
Miras Hukuku sistemleri incelenecek ve birbirine benzeyen ve ayrilan hususlar tespit
edilmeye ¢aligilacaktir.

Calismamizin birinci béliimiinde, Arnavutluk hukukunun gegtigi donemler ve Islam
Miras Hukuku’nun getirdigi yenilikler kisa bir sekilde agiklanirken, ayn1 zamanda, insanlik
tarithi boyunca giinlimiize kadar mirasla ilgili uygulanmis Hukuki sistemlere de yer
verilmistir. Ikinci boliimiinde, miras hukukunda, Arnavutluk ve Islam Miras Hukuku nun
uygulanisint acgiklayarak, iki sistem arasindaki benzerlik ve farkliliklar1 tespit etmeye
calistik. Calismanin ii¢lincii boliimiinde, mirasin taksimi, taksimin tiirleri ve taksimin
iptalini gerektirecek durumlar yaninda, mirastaki vasiyetin konumu ve mirasla ilgili olan
diger meselelere yer verilerek, bu konularda Arnavutluk ve Islim Miras Hukuku’nun
sergiledikleri hiikiimler arasinda benzerlik ve farkliliklar ortaya konulmaya calisilmistir.

Evvela bana sabir ve gayret veren Yiice Allah’a (c.c.) hamdolsun. Bu ¢alismanin
ortaya ¢ikmasinda kuskusuz en 6nemli katki, ders doneminde danismanim olan ve calisma
konusunun belirlenmesinden tamamlanmasimna kadar gecen siire igerisinde tiim
mesguliyetlerine ragmen ilgilerini esirgemeyerek tezimle ilgili her hususta ufuk acici
yonlendirmelerde bulunan, ¢alismalarimi kolaylastiran, ¢esitli fikirleriyle diislincelerimin
ufkunu agan ve c¢alismami sabirla yoneten Dog¢. Dr. Ali KAYA Bey'e miitesekkirim.

Ayrica lizerimde hig¢ bir zaman 6deyemeyecegim emekleri bulunan ve bu ¢alisma ile ilgili



cesitli tashih ve Onerilerde bulunan tez danismanim olan degerli Dog¢. Dr. Abdullah
KARAHAN hocama tesekkiirlerimi sunmay1 bir borg bilirim.

Son olarak, beni Tiirkiye’ye gondermekle biiylik fedakéarlik gosteren, dualariyla beni
hi¢ yalniz birakmayan, maddi-manevi destekleriyle hayatim boyunca yanimda olan aileme
stikranlarim1 arz ederim. Ayrica bize sundugu imkanlardan dolayi, bizim basarili

olmamizda biiyiik destegi olan Tiirkiye Diyanet Vakfi’na minnet duygularimi sunarim.

Emirjon VATHAJ
Bursa 2011
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GIRIS

Toplumlarin ekonomik ve hukuki yasamlariyla dogrudan ilgili olan, ayrilmaz
baglar1 bulunan miras hukuk sistemi, toplumlarin sosyal ve kiiltiirel hayatlariyla da
dogrudan ilgili ve belirleyicidir. Islam miras hukuk sistemi de asirlar boyunca bu etkiyi hig
kuskusuz eksiksiz bir gsekilde yerine getirmistir.

Bu calismanin amagclarin ilki, miras konusuna vakif olmakla birlikte, miras ilmini
ogrenmektir. Giiniimiizde uygulanan medeni kanuna da ilgi gésterdigimizden; islam Miras
Hukuku ile medeni kanunda miras arasinda benzerlik ve farklilik arz eden hususlari tespit
etmek istedik. Bu arastirma ile tamamen farkli diyebilecegimiz kokten bir farkliligin mu,
yoksa sadece bazi noktalarda bir farkliligin mi1 var oldugunu tespit etmeye calistik. Bu
farkliliklarin gérmeye calisirken de anlasilmasi zor, kapali hususlari anlagilmasi daha kolay
anlagilabilecegi sekilde anlatma geregi duyduk. Bu calismay1 okuyan birinin Arnavutluk
Miras Hukuku ile IslAm Miras Hukuku’nun fert, aile ve toplum dengesini bulma
baglaminda birlestikleri ve ayrildiklar1 hususlar1 gorecegine umuyoruz.

Calisgmakta oldugumuz konu, epey genis bir alanm1 kapsamaktadir. Arastirma
mevzuumuz olan miras bahsinin ¢ok genis bir konu olmasi ve durumumuz gbéz Oniine
alindiginda bir yiiksek lisans c¢alismast olmasit hasebiyle imkanlarimiz da
degerlendirmesinden sonra, arastirmamizin kapsami biraz daraltilmistir. Durum boyleyken
biz, tezimizde, ilk olarak hukuk sistemlerini ve Arnavutluk ve Islam Miras Hukuk
sistemlerin genel prensiplerini agiklayacagiz. Daha sonra miras ile ilgili, mirasin
riiklinlerini, sartlarin1 ve mirasin sebeplerini iki hukuk sistemi agisindan incelenecektir.
Bunlarin yaninda mirastaki muayyen hisselere sahip olan farz sahipleri dedigimiz ashabu'l-
feraiz'i ve bu sahislarin pay almada degisiklik arz eden durumlarini isleyecegiz. Son
boliimde de miras ile ilgili olan miras taksimi, vasiyet konusunu ve mirasla ilgili diger
meseleleri her iki hukuk sistemini bu balgamda mukayese etmeye ¢alisacagiz.

Hedef, her iki miras sistemini mukayese oldugundan dolay1, Islam Miras
Hukuku’nda ki mezhepler arasindaki farkliliklara gereginden fazla yer vermedik. Cumhur-
u ulemanin, genel kabul gérmiis diyebilecegimiz gériislerini referans aldik ve Islam Miras
Hukuku iilkemiz adli yapisinda uygulanmadigindan; kaynak taramasinda klasik ve modern

Islam Miras Hukuku ile ilgili kitaplar1 arastirmakla iktifa ettik. Calismamizda Arnavutluk



medeni kanununda miras ile Islam Miras Hukukunu karsilastirirken Arnavutluk medeni
kanununun en son degisikligiyle, halen yiiriirliikkte olan ve genel hukuk kitaplarindan
faydalandik.

Yontemimizi, arasgtirmamizin amacina uygun sonuclara varacak tarzda tespit
etmeye calistik. Oncelikle Islam Miras Hukuku ile medeni kanunda mirasin dayandiklar
sistemleri sunmadan, kisaca genel hukuk ve miras hukuku sistemlerini sunmaya calistik.
Daha sonra Tezimizi sunarken fazla detaya girmeyip, Ornekleri gereginden fazla
cogaltmadik. Calismamizda medeni kanununda miras ile Islam Miras Hukukunu
karsilastirirken medeni kanunun en son degisikligiyle su anki isleyis sisteminden ve genel
hukuk kitaplarindan arastirdik.

Calismamizda miimkiin oldugu 6l¢iide temel kaynaklardan yararlanilmig, modern
donemdeki ¢aligmalardan istifade etmekle birlikte elden geldigince rivayetler birinci el
kaynaklardan verilmeye calisilmistir. Bunlara ilaveten referans aldigimiz kaynak eserlerin
bir kag¢in1 burada zikretmek uygun olacaktir. S6yle ki kanun metinleri dizisinin olusturan
“En Son Degisiklikleri ile Arnavutluk Medeni Kanunu”; Vehbe Zuhayli’nin, el-Fikhu’l
Islami ve Edilletuhu”, “Ebu Zehranin, Ahkdmu’t-Terikat ve’l-Mevaris” ve daha bir¢ok
kitap tezimizde en ¢ok faydalandigimiz eserler olmustur. Cagimizda kaleme alinan
calismalardan da ¢okga istifade ettik. Ornegin Omer Nasuhi Bilmen’in, Hukuku Islamiyye
ve Istilahat-1 Fikhiyye KAmusu; Hamza Aktan’mn, “Mukayeseli Islam Miras Hukuku” adli
eserleri bunlardan sadece bir kagidir.

Calismamiz boyunca okurken zorluk ¢ekecegimiz, yabanci kelimeler, gerek ciimle
icinde gectigi yerde gerekse de dipnotlarda agiklayicilar ile birlikte sunulup, ciimleler de
sade bir dil kullanarak anlatilma gayreti gdstererek kurulmustur. Istifade edilen eserlerin
kaynak olarak gosterilmesinde ise sdyle bir yontem takip ettik: Dipnotta kaynagin ilk
gectigi yerde miiellifin ve eserin tam ismi, varsa basildig1 yer ve tarih verilmistir. Bu

eserlerin tam ismi de kaynakg¢ada zikredilmistir.



BIiRINCi BOLUM

ARNAVUTLUK VE iSLAM HUKUKUNUN TARIHCESIi, MAHIYETI VE
MIRASLA ILGILIi HUKUK SISTEMLERI

I. ARNAVUTLUK VE ISLAM HUKUKUNUN TARIHCESI

Her hukukun gec¢misiyle ilgili bir tarihgesi vardir. Ciinkii bilindigi gibi hukuk,
insanlarin hayatlarina diizen getirmek icin olusturulmus sistemlerdir. Insanlarin farkli
donemlerde farkli meselelerle karsilagtiklar1 da bilinmektedir. Bunlara ¢6ziim tiretmek i¢in
yeni yasalar yapma ihtiyaci hissederler. Bu da hukukun farkli donemlerde farkli yapiya
donlismesine sebep olur. Bu degisim ve doniisiimleri takip edebilmek i¢in onlarin
tarihlerini her yoniiyle ortaya koymak gerekir. Biz de bu amagla calismamizda oOnce
Arnavutluk ve IslAm Hukuku’nun mirasla ilgili tarihi gegmisini ele aldik. Ancak Islam
Hukuku’nun tarihi ge¢misini genisce ele almayr gerekli gormedik. Sadece ortaya cikis
donemi ve mirasla baglantili olarak bu donemin oOzellikleri hakkinda bilgi vermekle
yetindik. Bunun sebebi Is1dm Hukuku nun kendine 6zgii bir tarihi ge¢misinin olmasidir.
Bilindigi gibi, diger hukuk sistemlerinden farkli olarak, islam Hukuku’nda dénemlerin
degismesiyle hukukun Oziiniin ve temel yapisinin degismesine ihtiyag duyulmamistir.
Dolayisiyla Islam Hukuku’nun mirasla ilgili tarihgesinin ayrica ele alinma ihtiyaci

bulunmamaktadir.

A. Arnavutluk Cografyasi

Arnavutluk, Balkan yarimadasinin batisinda ve Avrupa’nin giineydogusunda yer
almaktadir. Resmi adi Arnavutluk Cumhuriyeti (Republika e Shqiperise), yiiz Sl¢iimii
28.748 km? ve baskenti Tirana’dir. Kuzeyinde Karadag, kuzeydogusunda Kosova,
dogusunda Makedonya, giineyinde Yunanistan, batisinda ise Adriatik ve Jon (Yonya)
denizi bulunmaktadir. Bu iki deniz ayn1 zamanda Arnavutluk’un italya’yla ayrildigi sinr

da (Otranto Kanali) belirlemektedir.'

' Perikli Qiriazi, Gjeografia Fizike e Shqiperise, Shblu Yay, Tiran, 2006, s. 9.



Arnavutluk’un yiizey sekilleri ¢ok cesitlidir. Daglik ve yiiksek tepeler, iilke
yiizeyinin biiyiik bir kesimini kaplar. Geri kalan kismi ise ovalardan olusmaktadir. Iste
bdyle bir yapiya sahip olmasindan dolayi, lilkede denizcilik ve tarim isleri ¢ok yaygindir ve
ekonomide biiylik rol oynamaktadir. Arnavutluk’un en yliksek noktast 2751m olan, Korabi
Dagi’nin zirvesidir.”

Arnavutluk’un Akdeniz iilkeleri grubunda oldugu kabul edilir ve dolayisiyla
Akdeniz iklimine sahiptir. Arnavutluk’un, batinin dogu ile birlestigi nokta olmasi, Balkan
tilkelerinin bir¢ogunu birbirine ulasim agisindan birlestiren iilke olmasi ve ticaret yollarinin
gectigi yerde bulunmasinin yaninda Akdeniz’e de ¢ikislart vardir ki bu durum
Arnavutluk’un eski medeniyetlerle tanismasmna sebep olmustur. Iste bu durum,
fliryalilar’in da burada kendi medeniyetini kurmalarina bityiik bir etki etmistir.’

Bugiinkii Arnavutluk’un bulundugu cografya, hem Avrupa acgisindan hem de
Balkanlar agisindan 6zel bir konuma sahiptir. Arnavutluk’un bulundugu cografya, ona
ekonomik agindan ¢ok biiyiik katkilar saglamaktadir. Ciinkii hem Balkan iilkelerinin hem
de dogunun batiyla baglanmasi agisindan stratejik bir 6neme sahiptir.”

Arnavutluk’un resmi dili Arnavutca’dir. Arnavutca’nin Hint-Avrupa dil ailesine
mensup oldugu kabul edilir. Arnavut dilinin kokeninin eski Ilirya dili oldugu goriisii,
Arnavut dilciler tarafindan genel kabul géormektedir. Arnavut dilinin en 6nemli iki lehgesi;
Toska ve Gega lehgeleridir. Arnavutluk’un tarih boyunca biiyiik devletlerin egemenligi
altinda kalmasindan dolay1, dili de bir sekilde onlardan etkilenmistir.” Bunu giiniimiizde de
fark etmemiz miimkiindiir, ¢iinkii Arnavutlarin gerek giinlilk konusmalarinda, gerekse

geleneklerinde olsun yabanci kelimeleri kullanildiklarini tespit etmek miimkiindiir

B. Arnavutluk Hukukunun Tarihcesi

Arnavutlarin kdkeni olan Iliryalilar, Balkanlarin en eski milletlerinden birisidir.
Bunu, demir devrini anlatan tarih kaynaklar da desteklemektedir. Bu kaynaklara gore
[liryalilar’in, demir devrinde, bugiinkii Arnavutluk’un bulundugu bélgede yasadiklari
sOylenmektedir. O donemi arastiran arkeoloji aragtirmalart ve bulunan arkeolojik

malzemeler de Iliryalilar’in o dénemde, bugiinkii Arnavutluk’un bulundugu yerde

2 Mustafa L. Bilge, “Arnavutluk” T.D.V. islim Ansiklopedisi, I-XXXIIX (devam ediyor), C. III,
Istanbul, 1991, s. 383;Qiriazi, a.g.e., s. 9.

Qiriazi, a.g.e., ss. 9-10.

Qiriazi, a.g.e., s. 10.

> Arnavutca dili hakkinda daha fazla bilgi edinmek igin Bkz. Mustafa L. Bilge, a.g.e., C. III, s. 384.



yasadiklarim gostermektedir. Bilindigi gibi bu dénem M.O. XII.-XI. asirlara denk
gelmektedir, fakat verilen bilgilere gore Iliryalilar’in daha da eski tarihlerde bu topraklarda
yasadiklar1 sdylenmektedir.®

[liryalilar’in kokeniyle ilgili iki goriis gdze carpmaktadir. Birincisi; iliryalilar’m
baska yerlerden gogmen olarak Balkanlar’a geldiklerini savunan goriis ki bu goriis pek
savunulacak bir gorlis olmamakla birlikte, dayandig1 kaynaklar da giivenilir degildir.
Ciinkii bu goriisii savunan kaynaklar, kendi aralarinda Iliryalilar’in kdkeni ve geldikleri
zaman agisinda birbiriyle geliskilidirler. Iliryalilar’in kokeni ile ilgili bazi yabancr tarihgiler
kiigiimseyici iddialar ortaya atmuslar ve Iliryalilar’in diinya tarihinde higbir rolii olmadigin
soylemislerdir. Hatta bazilar1 o kadar ileri gitmislerdir ki, iliryalilar’a tarihi olmayan
halklar arasinda yer vermislerdir.’

Ikinci goriis ise; Iliryalilar’in yerli olduklarini ve Balkanlar’m en eski halklarindan
biri olduklarim sdyleyen goriistiir. Buna gére; Iliryalilar’in gelenekleri ve kiiltiiriiniin kendi
bolgesinde olusan bir kiiltiir oldugu goriisii savunulmus ve bu goriisli, son zamanlarda
Arnavutluk’un  Maliq, Pazhogut, Vajzes ve benzer yerlerinde yapilan arkeoloji
aragtirmalart giiclii bir sekilde desteklemistir. Bu yerlerde yapilan arkeolojik arastirmalar
gosteriyor ki Iliryalilar’in kendilerine has bir kiiltiirleri vardir ve bu durum, eski mezarlarm
arastirmalarinda da ortaya ¢ikmustir. Ciinkii Iliryalilar’in kiiltiiriinde cenazeyi yakmak
yoktu, cenaze oldugu gibi defnedilirdi. Iliryalilar’in, baska kavimlerden oldugu iddias1 bu
bakimdan da ciiriitiilmiistiir ¢linkii iddia konusu olan halklar, cenazeyi yakip tozunu kiiciik
kutulara sakliyorlardi. Iste bu da Iliryalilar’in diger halklardan farkli ve kendilerine has bir
kiiltiire sahip olduklarini gsteren bir delildir.®

Karl Patch, iliryalilar (Iliret) ismini tasiyan kitabinda az 6nce sodyledigimiz goriis
desteklenmistir, hatta Iliryalilar’in ¢ok genis bir cografyada yayilmis olduklari da
sdylenmektedir. Ona gore Iliryalilar; Avustralya’da, Macaristan’in batisinda ve Adriatik
denizine kadar yayiliyorlard:.’

Ilir ve ilirya ismi, ilk olarak sadece giiney bélgesi ve orada yasayanlar icin

kullaniliyordu. Eski Yunan edebiyatcilarmin yazdiklarma gore, asil olan liryalilar ilk

Akademia Shgipetare e ShkeNecave e Shqiperise Instituti i Historise, Historia e Popullit Shqiptar,C. I,
TOENA yay, tiran 2002, s. 39. (bu eser daha sonra, Insituti i Historis, a.g.e., olarak gosterilecektir.)

7 Komision, Historia e Shtetit dhe e se Drejtes ne Shqiperi, LUARASI yay, Tiran 2007, s. 7.

Insituti i Historis, a.g.e., ss. 40-42.

Karl Patch, fliret, cev. Karl Gurakugqi, Uegen Yay, Tiran 2004, s. 5.



olarak o bolgede yasamiglardi. Daha sonra simirlarin genislemesiyle birlikte bdlgenin

biitiinii bu ismiyle inlenmistir."

1. diliryahlar’da Hukuki izler

[liryalilar’ kokeni tartisildig gibi, ilirya diye bir devletin olup olmadig1 hakkinda
iki goriis one siiriilmektedir. Birincisi; ilirya diye bir devlet yoktur, sadece modern
tarihcilerin icad ettikleri yapay bir devlettir. Ikinci goriise gore ise; Ilirya Devleti’nin var
oldugu ve kendine 6zel bir politikasinin oldugu sdylenmektedir. Bu tezi gii¢glendirmek icin
de Ardian Kralligr’yla irtibatlandirilmistir. Ayn1 zamanda Ardianlilar’in, Ilirya Devleti’nin
kurucularindan olduklar1 sdylenmektedir. Bunu destekleyen bir bagka goriis ise Alman
tarih¢i J. Droysen’in Helen Tarihi kitabindaki gortisiidiir. Ona gore; Adriatik denizinin
kenarinda, Dardanlar’in hiikmettigi bolgeye yakin, Kral Bardhyl’iin kurdugu ve sonra da
Kral Agron’un hiikiimdarlig1 altinda olan Ilirya Krallig1 bulunmakta ve bu krallik kuzeyde
Drina Nehri’ne kadar, glineyinde ise Faraos ve Issa adalarina kadar yayilmaktadir. Burada
dikkat edilecek bir bagka husus ise J.Droysen’in “belki de daha fazla™ seklinde kullandig1
ifadedir.

Son zamanlarda bu goriisii destekleyen taraftarlarin sayist artmistir ve bunu
destekleyecek deliller de ikna edicidir. Ilirya Krallig: ilk olarak M.O IV. asirda Bardhyl
Krali tarafindan kurulmustur ve ilk merkezi Prespa Golii’niin yakinlarindadir. Fakat daha
sonra hiikmettikleri bolge genisleyince kralligin merkezi de yer degistirmistir."!

[liryalilar’mn yasadiklar1 bdlge, daglik bir bdlgedir. Buna karsmn, deniz kenarina
yakin olmasindan ve az de olsa diiz ovalar bulunmasindan dolayi, onlarin ziraat ve
hayvancilikla ugrasmalarma sebep olmustur. M.O. VIIL-VIIL asirlar arasinda iliryalilar
artik zanaat ile ugrasmaya baslamiglardir ve {irettikleri mallar o zamanin mallarina gore
kalitelidir."* Tarih gsteriyor ki iliryalilar bu mallari o zamanin en kaliteli mallariyla takas
etmislerdir. iliryalilar ayn1 zamanda denizcilikle de ugrasmislardir ve bu imkanlar onlarm
diger kavimlerle alis-veris yapmalarii da saglanustir. Bu nedenle iliryalilar’n ekonomisi
bu donemde yiikselmis ve ayn1 zamanda da bu durum ailelerin kendi iglerinde, isleri
koordine ederek yiirlitmelerine neden olmustur. Daha sonra akrabalar arasi anlagmalar

ortaya ¢ikmis ve bu anlagsmalar daha genis tutularak mahalleler ortaya ¢ikmistir. Bu

[liryahlarin yasadiklar1 bolge ile ilgili daha genis bilgi icin, Bkz. Instituti i Historis, a.g.e., C. 1, s. 42.
Komision, a.g.e., ss. 9-10; daha fazla bilgi icin, Bkz. Aleksander, Stipgeviq, liret “historia,jeta, kultura
sembolet e kultit”, TOENA Yay, Tiran 2002, ss. 16-22.

Insituti i Historis, a.g.e., C. 1, s. 44.



donemde bolge ile ilgili kararlar, mahallelerin veya aile reislerinin toplantilarinda alinmaya
baslanmustir.

M.O. 1IV. asirda ister istemez devlet olma ihtiyaci ortaya ¢ikti ve bdlgede bulunan
giicler (kabileler) bir araya gelip aralarinda anlasma saglayarak ilk Ilirya Devleti’ni kurmus
oldular. Fakat burada anlamamiz gereken bir baska husus ise; devlet olmakla birlikte
reislerin giicii ortadan kaldirilmamis, reisler yine de kendi giiclerini korumaya devam
etmistir. Buna ragmen kurum daha modern bir hal almis ve artik se¢ilmis insanlardan
olugmaya baglamistir. Bu yeni devletin basina gelen kral, halkin geleneklerine ve orflerine
bagli kalmak zorundayd:. Iste Iliryalilar’m devleti, bu dogma ve biiyiime donemlerini
ancak M.O. IV. asirda, kral Bardhyl’iin atanmasiyla tamamlamis ve tam devlet seklini
almistir. Fakat Ilirya Devleti en parlak donemini M.O. 230 yillarinda Kral Agron
yonetiminde yasanustir.”> Bu dénemde ilirya Devleti, genis smirlariyla birlikte Balkan
Bolgesi’ndeki politikasiyla, bolgedeki en oOnemli ve en giicli devlet seviyesine
yiikselmistir. Iste bu yiikselis, Roma Imparatorlugu’nun dikkatini ¢cekmis ve aralarinda
savas donemlerinin baglamasina sebep olmustur.

Ilirya devlet hukukunun 6z kaynaklari, geleneklerdir. Bunlarin yaninda, devletin
kurumlarindan ¢ikartilan diizenlemeler de yer almaktadir. Gliniimiizde, bu doneme ait olan
kanunlarin  veya hukuki dilizenlemelerin hangileri olduklarina dair bir bilgi
bulunmamaktadir. Polidi “Bazilika Nomine” adli eserinde, Ilirya Devleti’nin hukukunun
kendilerine has kanunlara dayandigini1 sdylemektedir. Yalniz bu kanunlarin nasil ve hangi
maddelerden olustugunu sdylemek zor goriinmektedir. Ancak yine de az da olsa o
donemde bazi kanuni diizenlemelerin var olduguna dair bilgiler elimize ulagmaktadir.
[lirya halkinda, davranislar1 kontrol edecek birkag kuralin var oldugu sdylenmekle birlikte,
[liryalilar da bu kurallar1 gelenek geregi kusaktan kusaga uygulamuslardir. Bu geleneksel
kurallar halkin smiflara ayrilmaya baglamasindan sonra da yiirilirliikte olmaya devam
etmistir. Iste bu, aym zamanda hukukun geleneklere olan bagliligmin gostergesidir.
[lirya’nin devlet olmadan onceki bazi davramis kurallari, daha sonra halkin siniflara
ayrilmasiyla birlikte sadece st tabakadakilerin 6zel c¢ikarlarin1 koruyacak sekilde
tasarlanmaya baslanmustir.'*

Orfe bagl veya geleneksel hukuktan cikarilmis olan hukuki kurallar her zaman

uygulanmiyordu, onlar sadece {iist tabakalarin (yOnetici tabakasi) cikarlarina karsi
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gelmedigi veya onlarla uyum bulduklar1 zaman uygulaniyordu. Bu kurallar1 uygulama ve
onlara uyma zorunlulugu oldugu icin birka¢ kurum insa edildi. Bu amagla devletin
kurdugu mahkemeler, hapishaneler ve bu kurallarla ilgilenen 6zel memurlar vs. tayin
edildi. Bu gibi kurumlar halkin bu kurallara bagli kalmalar1 ve uymalar1 i¢in hassasiyetle
diizenlenirdi. Bu kurumlarla birlikte ayn1 zamanda aile reislerinden olusan yonetici kurum
da kendi etkisini siirdiirliyordu, hatta bazi kararlar1 alirken, bu kurumun etkisi ¢ok biiyiik
olmustur.

Hukuk kurallarinin uygulamasina 06zen gosterildiginden ve bunlara bagh
kalinmasint saglamak icin devlet tarafindan siki bir kontrol uygulandigindan dolayzi,
[liryalilar yeni hukuki kurallara gére davranmak zorunda birakilmisti. Boylece toplumun
tabakalarina gore bazi hukuki diizenlemeler ortaya ¢ikmisti.

[liryalilar’in hukuk sisteminde en 6nemli yer, toplumsal diizeni korumak amactyla
yiiriirliige konulan ceza hukukuna aitti. liryalilar’m hukuk sisteminde, yiiriirliikte olan
kanunlara aykir1 davraniglar i¢in ve islenen farkli suglar cezalandirilmak amaciyla belli
yaptirimlar konulmustu. Ceza hukukunda; iilkeden dislama, siirgiine ¢ikarilma,
ozgiirliikten yoksun birakilma (Bunun bir delili; Kral Gent’in zamaninda hapishanelerin
varligidir.) ve 6liim cezasi gibi cezalar yer almaktaydi. Ulkeden dislama ve siirgiin daha
fazla siyasi suglulara verilen bir cezaydi. Oliim cezas1 ise daha fazla ihanet edenlere ve
korkak olan kimselere verilmekteydi. Tabi ki bu cezalar, {ist tabakanin sakincali gordiigii
fertlere de uygulaniyordu.”” Adaletin en 6nemli kurumlarindan biri, mahkemeler idi.
Ancak nasil calistiklarii  gosteren bir belge bulunmadigi i¢in onlarin islevi
bilinmemektedir.

[liryalilar’mn hukukunda sivil haklar da énemli yer tutuyordu. Fakat ceza hukukunda
oldugu gibi, acik bir sekilde bunlarin nasil ve hangi maddelerden olustuklarini gosteren bir
hukuki diizenleme bulunmamaktadir.

Bu yillarda iliriya’daki ekonomik giiclenme, hem mal sahipleri ve devlet
arasindaki, hem de diger oOzgir kimselerle olan ekonomik iligkileri bir diizene
koyabilmeleri i¢in bu sahada bazi hukuki diizenlemeler ortaya ¢ikarmalar1 ve yiiriirliige
koymalar1t mecburiydi. Bu sivil hukuki diizenlemelerin en 6nemlileri arasinda miilkiyet
kaideleri, akitlerin kaideleri, evlenme ve aile hukuku, miras hukuku vs. konular yer

altyordu.

"> Komision, a.g.e., s.25.



Ilir devletinde miilkiyet haklar igin 6zel hukuki diizenlemeler bulunmaktaydi. En
fazla goze carpan diizenlemeler, arsalar, hayvan ciftlikleri, sanat is yerleri, gemiler ve
koleler igin diizenlemis hukuki haklardir. Iliryalilar’m hukukunda miilk sahibine, kendi
miilkii iizerinde istedigi sekilde ve sinir koymaksizin tasarrufta bulunma haklar1 verilmistir.
Boylece o, istedigi sekilde sahip oldugu topraklar satabilir, hediye edebilir veya istedigine
miras olarak birakabilirdi. Bu kurallar kéleleri icin de gegerliydi. Sahibi istedigi zaman
kolesini satabilir, bagkasina devredebilir hatta istedigi zaman da kendi miilkii olan koleleri
oldiirebilirdi. Tarih {liryalilar’in  kendi kolelerini sattiklarini  agik  bir  sekilde
g6stermektedir.

Akitlerde en fazla géze carpan ve kanunlar tarafindan daha fazla diizenlemeleri
olan, satis ve kiralama akitleriydi. Bu tip akitlerin dikkat cekmesine, o yillarda
[liryalilar’da sanat ve denizciligin 6n plana ¢ikmasi ve paranin yiiriirliige girmesi sebep
olmustu. Eski kaynaklarda, arsalarin kiralanmasindan bahsedilmektedir. Bu da kefil
araciligiyla olusan bir akit olarak gerceklesiyordu. Iliryalilar’in hukukunda “sufa hakki”
veya akrabalara oOncelik veriliyordu, bununla da bir sahibin kendi malin1 satmay1
istediginde ve bagka biriyle satis akdini yapmak istediginde, ayni sartlarda sahibin bir
yakinina o mali ondan alabilme dnceligi taninmust1. {liryalilar’in hukukunda hukuki haklar,
sadece 6zglir olan insanlar i¢in gegerliydi, kdle olan kimseler ise bu haklardan mahrum
birakilmisti. Bu haklardan faydalanmak icin aranan bir baska 6zellik de Iliryali olmasidir.
Bu, ilirya vatandashig: verilirken veya vatandasliktan gikartilirken gdsterilen hassasiyette
goriilmektedir. Bu hiikiim, sadece devletin yonetiminde en iist diizey kurumlar tarafindan
veriliyordu. Ilirya vatandashig: sadece dzgiir olan ana babadan dogmakla veya ozgiirliigii
kazanan kole -ki bu da devletin iist kurumlarinin verdigi kararla oluyordu- ve bir de
yabancilara devletin verdigi ilirya vatandashgiyla oluyordu.'” Gériildiigii gibi iliryahilar’da
sivil haklar olmakla birlikte, bu haklar herkesi kapsamamaktadir. Bu haklar daha 6nce de
sOyledigimiz gibi iist tabakanin bazi haklarin1 ve yonetenlerin, yonetilen tabakalardan
yararlanmalarin1 saglamak i¢in koyulmus hukuki diizenlemeler olarak goriilmektedir.
Ancak burada unutulmamasi gereken bir bagka husus da, o zamanlarda her iilkede bu tiir

uygulamalarin var olmasidir.

Komision, a.g.e., s.25; daha genis bilgi i¢in Bkz. V. Meksi, “Problemi i Lashtesis se Disa Institucioneve
Juridike te Shgiptareve” ne Konferencen e Dyte te Studimeve Albanologjike, C. 2, Tirane, 1969, ss.
190-191.
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Iliryalilar’da aile kurumu, kan baglihigi olan birkag fertten olusup, evin erkegi
tarafindan yoneltiliyordu. Aile fertleri arasinda aile reisi, esi, ¢ocuklar1 ve reisin anne
babas1 bazen de, esin anne ve babasi bulunuyordu. Ilirya ailelerinde koleler de yer
almaktaydi. Kolelerin aile icerisinde yer almalar1 eski geleneklerden gelmekteydi. Ciinkii
Ilirya aileleri, Ilirya Devleti kurulmadan 6nce sahip olduklari gelenekleri hala devam
ettiriyorlardi. Savaslarda elde gegirilip 6ldiiriilmeyen, aile ferdi olan kolelere farkli isler
yaptiriliyordu. Bilindigi gibi, kdleler diger aile fertlerin sahip oldugu haklara sahip
olamazlard:."®

Toplumun gelismesiyle Ilirya ailesi, yapisi ve igerdigi fertlerin aile igerisindeki
konumu agisinda da gelismeye baslamustir. Ilirya ailesi tek esli olarak insa ediliyordu.
Ilirya ailesinin temelleri evlilikle baslamaktaydi ve bu evliligin gergeklesmesi icin
evlenecek olan eslerin ebeveynlerinin onaylayip karar vermeleri gerekmekteydi. Ayni
zamanda Iliryalilar’da evlilikler, kizi satin almakla veya kizi kagirmakla da
gergeklestiriliyordu. Iliryalilar’m evlilik akitlerinde ceyizin 6nemli bir konumu vard.
Diigiin, esler ve onlarin aileleri agisindan ¢ok 6nemli bir olay olarak goriilmekteydi. Bunu,
diiglin giiniinde yapilan ziyafet, davet edilen misafirler ve aile dostlarinin orada
bulunmalar1 da gostermektedir.

Ilirya hukuki diizenlemeleri, kocaya esine kars1 ve babaya ¢ocuklarina karsi bir
istiinliilk vermekteydi. Bu iistiinliik biitiin alanlarda goriiliiyordu. Baba kendi ¢ocugunu,
belli bir yasa geldikten sonra istedigi kisiyle ve istedigi zaman evlendirebilirdi. Aym
zamanda baba, borcunu 6demek icin baska bir yol bulamayinca kendi ¢ocugunu bir borcun
karsihginda kolelestirebilme yetkisine sahipti.”” iliryalilar’da, evlat edinme miiessesesi de
mevcuttu. Bunu destekleyen bir delil olarak da “historia e shtetit dhe se drejtes ne shqipri”
adli eserde sdyle bahsedilmektedir: Epir Devleti’nin krali, gurbete gittigi sirada kraliyette
kendi oglunu birakmisti. Halki da krala kars1 olan 6fkeleri yliziinden ¢ocugunu dldiirmeye
kalkistiktan sonra kraliyette calisan adamlar, cocugu alip Ilirya kraligesine getirmislerdi.

Ciinkii tarihi bilgilere gore iliryalilar’in kraligesi de Epir Kral ailesinden gelmisti.*’

Komisyon, a.g.e., s. 27.

Komisyon, a.g.e., s. 28.

Komision, a.g.e., s. 28; Epir devletin nasil kuruldugu ve Epir ile ilgili daha fazla bilgi edinmek i¢in Bkz.
Insituti i Historis, a.g.e., s. 95.
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2. Epir Devletindeki Yonetim ve Hukuki Diizenlemeler

Epir Epir Devleti kolelik sistemi olan monarsi seklinde diizenlenmis bir devlet
olarak tarihe gegcmektedir. Devletin basinda kral bulunmaktaydi. Kral ¢ok biiyiik bir giice
sahip olmakla birlikte, ayn1 zamanda bazi tiizeller tarafindan kontrol ediliyordu. Kralin
saygt duymasi gereken bir baska sey de, o zamanin Epir Devleti’nde bulunan geleneklerdi
ki bu gelenekler de daha sonra yasal seklini aldilar. Geleneklere bagli kalmamalar1 halinde,
krallar i¢in ¢ok kotii sonuglar dogabilirdi. Epir tarihinde kralin, kraliyetten mahrum
edildigini veya siirgiin edildigini bulmak miimkiindiir. Ornek gostermek gerekirse I.Alket,
Aryben, Aiakid ve II.Alket’i sOyleyebiliriz ki sonuncusunu sadece kraliyetten mahrum
etmediler, ayni zamanda da dldiirdiiler.”'

Burada sdylemesi gereken bir baska husus da: Epir Devleti’nde krallik geleneksel
olarak kusaktan kusaga gecmekteydi fakat diger kraliyet sistemlerinden ayiran bazi
ozelikleri vardi. Bu 6zelikler arasinda; kralin ¢gocuklarindan herhangi birinin kralin yerine
gecebilmesi, kiz ¢ocuklarinin da kralice olarak devletin basina gelebilmeleri veya kral
ailesinin bir baska ferdinin kral olabilme imkéni ya da iilkenin iki kral tarafindan
yonetilmesi gibi Ozellikler bulunmaktaydi. Epir kraliyet sisteminde naip makami da
mevceuttu.

Epir Devleti’nin mekanizmasinda prostat”m de énemli bir yeri vardi. Prostat,
yonetim kurulusundan sonra yilda bir seciliyordu, savas ve ordu ile ilgili hiikiimlerin
disinda her konuda hiikiim verme yetkisine sahipti. Hatta o yilin yasama organi, o yilda
prostat olan kimsenin ismiyle kayitlara geciyordu. Prostat’tan sonra en 6nemli makama
sahip olan kisi muhasebeci(gramateusi)ydi. Muhasebecinin ilgilendigi alan ise; yonetim
tarafindan alinan kararlarin formiile edilmesi, onlarin yazilip kayda gecirilmesiyle birlikte
alman kararlarin yiriirliikte olduklarini halka bildirilmesi ve onlarin koruma altina
alinmasiydi. Epir Devleti’nin yoOnetim kurulunda kabile reisleri de yer almaktaydi.
Bunlarin sayisi ilk bagta 10 kisi iken daha sonraki yillarda 15°e cikartilmistt.” Bunlarin
sayist, kabilelerin sayisina gore degismekteydi.

Epir Devleti’nde hukuki diizenlemeler, devlet tarafindan koruma altinda alinmis
birka¢ kural ve zorunlu davramistan olugmaktaydi. Bu yasal diizenlemeler ikiye

ayrilmaktaydi. Bunlarin bir boliimii kusaktan kusaga gelen geleneksel yasalar idi. Ancak
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bu tiir yasalar artik biitiin fertler i¢cin degil, sadece yonetim tabakasi i¢in yararli olmaya
baslamisti. Bu gruba giren hukuki diizenlemeler, kralin her sene devleti yasalara gore
yonetecegine dair etmesi gereken yemin ve halkin yasalara bagli kalacagina, kralina itaat
edecegine dair ettikleri yeminleri diizenleyen yasalardir.

Yasalarin kalan bolimii de yasa kurma organlari tarafindan tasarlanmis yeni
yasalardan olusturuluyordu. Fakat bu yasalarin nasil ve hangi maddelerden olustuklarina
dair ve bunlar1 bir biitiin olarak gdsteren bir belge hala bulunmus degildir. Arkeolojik
aragtirmalarda koleleri azat etmekle ilgili veya vatandaslik kazanmakla ilgili baz1 kuralarin
varlig1 tespit edilmistir. Bunlara benzer ceza hukukuyla ve medeni hukukla ilgili bazi
belgeler de bulunmustur.’* Burada da gorildigi gibi Epir Devleti’nin hukuku,
geleneklerden ve merkezi yonetim tarafindan yiiriirliige konulan yasalardan olusmaktaydi.

Ceza hukuku alaninda bazi suglarla ilgili diizenlemeler oldugu sdylenmektedir.
Ancak bu sahadaki diizenlemelerle ilgili sadece devlete karsi islenen suglar igin
diizenlenen yasalar hakkinda daha gilivenilir bilgi verilmektedir. Diger suglara verilen
cezalar hakkinda toplanilan bilgiler pek giivenilir degildir.

Ihanet, Epir devletinde devlete kars1 islenen en agir su¢ olarak nitelendiriliyordu.
Ciinkii ihanet eden kimse, diigmanin tarafina gegen biri olarak goriiliiyordu. Bu suglama
sadece ihanet eden degil, diismana yardim eden, devlet sirrini ortaya ¢ikaran veya herhangi
bir bilgiyi diismana veren kimseye uygulaniyordu. Mesela; gorevini ihlal eden kimseye ilk
olarak yasalara ve dini kuralara kars1 ¢iktig1 hatirlatiliyor sonra da agir cezalar veriliyordu.
Ordudan firar edenlere de agir cezalar veriliyordu. Ciinkii bilindigi gibi hem iliryalilar hem
de Epirliler orduya ¢ok 6nem vermekteydi.”

Verilen cezalar arasinda, 6liim cezasi da vardi ki bu ceza en fazla ihanet edenlere ve
ordudan firar eden kimselere veriliyordu. Bagka bir ceza da Ozgiirliikten mahrum
birakmakti (hapis cezasi), fakat bu ceza belli yerlerde tutuklu kalarak 6dendigi gibi, belli
bir miktar para 6demekle de affediliyordu. Siirglin cezasi ise daha fazla yonetime karsi
c¢ikanlara uygulantyordu, bu da devleti karistirmamak maksadiyla yapiliyordu. Hakimiyeti
elinde tutan sinif, biitiin ekonomik sahalardan kendilerine ayricalik saglayacak sekilde

tasarlanmus yasalar yiiriirlige koymuslardi.*®

Komisyon, a.g.e., ss. 45-46.
Komisyon, Burime te Zgjedhura Per Historin e Shqiperis, C. 1, Tiran 1965, s. 249.
Komisyon, a.g.e., s. 48.
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Medeni hukukta da, ceza hukukunda oldugu gibi 6ncelik yoneten sinifa veriliyordu.
Diger oOzgiir kimselerin bu yasalardan yararlanma hakki olsa da yine de haklarindan
mahrum birakiliyor ve kendi miilklerini yasalarla savunamazlardi. Bazi durumlarda alt
tabakalarda olan kimseler, birakin kendi haklarina sahip olmayi, elinde olani da yoneten
tabakaya devretmek zorunda kaliyordu. Bir de o kadar ileri gidiyorlardi ki, mecbur
kaldiklar1 i¢in ya kendilerini ya da ¢ocuklarini kolelestiriyorlardi. Koéleler ise ellerinde olan
esyalar1 sadece kullanma haklarina sahiptiler. Ciinkii hem esya hem de kole, sahibinin
miilkii olarak kabul ediliyordu.

O zamanin Epir Devleti’nde akit diizenlemelerini gosteren belgeler bulunmamakla
birlikte, Epir Devleti’nin ekonomisinin gii¢lii oldugunu ve bir¢ok basilmis para seklinin
oldugunu gdosteren belgeler bulunmaktadir. Epir Devleti’nde en fazla gbze carpan akit,
alim ve satim akitleridir. Ilk yillarda bu akitler trampayla gerceklestiriliyordu, para
basilmaya baslandigi zaman ise bu akitler para karsiligi yapiliyordu. Satim akdi
gerceklestiginde ayn1 zamanda malin miilkiyeti de 6biir sahibine geciyordu.”’

Burada 6nemli gordiigiimiiz bagka bir husus ise, Epir Devleti’nde alinan kararlarin
ve verilen cezalarin kayda alinip kutsal yerlerde muhafaza edilmeleridir. Bu kararlar,
yetkili kisiler tarafindan taslara veya metal parcalara kazinip yaziliyordu. Kararlarin hangi
tarihte alindiklarim1 gdstermek i¢in tarih olarak, o zamanki kralin veya prostat’in ismiyle

kayda geciriliyordu.

3. Arnavut Beylikleri ve Beyliklerde Hukuki Hayat

[lir-Roma savaslarinin baslangicindan itibaren ve Arnavut beyliklerinin ortaya
cikisina kadar, Arnavut bolgesi adeta bir savas arenasina doniistiiriilmiistii. Iste bu yiizden
o donemde Arnavutlarin kendilerine has bir hukuk sistemimin var oldugunu sdylemek
miimkiin degildir. Bu donemlerde Arnavutluk cogu zaman Roma isgali altinda kalirken,
ara sira bagska giicler tarafindan da isgale ugramistir. Bu durum Arnavutluk’un,
baskalarinin onlara sundugu yasalarla yonetildigi anlamina gelmektedir.

I. asrin baslamastyla Romalilar, Iliryalilar’in topraklarim gii¢ kullanarak sémiiriip,
Roma Imparatorlugu’nun topraklarma dahil etti§ini ilan etti ve bu durum I. asrmn
sonrasinda da devam etti. Bu topraklarin cogunu kendi vatandaslarina verdi ve isgal ettigi

bir kismin1 ise sehirlerin yakininda yasayan savasgilariyla paylasti. Topraklarin bir bagka

7 Komisyon, a.g.e., ss. 48-50.

13



bslimiin ise iliryali feodallerin elinde birakti.”® Daha sonra bu feodaller gii¢lenip, kendi
devletlerini kurma yoluna gitme planlar1 yapacakti.

Roma isgali doneminde, halkin kendi aralarindaki geleneksel yasalarin yaninda
Roma’nin getirdigi yasalar da zorunlu olarak uygulaniyordu. Romalilar’in bir devami olan
Bizanslilar da ayni yontemi takip ettiler ve Bizans iggali altinda olan biitiin bolgeleri kendi
hukuki yasalariyla yonetiyorlardi.

Bu donemde ¢iftgiler icin bir baska zorluk ise; feodallerin onlara kars1 uyguladiklari
uygulamalardir. ik olarak ¢iftci toprak sahibine zorunlu olarak kirasim ddiiyordu. Bu da
yetmez gibi kazancindan 1/10 unu kiliseye vermek zorundaydilar. Bu iki yiike art1 olarak
da devlete belli bir pay ddemeleri gerekmekteydi.*’

Yaklasik bin yillik Bizans isgaliyle birlikte, Arnavutluk topraklarinda yavas yavas
Arnavut kokenli feodaller tarafindan bir smif olusturulmustu. Bunlar uzun zamanlar,
Bizans hizmetinde olduklari i¢in ekonomik agidan giiglendiler ve ayn1 zamanda aralarinda
yaptiklar1 evlilikler vasitasiyla kendilerine gilivenecek giice sahip olmuslardi. Bu yiizden
XII. asrin sonlarinda halkin verdigi destekle Arnavut kokenli feodaller, Bizans
Imparatorlugu’ndan kopup kendi devletlerini kurdular. Bu donem, Bizans krali Manuel
Komneni’'nin 6limiine denk gelmektedir. Bizanslilarin aralarinda yonetim kargasasi
mevcut iken Arnavut feodalleri “Principata e Arberise” adli kendi devletlerini kurdular.
Burada sOylememiz gereken Onemli bir nokta da, bu kurulan devlet bugiinkii
Arnavutluk’un tamamini kendi sinirlari i¢ine almiyordu ve devletin bagkenti “Kruja” sehri
olmustu. Kurulan bu devletin ilk krali Progoni (1190-1199) olmustu. Bundan sonrasi
sirayla onun iki ¢ocugu yerine ge¢mis ve devlet daha sonra baska Arnavut feodaller
tarafindan yonetilmisti. Fakat XIII. asrin sonlarinda bu devlet Fransiz isgaline ugrar ve
XIV. asra kadar bu isgal devam eder. Daha sonra, Fransizlar’in terk etmesine ragmen bu
devlet yine 6zgiir kalmaz ve Sirp isgali altina girer. Fakat aralarinda bir fark vardir. Iste o
da Fransizlar’in goriinlis agisindan giizel olsun diye Arber Devleti’ni devlet olarak
tanimastydi. Clinkii Sirplar, Arber Devleti’ni bir devlet olarak kabul etmiyorlardi. Fakat bu
isgal fazla siirmedi. Sirplar’in o zamanki kralinin (Stefan Dushani) 6lmesiyle, Arnavut
feodalleri kendi beyliklerini kurmay: basardilar. Iskodra merkezli Ballshaj Beyligi, Durres
merkezli Topiaj Beyligi ve Arnavutluk’un giineyinde Arta Beyligi kuruldu. *°

28
29
30

Insituti i Historis, a.g.e., ss. 161-162.
Insituti 1 Historis, a.g.e., ss. 330-338; Komisyon, a.g.e., s. 61.
Komisyon, a.g.e., ss. 72-75.
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Bu beyliklerin kurulugsunun Arnavut tarihinde 6nemli bir yeri vardir. Bu beyliklerin
kurulusuyla birlikte, tek Arnavutluk Devleti kurma yoluna gidildi. Ayni zamanda
kendilerine has bir siyaset iiretmeye ve kendi diizenledikleri yasalarla devletlerini
yonetmeye basladilar.

Ortacag doneminde Arber Devleti’nde birka¢ hukuki hak, paralel bir sekilde
yuriirliikte olmustur. Bunlar icerisinde, devlet yonetiminde diizenlenen yasalar, kilise
hukuku ve geleneksel hukuk yer almaktaydi. Bu c¢agda hukuki diizelmelerde birkag
farklilik bulunmakla birlikte, Bizans yasalarina benziyordu. Fakat zaman gectik¢e Bizans
yasalarinin yavas yavas degistirildigi ve yerlerini geleneklerden olusan yasalarin aldigi
goriilmektedir.”!

O donemin hukukunda en kapsayici ve en 6nemli alani yasalar olusturuyordu.
Yasalar, devleti yonetenler tarafindan diizenlenmekte ve devlet smnirlarinin igerisinde
yasayan biitiin fertleri kapsamaktaydi. Yasalarin nasil formiile edildigine dair yazili bir
belge veya metin bulunmamakla birlikte, II. Ballsha Krali’nin miihiirledigi bir belgede,
“Benim hiikmettigim biitiin bélgelerde, benim Gjergj kardesimin zamaninda gegerli olan
vasalar gegerlidir.” climlesi ge¢mektedir. Bu da yasalarin mevcudiyetini agik bir sekilde
gosteriyor.

O dénemde, Arnavut feodaller arasinda yapilan anlasmalarda, vasalitetik’® akdi de
biiylik bir 6nem tasiyordu. Bu akit, kiigiik feodallerin onlardan daha biiyiik feodallere
belirli bir hara¢ Odeyerek onlarin hakimiyeti altinda girmelerini sagliyordu. Bu akit
ger¢ceklesmeden Once iki taraf bir araya gelerek anlastiklar: sartlar1 yazar ve yasa sekline
getirirlerdi. Bu tiir yasalar sadece iki taraf i¢in gecgerli oluyor ve iki tarafin da birbirlerinden
yararlanmalarin1  sagliyordu. Bu anlagsma gerceklestigi esnada akdi mesrulastirmak
maksadiyla kiiciik bir toren yaplhyordu.33

Gortldiigii gibi bu akit, giigleri birlestirme agisindan biiyiilk 6nem tasityordu. Fakat
ayn1 zamanda bu akit, baz1 feodallerin kendilerine ait olan miilkii kaybetmelerine sebep

oluyordu.

31
32

Komisyon, a.g.e., s. 91.
Vasalitetik akdi; kiigiik feodallerin belli bir hara¢ 6deyerek, kendilerinden daha giiglii olan feodallerin
sermaye altindan gergeklestirilen akittir.

33 Komisyon, a.g.e., s. 95.
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Onemli olan bir baska hukuki diizenleme de, krisovula®® belgesi idi. Bu belge kral
tarafindan veriliyordu ve buna sahip olan kisiler birka¢ imkandan yararlaniyordu. Bu belge
sadece sahislar igin degil ayn1 zamanda bir bdlge i¢in de diizenleniyordu. Ornek olarak,
Bizans kralinin Kruja sehrine verdigi krisovul’u sdyleyebiliriz. Bu belgede Kruja sehrine
daha once de taninan ayricaliklarin devam edecegine dair sozler yer almaktaydi. Bu tiir
belgelerde sadece yararlanma sartlar1 degil, ayn1 zamanda konulan yasalara karsi gelinmesi
durumunda hangi cezalarin verilecegi de yaziliyordu.™

O donemde gerceklesen akitler arasinda uluslararasi anlagmalar da bulunmaktaydi.
Arnavut feodaller tarafindan olusturulan beyliklerle (kiigiik devletler) birlikte, bu
beyliklerin Adriatik ve Balkan iilkeleriyle bazi1 anlasmalar yapma ihtiyact duyulmustur. Bu
tir anlagmalar iki taraf icin bazi haklara sahip olma ac¢isindan hukuki yasalarla
destekleniyordu. O donemde uluslararasi yapilan akitler icerisinde, ordu ve siyaset
alanlarinda yapilan anlagmalarin yaninda alis-veris ve gilimriik vergilerini diizelten
anlagsmalara da rastlanmaktadir. Ordu ve siyasi alandaki anlagmalara, Kral I.Anzhu’nun
Arnavut feodallerle yaptig1 anlagsma Ornek olarak gosterilebilir. Bu anlagmaya gore iki
tarafin, diismanlara kars1 beraber savagmalar1 gerekmekteydi. Fakat bu anlasmada kosulan
baska bir sart ise, Arnavut feodallerin Anzhular’a giiven verme agisindan bazi adamlarini
teslim etmeleri gerekiyordu. Alis-veris ve giimriik anlagmalarina 6rnek ise; Arbir ve
Raguza Cumbhuriyetleri arasinda yapilan anlagsmadir. Bu anlasmaya gore Iliryalilar’m,
Raguza Cumhuriyeti’nin giivenini saglamasi ve Raguzalilar’in giimriik vergisinden muaf
tutulmasi gerekiyordu.*®

O donemde Arnavut feodallerin getirdikleri hukuk sisteminde iskenceler de yer
almaktaydi. Bu iskenceler bagka bir deyisle Tanr1 mahkemesi olarak da isimlendiriliyordu.
Iskencelere, mahkiim delil bulamadig1 zamanlarda basvuruluyordu. Bu durumlarda delil
getirmesi suglu ilan edilen kimseden isteniyordu. Mahkiim delil getirmedigi takdirde,
kizarmis demiri elle tutmast veya elini sicak suya koymasi gibi iskencelere tabi

tutuluyordu. Eger bu iskencelere dayaniyorsa sugsuz olarak ilan ediliyordu. Fakat bu

3 Krisovul; Kralar tarafindan feodallere veya 6zgiir insanlara verilen bir belgedir. Bu belgeye sahip olan

kimse, yiikiimlii oldugu bazi hiikiimlerden yararlanmalarini saglardi.
Komisyon, a.g.e., s. 96.
Komisyon, a.g.e., ss. 97-98.
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iskencelere dayanamiyorsa mahkemeden suclu olarak ilan ediliyordu. Bu tiir iskenceler
kilise tarafindan Arnavut feodallerin hukuk sistemine koyulmustu.®’

Arnavut feodallerin hukuk sisteminde af karar1 da yer almaktaydi. Bu af her seye ve
herkese karsi uygulanabiliyordu. Bir kisi affi kazandiktan sonra bir daha o sug¢ ig¢in
cezalandirilmayacagina dair belge veriliyordu. Bunun yaninda, o zamanin hukuk
sisteminde rehin alma miiessesesi de mevcut idi. Rehin alma, sadece mallar i¢in degil ayn1
zamanda insanlar i¢in de uygulaniyordu. Arnavut feodallerin hukuk sisteminde siniflar
aras1 bazi ayricaliklar da yer aliyordu. Insanlara, toplum igerisindeki mevkisine gore
muamele ediliyordu. Kisi, ne kadar itibarli ise o kadar ayricaliklara sahip oluyordu.
Bunlara benzer, o zamanin hukukunda kilise haklar1 da yer almaktaydi. Arnavut
beyliklerinin kurulusu, dogu ve bati kiliselerinin en giicli oldugu déneme denk
gelmektedir. Bu yiizden kiliselerin birbirleriyle kendi kurallarini yayma agisindan bir savas
icerisinde olmasi, Arnavutluk’ta uygulanan hukuk sistemini de etkilemisti. Ortagag’da
kilise, ibadetler disinda hukuk konularinda da biiyiik bir rol oynuyordu. Ilk olarak kilise
rahipleri, ister ibadetlerle ister baska suclarla ilgili olsun ceza verme yetkisine sahipti.
Fakat kilise haklar1 bunlarla kalmay1p, laiklerin de bazi su¢larini cezalandirabiliyordu.

Medeni hukukta kilise, evlilik kurallari, aile kurallari, miras mevzuatlar1 gibi
hukukun birka¢ boliimiinde de yetkisini siirdiiriiyordu. Miras sahasinda erkekler miras
sahibi olurken, kizlar ise sadece evlendiklerinde ceyiz alabiliyorlardi. Ceza hukukunda ise
kilise, kendi kurallarima aykir1 davrandiklarinda, evlilikle ve aileyle ilgili suglara ceza
vermekteydi. Mesela kiz kagirmak, tecaviiz ve buna benzer suglar1 cezalandirma yetkisine
sahipti.*®

Kilise mahkeme meseleleri, kiliselerle mesgul olan rahipler tarafindan
yiritiiliiyordu. Arber feodaller devletinin merkezi olan Kruja sehri, ayni zamanda
piskoposlarin merkeziydi. Piskoposlarin teskilati, Arber Devleti’nin kiliseyle ilgili en
yetkili teskilati olmakla birlikte, kilise tarafindan yiirlitiilen mahkemelerin de en yetkili
mercisiydi.

Arber devletinde yiiriitiilen kanunlar arasinda énemli bir yeri de geleneksel kurallar

kapsiyordu. Bu tiir kurallarin daha fazla goriildiigii yer, dag bolgeleridir. Bunun sebebi ise,

7 Komisyon, a.g.e., s. 98; Tanri mahkemesi hakkinda daha fazla bilgi i¢in Bkz. Komisyon, Burime te

Zgjedhura Per Historin e Shqiperis, C. 11, ss. 60-61.

38 Komisyon, a.g.e., ss. 98-105.
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feodal hukuki diizenlemelerin oralarda daha yavas ilerlemesi ve orada yasayan insanlarin

orfe daha bagl olmasidir.”

4. Osmanh Doneminde Hukuki Hayat

Arnavutluk’ta Osmanli yOnetiminin yerlesmesi her ne kadar XV. asrin ilk
boliimiinde gergeklesmis olsa da, daha XIV. asrin ikinci yarisinda bu bolgede Osmanli
hakimiyetin kurulmaya basladig1 gériiliir. Osmanli Imparatorlugu’nun prensibine gore,
fethedilmek i¢in gidilen iilkelerde genel bir yonetim saglamak gerekiyordu. Ancak
Arnavutluk’a gidisinde Osmanlilara kars1t Arnavut feodal beylikleri direng gostermislerdi.
Bu beyliklerin en dnemlilerinden biri Ballsha Feodal Beyligi’dir. iste bu sebepten dolayi
bazen aralarinda silahli savaslar da gergeklesmistir. 1385 yilinda yapilan Voissa “Vjosa”
savasi, bu savaglarin bir ornegidir. Ancak Ballsha’nin giicii kirildiktan sonra Arnavut
feodal beylikleri, Osmanli Imparatorlugu’nun vassal yoneticisi olarak kabul edilmistir.
Arnavut feodal beylikleri Osmanli Devleti’ni yoneticisi olarak kabul etmekle birlikte bu
yonetim, Osmanli Devleti ve Arnavut feodal beylikler arasinda ilk asamada kurulan bir
vassallik iligkisi ¢er¢evesinde gerc;eklesmistir.40

Osmanli Devleti, bolgeyi fethettikten sonra, bolge yonetiminde daha dnce var olan
feodal beylikleri birakmistir. Ancak ara sira bu bolge, feodal beyliklerin vassalik
gorevlerini kétitye kullanmamalari igin, bolgeye akiner birlikler gonderilmistir.*!

Osmanl1 Devleti, Arnavutluk’a girdiginde karsilarinda kendileriyle uzlasmaya hazir
olan ve birbirinden bagimsiz Arnavut feodal beylikleri bulmustur. Arnavut feodal
beylikleri; Sirbistan, Bulgaristan gibi bir kralin altinda toplanip Osmanli Devleti’ne kars1
savasmamislardi. Bu nedenle de Arnavutluk’ta olusan aristokrasi, Sirbistan’da ve
Bulgaristan’da oldugu gibi biiyiik bir darbe yememistir.

Osmanl1 Devleti, her Arnavut feodal beyini memnun edecek sekilde, 6nceden sahip
olduklar1 topraklar iizerindeki yetkileri ellerinde birakmisti. Boylelikle Arnavut ailelerin,
Osmanli timar sistemi i¢inde egitilerek, Osmanli sipahileri arasina katilma siireci

baslatilmistir.*?
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Komisyon, a.g.e., ss. 105.

Nuray Bozbora, Osmanh Yonetiminde Arnavutluk ve Arnavut Ulus¢ulugun Gelisimi, 1. b., Boyut
Yayin Grubu, Istanbul, 1997, ss. 53-54.

Bozbora, a.g.e., s. 55.

Bozbora, a.g.e., s. 62.
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Arnavutlarm Islamlagsmasina gelince; bu olay, Osmanli Devleti’nin takip ettigi
resmi bir Islamlastirma sonucu degildir. Ciinkii Osmanli Devleti, bu bdlgede
Islamlastirmayla ilgili hicbir siyasi yol takip etmemistir. Bunun en acik delili, bdlgedeki
feodal beyliklerin timar sistemine kabul edilmesidir. Ayni sekilde bunu ispat eden baska
bir durum ise; bolgedeki bir kesimin, Osmanli yonetimi altinda uzun siire kalmalarina
ragmen hala kendi dinlerinde bulunmalaridir.

Burada sOylenmesi gereken husus, Arnavut ve Bosnak halkinin diger Balkan
halklarindan farkl1 bir sekilde, Islam’1 kendilerinin benimsemeleridir.

Arnavutluk’un Islamlagmasi, XV. asirdan baslayarak XVII. asra kadar siirdiigii i¢in
uzun bir zaman almustir. Arnavutlarin islami kabul etmesi, Oncelikle Arnavut feodal
kesiminden baslamistir. Bu kabul edis, daha sonra halka yayllmlstlr.43

Arnavutluk’ta Islamlagsmanin feodal smifindan baslamasinda, ekonomik ve
toplumsal ¢ikarlar biiyiik rol oynamigtir. Bu ekonomik ve toplumsal ¢ikarlar yoniinde
gerceklesen din degistirme eyleminin, Arnavutluk’taki toplumsal imkéanlar tarafindan
desteklendigi soylenemezse de en azindan engellemeye yonelik eylemler yoktur.*

Osmanlilarin uyguladigi hukuk sistemine gelince, Osmanli yonetiminin hukuk
sisteminde merkezi olarak Islam dinin seriati gelmekteydi. Bunun yaninda, Islam
hukukuna dayali, devletin yonetimiyle ilgili Padisahlarin kendi donemlerine ait hukuki
kararnameleri vardi.

Tarihi inceledigimizde, IslAmiyeti kabul eden milletlerin, bu kabuliin geregi olarak
aym zamanda Islam’in getirdigi hukuk sistemini de benimsedikleri goriilmektedir. Bu
durum, Islam dininin sadece inan¢ ve ibadet alaniyla siirli olmayan, bilakis hayatin tiim
sahalarin1 kapsayan diizenlemelere sahip bir sistem olmasiyla yakindan baglantilidir.
Bununla birlikte Osmanlilarin, Islamiyet’i kabul ettikleri tarihten itibaren bu dinin getirdigi
diizenlemelerin ve bazi alanlarda da Islam seriatinin Alimlere doldurmalari i¢in biraktig:
alanlarda- 6rf ve gelenekleri dikkate alarak, Islam seriatina uygun bicimde yaptiklar1 bazi
hukuki diizenlemelerle birlikte, Osmanlilarin kendilerine has bir hukuk sistemi ortaya
cikmugtir.

Osmanli hukuk sistemi, Osmanlilarla baslamis yeni bir hukuk sistemi degildir.

Ancak Islam dininin getirdigi hukuk sistemine bazi ilavelerde bulunarak, zamanimn

43
44

Bozbora, a.g.e., ss. 65-66.
Arnavutlarin Islamlasmasi konusuyla ilgili daha genis bilgi edinmek igin Bkz. Bozbora, a.g.e., ss. 65-70.

19



problemlerini ¢ézebilecek hale getirmeye ¢ahismistir.* Gériildigii gibi Osmanlilarda ser’i
hukuk yaninda, Islam’in izin verdigi sahada, padisahlarin emriyle alimler tarafindan
tasarlanan fermanlar ve kararnameler de yer almaktaydi. Bu da orfi hukuk olarak
isimlendirilmistir.*®

Orfi hukukun, Islam hukukundan ayr olarak anlasilmamasi gerekir. Orfi hukuk da,
Islam hukukun getirdigi prensiplere bagli olmustur. Orfi hukuku dedigimiz sey; Islam
seriatinda bulunan prensiplerin kanun haline getirilmesi, bir konuda ulemanin birden fazla
hiikiim vermis oldugu durumlarda birinin gorlisiinii se¢mesi ve ortaya ¢ikan yeni
meseleleri ¢ozme amaciyla, bu meseleler hakkinda hiikiim bulunmadig1 takdirde, yine
[slam seriatina uygun hiikiim bildirme manasina gelmektedir.’

Osmanli adliye ve yargi teskilatina gelince, bu kurum siiphesiz kadi lizerine
kurulmustu. Bastan beri Isldim devletlerinin geleneginde &nemli yeri olan kadmin bu
konumu Osmanl1 Devleti’nde daha da gelismis bir sekle girmis olmakla birlikte, gelenegini
devam etmistir.*®

Islam hukukunda bazi gorevlerin ve had cezalarii uygulama yetkisinin dogrudan
devlet baskanina “Sultan” verildigi acik bir sekilde bilinir. Dolayisiyla Osmanh
Devleti’nin basi olan Padisah’in da, bu yargilamanin basi olarak siiphesiz baz1 yetkileri ve
ozellikle bazi davalarda son sdzii soyleme hakk: vardi.*

Orhan Gazi (1326-1359) zamaninda ilk defa ortaya ¢ikmis Kazaskerlik kurumu da
Osmanli yargi kurumlarinin zirvesinde Onemli bir yer tutmaktadir. Daha dogrusu,
padisahin ve sadrazamin gostermelik nitelikteki bazi yetkileri bir tarafa birakilacak olursa,
yarginin bagi Rumeli kazaskeridir. Kazaskerlerin cezalar1 yargilamadaki islevi daha ¢ok
ceza muhakemesinde ehl-i 6rfe birakilan yetkilerde kendini gostermektedir.™

Kadilar genelde tek hakimli mahkemelerde gorev yapiyorlardi. Kadilar gittikleri
bolgede en fazla ti¢ y1l kalmak iizere, bazen sadece bir sene gorev yapiyorlardi. Gorev
bitiminden sonra geriye doniip, yeni goreve tayin oluncaya kadar bekliyorlardi. Iste bundan

dolay1, bazi1 kadilarin goérev basindayken ekonomik kazang elde etme amacli gorevi kotiiye

4 Mehmet Akif Aydm, Tiirk Hukuk Tarihi, Beta Basim Yay, [stanbul, 2001, s. 67.

% Aydin, a.g.e., ss. 67-68.

7 Abdiilaziz Baymndir, islam Muhakeme Hukuku Osmanh Devri Uygulamasi, islami ilimler Arastirma
Vakfi Yay, Istanbul, 1986, s. 33.

Islam tarihinin ilk caglarinda kadilarm durumu ve kadilik hakkinda nazari bilgiler Bkz. Fahreddin Atar,
Islam Adliye Teskilati, Diyanet Isler Bagkanligi, Ankara, 1999, ss. 99-122.

Mehmet Akman, Osmanh Devletinde Ceza Yargilamasi, Eren Yay, Istanbul, 2004, ss. 38-39.

%0 Akman, a.g.e., ss. 39-40.
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kullandiklar1 tespit edilmistir. Ancak bu tiir olaylari, sitemi kotiillemek amaciyla kullanmak
dogru degildir. Ciinkii bu tiir olaylar, genel sistemden degil sahislardan kaynaklanmaktadir.

Osmanlilarin yonettikleri bolgelerde, Miisliiman kimseler hakkinda islam hukukuna
gore muamele ettikleri agiktir. Ancak o bdlgede bulunan gayr-i miislim kesim igin Islam
hukuku bir biitiin olarak uygulanmis degildir.

Gayr-i miislim topluluklarina, 6zellikle dini vegheden 6nderi konumunda olan
ruhani reislere sinirlt olsa da muhakeme etme ve cezalandirma yetkisi taninmisti. Osmanl
Devleti igerisindeki milletlerin idaresinde ve umumi olarak toplumun asayisinin
saglanmasinda bu kisilerin yetkinliginden istifade edilmis oldugu bildirilmektedir.’'

Burada anlasildig1 gibi Osmanli Devleti, devletin genel yonetimini kendi hukukuna
gore diizenlemesiyle birlikte, yonettigi halklarin kendilerine ait olan 6rfi hukuklarla
aralarindaki meseleleri ¢ozmelerine miisaade etmistir.

Buna oOrnek olarak Hukuki Aile Kararnamesini verebiliriz. Bu Kararnamede
Miisliimanlar, Hiristiyanlar ve Museviler i¢in ayr1 hiikiimler getirmis ve bdylece
gayrimiislimlerin ahvali sahsiyetlerine miidahale etmeme yoniinde mevcut geleneksel
sistemden ayrilmamistir. Osmanli devleti gibi ¢esitli din ve kiiltiirlere sahip devletlerde
dini, sosyal ve kiiltiirel yapiyla son derecede iliskili aile hukuku alanini tek bir hukuki yapi
igerisinde birlestirmek, teorik olarak zor goéziikse de hukuki ve sosyal realiteyle
bagdagmaz. Bu bakimdan Hukuki Aile Kararnamesi’nin takip ettigi yol, Osmanh
devletinin hukuki ve sosyal realitesine daha acik bir sekilde anlatir.

Verdigimiz Ornegin daha kolay bir sekilde anlagilmasi i¢in Hiristiyanlarin ve
Musevilerin hakkinda, kararnamede yer alan bazi maddeler yer vermeye uygun olacagi
kanaatine vardik. Museviler hakkinda yazilan maddeler(nikdh1 memnu olarak hakkinda):
(Md.20). Bir kimse ber-hayat olan zevce-i mutallakasinin hemsiresiyle izdiva¢ edemez.
(Md.21)Alel-itlak zevcesinden ayrilmis olan bir kadin sahst ahar ile izdivag edip ondan da
ayrildiktan sonra zevce-ii evveliyle izdiva¢ edemez. (Md.22)bir kimsenin kardesinin kiz
evladi ve ahfadiyla izdivact memnu degildir.(Md.24)zina sebebiyle tefrik olunan kadinin
tekrar tezevviic memnudur.(Md.25)evladr oldugu halde vefat eden biraderin zevcesini
tezewviic memnudur.”’ (Md.60)babi evvelin fash sdnisinde muharrer mevadd mucebince
tarafeynden biri seraiti haiz bulunmazsa nikah fasid olur.(Md.61)Hini akide tarafeynden

birinin nefine olarak dermeyan edilen surut ba’d’el-akd tahakkuk etmezse nikdah fasid olur.

>t Akman, a.g.e., ss. 61-62.
2 Orhan Ceker, Osmanh Hukuki Aile Kararnamesi, Mechir Vakfi Yay, Konya 1999, s. 28.
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(Md.62)akdi nikdhta hazir bulunan suhud evsafi matlubeyi haiz bulunmazsa nikdh fasid
olur’. Iseviler hakkinda yazilmis maddeler: (nikih fesat ve butlam hakkinda)
(Md.64)Nikéhi mevcut iizerinde akdedilen ikinci nikah batildir.(Md.65)Uc defa tezevviig
edip ayrildiktan sonra dordiincii defa tezevviic batildir. (Md.66)Mecnunun nikdahi
fasidir’* bu maddelere benzer bircok madde vememiz miimkiindiir. Ancak burada bu
kadariyla yetiniyoruz.

Buraya kadar anlattiklarimizdan anlasildigi gibi, Osmanli devleti, devletin genel
yonetimini kendi hukukuna goére yoneltmesiyle birlikte, yonettigi halklara kendilerine ait

olan orfi hukuk ile aralarindaki olusan meseleleri ¢6zmelerine miisaade etmistir.

C. Arnavutluk Geleneksel Hukuku

Arnavutluk geleneksel hukuku, yazilmamis bir hukuk olarak insanlarin rivayet
ettikleri ve asirlardir halkin kendi aralarinda problemleri ¢6zmek i¢in kullandiklar1 hukuki
kaideleri icermektedir. Diger gelenekler gibi Arnavutluk geleneksel hukuku da, sadece bir
sahis tarafindan veya bir kurum tarafindan insa edilmis degildir. Arnavut halki tarafindan
olusturulan bu geleneksel hukuk, ister Arnavut milliyeti geleneksel miras1 agisindan ister
kendi tasidig1 degerler agisindan ¢ok miihim bir degere sahiptir.

Arnavutluk geleneksel hukuku iki ismiyle taninmaktadir, birisi E drejta kanunore
(Kanunname) ve ikincisi E drejta zakonore (Geleneksel Hukuk) dir. “Kanun” kelimesinin
kokii Yunanlilara ve Bizanshlara dayansa dahi, Arnavutluk geleneksel hukukunda
Osmanlica “Kanunname™” kelimesinden gelmistir. ilk olarak “kanun” kelimesinden
sadece bir hukuki madde anlasiliyorken zaman gectikce “kanun” kelimesi hukuki
kaidelerin bir biitiin olarak toplandig: bir hukuk yasas1 anlammi kazanmugtir.>®

Arnavutluk geleneksel hukuku, Iliryalilar’dan baslayarak giiniimiize kadar kendi
etkinligini gostermistir. Hatta giiniimiizde de Arnavutluk’un bazi bolgelerinde geleneksel
hukuka ait kurumlar bulunmaktadir. Bu 6zelik sadece Arnavutluk geleneksel hukukuna ait
degildir. Ayn1 seyin biitlin diinya halklarinda var oldugunu sdyleyebiliriz ancak Arnavutluk
geleneksel hukukunu digerlerinden ayiran ozellik, onun uzun siire yasamasi ve hatta

glinlimiizde Arnavutluk’un bazi bélgelerinde hala uygulanan bir hukuk olmasidir. Bunun
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sebebi, Arnavutluk’un yasadig: tarihi olaylar ve zaman gegtikge kendine yeni uygulamalar
katarak yenilenmesidir.”’

Arnavutluk geleneksel hukukunun koékeni, Arnavutlarin devlet kurduklar
zamandan daha Onceye dayanmaktadir. Bunu, icerdigi normlar ve yasalar daha agik
gostermektedir. Ancak devletin dogusuyla, devletin koydugu normlarla birlikte varligini
stirdiirmiistiir. Arnavut feodal beylikleri doneminde, bu geleneksel normlarin bazilar
devlet hukuku olarak donistiirilmiistiir, bazilar1 ise devlete bagli olmayarak halk
tarafindan yasatilmistir.

Osmanlilarin bolgeye gelmesiyle birlikte, bu geleneksel hukuk yeniden canlanmaya
baslamistir. Bazilar1 bunun sebebini, halkin diismana kars1 kendi geleneklerini savunmak
amaciyla oldugunu sdylese de, Osmanlilarin yonetim sistemini bildigimizden dolay1 bdyle
bir seyin dogru olmadig sdylenebilir. Bu geleneksel hukukun Osmanli zamaninda daha
fazla goriilmesinin sebebi; Osmanlilarin yonettikleri bolgelerde, orada bulunan halkin,
aralarinda dogan hukuki problemleri, kendi hukuklarina gore ¢6zmelerine izin vermesidir.

Arnavutluk geleneksel hukuku, bir insanin dogumundan 6liimiine kadar olan tiim
yasantisin1 diizenleyecek sekilde tam bir hukuk sistemine sahiptir. Bu uyumlu sistemin
icerisinde; toplumun yapisini diizelten tiiziik, aile hukuku, medeni hukuku ve ceza hukuku
gibi hukukun en 6nemli dallar1 yer aliyordu. Bundan dolay1 bu hukuk sistemi, ger¢ek bir
Arnavut anayasasi olarak kabul edilmistir.

Her hukuki uygulama gibi Arnavutluk geleneksel hukukunun da, kendini
destekleyecek veya uygulanmasini saglayacak bir giice ihtiyaci vardir. Bunu en iyi sekilde
saglayacak olan devlet ve onun kurumlar1 yaninda olmadigindan dolayi, Arnavut
geleneksel hukuku, kendine 6zel bir sistemle bunu saglamistir. Bunlarin arasinda meclisler,
yaslilardan olusan mahkemeler, toplumun sergiledigi tavir giicii vs. yer almaktaydl.58

Arnavutluk geleneksel hukukunu diger geleneksel hukuklardan farkli kilan sey,
diger geleneksel hukuk sistemlerine benzememesi ve kendi igerisindeki ¢ok cesitliliktir.
Arnavutluk geleneksel hukukunun, sadece tek bir halka ait olsun veya devletin herhangi bir
bolgesinde olsun, ayni prensiplere binaen insa edilmis olmasi, onu diger hukuklardan ayri,
0zel bir hukuk sistemi kilar. Ayni zamanda Arnavutluk geleneksel hukuku, kendi

igerisinde ¢ok cesitli bir yapiya sahiptir. Arnavutluk’ta bulunan bélgesel kanunlar, kendi
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igerisinde bolgesel ozellikleri tasirlar. Bu farkliliklarin bulunmasi, Arnavutluk geleneksel
hukukunu zenginlestirmektedir.”

Lek Dukagjini’nin Kanunu: Bu kanun daha yogun bir sekilde, Arnavutluk’un kuzey
bolgesinde uygulanmigtir. XIX. asrin sonuna dogru Shgefen Kostandin Gjegovi tarafindan
toplanmistir. XX. asrin baglarinda, o zamanm “Hylli i Drites” dergisinde boliim bolim
yaymlanmis ve Fransisken Rahipleri tarafindan 1933 yilinda, Iskodra’da tam bir kitap
halinde basilmistir.

Bu kanun, halkin sdylentilerinden derlenmisti. Kanunun igerdigi hukuki
diizenlemelerin ¢ogu, zamana ait olmakla birlikte, farkli ¢aglarin hukuki normlarin1 da
icermektedir. Bunlar1 fark edebilmek i¢in kanunun igerigine bir bakis atmak yeterlidir.
Ciinkii Gjegov, kanunun birka¢ paragrafinda “eski kanunlar (kanun te vjeter)” veya buna
benzer terimleri kullanir.*

Kanun; 12 kitap, boliimler, bablar ve paragraflardan olugmaktadir. Hukukun dallara
gore dagiliminin diizgiin bir sekilde yapildig1 sdylenemez. Ayni zamanda kanunda, hukuki
kaidelerin yaninda ahlaki kaideler de yer almaktadir. Kanunun ilk kitabinda Kilise ile ilgili
hiikiimler yer almaktadir. Bu kanunda, kilisenin yeri diger kurumlardan ayr1 ve daha {ist
konumda goriilmektedir. Ikinci kitapta aile ilgili diizenlemeler, {iciincii kitapta evliliklerle
ilgili normlar, dordiincii kitapta sahipligi gosteren prensipler, besinci kitapta is ile ilgili
diizenlemeler, altinci kitapta borg¢lar hukuku, yedinci kitapta yeminler, sekizinci kitapta
namus ve buna benzer konular, dokuzuncu kitapta tazminatlar, onuncu kitapta hirsizlik ve
benzer konular, on birici kitapta yaglilara ait hiikiimler, on ikinci kitapta ise sorumlulugu
olmayan durumlar yer almaktadir.

Iskender Bey’in Kanunu: Bu kanun 1936-1966 yillar1 arasinda Dom Frano illia
tarafindan toplanmustir. {1k olarak 1993 yilinda Italya’da, Arnavutca dilinde bastirilmistir.
Kanunun yapis1 ve girisi, aile, toplum sorumluluklari, yonetim prensipleri, ceza hukuku,
suclar hukuku ve kilise haklarim1 diizelten yedi boliimden olugsmaktadir. Giriste kanunun
yapisi ve onun yetkini gosteren konular yer almaktadir. Bu kanunda hukuki kaidelerin
yaninda, ahlaki kaidelere de yer verilmistir.

Iskender Bey’in kanunu, Lek Dukagjini'nin kanununa benzese de, farkli
zamanlarda uygulandiklarindan dolay1 aralarinda farkliliklar da bulunmaktadir. Iskender

Bey’in kanununda, zamanin geregi Islam seriatindan da alintilara rastlanmaktadir. Ciinkii
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bilindigi gibi Osmanli yonetiminde iken, Arnavutlarin ¢ogu islami kabul edip, kendi
hayatlarini islam dinine gére diizene koymuslards.®’

Lura’nin Kanunu: Kokii Lek Dukgjini’nin kanunuyla ayn1 olsa da, bu kanun kati
hiikiimlerden arindirilmis, daha modern ve dénemin ekonomik ve toplumsal sorunlarina
uyum saglamig bir kanundur. Bu kanun Shefqet Hoxha tarafindan toplanip kanunlagtirilan
ve ayni zamanda orijinalini en fazla koruyan kanundur.”

Kanuni 1 Laberis: Bu kanun, Arnavutluk’un giiney bolgesinde etkinligini
gdstermistir. “Shartet e Idriz Sulit” ismiyle halk igerisinde iinlenmistir. Bu da diger
kanunlarin koklerine dayanir ancak Idriz Suli XIX. asirda bu kanunda bazi degisikler
yaparak zamanin sartlarina goére meselelere cevap verebilecek sekle getirmeye calisirken
bu kanunu daha modern bir hale getirmisti. Bu kanunu diger kanunlardan ayiran bir bagka
ozelik de, yaygin oldugu bolgenin 6zelliklerine daha fazla bagl kalmasidir. Bu kanun Rok
Zojzi tarafindan toplanmistir.”’

Arnavutluk geleneksel hukuku; insanlarin esitligi, kisisel onur, konukseverlik ve
vefa (besa) gibi temel prensipler {izerinde sistemlestirilmistir. Bu temel prensipler
cercevesinde hukuki kaideler diizenlenmis ve bu kaidelerle geleneksel hukuk sistemi

{iretilmistir. Biitiin diger hukuki kaideler, bunlara aykir1 olmayacak sekilde tasarlanmistir.**

II. ARNAVUTLUK MiRAS HUKUKUNUN YER ALDIGI MEDENI
KANUN

Arnavutluk’un ilk medeni hukuku, 1928 yilinda onaylanmis ve yiiriirliige 1 Nisan
1929 yilinda girmistir. Zaman ge¢mesiyle birlikte 6zsel diyebilecegimiz degisikliklere
gitmistir. Clinkii bilindigi gibi insan tarafindan insa edilen kanunlar1 eksik olmakla birlikte,
insanin zihniyet yapisi degisince, hukuku sistemlerin yapisi da degismekle mecburdur.
Ayni sekilde devletin yonetim sekli degisince, devlet adamlar1 yonetim sistemine uyacak
sekilde hukuk sistemlerini tiretmek zorundadir. Arnavutluk Medeni Hukuku da boyle

islevlere maruz kaldigindan dolayi, farkli donemlerde, farkli yapiya sahip olmustur.
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A. Arnavutluk Hukukunda 1912-1929 Doneminde Miras Diizenlemeleri

28 Kasim 1912’de Arnavutluk, Osmanli devletinden ayrilarak bagimsizligini ilan
etmistir. Bilindigi gibi Arnavutluk’ta o giine kadar Osmanli Devleti’nin yasalar1 gegerliydi.
Bundan dolay1, kendi bagimsizligin1 kazanmasiyla birlikte yeni yasalar ve bu yasalarin
uygulanmasina destek olacak kendi adliye sistemini kurma yoluna girmisti. Ancak bu
hedeflere ulasabilmek, kolay bir is olmamakla birlikte ¢cok zaman ge¢mesi gerekliydi. Bu
ylizden, aniden bir degisiklik olmasi miimkiin olmaymnca o dénemde ydnetime gegen
Vlrora Hiikiimeti (Qeveria e Vlores), Arnavutluk’un kendi yasalarini iiretinceye kadar
Osmanli Devleti’nin yasalarmi yuriirliikte birakma karar1 almisti. Bundan dolay1
Aravutluk’ta 1929 yilinda, ilk medenin hukuk yiriirliige girinceye kadar, miras
diizenlemeleri de Osmanli hukukuna gére yapilmugt1.®

Osmanli Devleti’'nde miras diizenlemeleri bilindigi gibi medeni kanuna goére degil,
seriata gore diizenleniyordu. Seriatin da dayanagi Kur’an, siinnet ve icmadir. Bu ylizden
diyebiliriz ki; Osmanli Devleti’nde miras ile ilgili diizenlemeler, Islam dinine gére
diizenlenmisti.*®

Islam seriatina gore miras, daha sonraki béliimlerde detayli olarak aciklanacaktir.

B. Ahmet Zogu’nun Zamaninda ilk Medeni Kanun

Arnavutluk’un ilk medeni hukuku, 1928 yilinda onaylanmis ve yiirtirliige 1 Nisan
1929 yilinda girmistir.®” Medeni kanun, o zamanmn klasik kanunlaria benziyordu.®® Bu
medeni hukuk, dort kitaptan olusmaktaydi. Miras ile ilgili hiikiimler ikinci kitapta (454-
773 maddeler arasinda) yer aliyordu. Bu medeni kanunda mirasgilik, kanuni mirasc¢ilik ve
vasiyetname olmak iizere iki kisma ayriliyordu. Kanuni mirascilik, ancak muris kendi
malin1 vasiyet etmedigi veya sadece bir kismini vasiyet ettigi durumlarda uygulanityordu
(mad: 454). 1929 yili kanununa goére murisin Olimiinde sag olan veya canli dogup
yasamaya devam eden veya da mirasin acilis zamaninda ana rahmininde olup canli olarak

dogan kimseler varis olabilirdi.””

% Dhimiter Kotini, Qeveria e Perkoheshme e Vlores dhe Veprimtariya e Saj,Drejtoria e Pergjitheshme
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455. maddeye gore kanuni mirasgilar; murisin ¢ocuklari, murisin babasi ve annesi,
yakinlari, evlilik disinda dogan c¢ocuklar1 ve bunlarin yoklugunda da devlet oluyordu.
Murisin yakinlari, altinc1 sinifa kadar mirasa ¢agriliyordu.”® Bu medeni kanununda sahih
evlilikten dogan ¢ocuklar ve evlilik disinda dogan cocuklar arasinda, miras bakimindan
fark vardir. Mirasa ¢agirim siraya gore yapiliyordu ve yakin sirada olan mirascilar daha
uzak sirada olan miras¢ilar1 mirastan mahrum birakiyordu. Ilk sirada murisin gocuklar1 ve
bir ¢ocugu dlmiigse, onun yerine onun ¢ocuklar1 ¢agriliyordu. Murisin ¢ocuklar1 arasinda
6z ¢ocuklari, evlat edinilen ¢ocuklari ve gayrimesru yoldan dogan ¢ocuklar ¢agriliyordu.”'
Ancak gayrimesru ¢ocuklar, 6z ¢ocuklarin aldiginin yarisini aliyorlardi (mad: 477). Aym
sekilde evlat edinilen ¢ocuklar diger mirascilarla birlikte olduklarinda mirasin tamamini
degil, duruma goére bazen terekenin 1/3’iinii bazen de '4’iinii aliyorlardi. Ikinci sirada
murisin babasi, annesi ve bunlarin fiirudi, evlat edilen ¢ocuklar ve gayrimesru yoldan dogan
cocuklar ¢agriliyordu (mad: 417).

Gayrimesru ¢ocuklar, murisin baba, annesiyle ve bunlarin fiiruuyla veya da murisin
esiyle birlikte mirasa c¢agrildiklarinda, terekenin 2/3’linii aliyorlardi. Eger bunlardan,
birden fazla mirasciyla birlikte ¢agrilirlarsa, mirasin 1/3’{i ebeveynlere, Y4’1i ese gidiyordu
ve c¢ocuklara sadece 2/5’1 kaliyordu. Ancak murisin fiiru ve usuliinden kimse
bulunmuyorsa, o zaman gayrimesru cocuklar biitiin terekeye sahip oluyorlardi. Ikinci
siradaki mirascilarindan sadece ebeveynler bulundugu durumlarda, onlarla birlikte murisin
erkek ve kiz kardesleri de ¢agriliyordu (mad: 473). Ebeveynlerin ikisi bulundugu durumda,
onlarin hissesi mirasin yarisi, sadece biri bulundugu durumlarda ise mirasin 1/3’lydd.
Ucgiincii sirada, murisin erkek kardesleri veya bunlardan biri 6lmiisse onun cocuklar
cagriliyordu. Eger kardeslerin yaninda murisin evlat edindigi ¢ocuklar bulunuyorsa, bu
durumda kardesler terekenin %4’iinii alir kalan1 evlat edinilen ¢ocuklara bolistiiriiliir. Eger
kardeslerin arasinda bazilar1 6z kardes bazilar1 ana bir veya baba bir kardes bulunuyorsa
ana bir ve baba bir kardesler, 6z kardeslerin hissesinin yarisini aliyorlardi. Dérdiincii sirada
dede ve ninelerle birlikte bunlarin fiiruti da ¢agriliyordu. Boyle bir durumda mirasin yarisi
baba tarafindan olan mirasgilara, yarist da anne tarafindan mirascilara verilirdi. Besinci

sirada murisin akrabalar1 ¢agriliyordu. Bu ister baba tarafinda ister anne tarafindan olsun,

" Kodi Civil i Republikes se Shqiperis i vitit 1929, mad: 455.
' Bigoku, a.g.e. s. 18.
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altinc1 kusaga kadar c¢agriliyordu. Altinci sirada ise, yukaridaki saydigimiz mirasgilarin
yoklugunda ve murisin vasiyet etmedigi durumlarda devlet ¢agriliyordu.’

IIk medeni kanunda, eslerin miras hisseleri de diizenlenmisti. Eger 6lenin 6z
cocuklariyla mirasa c¢agrilirsa, esler cocuklarin hisseleri kadar alirlardi. Ancak bu hissenin,
terekenin %4 linii gegmemesi gerekiyordu.

Mirasg¢ilar arasinda murisin esiyle birlikte murisin ebeveynleri, murisin evlat
edindigi ¢ocuklar, murisin kardesleri veya bunlarin fiirutyla bulunduklar1 durumda, 6liiniin
esi mirastan 1/3’hisse aliyordu. Bunlar disinda kalan diger akrabalariyla birlikte miras¢i
oldugu durumlarda ise, mirasin 2/3’iinii aliyordu. Ancak hi¢gbir miras¢1 bulunmuyorsa, o
zaman murisin terekesi esine intikal ederdi.

O donemin medeni hukukunda vasiyetnameyle de miras mesru kilinmisti. Vasiyet
etme ancak on sekiz yasinda olup, ehliyeti kaldirilmamis olan kimselerin hakkiydi. Akil
hastalig1 olanlarin veya vasiyetin 6nemini kavramayanlarin vasiyeti gegerli sayilmazdi.

Kanunun gecerli saydig1 vasiyetnameler, kisinin imzasiyla hazirlanan veya noterde
yazilan vasiyetnamelerdir. 1929. yilinin medeni kanununda muris terekenin ister bir
boliimiinli isterse hepsini vasiyet etme hakkina sahipti. Ancak kanuni miras¢ilarin
bulundugu durumlarda muris, kanunen mahfuz edilen hisseyi vasiyet edemezdi. Mesela,
murisin bir ¢ocugu oldugu zaman ancak terekenin yarisim vasiyet edebilirdi. Eger
cocuklar1 birden fazla ise, malvarliginin ancak 1/3’{inii vasiyet edebilirdi. Murisin sadece
erkek ve kiz kardesi bulundugu durumda, muris terekenin %’iinii vasiyet edebilirdi. Aym
sekilde, murisin esi hayatta iken vasiyet ile ilgili bazi sinirlamalar getiriliyordu. O zamanin

medeni kanununda vasiyetin feshi ve iptali ile ilgili diizenlemeler de yer aliyordu.”

C. Komiinizm Doneminde Miras Diizenlemeleri

Nazi-Fagist isgalinden sonra, devlet yonetiminin her sahasina yenilikler girdigi gibi,
1944 yilinda devletin kapitalist yapidan sosyalist yapiya girmesiyle, yeni sisteme uyum
saglamak i¢in mevcut olan kanunlar yiiriirlitkten kaldirilip yerine yeni kanunlar koyuldu.”*

Bu degisiklikler ilk olarak yasal akitlere yansitildi, daha sonra ise biitiin hukuki
yasalara yansitilacaktir. 15 Ocak 1947 yilinda yiiriirliige konulan kararnameye gore,

eskiden yiiriirliikte olan biitiin kanunlar yiiriirliikten kaldiracakti. Ozgiirliige kavustugu ilk
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yillarda Arnavutluk yonetimi miilkiyetle ilgili hiikiimleri degistirmeye baslamusti.””
Bunlarla birlikte mirasla ilgili olan diizenlemelerin de kokten degisimine gidilmisti.

O zamanda da daha once oldugu gibi, kanuni mirascilik ve vasiyetname ile
mirascilik taniniyordu. Kanuni mirasgilikta dlenin esi, ¢ocuklari, ¢ocuklarin ¢ocuklari,
ebeveynleri, erkek ve kiz kardesleri, murisin bakmakla yilikiimlii oldugu aciz sahislar ve
devlet, mahkeme uygulamalarina gére miras¢1 sayiliyordu. Bu uygulamaya gore ¢ocuklar,
ister 6z ¢ocuklar olsun ister evlat edinen c¢ocuklar olsun ister gayrimesru olsun ayni
derecede mirasg¢1 oluyordu.

Kanuni mirascilar mirasa siraya gore g¢agriliyordu ve 6n sirada olan mirascilar
onlardan sonra gelen mirasgilar1 mirastan hacb ederdi. Birinci sirada mirasa murisin esi,
cocuklari, cocuklarin ¢ocuklari, engelli olma sartiyla ana babasi ve murisin bakmakla
yiikiimlii oldugu engelliler ¢agrilir. Eger birinci siradan sadece murisin esi bulundugunda,
onunla birlikte ebeveynleri ve murisin 6liim zamaninda birlikte yasadigi kiz kardesleri
cagriliyordu. Ancak bu durumda murisin esi terekenin 1/3’linden az olmak sartiyla
mirastan payin aliyordu.”® ikinci sirada 6liiniin ana babasi yer aliyordu. Ugiincii sirada ise
oliiniin erkek ve kiz kardesleri yer aliyordu. Doérdiincii sirada da devlet miras¢i oluyordu.

Adliye uygulamalarinda bunlara ek olarak; mahrumiyet, giinliikk hayatinda murisin
kullandig1 esyalarin mirascilik hakki ve murisin yiikiimlii oldugu seylerden varisin
sorumlulugu gibi konular da diizenlenmisti.

Vasiyetname ile yapilan vasiyet gecerli sayilmisti. Ancak adliye uygulamalari,
vasiyet yoluyla miras¢t olabilecek kimseleri de tespit etmistir. Muris, kendi kanuni
miras¢ilarina, devlet kurumlara ve sosyal kurumlara ve kanuni mirasgilarin bulunmadigi
durumlarda bagka sahislara da vasiyet edebilirdi. Ancak kiliseye yapilan vasiyetler
gecersizdi. Bu uygulama, devletin dini miiesseselere karsi sergiledigi tavrindan dolayi
ortaya c¢cikmisti. Bu diizenlemeler, 1954 yilinda miras meseleleri ile ilgili ¢ikacak
kararnamenin temelleri olmustu.

1954 Y1l Kararnamesine Gére Miras: Ozgiirliigiinii kazandiktan sonra Arnavutluk
hukukunda miras ile ilgili diizenlemeler 5.7.1954 tarihinde, 1892 no’lu kararnameyle
diizenlenmisti.”” Aym zamanda bu kararname sivil-hukuki alanda ilk diizenlemeydi. Bu

kararnamede mirasin agilisindan baslayarak, miras¢i olma hakki, kanuni ve vasiyet yoluyla
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Bicoku, a.g.e., s. 22.
Bicoku, a.g.e., s. 23.
Bicoku, a.g.e., s. 25; Latifi, a.g.e., s. 6.
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miras¢1 olabilecek kimseler, vasiyetnamelerin diizeninden mirasin taksimine kadar, miras
ile ilgili biitlin meseleler diizenlenmisti.

Bu kararnameye gore, miras¢1 olabilme sartlar icerisinde varis olabilecek kisinin,
mirasin agilis aninda hayatta veya anne rahminde olup sag olarak dogmasi gerekiyordu. Bu
kararnamede hem kanuni mirasgilik hem de vasiyetname ile mirasgilik yer almaktaydi.

Kanuni mirasgis1 olarak, murisin ¢ocuklari, ¢ocuklarin ¢ocuklari, esi, ebeveynleri,
erkek ve kiz kardesleri, dede ve ninesi, murisin bakmakla yiikiimlii olan engelliler ve
bunlarin yoklugunda ise mirascist olarak devlet kabul ediliyordu. Kanuni mirasg¢ilar mirasa
siraya gore ¢agriliyordu ve oOn sira, sonrakileri mirastan hacb ederdi.

Mirasa birinci sirada ¢ocuklari, cocuklarin ¢ocuklari, esi ve engelli olan ebeveynleri
cagriliyordu. Ancak c¢ocuklar ister 6z cocuklar ister evlat edilen cocuklar olsun, esit
sartlarda miras¢1 olurlardi. Eger ¢ocuklardan biri 6lmiis veya baska bir nedenden dolay1
mirasct olma hakkinin kaybetmigse, onun yerine onun ¢ocuklart mirasa ¢agriliyor ve onun
cocuklari, ona ayrilmasi gereken hisseyi kendi aralarinda paylasiyorlardi. Ikinci sirada
murisin esi, ebeveynleri ve murisin 6liimiinden en az bir y1l 6nce murisle yasayip, murisin
bakmakla yiikiimli oldugu sahislar mirasa ¢agrilir. Ancak bu durumda, murisin esinin
hissesi mirasmn yaris1 olurdu. Ugiincii sirada murisin bakmakla yiikiimlii oldugu engelli
sahislar, erkek ve kiz kardesleri ve murisin dede ve nineleri ¢agriliyordu. Bunlar terekeden
ayni hisselere sahip oluyorlardi. Dordiincii sirada, ilk siralardaki mirasgilarin yoklugunda
mirasc1 olarak devlet kabul ediliyordu.

Bu kararnamenin yirmi besinci maddesine gore, murisin giinlik hayatinda
kullandig1 ev esyalari, muris vasiyet etmedigi takdirde muris ile birlikte yasayan varise
aitti.”®

1954 yili kararnamesine gore, vasiyeti ancak on sekiz yasina gelen veya bu yasin
altinda olmasina ragmen evlenmis olan kimseler yapabilirdi. Vasiyet etmek i¢in aranan
baska bir sart ise, murisin akil hastalig1 olmamas1 ve verdigi kararlarin 6nemini bilen bir
kimse olmasidir. Eger kendi kazancindan vasiyet ediliyorsa, vasiyet etme yasi 14 yasina
kadar da gecerli kabul ediliyordu. Ancak 14-18 yas arasinda olanlar, malin hepsini degil
sadece bir miktarini vasiyet edebiliyordu.

Muris, hazirladig1r vasiyetnameyle biitlin malvarligin1 vasiyet edebilme ve

mirasciliktan istedigi miras¢tyr mahrum birakabilme yetkisine sahipti (mad:32-33). Ayni

® Bigoku, a.g.e., s. 26.
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sekilde muris, kendi varislerini bagka bir kisiye tereke mallarindan o sahisin yararlanmasi
i¢in bir parca vermek iizere yiikiimlii yapabilirdi.

Ik basta sadece noter tarafindan hazirlanan vasiyetnameler kabul ediliyordu.
Sonraki yillarda, murisin kendi yazdig1 vasiyetnameler de kabul edilmisti. Bu kararnamede
mirast red, miras hakkini arama i¢in mahkemeye bagvurma, vasiyetnamenin iptali ve
gecersizligi ve vasiyetnamenin infazi gibi konulara yer verilmistir.”

1981 Y1l Medeni Kanununa goére miras: 26 Subat 1981 tarihinde onaylanan medeni
kanun, ilk kez 1 Mayis 1982 tarihinde ytiriirliige girdi. Ayn1 zamanda Arnavut ekonomik
sisteminde yenilikler yapiliyordu. Ozel miilkiyet kaldirilmis, onun yerine biitiin
miilkiyetleri devlete ait sayan sistem gelmisti. Sadece glinliik hayatta kullanilan ev esyalari
0zel miilkiyet sayiliyordu. Boylece miilkiyet ile ilgili, dolayisiyla miras ile ilgili
diizenlemeler de yeni bir yapilandirmaya girmisti.*

Mirasla ilgili diizenlemeler, 1981 yili medeni hukukunun {igiincii boliimiinde yer
aliyordu. Miras ile ilgili sadece 94-119 arast maddeler vardi.®*' Bu maddeler icerisinde
mirasin tanitimi, mirasin acilis mekani ve zamani, miras¢1 olma hakki, mahrumiyete diigme
durumlari, mirastan hak kazanma ve mirasi reddetme konular, terekeyi muhafaza etme ve
alinmas1 gereken tedbirler, kanuni mirasgilar, vasiyetname ile miras, vasiyet etme yetkisi,
vasiyetname sekilleri ve vasiyetname iptali konulari ile ilgili diizenlemeler yer aliyordu.

Miras yoluyla miilkiyet sahibi olma seklinin kabul edilmesiyle birlikte, bununla
ilgili baz1 smirlandirmalar getirilmisti. Mesela miras¢i, ancak murisin Sliimiinden once
onunla beraber yasayan ve muristen ekonomik ¢ikarlar1 ayni olan kanuni mirasgilar
olabilirdi.*® Boyle bir sart konulmasi, ancak mirasciyla yasayan kimselere miras¢1 olma
hakk: tanirdi ve diger miras¢ilar murise daha yakin olsalar bile ona varis olmalarini
imkansiz kilardi. Eger muris 6lmeden 6nce kendi ¢ocuguyla yasamamigsa ve 6lmeden dnce
vasiyetname birakmamussa, geride biraktig1 malvarlig devlete intikal ederdi.™

Bu medeni kanunda; mirasa yeni varislerin katilmasi, mirasla ilgili borg¢lar,

menfaatlerin ve vasiyetin infazi, mirasin taksimi ve buna benzer konulara yer verilmemisti.
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Bigoku, a.g.c., s. 27.

Bigoku, a.g.c., s. 28.

1 Kodi Civil i Republikes Popullore Socialiste Shqiptare, 1982. mad: 94-119.
%2 Nazmi Bigoku, E Drejta e Trashegimise e RPSH, Tiran, 1984, ss. 12-13.

¥ Bigoku, E Drejta e Trashegimise e RPSH, ss. 12-13.
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1982 medeni kanununda olusan bu degisiklikler, medeni kanun agisindan bir
yenilik getirmedigi gibi, memurlarin isin kolaylastiracak kisaltmalarda bulunmustu.®*

Medeni kanunun 94. maddesinde kanuni miras¢iligin, ancak muris vasiyetname
birakmadiginda veya vasiyetnamesi gegerli olmadiginda veya da mirasin sadece bir
kismuni vasiyet ettigi durumlarda uygulanacag: syleniyordu.®

Kanuni mirasg¢ilar, medeni kanunun 103. maddesine gore diizenleniyordu. Kanuni
mirascilar; murisin ¢ocuklar1 ve c¢ocuklarin ¢ocuklari, esi, ebeveynleri, erkek ve kiz
kardesleri, dede ve nineleri ve murisin bakmakla yiikiimlii oldugu engelli sahislaridir.
Bunlardan hicbiri bulunmadig takdirde devlet miras¢1 olurdu.

Mirasa ¢agirmada birinci sirada ¢ocuklari, esi ve engelli ebeveynleri yer aliyordu.
Eger cocuklardan biri 6lmiisse veya baska bir sebepten dolay1 mirastan mahrum kalmigsa
onun yerine ¢ocuklar1 ¢agriliyordu. Ancak bunlar kendi babasina veya annesine ait olan
hisseyi kendi aralarinda paylasirlardi. Ikinci sirada murisin esi, murisin ana babasi ve
murisin bakmakla yiikiimlii oldugu engelliler cagriliyordu. Ancak murisin bakmakla
ylikiimlii oldugu engellilerde, murisin 6liimiinden 6nce en az bir yi1l murisle birlikte
yasama sart1 aranmist1. Ugiincii sirada mirasa; engelli kisiler, dede ve nine, murisin erkek
ve kiz kardesleri ve bunlarin ¢ocuklar1 ¢agriliyordu. Dordiincii sirada ise mirasgi devlet
oluyordu. Bu ancak, miras¢ilarin olmadigi veya mirastan vazgectikleri veya da diger
kanuni mirasc¢ilarin bir sebepten dolay1 mirastan mahrum olduklar1 durumlarda oluyordu.

1982 yili medeni kanununun 109. maddesine gore ev esyalari, murisle yasamakta
olan miras¢ilara kendi hisselerinden harig tutularak veriliyordu.

Vasiyetnameyle miras birakma konusunda ancak tam yetkili kigilere izin verilmisti.
Boylece 1954 yili kararnamesindeki 14-18 yaslar1 arasindaki kisilerin kendi kazandiklari
mallardan vasiyet etme yetkisi kaldirilmisti. Hazirladig1 vasiyetnameyle murise, engelli
cocuklart ve bakmakla yiikiimlii oldugu engelliler diginda, istedigi varisleri mirastan
mahrum birakma ve terekeden istedigi miktarda vasiyet etme yetkisi taninmisti. Yapilan
vasiyetnamelerin gegerli olabilmesi i¢in vasiyetnamenin, noter tarafindan onaylanmasi
veya murisin kendi el yazisiyla yazilmasi gerekiyordu. Medeni kanunun 18. maddesinde
ise vasiyetnamelerin iptalinin gerektigi durumlar ve kismen gegerli olmadigi durumlar

diizenlenmisti.*®

¥ Bicoku, a.g. e., s. 29.

% Kaodi Civil i Republikes Popullore Socialiste Shqiptare 1982, mad/94.
% Bigoku, a.g.e., ss. 31-32.
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D. Giiniimiizde Mirasi Diizenleyen Kanunun Yiiriirliige Girmesi

Giliniimiizde ytriirliikkte olan Arnavutluk medeni kanunu 29.7.1994 tarihinde 7850
sayil1 kararla onaylanmis ve yiiriirliige 1 Kasim 1994°te girmisti.

90’11 yillarin getirdigi degisikliklerle birlikte miras ile ilgili olan diizenlemelerde de
degisiklik yapma zorunlulugu dogmustur. 1994 yili medeni kanununda miras ile ilgili
diizenlemeler, bu kanunun f{i¢iincii bdliimiinde ve 316-418 maddeler arasinda yer
almaktadir. Mirasla ilgili diizenlemeler, 1954 yili kararnamesine ve 1928 yilinda
yiirlirlikte olan medeni kanuna gore yapilmistir. Anca bu uygulama, bazi konulardaki
farkli hiikiimlerin aralarinda c¢atigsmalarina sebep olmustur. Ayni1 zamanda bazi
hukukcularin tespitine gore, ylriirliikkte olan medeni hukukta yer alan baz1 diizenlemelerde
6yle maddeler vardir ki ya yeniden gzden gegirilmeli ya da hepten degistirilmelidir.*’

Miras ile ilgili diizenlemelerde; mirasin anlami, mirasin agilis zamani1 ve mekani,
miras¢t olma sartlari, mirastan mahrumiyet ve mahrumiyetin affi, bir miras¢inin yerine
baska mirasgilarin gegisi, mirasi red, yiikiimliiliikklerin infazi, miras1 korumak i¢in alinmasi
gereken tedbirler, miras ile ilgili mahkemeye basvurma, miras taksimi, kanuni mirasgilik,
vasiyetname ile miras¢ilik, vasiyetnamelerin sekli, vasiyetnamelerin iptali ve
vasiyetnamenin infazi gibi konular yer almaktadir.

Miras ile ilgili bu konular, daha sonra islam hukuku ve Arnavutluk medeni

hukukunun mukayese edilecegi boliimde detayl bir sekilde verilecektir

E. Arnavutluk Miras Hukuku’nun Niteligi

Arnavutluk medeni hukukundaki miras hukuku, mahiyeti itibari ile miilkiyet
hakkini1 kuvvetlendirir ve bir kimsenin malik oldugu esya ve mallarin, dliimiinden sonra
arzu ettigi sahislara gegmesini saglar. Bu acidan miras hukuku, 6zel hukukun ve ferdi
miilkiyet hakkinin tamamlayicisi niteligindedir.®®

Arnavutluk medeni hukuku, Fransiz ve Alman hukuku Ornek alinarak insa
edilmistir. Fakat bu kanunda, ne Cermen hukukunun aileyi koruyan sistemi ne de Roma
hukukunun 6n plana ¢iktig1 ferdiyet¢i sistemin asiriliklart bulunur. Arnavutluk Miras
Hukuku’nda bu tiir asiriliklar giderilmis ve bu iki sistemin kaynasmasi sonucu olarak

ortaya ¢ikmistir.
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Miras hukukunun 6nemini vurgulamak i¢in “Miras hukuku olmasaydi, miilkiyet
hakki kuvvetini kaybeder, yarim bir hak gibi olurdu ve hak sahibine hayati boyunca
faydalanma hakki veren bir hak haline doniismiis olurdu.” denilmektedir.

Bu itibarla miras hukuku ve onun alacag: sekil, miilkiyet hakkina baglidir. Fert
hiirriyetini ve haklarin1 koruyan anayasalar, ferdi miilkiyet ve miras haklarin1 birlikte
garanti etmektedir.

Miras hukukunun miilkiyet hakki ile yakin iliskisi diger diizenlerde de goriiliir. Orta
cagda Avrupa’daki Feodalite rejiminin miilkiyet hakkina getirdigi imtiyazci ve inhisarci
ozellik, o devrin miras hukukunu da etkilemistir.*®

Bu hukuk dalinda gbze ¢arpan menfaatleri sdyle siralayabiliriz:

a) Miras Birakanin Menfaati: Mal, miilk sahibi bir insan i¢in ¢alisarak elde ettigi
mallarin, 6limiinden sonra kendi his, diisiince ve istegine uygun olarak baskasina gegmesi,
0zel bir 6nem tagimaktadir. Bunu insana saglayan miras hukukudur.

b) Sag Kalanlarin Menfaatleri: Bir insan 6liince, hayatta bir bosluk olur. Tabiatta
oldugu gibi toplum hayatinda da meydana gelen boslugu diger insanlar kapatirlar. Nitekim
6len kimsenin hisimlari, arkadaslar1 ve tanidiklari, onun biraktig1 bu bosluga yonelirler.
Miras birakanin geriye kalan mallarinm iktisabi agisindan bu kisilerin menfaatleri vardir.”

Toplum hayatinda, mirastan dogan anlagmazliklara pek ¢ok rastlanir. Bu sebeple,
6len kimsenin mallarinin geleceginin agik olarak diizenlenmesi, sosyal huzur ve siikitun
baslica sartlarindan biridir.”’

c¢) Miras Birakanin Alacaklilarinin Menfaatleri: Bir kimsenin 6liim sebebi ile bunun
alacaklarinin zarara ugramamalar1 ve 6lenin mamelekine basvurarak haklarini elde edecek
durumda olmalar1 gerekir.

Bu konuda ikinci derecede, mirascilarin alacaklarinin da menfaatleri vardir. Odeme
kabiliyeti bulunmayan veya pek az olan bir kisinin iktisap edecegi bir mirasla, mali
durumunu diizeltmesi ve borglarini 6deyebilecek bir hale gelmesi miimkiindiir.

d) Devletin ilgi ve Menfaati: Miras hukukunun diizenlenmesinde, tali olarak (ikinci
derecede) devletin de menfaati vardir. Olen kimsenin bir miras¢is1 yoksa yani bu kisinin

kanuni mirasgist olabilecek bir hisimi yoksa ve ayni zamanda bu kimse vasiyetname ile

8 Zahit Imre. Erman Hasan, Miras Hukuku, Beta Basim Yay, Istanbul 1989, s. 2.
%0 Julijana Latifi, E Drejta Civile Trashegimija, Geer, Tiran, 2007, s. 7.
' imre, a.ge.,s. 2.
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herhangi birisini miras¢1 da naspetmemis bulunuyorsa, bu takdirde devlet kanuni mirasgi

olur ve miras birakanin biraktig1 mallari iktisap eder.”

. iISLAM MIRAS HUKUKU
Araplar, Islam’in ortaya ciktign asirlarda cemiyet sekli itibariyle asiret toplumu

halinde bulunuyorlardi. Cahiliyye'de erkekler, kadinlar lizerinde “kavvam” aile reisi, aileyi
temsil eden kimseler idi. Kadinlar hi¢bir 6nemi ve rolii olmayan bir varlik niteliginde kabul
ediliyordu. Araplarin Islam’dan 6nceki dini hayatlarinda “totem” inanisiin agirhkli bir
yeri olduguna dair pek c¢ok delil vardir. Cahiliyye doneminde Araplarda miras hisselerini
diizenleyen bir kanun veya seriat yoktur. O donemde Araplarda miras taksimi kendi
geleneklerine gore diizenlenmisti. Araplarinda mirasg1r olabilmek icin, sadece akraba
yakinlig1 yetmiyordu. Ayni zamanda varis olabilecek kimseler, ata binip kili¢ kusanan ve

ganimet toplayan biiyiik erkekler olmaliyda.

A. Cahiliyye Araplarinda Toplum Yapilanmasi

Arap yarim adasinin kuzey ve orta kisimlarindaki “batin”larin1 ve “totem”lerini
unutmakla beraber bir ¢esit “semiyye” halinde bulunuyorlardi.

Ortak ismi kullanma (semiyye/adas) iizerine bina olunan bu semiyye kiimeleri,
gittikce uzaklasan yakinlik derecelerine gore “fasile’, fahis™, kabile” isimleriyle i¢-ice
gecmis bir sekildeydiler.95

Cahiliyye déneminde Arap toplumu ii¢ tabakadan olusmaktaydi.”®

Hiirler: Ayni tarzda yasayarak, batn veya kabilenin miisterek ismini tasiyan, ayni
hukuka sahip fertlerdir. Bunlar beraber gbo¢ eder, savaslara beraber gider, her hususta
miisterek bir hayat yasarlardi. Sadece kahinler ve sairler gibi ruhlarla iligkili sayilanlarla,
savaglarda cesaret ve bedeni kuvvetleriyle taninanlar, digerlerine nazaran segkin

sayilirlardi. Fakat bu seckinler de maiset ve haklar bakiminda digerlerden ayrilmazlardi.”’

92
93

Imre, a.ge.,s. 3.

Fasile: Bir babayla onun ¢ocuklarindan olusan kiigiik cekirdek aile. Bkz; Neset Cagatay, Islam
Dénemine Dek Arap Tarihi, Tirk Tarih Kurumu VII. Dizi, 111. Say, Tiirk Tarih Kurumu Yay, Ankara,
1989, s. 131.

Fahis: Fasilelerin bir araya gelmesiyle olusmus, yani “fasile”ye nispetle daha uzak karabetleri iceren aile.
Bkz. Corci b. Habib zeydan, el-Arab Kable’l-islam, Darii'l-Mektebeti'l-Hayat, Beyrut, t. y, s. 62.
Cagatay, a.g.c., s. 131; M. K. Abdiisamed Bakkaloglu, Cahiliyye Déonemi Aile Hukuku, Marmara
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii (Yaymlanmamus Yiiksek Lisans Tezi), Istanbul 1995, s. 16.

% Corci b. Habib Zeydan, a.g.e., s. 62.

7 Ramazan Altintas, Biitiin Yonleriyle Cahiliyye, Riba Yay, Konya, 1996, s. 193; Bakkaloglu, a.g.e., s.
18.
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Esirler: Toplumun en alt tabakasinin olusturan bu sinif, hiirlerin sahip oldugu
haklardan mahrum bir sinmifti. Bu sinif, koéleler ve cariyelerden olugsmaktaydi. Esirler ya
harb esirlerinden olur ya da satin alinirdi. Esir tacirleri Habesistan’dan veya komsu olan
tilkelerden getirdikleri kole ve cariyeleri belli mevsimlerde kurulan panayirlara gotiirerek
satarlardi.

Esirler, mal ve esya gibi alinip satildiklar1 gibi, miras yoluyla da intikal ederlerdi.
Bazen de hediye edilir veya gelinin mehri olarak da verilirdi. Bu kolelere zanaat, ticaret ve
buna benzer farkli igler yaptirilirda.

O donemde kolelere barbarca muamele edilir, hayvandan daha asagi tutulurlardi.
Efendileri herhangi bir kayit ve sart olmaksizin hayatlarina hilkmederlerdi. Sahibi isterse
kélesini veya cariyesini 6ldiiriircesine dover, hatta 6ldiirebilirdi.”®

Mevali: Bu sinif Cahiliyye doneminde hiirlerle koleler arasinda orta bir sinif idi.
Bunlar azad edilmis kdlelerden olugsmaktaydi. Bir kisi kole veya cariyesini azad ederse,
azath kole sahibinin mevlasi olur, sahibinin batn ve kabilesine mensup sayilip akraba

mahiyetinde telakki olunurdu.”

1. Cahiliyye Aile Yapisi

Araplarin islamdan onceki dini hayatlarinda “totem” inaniginin agirlikli bir yeri
olduguna dair pek c¢ok delil vardir. Zaman gectikce bu totem anlayisi farkli merhaleler
gecirerek tekamiil etmistir. Bu tiir merhaleler dini hayatin, sosyal hayatla ig-ige olma
sebebiyle aile yapisini da bir yere kadar etkilemistir.

Cahiliyye’deki soy yapisi, bir tiir miisterek miilkiyet yapisini yansitmaktaydi.

“al”l()l

Beraber hareket eden bu insan grubuna “hayy”'® denilirdi. Hayy’in i¢inde , onun

' adlaryla kiigiik aileler vardi.'® Fakat bu kiigiik aile yapilari, dini ve

da i¢inde “iya
hukuki bir yaptirima sahip degildiler, yani sosyal bir mahiyet tasimazlardi. Sadece fiilen

mevcut bir yapiy1 yansitirlardi.
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Bakkaloglu, a.g.e., s. 19; Altintas, a.g.e., s. 194.

Altintas, a.g.e., s. 194.

Hayy: Otlagi, su menbai ve tanrisi ayni olan guruba denilir. Mesela; falan ogullar1 diye anilir. Bkz.
Bakkaloglu, a.g.e., s. 22.

Al: Ayni ev ya da ¢at1 altinda oturan dede, ogullari, torunlar1 ve bunlarin ¢ocuklarindan olugmaktandir.
Bkz. Bakkaloglu, a.g.e., s. 22.

Iyal: Kari-koca ve ¢ocuklardan olusan ailedir. Bkz. Bakkaloglu, a.g.e., s. 22.

Bakkaloglu, a.g.e., s. 22.

101

102
103

36



2. Aile Fertlerin Arasindaki Roller

Kocanin Rolii: Cahiliyye’de erkekler, kadinlar {izerinde “kavvam” (baskin, hakim,
otorite, aile reisi, aileyi temsil yetkisine sahip) idiler.

Kadin evine aitti. Erkek ise ev sahibi, yoneticisi olup kadmnin efendisi, ondan
sorumlu sahis ve ev igleri hakkinda s6z sahibi olan kisiydi. Erkek, bu vasiflariyla tabii
olarak ailenin ve ¢ocuklarin terbiyesinden birinci derecede sorumlu olan kisiydi. Esin ve
cocuklarin gecimini saglamak kocanin sorumlulugundaydi, kadin ise kocasina tabiydi.
Kocasinin istekleri ahlaka ve adetlere aykiri olmadigi takdirde, kocasina itaat etmek
zorundaydi.

Kadimin Konumu: Burada oncelikle sunu belirtmemiz gerekir ki, Hz.
Muhammed’in dini teblige basladig1 zamanda kadin, yeryiiziindeki hemen hemen biitiin
toplumlarda zillet ve esaret altinda bulunmaktaydi. Bu durum, “serefliler” sinifina mensup
olan kadinlar az ¢ok miistesna kabul edilmek sartiyla Araplarda da farkli degildi. Diger
kavimlerde oldugu gibi Araplarda da kadinin aile yonetiminde ve baska konularda goriis
belirtme hakk: yoktu.'**

Cahiliyye ¢aginda genel olarak orta ve asagi tabakalarda kadmin hi¢bir 6nemi ve
rolii yoktu. Bu durum kadinlar i¢in sonradan degil, dogustan basliyordu. Bu, erkek ¢ocuk
dogurmasiyla yapilan ziyafet ve kiz ¢ocuk dogurmasiyla babalarin utang duymasindan belli
oluyordu. O donemde kadin, o kadar degersizlestirilmisti ki kadinin adet gordiigli glinlerde
erkek onunla bir odada oturmazdi. Kadin bir sebepten dolayr bosandiginda, bosandiktan
sonra ona eziyet olsun diye onun bagkastyla evlenmesine engel olurlardi.

Araplarda ¢ok az goriilmekte birlikte, kiz ¢ocuklarmi diri diri gdmme adeti de
vardi. Bunu da bir giin serefi lekeleyecegi veya bu ¢cocuklar yiiziinden yoksulluk c¢ekilecegi
korkusundan yapiyorlardi. Aym sekilde bir baba kizini, onun isteyip istememesine
bakmadan, isteyenin ¢ok yasli olup olmamasina dikkate almadan istedigi erkekle
evlendirebilme yetkisine sahipti.'®®
Cahiliyye’de kadinin kocas1 6ldiigii zaman, baska bir kimse gelerek onun {izerine

bir elbise atar ve ona herkesten daha Once hak sahibi olurdu. Dilediklerinde baska bir

mehir vermeksizin onunla izdivag kurabilir, isteseler de bagkasiyla evlendirebilir veya ne

104 Bakkaloglu, a.g.e., s. 26; Altintas, a.g.e., s. 204.

195 Cagatay, a.g.e., ss. 135-136; Adnan Demircan, Son Peygamberin Geldigi Cografya ve Toplum: Hicaz
Bolgesi ve Cahiliye Araplar “Cahiliye toplumundan Giiniimiize Hz. Muhammed Sempozyum tebligi
ve Muzakereleri Konya 2007), Ankara 2007, s. 58; Ali Osman Orum, islamda Kadn ve Aile Hukuku,
Eskisehir, 2006, ss. 13-14.
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kendisi ne de baskasiyla evlenmesine miisaade ederlerdi. O donemde kadinin es segme
veya miras hakki yoktu. Cahiliyye donemimde nikah, kizi babasindan istemekle olurdu.
Babas1 istedigine kizini verirdi ve kizin segme hakki olmazdi. Verilen bashik ve mehir
paralarini, babasi veya baska bir yakin1 alirdi. O dénemde iki kiz kardesin ayni kisi ile
evlenmesi caiz kabul edilirdi ve bunu gosteren hadiseler ¢coktur. Kocasi 6len kadinin iddeti

bir yild1.'*

3. Cahiliyye Doneminde Miras¢i Olma Yollar

Cahiliyye doneminde Araplarda miras hisselerini diizenleyen bir kanun veya seriat
yoktur. O donemde Araplarda miras taksimi kendi geleneklerine gore diizenlenmisti'”’.
Cahiliyye doneminde Araplar, varis olsun veya baskalar1 olsun herkese istenildigi kadar

malin vasiyet edebilecegini kabul etmislerdi'®.

Adaletin saglanacagi bir kanun
bulunmayinca mirasin da adaletli bir sekilde paylastirilmasi s6z konusu olamaz.

Cahiliye devrinde Araplar, veraseti miilkiyet sebeplerinden biri olarak biliyordu ve
bu konuda kendilerine gore oturmus bir sistemleri vardi. Bu siteme gore mirasci olmak i¢in
tic yol bulunuyordu.

Nesep Sebebiyle Hisimlik: Nesep sebebiyle miras¢i olmada, akrabalik derecesine
itibar edilirdi. Yani muris ile kimin yakinlig1 daha fazla ise, miras¢1 olma hususunda da o
ileride bulunuyordu. Fakat cahiliye Araplarinda mirasci olabilmek i¢in, sadece akraba
yakinlig1 yetmiyordu. Ayni zamanda varis olabilecek kimseler, ata binip kili¢ kusanan ve
ganimet toplayan biiyiik erkekler olmaliydr.'”

Oliiniin erkek ogullar1 olmadigi zaman, ona erkek akrabalar1 (asabe) varis olurdu.
Asabe miras kazanma bakimindan kiz kardeslerden onde sayilirdi. Cahiliyye devrinde
kadinlarin varis olma hakki bir tarafa, bir bakima kendileri tereke hitkkmiinde kabul edilirdi.
Eger kadinin ¢ocugu yoksa en biiylik ¢cocuk, babasinin dul biraktigir kadiniyla evlenirdi.

Eger biiyiik oglu ona kars1 bir sey hissetmiyorsa evlenme hakk: ikinci ogluna gecerdi ve

bdylece sirayla Oliinlin diger akrabalarina bu hak gecerdi. Fakat Oliiniin ilk ¢ocugu,

106 Altintas, a.g.e., s. 206; Orum, a.g.e., ss 13-14.

197 Ahmed Mahmud Safii, Ahkamii’l-Mevaris, ed-Daru’l-Camiye, Beyrut 1989, s. 5.

1% Hayreddin Karaman, islam Hukuk Tarihi, 6. b., iZ Yay, istanbul, 2009, s. 45.

19 Ahmed Mahmud Safii, a.g.e., s. 5. ; Karaman, islam Hukuk Tarihi, s. 45; Ali Bakkal, islam Oncesi
Cabhiliyye Cag Hukuku, Yayinlanmamis ¢alisma,Fotokopi Niishadir, s. 123; Abdullah Tuncay, islam
Miras Hukuku ve Felsefesi: Porblem Coziimli-Terim Agiklamals, s. 32.
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babasimin biraktigi dul kadin1 evlenmekten menetme hakkina da sahipti. Yani bu kadin,
sadece ilk cocugun rizastyla evlenebiliyordu.''”

Baz1 rivayetlerde, kadinlarin varis olduklar1 sdyleniyorsa da, sadece istisnai
durumlarda varis olmus olabildikleri sdylenebilir. Bu tiir uygulamalar var olmugsa da
istisnai  olduklarindan dolayi, kadinlarin Cahiliyye devrinde varis olduklarim
gostermemektedirler.

Cahiliyye doneminde yetimler de mirastan mahrum birakiliyordu. Biiylik varisler,
onlarin haklarini ve mallarini alir, onlara higbir seyi vermezlerdi.

Sebep Dolayisiyla Hisimlik: Sebep dolayisiyla meydana gelen hisimlik, nikah
vasitasityla meydana gelirdi.

Mirasta umumi kaide, “biiyiik erkeklere mahsus olup, kadinlarin ise mirasci
olmamas1” oldugu igin, esleri dlen kadinlar degil miras¢1 olmak, bir nevi kendileri miras
mali olarak kabuk ediliyordu'"".

Evlatlik Edinme: Cahiliyye doneminde evlat edinme, kardes olma veya miras

. c e . . . . 1112
anlagsmas1 yapma seklinde, birinin digerine varis olma miimkiindii

. Evlatlik, evlat
edinene nispet olunurdu ve 6z evladi gibi her hakka sahip olur, babalig1 6ldiiglinde ona
varis olurdu.

Hilf (dostluk ve miras¢1 anlasmasi): Hilf, aslinda yemin demektir. Cahiliyye
déneminde yeminli olarak yapilan dostluk ve tevaruz anlasmasina da bu isim verilmistir.

Hilf akdine gore iki kisi, birbirlerinin mallarini, canlarint muhafaza etme ve
birbirlerine varis olma konusunda anlagsmis olurlardi. Bu anlasmadan sonra 6lenin mirasi,
miras¢i olma sartlarini tastyan baska bir akrabasi yoksa akit yaptigi sahsa kalirdr.'"

Kolelerin Mirasi: Cahiliyye doneminde kolelere miilk edinme hakki verilmiyordu.
Bir kole vefat etti§i zaman, geride biraktigi biitiin mal varlig1 sahibine kaliyordu. Azad
edilen kolelerin mallari, kendilerini azad edene miras olarak kalirdi. Ayni sekilde, kdleyi
azad eden kimse Oliimiinden sonra baska bir varisi bulunmuyorsa, azad edilen kéle onun

.. ) 114
varisi olurdu ve mirasini o alirdi.

110 Bakkal, a.g.e.,s. 125.
T Bakkal, a.g.e.,s. 128.
"2 Karaman, Islam Hukuk Tarihi, s. 45.
"> Bakkal, a.g.e., s. 128.
"% Bakkal, a.g.e., s. 130.

39



B. Islam Miras Hukuku

Feraiz: Liigatte faraza kelimesinden almnan feriza kelimesinin c¢oguludur. Bu
kelimenin bir¢ok manasi vardir. Feraiz kelimesi, su anlamlara da gelebilir; koyun, keci,
sigir ve deve gibi hayvanlardan verilecek olan zekat, ihtiyarlamak, ¢ok yash olmak, akil,
can, denenmis degerli goriis.' "

Fariza, tekdir ve farz kilinan pay anlamina gelir. Mirasta takdir olunan sehimi Allah
Teala’nin insanlara emrettigi sekilde vermektir. Cogulu ise feraizdir. Feraizin esas konusu
olan ve ilmin adini olusturan feraiz kelimesinin manasi, terekenin taksiminde kimlere ne
kadar hisse verilecegini bildirmektir.''®

Insanin &liimiinden sonraki hali ile ilgilendigi gibi feraiz ilmi insanin hayattayken
yaptigt muamelat ile de ilgilenmektedir ve bu ylizden Resulullah tarafindan, “Feraizi
dgreniniz ve insanlara égretiniz. Ciinkii feraiz, ilmin yarisidir'” buyurarak, ilmin yarist
olarak diye nitelendirilmistir. Bu ilmin prensiplerini ortaya koyan Allah Teala’dir.'"®

[Imi feraiz ise ilmi fikhin bir béliimiidiir. Fikih, insanlar arasinda yiiriirliikte olan
biitiin kanunlarm en giizeli ve milkemmelidir. Ilmi feraiz, fikhin bir dali olmakla birlikte,
bir devletin sinirlart igerisinde bulunan biitiin kisilerin, hatta sadece bir devlet sinirlart
icerisinde kalmayip Miisliimanlarin bulundugu her yerde, biitiin Miisliimanlarin mirasla
ilgili problemlerini en adaletli bir sekilde ¢dzmektedir. Ciinkii islam dininin getirdigi
prensipleri devlet sinirlariyla smirlandiramayiz. Misliimanlarin  yasadigi her yerde
uygulanmasi zorunlu olan prensiplerdir. Bu yilizden bu ilkeler, evrensel ilkeler olmaya
mecburdur. Bu ilkeler akla uygun bir sekilde ve higbir agik birakmadan, Allah tarafindan
indirilmistir.

Feraiz ilmi, fikih ilminin bir boliimii oldugu halde 6zellikle 6neminden yola ¢ikarak
meshur mii¢tehitler bu ilmi, 6zel bir ilim olarak siniflandirmislar ve bunun iizerine birgok
eser vermislerdir.

Bu ilmin miistakil bir ilim olmasinin sebebi, akli ve nakli meseleleri bir arada

toplamasidir. Ciinkii feraiz ilminde, nakil ilmin yaninda matematik ilmine de ihtiyact
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Tuncay, a.g.e., s. 23.
116

Tuncay, a.g.e., s. 24.

"7 Ebu Abdillah Muhammed b. Ahmed b. Yezid ibn Mace , es-Siinen, y. y., Kahire, 1349, Ferdiz, 1;
Tirmizi Mhammed b. Isa, b. Sevre es-Siilemi, el-CAmiu’s-Sahih, Siinenii’t-Tirmizi, thk. ibrahim Atve
Ivaz, 2. b., Matbaatii Mustafa el-Babi el-Halebi, Kahire, 1975, Feraiz, 2.

'8 Vehbe Zuhayli, el-Fikhu’l-islami ve Edilletuhu, 4. b., Daru’l-Fikru’l-Muésir Nesriyati, Dimask, 1997,

s. 7700.
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vardir. Bazi1 alimler, feraiz ilmini 6grenmeye isteyen kimseler i¢in neredeyse matematigi
iyi bilmelerinin vazgecilmez bir sart oldugunu séylemektedirler.'"

Diger fikih konular1 sadece nakle dayanirken, miras ilmi matematige ve aritmetige
muhtagtir. Bu 6zellik daha fazla “munasaha ve muhalefat” konularinda daha belirgin bir
sekilde goze c¢arpmaktadir. Yerindeyse bu iki konuda matematik formiillerine
basvurulmadan ¢6ziim getirmek neredeyse imkansizdir.

Yukarda da verilen “Feraiz 6grenin ve halka égretin, zira feraiz ilmin yarisidir'®
mealinde olan hadisi seriften yola ¢ikarak, Alimler feraiz ilmin faziletlerini ve tistiinliigiinii

b

ispat etmek icin ve ayni zamanda “Feraiz ilmin yarisidir.” ifadesini desteklemek igin
birkag¢ sebep beyan etmektedirler.

Bu konuda 6ne siiriilen iki gorlis vardir. Birincisi, diger ilimler insanin hal ve
hayatina mahsus oldugu halde feraiz ilminin yalniz 6liim haline mahsus olmasin1 savunan
goriis. Ikinci goriis ise soyledir; insan iki yoldan mal sahibi olur, birisi kendi ¢abalayip
kazandig1 yoldan, digeri ise mirastan kazandig1 maldan. Yani bir insan ihtiyari veya zaruri
yontemle mal sahibi olur. Iste feraiz de bu iki yolun birisini 6greten ilimdir.'*' Fakat
burada sOylememiz gereken bagka bir sey de sudur; feraiz aslinda sadece insanin
oliimiinden sonra onun maliyla ilgilenen bir bilim degildir, ayn1 zamanda hayatta olan
varisleri arasindaki mal paylasimini da diizenlemektedir. Bu da feraizi hem 6liiniin islerini
hem de hayatta kalanlarin meselelerini haletmektedir.

Feraiz ilminin bir baska 6zelligi de, akrabalarin birbiriyle miinakasa veya kavga
etmelerine sebep olabilecek miras taksiminin adil bir sekilde diizenlenmesidir. Her
toplumda kavgalarin ve miinakasalarin bulunmasi normaldir. Fakat bu miinakasalar veya
kavgalar miras ile ilgili olursa bu demektir ki, bu tiir istenmeyen durumlar aile veya
akrabalar arasinda olacaktir. Burada da feraiz ilmin bir baska ehemmiyeti ortaya
¢ikmaktadir. Clinkii bu ilim sayesinde, miras taksimin adil yapilmasi ve herkesin kendine
ait olan hissesinin teslim edilmesi daha kolay ve daha pratik olmustur.'?

Miilkiin Allah’a ait olmasi insanin mal miilk edinmesine mani degildir. Allah’in

topluca insanliga sundugu seylerden, insan kendi ¢alisma ve gayretiyle bir kismini ele

"% Muammed Mustafa Selbi, Ahkimu’l-Miras Beyne’l-Fikhi ve’l-Kanun, Daru’l-Nehdati Arabiyye,

Beyrut, 1978, s. 20;Zuhayli, a.g.e., s. 7700; Celal Yeniceri, islam iktisadimin Esaslari, Samil Yay,
Istanbul, 1980, s.149; Tuncay, a.g.e., s. 19.

Ibn Mace, Feraiz, 1; Tirmizi, Feraiz, 2.

Mahmud Esad bin Emin, Delilleriyle islam Miras Hukuku, Esra yay, Istanbul, 1994, ss. 18-19.
Bin Emin, a.g.e., s. 19.
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gecirip onlara sahip olabilir. Diger taraftan edindigi mallarin miilklerini, kendi nesline ve
soyuna miras olarak birakir. Bu da 6zel miilkiyeti olusturmaktadir.'*

Allah, yaratigi miilkiin tasarruf hakkini kendi adina kullanmak iizere insanlara
sunarken, milkii nasil kullanmalari gerektigini de Kur’an-1 Kerim vasitasiyla
sOylemektedir. Kur’an-1 Kerim’de; miilkiin insanlar arasindaki dagilimina, zekat, sadaka,
ganimet ve oru¢ kefareti gibi yerine getirilmesi gereken mali ibadetlere, aile icin
masraflarin ve toplumda magdur olan insanlarin magduriyetini giderme konusuna aciklama
getirilmistir.'** Bunlardan biri de &len insanin miras olarak biraktigi malin ve tasarruf
hakkinin miras¢ilarina gegmesidir.'*

Sonug olarak, bu ilmi 6grenen kimseye, terekeyi hak sahipleri arasinda Allah’in
koydugu prensiplere “seriata” uygun sekilde taksim edebilme melekesinin hasil olmasidir.
Bu ilmi bilen kimselere de farazi, fariz veya ferraz denilir.'*

Islam ulemasinin halefi de selefi de feraiz ilmine ¢ok miibalagali bir sekilde énem
verip, kiymetli vakitlerini onu 6grenme ilizerinde miizakere etmekle gecirmislerdir. Feraiz
ilmin kaidelerini koymak ve bu konuyu arastirmakla kendilerini ¢ok mesgul etmislerdir.
Feraize fikih kitaplarinda 6zel bir boliim ayirmislardir.

Feraiz ilmi, sahabelerin {izerinde miinazara ettigi ve Miisliimanlarin da ciddiyetle
tizerinde caligma yaptiklar1 bir ilimdir. Ve selefi salihin’in 6nem verdigi gibi bugiin de

. . . . e . 127
onem verilmesi gereken bir ilimdir.

IV. TEREKENIN INTiKAL EDECEGi MiRASCILARIN CERCEVESININ
BELIRLENMESINDE UYGULANAN EGIiLIMLER, ARNAVUTLUK VE
ISLAM MiRAS HUKUKUN EGiLiMi

A. Uygulanan Egilimler

Diinya Diinyanin kalic1 bir tarafi olmadigindan dolayi, mal da kisinin 6limii ile
birlikte baskasina intikal eder.

Hint hukukunda miras sadece erkeklerin hakkidir. Kadinlar ise bu haktan mahrum

birakilmistir. Yahudilerde baba erkil {izerine kurulu sanayi oOrgiitii yerlesince, kiz
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Yenigeri, a.g.e., s.149; Tuncay, a.g.e., s. 19.
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Tuncay, a.g.e., s. 19-20. )

'3 Bin Emin, a.g.e., s. 18; a.g.e., s.7701; ibn-i Abidin, Reddii’l-Muhtar ale’d-Diirri’l-Muhtar, C. 17, cev.
Mazhar Taskesenlioglu ve Hiiseyin Kayapinar, Samil yay, Istanbul 1988, s. 318; Tuncay, a.g.e., ss. 19-
20.

126 Zuhayli, a.g.e., s. 7701.

127 Tuncay, a.g.e., s. 28.
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¢ocuklarini mirastan mahrum biraktilar ki daha sonra bu kural, erkek evladin olmamasi
kaydiyla kizlarin da mirasc1 olabilecegi seklinde degismistir.

Iran hukukunda kizlar evlenmedikleri takdirde erkek kardeslerle esit miras alma
hakkina sahiptir. Evlendikleri zaman ise bu haktan mahrum birakilirlar. Ciinkii Iran
hukukuna gore kiz, evlendigi zaman ona verilen ¢eyiz, miras pay1 yerine gegerdi.'*®

Hukuk tarihi arastirmalar1 ve giinlimiiz hukuk sistemleri dikkate alindiginda; miras
konusunda aileyi koruyan sistem, ferdiyet¢i sistem ve kolektivist sistem olmak {izere ii¢

farkli uygulama bulunmaktadir. Bir bagka deyisle miras paylasimina esas alinan ii¢ farkl

. . . 12
miras sistemi uygulanmustir. ’

1. Aileyi Koruyan Sistem

Bir kimsenin 6liimiinden sonra, mallarinin ailesi i¢inde kalmasi en eski ve asli bir
hisse dayanmaktadir. Bu bakimdan miras hukuku, aile hukukuna yaklagmaktadir.

Esasen, tarihi agidan incelenecek olursa goriiliir ki, miras hukuku ilk olarak aile
miilkiyeti ve aile mameleki seklinde ortaya ¢ikmistir. insanligin ilk ¢aglarindandan itibaren
mamelek aileye aittir. Miras birakan olarak farz etti§imiz kimse, mamelek iizerinde bir
cesit intifa hakki sahibinden bagka bir sey degildir. Aile mameleki fikri veya miras
birakanin mallarinin ailesi i¢inde kalmasi diisiincesi, insanin suuraltindaki hislerine
dayanmaktadir. Miras hukuku, insanlarin ve ailelerin tarihi olarak devami ve koklesmesi
fikri ve gayesinin acik bir goriiniimiidiir.'*°

Aileyi koruyan egilim, M.O. 2123-281 yillar1 arasinda hiikiim siirmiis Babil
hanedanin, Hamurabi adindaki hiikiimdar1 zamaninda koyulan Hamurabi kanununa ortaya
¢ikmistir. Kanunun 162-184. paragraflarinda, mirasla ilgili hususlar yer almaktadir.'’
Miras¢1 olmay1 agir sartlara baglayan Hamurabi kanunu, 6len kocanin bir erkek evladi
dogurmayan dul karisini, 6lenin kardesinin almasi ve dogacak ilk erkek cocugun Olene
izafe edilmesi, eski Israil hukukunda gériilmektedir.'*?

Aileyi koruyan miras sistemi, eski Yunan hukukunda da vardi. Eski Yunan
hukukunda, miilk sahsa degil aileye aitti. Bu da miras hukukunda etkilerini gostermistir.

Yunanlilarda erkekler, atalarina saygi gostermekle yulkiimlii olduklar1 icin biitiin

128
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Karaman, islam Hukuk Tarihi, s. 29; Tuncay,a.g.e., ss. 29-30.

Aktan, a.ge.,s. 17.

Imre, a.g.e., s. 3. . )

Hamide Topguoglu, Eski Israil Hukuku, Ankara Universitesi, Hukuk Fakiiltesi Yay, Ankara 1948, s.
31.

12 Hamza Aktan, Mukayeseli islam Miras Hukuku, 1. b., isaret Yay, istanbul, 1991, s. 18.
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malvarlifina onlar miras¢1 olurdu. Kizlar ise hi¢gbir miras hakkina sahip degildi. Cilinkii
kizlar giinlin birinde evlenecek ve ailesinin dinine hizmet edemeyecektir. Fakat bir sey
daha vardi ki, ailenin birkag erkek evladi varsa miras sadece biiyiik evlada aitti.'*?

Bu diisiinceye, bugiinkii hukuklarin ekserisinde az veya cok rastlanir. Kanuni
miras¢ilik ve mahfuz hisseleri, ayni sekilde mirasta iade hiikiimleri, yakin hisimlarin

kanuni miras haklarin1 saglamak ve korumak amacini giitmektedir.

2. Ferdiyetci Sistem

Ferdiyet¢i (individiialist) goriis tarzina goére miras birakan, mallar1 {izerinde
serbestce tasarruf edebilir ve 6zellikle dliimiinden sonrasi i¢in bunlarin kime gececegini
serbest olarak tayin edebilir. Bu mesele tamamiyla onun arzu ve iradesine baghdir.
Bdylece, insanlarin hayatta calismalar1 bir mana almakta ve bu durum tesvik olunmaktadir.

Bu diisiincenin Roma hukukunda hakim fikirlerden birisi olmasi, bu hukukta

vasiyetnamenin dzel bir dnem kazanmasina sebep olmustur,'**

3. Kolektivist Veya Sosyalist Sistem

Ozel miilkiyeti reddederek, iiretim, dolasim ve dagitim vasitalarini devlet miilkii
sayan ekonomik sisteme kolektivist sistem denilmektedir. Bu sisteme gore devlet, biitiin
topraklarin, sanayi kuruluslarinin ve kiigiik biiyiik her tiirlii ekonomik tesisin sahibidir.'*’

Bu sekilde diisiinenler, esas itibari ile miras hukukunun varligina kars1 koymak
istemektedirler. Burada ileri siiriilen fikre gore, O0len kimsenin mallar1 topluma veya
devlete kalmalidir. Bu diisiince sahipleri ferdi miilkiyet hakkina da karsidirlar. Asiri
sosyalistler bu esas1 “Miilkiyet bir hirsizliktir. Miras, topluma kars1 bir kotiliiktiir.”
seklinde agiklamaktadirlar.'*

Ferdin miras hakkini kaldiran veya biiylik 6l¢lide sinirlayan sitem, gilinlimiizde
sosyalist iilkelerde, ozellikle Sovyet Rusya hukukunda goriilmektedir. Rus ihtilalinin ilk
yillarinda, miras yoluyla intikal tamamiyla kaldirilmisti. Clinkii miras, baskasinin emegine
dayanan bir miilkiyet kazanma yolu sayiliyordu. 1922 yilinda ¢ikarilan ve bugiin
yiriirlikte olmayan Sovyet Rusya medeni kanununun 416-436’nc1 maddeleri miras

hukukunu tanzim etmekteydi. Baglangicta pek az miktarda kabul edilen mirasin intikali

133 Felicien Challaye, Miilkiyetin Tarihi, 2. b., Remzi Kitapevi, ¢ev. Turgut Aytug, istanbul 1969, s.21;

Arta Mandro, E Drejta Romake, 3. b., Y y,Tiran, 2006, s. 434.

Imre, a.ge.,s. 4.

15 Hamdi Déndiiren, Delilleriyle Ticaret ve iktisad ilmihali, Erkam Yay, istanbul, 2005, s. 356.
B¢ imre, a.g.e., s. 4.
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cevresi, sonradan smirh 6lciide olsa bile genisletilmistir. Buna uygun olarak, 1936 tarihli
Sovyet Rusya anayasasinin 10. Maddesi, ferdi miilkiyet olabilecek esyay1 belirtmekte ve
bunlar lizerinde 6zel miilkiyet hakkinin ve bu hakkin miras yoluyla intikalin anayasa
garantisi altinda bulundugunu agiklamaktadir."’

Giliniimiizde ferdi miilkiyeti temel olarak alan bircok hukuk nizami, bu kolektivist
goriisii reddetmekte ve buna yer vermemektedir. Bununla beraber, bu hukuk nizamlarinda

da mirasin mirasgilara intikali konusunda bazi yeni diizenlemeler getirilmektedir.'*®

B. Arnavutluk Ve Islim Miras Hukuku’nun Sistemi

Islam miras hukuku, eski Arap 6rf ve geleneklerinin var oldugu bir miras anlayist
cevresinde ortaya cikmustir. Cahiliyye donemi diye isimlendiren Islim’dan 6nceki
donemde, ¢ocuklar ve kadinlar miras¢1 olamazdi. Aksine, kadinlar bizzat kendileri miras
konusu oluyordu.'*’

Cahiliyye devrinde kadma ve kiigiiklere miras verilmezken, Islam dini onlarmn da
haklarmma kavugmalarina saglamistir. Cahiliye donemimde bulunan diizenlemeler,
kiiciikleri ve kadinlar1 mirastan mahrum ederdi ve miras1 kuvvetliye verirdi. Islam ise
kuvvetliye yine kendi hissesini vermis fakat kadin ve cocuklara karsi olan haksizligi
kaldirip, onlara da kendi paylarini teslim etmistir. Bununla birlikte islam; kadin olsun,
erkek olsun, ¢ocuk olsun, zayif olsun, herkesin ne zaman pay sahibi olabileceklerini ve ne
zaman mirastan mahrum kalacaklarini acik bir sekilde belirlemistir. Allah, miras paylarin
kendi tarafindan bilinen bir hikmete uygun olarak agik bir sekilde tayin etmistir'*’. Bu da
islam miras sisteminin elestirmelerden uzak kalmasini saglamaktadir.

Daha once belirttigimiz gibi, cahilliye orfilne gore verasetin sebepleri hisimlik,
anlagsma ve evlat edinmeden ibaretti. Ancak hisimlarin varis olabilmeleri i¢in sadece hisim
olmalar1 yetmiyordu. Ayni zamanda aileyi koruyabilen cinsiyette ve yetenekte olmalari
gerekiyordu. Bu sebepten dolayn, kiigiik cocuklar ve kadinlar miras¢1 olamazdr.'*'

Islam miras hukuku, farkli temayiillerin ifadesi olan sistemler yaninda asiriliklardan
arandirmig orta bir sistemdir. Miilkiyet hakkini baz1 diizenlemelerle kabul etmis ancak

tereke mallarinin tigte iki oraninda mirasgilara birakilmasi kaidesini getirerek aileyi

137
138

Imre, a.ge.,s. 4.

Imre, a.ge.,s. 5.

13" Ebu Zehra Muhamad, Ahkdmu’t-Terikat ve’l-Mevaris, Daru’-Fikri’l Arabi Yay, Kahir, 1974 s. 238.
0" Tuncay, a.g.e., s. 40; Omer Ferruh, islam Aile Hukuku, ¢ev. Yusuf Ziya Kavakg1, Sebil Yay, Istanbul,
1968, s. 56.

41 Aktan, a.g.e., s. 20.
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koruyan sisteme yaklasirken, miras birakana malin {i¢te bir oraninda tasarruf hakki
taniyarak ferdiyetci goriisiin bir yere kadar uygulamasini kabul etmistir.'*

Islam miras nizamini, ilmin aradig1 6zellikten uzak bir sekilde inceleyenler daima
faydadan ¢ok, kendi diislinceleri istikametinde bir sonuca varmislardir.

Islam miras hukukunun tarihi ve medeni durumunun ¢ok sathi goriislerle tahlile
calisanlar elbette kendilerini ve bir azinlig1 aldatmaktan bagka bir is yapmis olmazlar. Bu
bakimdan miras nizaminin temelinde var olan gercekleri ortaya ¢ikarip, tarihi ve medeni
hakikatleri agiklamak gerekir.

Arnavutluk medeni hukuku, Fransiz ve Alman hukuku ornek alinarak insa
edilmistir. Fakat bu kanunda, ne Cermen hukukunun aileyi koruyan sistemi ne de Roma
hukukunun 6n plana ¢iktig1 ferdiyet¢i sistemin asiriliklart bulunur. Arnavutluk Miras
Hukuku’nda bu tiir asiriliklar giderilmis ve bu iki sistemin kaynagmasi sonucu olarak
ortaya ¢ikmistir.

Arnavutluk miras siteminde, aileyi koruyan hiikiimlerin yaninda, ferdin tasarruf
haklar1 kismini tantyan hiikiimler de yer almaktadir. Kanuni mirascilik ve mahfuz hisse
hiikiimleriyle mirasta iade hiikiimleri, aileyi koruyan prensipler olarak gdriilmektedir.
Kisiye belli prensipler ve belli dlgiilere bagh kalmak sartiyla, malin1 vasiyet edebilme
yetkisinin verilmesi de ferdiyetci goriisii yansitmaktadir. Arnavutluk ve Islam miras
sistemleri, birbirinden ayrilacak farkli kaide ve prensiplere sahip olsalar dahi, yukarida
aciklanan sistemlerin sahip oldugu asiriliklardan armmis ve aileyi koruyan sistem ile ferdin
tasarruf hakkii belli ¢izgilerde tutarak kendilerine 06zel birer miras sistemi

gelistirmiglerdir.

V.  HAK SAHIPLERI VE PAYLARINI BELIRLEME SISTEMi
A. Uygulanan Sistemler
Bir kimsenin kan hisimlar1 ¢ok uzaklara giden bir ¢evre teskil edebilir. Fiirud, yani alt
soy hisimlar1 (¢ocuklar, torunlar, torun ¢ocuklar1 vs.) ve keza miisterek asillardan gelen
biitiin insanlar kan hismidir. Burada iki mesele ortaya ¢ikar.
Birincisi, hangi siraya gére miras¢1 olacaklardir? ikincisi de, kan hisimlarinin
kanuni miras¢ilig1 hangi dereceye kadar gidecektir?
Birinci meselenin cevabi, yakin hisimlarin uzak hisimlardan 6nce gelmeleridir.

Ikinci soruya gelince, kan hisimlarinin kanuni mirasg¢iligini, belirli bir hisimlik derecesini

142" Ebu Zehra, a.g.e., s. 238.
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kadar kabul etmek gerekir. Bunun sirasini ise kanun tayin eder. Bu agidan ¢esitli iilkelerin
hukuk nizamlarinda farkli tanzim tarzlari bulunabilir.
Hangi hisimlarin kanuni miras¢t olacagi hususunda, hukuk nizamlar1 tarafindan

benimsenmis olan ii¢ sistem vardir. Bunlar ferd sistemi, simf usulii ve ziimre usuliidiir.'**
1. Ferd Sistemi

Her bir hisimin hangi halde ne nispette mirascilik sifatini tagiyacaginin teker teker
tayin edilmesi tarzinda olan sistem Ferd Sistemi olarak isimlendirilmistir. Bu sistemi,
asabe olarak mirastan pay alanlar1 saymazsak, Islam Miras Hukuku’nda bulmak

. v 1. 144
mumkindiir.

2. Sinif Usulii

Roma hukukundan gelen ve halen Fransa ve ekseri Latin iilkeleri hukuklarinda
uygulanan sinif usulii (le systeme des classes), miras birakanlara hisimlik derecelerine gore
muhtelif sahislart siniflara sokmakta ve bir siniftan bir miras¢inin varligi sonraki siiftaki
hisimlar1 mirasgiliktan uzaklastirmaktadir. Hisimlarin hangi sinifa gireceklerini kanun

- 145
koyucusu tayin eder.

3. Ziimre Usulii

Cermen hukukundan gelen ve halen Avusturya, Almanya ve Isvigre hukuklarinda
uygulanan ziimre usuli, birbirini izleyen kusaklarin (nesillerin) esas1 olan sulb ve nesebe
dayanmakta ve kan hisimlarini buna gore i¢ine almaktadir. Bu usul, basit, sade, acik ve
kesin bir tarzda mirasgilar siraya koymaktadir.

Olenin en yakin hisimlari, fiiruGidur (alt soy hisimlaridir). Yani ¢ocuklari, torunlari,
torunlarin ¢ocuklart ve bunlarin devamidir. Bunlar birinci ziimre mirasgilaridir.

Ikinci ziimre, miras birakanin ana babasi ile bunlarin alt soylarindan yani 6lenin
kardesi, yegen ve yegenlerinin cocuklarindan, torunlarindan kuruludur.'*°

Ugiincii ziimre, miras birakanin biiyiik anne ve biiyiik babalarindan ve bunlarm alt

soyundan yani 6lenin amca, dayi, hala ve teyzesinden ve bunlarin fiirui’ndan ibarettir.
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mre, a.g.e., s. 13.
Oguzman, a.g.e., s. 29.
Imre, a.g.e., s. 13.
Imre, a.g.e., s. 13.

47



Dordiincii  zlimre, biiyilk anne ve biiyilk babalarin biiylik anne ve biiylk
babalarindan ve bunlarin alt soylarindan meydana gelir.
Bundan sonra besinci ve altinci ziimreler gelir ve bu, ¢ok uzaklara kadar

gotiiriilebilir.'"’

4. Ziimre Usuliine Hakim Esaslar

Arnavutluk Miras Hukuku'nda ziimre sistemi uygulandigindan dolayi, ziimre
sisteminin detaylarina daha genis bir yer vermeye kanaatindeyim. Ziimre sistemin ilk ve en
temel esasi, bir kimsenin murise olan hisimlik derecesine gore degil mirasci sifatin1 haiz
olmasidir, yani murisin torunu, ikinci derece kan himsi oldugu halde birinci ziimrede,
murisin babasi birinci derece kan hims1 oldugu halde ikinci ziimreye yer almaktadir. Ayni
sekilde murisin kardes torunlar1 dérdiincii derece kan himsi olduklar1 halde ikinci ziimrede,
murisin dayilar1 ve amcalari {i¢iincii derece kan himsi1 olduklar1 halde {igiincii ziimrede yer
alirlar ve mensup olduklar1 ziimreye gore miras¢ilik sifatini haiz olurlar.

Derece itibariyle 6nde gelen ziimre mensuplari derece itibariyle sonra gelen ziimre
mensuplarinin mirasciligina engel olurlar. Yani onceki ziimrede miras¢r bulundukca,
sonraki ziimre mirasg¢ilari miras alamazlar.

Her ziimrede, ziimre basi veya kok kendi fiiruli’nun mirasciligina engel olur.
Mesela: birinci zlimre murisin ¢ocuklari kendi ¢ocuklarinin miras¢iligin veya ikinci ziimre
ana ve baba, murisin kardeslerinin miras¢iligina mani olurlar.

Murisin evvel 6lmiis bulunan ziimre basinin veya kokiin yerine kendi fiiru gecer.
Buna ziimre ve tabakada halefiyyet prensibi de denebilir.'*®

Mirasgilik sifati belli olan kimselerin ne nispette miras¢i sayilacaklarini tayin icin
de su esaslar cereyan eder. Miras, muristen mirasc¢ilara giden kol adedince hisseye ayrilir
ve bu ayriminda miras¢inin kadin veya erkek, yash veya gen¢ olmasi hisselerde fark
getirmez. Bir ziimre mensubu, murise bir¢ok yolla bagli ise bu sahis her bir hatta diisen
hissenin toplami tlizerinden hak sahibi olur. Ziimrelerde, muristen evvel 6lmiis olup da
varis birakmamis kimselere giden hatlar miras bolme hesaplarindan diisiiriiliir, yani dikkate

almmazlar.'”

7 imre, a.g.e., s. 14.
18 Kemal Oguzman, Miras Hukuku, 6. b., Filiz Kitapevi, Istanbul, 1995, s. 33.
" Oguzman,a.g.e., s. 34.
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Ziumre usulli sade ve agik bir usuldiir. Burada tesadiife, keyfi diislincelere yer
birakilmaz. Diger usul olan sinif usuliinde kanun koyucu, bir kan hismini1 her hangi bir
sinifa sokabildigi halde, ziimre usuliinde bu miimkiin degildir. Her ziimreye giren kan
hisimlar1 6nceden belli bulunmaktadir.

Zimre usuliinde, bazi yakin hisimlarin mirastan uzak kaldiklari, bu usuliin bir
sakincast olarak gdosterilmistir. Mesela, miras birakanin bir torunu bulundugu takdirde
Olenin ana ve babasinin hi¢ miras almamasi tenkit olunmustur. Keza, ana baba hayatta ise,
6lenin kardesi de miras¢1 olamamaktadir.'™

Zimre usuliine yoneltilen diger bir itiraz, tabaka dahilinde halefiyet (kok i¢inde
halefiyet) durumuna iligkindir. Bundan maksat sudur; her ziimre iginde bir takim
boliinmeler ve intikaller olmaktadir. Mesela; birinci ziimreden bir miras¢1 (murisin ¢gocugu)
miiteveffadan 6nce 6lmiis bulunuyorsa, onun hissesi eger varsa kendi fiiruiina (murisin
torununa) gecer. Keza, ikinci ziimrede ana veya babadan biri miras birakandan Once
Olmiigse onun hissesi kendi alt soyuna (murisin kardesine) gecer. Sayet bu miras¢inin fliruu
yoksa onun hissesi, ziimre i¢indeki diger kanuni mirasgilara geger."’

Zimre sistemi igerisinde mirasgilarin belirlenmesi bakimindan asagidaki kurallar
gecerlidir:

a) Yakin bir ziimreden olan hisimlar, daha sonraki ziimredeki hisimlar1 hacbederler
(miras dis1 birakirlar). Birinci ziimre hisimlart ikinci zlimredekileri, ikinci ziimre hisimlari
liclincii zlimredekileri mirastan uzaklastirirlar.

b) Her ziimre ig¢inde, murise daha yakin olan hisim, bu hisimin sulbiinden gelen
daha uzak hisimlar1 miras dig1 birakir. Miras birakan 61diigli zaman ¢ocugu hayatta ise ve
ayrica bu ¢ocuktan torunlar1 da varsa, torunlar kanuni miras¢1 olamazlar. Ayn sey, ikinci
ve liclincii zlimreler hakkinda da sdylenebilir. Mesela; ana ve baba hayatta iseler, dlenin
kardesleri kanuni miras hakkina sahip olamazlar.

c¢) Her ziimre i¢inde, kanuni miras¢1 sifatin1 kazanan en yakin kan hisimlari
arasinda, miras esit olarak boliiniir. Mesela; murisin dort ¢cocugu varsa, bunlarin her biri
terekeden dortte bir oraninda hisse alir. Ikinci ziimrede, ana ve baba esit hisseli mirasci
olurlar.

d) Ziimre i¢indeki en yakin hisimlardan bir kagi miras birakandan 6nce 6lmiislerse

veya bagka bir sebepten dolay1 miras¢1 olamiyorlarsa, bu takdirde bunlarin yerine, onlarin

150 imre, a.g.e., s. 14;0guzman, a.g.e., ss. 31-32.
151 Imre, a.g.e., ss. 14-15.
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alt soy hisimlar1 gecer. Bundan onceki paragrafta izah ettigimiz kok i¢inde halefiyet
prensibi geregince, bir himsin yerine gegen fiiruu ancak onun hak ve hissesine sahip
olurlar. Mesela; miras birakanin ¢ocuklarindan birisi kendisinden 6nce Olmiistiir veya
kanunda belirtilen bir sebeple miras¢i olamamaktadir. (mirastan mahrum veya miras
birakan tarafindan mirastan diisiiriiliir) Miras birakanin bu ¢ocugundan olan torunlari onun
yerine gecerler ve bunun miras hakki torunlar1 arasinda esit olarak boliintir.

e) Miras birakandan 6nce dlen veya kanunda yazili bir sebeple miras¢1 olamayan en
yakin hisimlardan birinin alt soyu yoksa onun miras hakki yanindaki mirasgiya yani esasen
kanuni miras¢1 bulunan en yakin hisimlara geger. Mesela; miras birakanin dort cocugundan
birisi miras birakandan Once Olmiisse ve fiiruu yoksa onun kanuni miras hakki
miiteveffanin diger ii¢ ¢ocuguna ait olur ve miras bu ii¢ cocuk arasinda esit olarak

wgee o 152
boliunir.

B. Arnavutluk ve islam Miras Hukuku’nun Sistemi

Hak sahiplerinin ve paylarmin belirleme acisindan, Arnavutluk Miras Hukuku
ziimre sistemini sahip oldugu ozeliklere sahiptir. Arnavutluk Miras Hukuku, birbirini
izleyen nesillerin esas1 olan sulb ve nesebe dayanmakta ve kan hisimlarini buna gore igine
almaktadir. Olenin en yakin hisimlarn fiiruidur. Yani cocuklari, torunlari, torunlarmn
cocuklar1 ve bunlarin devamidir. Bunlar birinci ziimre mirasgilaridir.

Ikinci ziimre, miras birakanin ana babasi ile bunlarin alt soylarindan yani 6lenin
kardesi, yegen ve yegenlerinin ¢ocuklarindan, torunlarindan kuruludur.

Arnavutluk miras sistemine gére, Ugiincii ziimre, miras birakanin biiyiik anne ve
biiylik babalarindan ve bunlarin alt soyundan yani 6lenin amca, dayi, hala ve teyzesinden
ve bunlarin fiirui’ndan olusmaktadir. Bundan sonra dérdiincii, besinci ve altinci ziimreler
gelir ve bu, ¢ok uzaklara kadar gotiirtilebilir.

Arnavutluk hukukunun miras sisteminin en temel esasi, bir kimsenin murise olan
hisimlik derecesine gore degil, mirasgi sifatini haiz olmasidir. Yani murisin torunu, ikinci
derecede kan hims1 oldugu halde birinci ziimrede, murisin babasi birinci derece kan himsi
oldugu halde, ikinci ziimreye yer almaktadir. Dolayisiyla Arnavutluk Miras Hukuku’nda,
bazi yakin hisimlarin mirastan uzak kaldiklari, bu wusuliin bir sakincasi olarak

gosterilmistir.

B2 imre, a.ge.,s. 17.

50



Islam miras sistemine gelince, hak sahiplerin ve hisselerinin belirtme agisindan ferd
sistemini takip etmektedir. Islam Miras Hukuku her bir histmin hangi halde ne nispette
miras¢ilik sifatini tasiyacaginin teker teker tayin edilmektedir. Dolayisiyla Islam miras
hukuku fertlerin mirastan ne zaman ve ne oranda mirasci olacaklarini agik bir sekilde

belirtmektedir.
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IKiNCi BOLUM
MIRASIN RUKUNLERI, SEBEPLERI VE MiRASCI OLMA SARTLARI

L MIRASIN ONEMI VE RUKUNLERI

A. Miras Kavram

Miras’in sozliik anlami; bir sahsin bagka birinin 6liimiinden sonra hayatta kalmasi
ve Glenin geride biraktigi malmi almasidir.’ Fikih terimi olarak ise; 6lene ait olup 6liim
sebebiyle seri miras¢inin hak ettigi geriye kalan mal ve haklardir.”

Miras ilmi (feraiz) varislerden her birinin terekeden alacagi hissenin bilinmesini
saglayan hesap ve fikih kaideleridir.?

Arnavutluk Medeni Hukuku mirasi, “Medeni kanununda yer alan diizeltmelere
gore, ister kanuni mirascilik yoluyla, ister vasiyetname yolluyla olsun, 6lenin malvarliginin
baskalarina intikal etmesidir*, diye tamtmaktadir.

Arnavutluk medeni kanununda kanuni mirasgilik ancak murisin geride biraktigi
tereke ile ilgili vasiyetname birakmadiginda veya biraktig1 vasiyetname malin sadece bir
boliimiinii  kapsadiginda yahut da vasiyetnamesi gecerli sayillmadigi durumlarda

gergeklestirilebilir.’

B. islam Hukukunda Miras Hukukunun Yeri
Islam hukuku icinde Miras genis bir yere sahiptir. islam hukuk literatiiriinde feraiz
ilmi de denilir. Feraiz kelimesi “fariza” sozciigiiniin ¢oguludur ki, o da “miktarmi

bildirmek” manasinda gelen “farz” kelimesinden tiiretilmigtir. Miras hisseleri bildirilmis

: Ayhan Oner, iktisadi ve Ticari Terimler Sozliigii, 3. b, Turhan Kitapevi, Ankara, 1978, s. 211.

? Muammed Mustafa Selbi, Ahkdmu’l-Miras Beynel-Fikhi ve’l-Kanun, Daru’l Nehdati Arabiyye,
Beyrut, 1978, s. 21;Hasan Halid-Adnan Neca, Mevarisu fi’s-Seriati islﬁmiye, Daru’l Lubnan Li’t-T1ibaa
ve Neser, Beyrut, 1987,s. 11; Vehbe Zuhayli, el-Fikhu’l-islami ve Edilletuhu, 4. b., Daru’l fikr al
Muasir Nesriyati, Dimagk, 1997, s. 7697.

3 Muammed Mustafa Selbi, Ahkdmu’l-Miras Beynel-Fikhi ve’l-Kaniin, s. 21; Hasan Halid-Adnan

Neca, a.g.e.,s. 12; Zuhayli, a.g.e., s. 7697; ibn Abidin, Reddii’l-Muhtar ale’d-Diirri’l-Muhtar, C.

XVII, ¢ev, Mazhar taskesenlioglu ve Hiiseyin Kayapina, Samil yay, Istanbul 1988, s. 317; Elmalili M.

Hamdi Yazir, Alfabetik islim Hukuku ve Fikih istilahlar1 Kamusu, C. I, Eser Nesriyat, Istanbul,

1997.

Kodi Civil i Republikes se Shqiperise, Botim i Qendres se Publikimeve Zyrtare, Tiran, 2008, mad/

316. (bu eser daha sonra “Kodi Civil 1994”,olarak gececektir).

> Kodi Civil 1994, mad/317.
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oldugu i¢in bu ilim feraiz ismini almistir. Miras’a feraiz denilmesinin sebebi de, Allah
Teéla nin bu taksimi bizzat kendisinin yapmasi ve bunu apagik bir sekilde aciklamasidir.®

Islam hukukunda miras hukuku “feraiz”” baslig1 altinda islenmektedir. Feraiz terimi
bizzat Hz. Peygamber tarafindan kullanilmistir.” Hz. Peyganber (as) feraiz ilmi hakkinda:
Feraizi 6greniniz ve insanlara ogretiniz, ¢iinkii feraiz ilmin yarisidir,® diye buyurmustur.

Hz. Peygamberin bu ilmi boyle isimlendirmesi, iki farkli sekilde yorumlanmistir.
Birinci yoruma gore, feraiz ilmi insanin iki halin birini konu olan 6zel bir ilim oldugunu
sOyleyen goriistiir. Bu goriise gore insanin saglik ve 6lim olmak lizere iki durumu
bulunmaktadir. iste bu yiizden diger biitiin seri ilimler insanin sagliktayken durumuyla
ilgili diizenleme getirdikleri halde, feraiz ilmi, insanin 6liimiinden sonra biraktig1 terekeyle
ilgilenmektedir. Ikinci yoruma gore ise; feraiz ilmi, insamin miilkiyet kazanma
sebeplerinden birine has bir ilim oldugu goriisiidiir. Ciinkii kisi bir seye malik olurken iki
sebeple baglhdir, birincisi, kisinin kendi iradesine bagli olan, yani ihtiyari sebep digeri ise
de zaruridir. Ki ikincisi miras yoluyla bir seye malik olmaktir. Dolayisiyla miras ilmi
miilkiyet edinmenin iki sebebinden birine taalluk ettiginden dolay1, bu ilim hakkinda Hz.
Peygamber tarafinda feraiz ilmin yarisi olarak nitelendirmistir.’

Miras hukuku veya diger bir deyimle feraiz ilmi, kitap siinnet ve icma ile sabit
olmustur. Bu ilmin yiizde doksani Kur’an-1 Kerim ile agiklanmistir, geri kalani ise siinnetle
belirlenmis ve icma ile sabitlesmistir.

Oliim olay1 meydana geldikten sonra dlenin geride biraktigi malindan, énce techiz
ve tekfini karsilanir. Bu ikisi karsilandiktan sonra muris’in geri biraktig1 borglart ddenir.
Sonra da birilerine, malin iigte birinden az olmak sartiyla, musi tarafindan vasiyet
edilmisse, bu yapilan vasiyet yerine getirilir. Bu islemler yapildiktan sonra, geride kalan
mal1 murisin varislerine, kitabin ve siinnetin belirttigi kaidelere ve hisselerine gore teslim
edilir.'

Beseri hukukta da, 6zel hukukun gelismesi sonunda, miras hukuku medeni hukukun

miistakil bir kism1 olmustur.

6 Sadettin Berki, Kur’Anda Veraset Sistemi, Binbirdirek Kitapevi, istanbul, 1984, s. 9;:ibn Abidin, a.g.e.,

s. 317; Zuhayli, a.g.e., s. 7697; Ebii'l- Abbas Sihabiiddin Ahmed b. Receb b. Tibuga Ibnii’l-Mecdj, et-
Ta'lik ala Nazmi'l-Leali fi Ilmi'l-Feriiz, C. I, Camiatii’l-Islamiyye, Medine, 2008, s. 201; Omer
Ferruh, islam Aile Hukuku, ¢ev. Yusuf ziya kavakgi, Sebil yay, Istanbul, 1968, s. 217.

7 Selbi, a.g.e., s. 21.

Ibn Mace, Feraiz, 1; Tirmizi, Ferdiz,2.

?  Aktan Hamza, Mukayeseli islim Miras Hukuku, 1. b., Isaret Yay, istanbul, 1991, ss. 15-16.

19 Celal Yildirim, Kaynaklariyla islam Fikhi, ibadat, Muamelat, Feriiz, 2. b., Uysal Kitabevi, Ankara,
1980, C. 111, s. 217; Berki, ss. 11-12; ibn Abidin, a.g.e., s. 317.
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Miras hukuku, insanin 6liimiinden sonra, mallarinin kime ait olacagini gosteren ve
hukuki kurala baglayan bir hukuk koludur diye tanimlanmaktadir. Bu su sekilde de
anlatilabilir: Miras hukuku, 6len gercek bir kisinin (insanin) terekesinin, yani mallarinin,
hak, alacak ve borg¢larinin hayatta bulunan gercek veya tiizel kisilere gegisini diizenleyen
kural ve hiikiimlerin biitiintidiir."’

Miras 6len kisinin miilkiyetindeki mallara, yasayan birinin sahip olmasi demektir.
Her nerede olunursa olunsun sosyal ekonomik sistemin temelinde 6zel miilkiyet varsa,
orada miras sistemi var demektir. Fakat her lilkede miras sistemi degisiktir. Ve zamanla da
degisebilir. Ancak Allahin koydugu hukuk sistemi degismez. Ancak miilkiyetin kullanimi
ve kazanilmasi el degistirebilir. Bu nedenle Allah mirasla ilgili yasalar1 ve uygulamalari

koymustur.'?

C. Mirasin Riikiinleri

Mirasin riikiinleri, muris, varis ve tereke (mtres) olmak iizere ii¢ tanedir.

1. Muris

Vefat ettikten sonra geride bir mal veya hak birakan oliiye denilir."” Oliimiinden
sonra arkasinda miras birakan kimseye muris denir. Her miras olayinda bir murisin
bulunmasi zaruridir. Ayn1 zamanda murisin, hakiki bir sahis olmas1 gerekmektedir.

Miras birakan kimsenin, hitkmen veya takdiren 6lii olmasi gerekir. Yani bir kimse
hayattayken muris olamaz. Bir kisin diinyaya canli olarak gelmesi hem muris hem de varis
olabilmesi i¢in yeterlidir."*

Arnavutluk Miras Hukuku’na gére muris: Oliimiinden sonra, geride biraktig1 mal
varlig1, yaptig1 vasiyetnamesine veya vasiyetnamesi yok ise kanun yoluyla bir veya birden
fazla sahislara intikal etmesine sebep olan 6lmiis kimseye denir'.

Kanuni mirasgilikta murisin islem yapma yetkisi sart kosulmazsa da, vasiyet

yoluyla yapilacak diizenlemelerde, murisin on sekiz yasina gelmesi ve islem yapma

" Kodi Civil 1994, mad/316; Bicoku, a.g.e., s. 35;Valentina Kondili, E Drejta Civile II “Pjesa e Posagme,
Pronesia, Te Drejtat Real ete Perkohshme dhe Trashegimia, Geer, Tiran, 2008, s. 196.

Abdullah Tuncay, islam Miras Hukuku ve Felsefesi “Porblem Coziimlii-Terim aciklamali ve Ebu
Tahir Muhammed b. Mahmud Abdurrasid es-Secavendi: Metnii’l-Feraiz Terciimesi)

7 ty.,s. 155,

3" Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e., s.7703.

4" Celal Yildirim, a.g.e., C. III, ss. 217-218; Ahmed Mahmud Safii, AhkAmu’l-Mevaris, Darii’l-Camiiyye,
Beyrut, 1989, s. 20; Aktan, a.g.e., s.29.

Bicoku, a.g.e., s. 36.
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yetkisine sahip olmasi gerekir. Yani akil hastaligin veya buna benzer baska bir sebepten

dolay1 islem yapma yetkisine sahip olmasi gerekir'®.

2. Varis

Herhangi bir engel bulunmasi durumunda fiilen miras almazsa bile, mirasta varis
kilan sebeplerinden biri vasitasiyla hakiki veya hiikmi akrabasindan intikal eden miras1 hak
eden kisidir'’.

Arnavutluk Miras Hukuku’nda, varis; murisin 6liimiinden sonra, geride biraktigi

mal varliginin intikal ettigi sahislara denilir'®.

3. Tereke

Terekeye ayni zamanda irs ve miras da denilir. Murisin geride biraktig1 mal varligi,
miimkiin olan haklar1 ve arkada biraktig1 her seydir. Ornek olarak, miras hakki veya
karsiligini alabilmek icin satilan mal vermeme hakki vb. haklar tereke olarak sayilr."

Yukarda saydigimiz riikiinler bulunmadigi zaman miras meydana gelmez. Ciinkii
miras bir sahisin baska bir sahisin malini, farz, asabe veya hisim olmasi sebebiyle almay1
hak kazanmasindan ibarettir.

Arnavutluk medeni kanunun tamitimma gore tereke: Murisin Oliimiinden sonra

mirascilarina gecen biitiin mal varligi ve malvarligiyla birlikte diger haklardir.?

D. Mirasin Sebepleri

I[slam Miras Hukuku'na gore, mirasg1 olmak ii¢ seye baghdir: Sebeplerin
bulunmasi, sartlarin bulunmasi ve mirasa mani olabilecek bir engel bulunmamasi. Miras¢1
olma sebepleri ise: Akrabalik, evlilik ve veladir.”'

Arnavutluk Miras Hukuku’'nda ise bu sebeplere evlathik olma sebebi de
eklenmektedir.

1. Akrabalik Veya Hakiki Neseb (Kan Hisimhgi)

Akrabalikla kast edilen hakiki akrabaliktir. Yani dogum sebebiyle dogan

baglantidir. Bu sebepten dolayi, O6lenin furdi, usul ve wusuliiniin furgu miras¢i

Juliana Latifi, E Drejta Civile, Trashegimia, Geer, Tiran, 2007, s. 12.

Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e., s. 24; Safii, a.g.c., s. 20; Zuhayli, a.g.e., s. 7703; Aktan, a.g.e., s. 34.
Bigoku, a.g.c., s. 36; Latifi, a.g.e., s. 13.

Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e., s. 24; Safii, a.g.e., s. 20; Zuhayli, a.g.e., s. 7701; Aktan, a.g.e., s. 63.
2 Kodi Civil 1994, mad/316; Bigoku, a.g.e., s. 36; Latifi, a.g.e., s. 16.

2l Zuhayli, a.g.e., s.7704.

* Kodi Civil 1994, mad/362.
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olabilmektedir. Bu ister farz olarak, istere asabe olarak ister zevil erham olarak mirasgi
olsun fark etmez; mirasct olmalari ayni sebepe baglidir.> Kan hisimligin mirasci olabilmek
icin bir sebep olma 6zeligi tasidigi konusunda bir ihtilaf yoktur.** Bunlarin bir kismin
paylan kitap, siinnet ve sahabe tatbikatiyla belirlenmis ve bunlara “asabe feraiz” ismi
verilmigtir. Kan hisimlhiginin  bir kismmin da kalan mirastan ne pay alacaklari

belirtilmemistir. Bunlar da “asabe””

olarak miras¢1 olurlar ve paylart beli olanlar
hisselerini aldiktan sonra terekenin geri kalanini alirlar. Bagka bir kan hisimlig1 daha vardir
ki, bunlarin paylar1 belli olanlar arasinda sayilmadig: gibi, terekenin artan1 alanlar arasinda
da zikredilmemistir. Yani asabe feraiz ve asabe disinda kalan kimselerdir; bunlar “zevil
erham” grubunun altinda miras¢1 olma hakkina sahiptirler.”® Bu grupta su akrabalar yer
almaktadir. 1) Kiz olsun erkek olsun fark etmeksizin, murisin ¢ocuklar1 ve c¢ocuklarin
cocuklari, 2) Murisin baba, dedeler ve anneler. 3) Murisin kiz ve erkek kardesleri, 4)
Murisin amcalari ve onlarin erkek evlatlari.”’

Arnavutluk Miras Hukuku’na gelince; Miras¢i olmalar1 i¢in bu sebebi kabul
etmekle birlikte, Islam Miras Hukuku'nda n farkli bir yol takip etmektedir. Arnavutlum
miras hukukuna gdre, bu sebepten mirasc¢i olan kimseler ancak altinc1 kugaga kadar mirasc1

olma vasfini tagirlar. Eger murisin altinct kusagina kadar miras¢i olabilecek kimse

bulunmuyorsa, diizenlemelerine gére mirasa Devlet hak kazamr.”®

2. Evlilik

Islam Miras Hukuku’nda n miras¢ilik sebeplerinden biri de evliliktir. Burada kast
edilen sey, sahih nikah akdidir. Buna gore birbiriyle evli olan eslerin, birinin dliimiinden
sonra hayatta kalan digeri, ona miras¢i olma hakkina sahip olur. Evlilik sebebiyle olan
miras paylari, Allah Teala tarafindan agik bir sekilde Kur’an-1 Kerim’de aciklanmistir.”’

Arnavutluk Miras Hukuku’nda da evlilik, miras¢1 vasfini tasimak igin bir sebep

olarak kabul edilmistir. Evlilik sebebiyle miras¢1 olan sahsin payr da, mirasa kiminle

» Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e., s. 26. Safii, a.g.e., s. 40.

H Zuhayli, a.g.e., s. 7704; Celal Yildirim, a.g.e., C. III, s. 218; Aktan, a.g.e., s. 34.

3 Asabe: Baba tarafindan akraba olan ve varislerle birlikte oldugu zaman onlarin hiselerinden arta kalan:

ve tek oldugunda terekenin tamamina hak kazanan mirasgiya denir. Bkz: Sadettin Berki, Kur’anda

Veraset Sistemi, Binbirdirek Kitapevi, Istanbul, 1984, s. 27.

Aktan, a.g.e., s. 34.

27 Zuhayli, a.g.e., s. 7704.

2 Kodi Civil 1994, mad/360-366; Bigoku, a.g.e., s. 77.

2 Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e..,s. 25. Safii, a.g.e., s. 39; Aktan, a.g.e., s. 34; Zuhayli, a.g.e., s. 7704;
Celal Y1ildirim, a.g.e., C. III, s. 218; Hayreddin Karaman, Ananhatlariyla islim Hukuku, 13. B, Ensar
Yay, Istanbul, 2008, s.376.
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cagrilirsa ¢cagrilsin, her durumda mirasin 1/2 onundur. Ancak altinc1 kusaga kadar bagka bir

mirasc1 yoksa terekenin biitiinii ona gecer.”

3. Vela (Mevlalik)

Kelimenin s6zliilk manasi dostluk ve yardlmdlr.3 ! Bu, sari’ tarafindan vaz’ edilen,
azad etmekten dogan, hilkmi bir akrabaliktir. Diger mezheplerin aksine, Hanefiler miras
sebeplerine “velau’l-muvalat”t da ilave etmislerdir. Bu grupta soz edilen ii¢ tiir mevlalik

vardir:

a. Mevla’l-Atika

Kélelik miiessesesi asirlar boyu toplumlara ve hukuka yerlesmistir. Islam geldigi
dénem, bu miiessese mevcut bulunuyordu. Ancak hiir bir insanin kolelestirilmesini siddetle
yasaklayan Islam dini, mevcut kolelerin durumunu diizeltmis ve kolelerin hiirriyete
kavusturulmasini gesitli vesilelerle tesvik etmistir.*?

Mevla’l-Ataka, azadlik velayetidir. Yani bir kimse azat ettigi kolesinin mevlasi
olur. Ancak azat edilene miras¢i olabilmesi i¢in, Olenin baska hi¢bir miras¢inin
bulunmamas1 gerekir. Burada sdylememiz gereken baska bir husus da; kdlenin mevlasi,

kolenin sahibi degil de, o kdleyi serbest kalmasi i¢in para 6deyendir.”

b. Mevla’l-Muvalat

Mevla’l-Muvala, yeminli anlasmali mevla demektir. Birinin hata ile bir adam
oldiirdiigii takdirde, dlenin diyetini 6demek ve birbirlerine miras¢t olmak iizere iki kisi
arasinda, yapilan bir akittir. Fakat bu tiir anlagsmay1 sadece Hanefi mezhebi kabul

etmektedir; diger mezhepler ise bunu, bir cahiliye 4deti olarak nitelemektedirler.**

c. Ihtida Mevlalig
Bir Miisliiman bir gayri-miislimin Islaim’a girmesine sebep olmussa ve miihtedi kisi
oldiigiinde miras¢1 olabilecek bir varisi bulunamiyorsa, o zaman Islam’a girmesine sebep

. .. 35
olan sahis ona mirasc1 olabilir.

" Kodi Civil 1994, mad/361.

3! Karaman, Anahatlariyla islim Hukuku, s. 376.

32 Karaman, Anahatlariyla islim Hukuku, s. 377.

33 Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e., ss. 26-27; Aktan, a.g.e., s. 37.
** Aktan, a.g.e., ss. 37-38.

3 Aktana.g.e., s. 38.
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Buna gore, yukarda zikredilen ii¢ sebebe bagli bir varis bulunmazsa veya her hangi
bir sebepten dolay1 miras¢ilar mirasin tamamini alamiyorlarsa, Miisliiman’in geri biraktigi
terekesi, asabelik yoluyla varis olarak, Miisliimanlara ait olan beytiilmale devredilir.*®

Arnavutluk Miras Hukuku, Isldm Miras Hukuku’nda n farkli olarak, bu sebebi
kabul etmemektedir. Veya daha dogrusu, dinle ilgili hiikiimlere yer vermediginden dolayz,
aym sekilde de kolelikle ilgili diizenlemelere yer vermediginden dolay1 bu konularla ilgili
diizenlemeleri bulunmamaktadir. Ancak anlagma iizerinde olan kismiyla ilgili bir
diizenleme getirmistir.

Arnavutluk Miras Hukuku’nda tek tarafli olmak {izere kisinin kendi terekesinin
istedigi kimseye birakabilecegi sdylenmektedir.*’

Arnavutluk Miras Hukuku’nda, miras sebeplerinden biri de evlatliktir. Arnavutluk
Miras Hukuku’nda evlat edilen ¢ocuk, 6z ¢ocugun muamelesine tabi tutulur. Ve 06z

¢ocugun miras haklarma sahiptir.*®

E. Miras Sartlar:

Islam hukukunda miras hakkinin sabit olabilmesi i¢in gerekli sartlar; Bunlar; Miras
birakanin vefati, varisin hayatta olmasi, terekenin mevcut bulunmasi ve mirasa mani
olabilecek bir durumun olmamasidir.

Arnavutluk Miras Hukukunu inceledigimizde de bu sartlarin ayniu oldugunu

goruruz.

1. Murisin Olmesi

Bir kimsenin mallarinin varislere miras olarak gegebilmesi i¢in, miras birakan
kisinin ya hakikaten 0lmesi, ya da hilkmen veya takdiri 6lii sayilmak suretiyle, hakim
tarafinda 6lii hiikkmiinde olmasi gerekir.”’

a. Hakiki Oliim:

Bu diinyadaki hayatin son bulmasi ve murisin agik delillerle 61diigiinti bilinmesidir.

Bir kisinin 6lii olduguna dair hiikiim verebilmek icin kisin nefes almamasi, kalbinin

36 Zuhayli, a.g.e., s. 7706.

7 Kodi Civil 1994, mad/ 377.

¥ Kodi Civil 1994, mad/362.

% Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e., s. 28; Celal Yildirim, a.g.e., C. I1I, s. 218; Karaman, Anahatlariyla
islam Hukuku, s. 377.
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durmasi, tibbi miidahale olursa da o kisinin hayata dondiiriilebilme ihtimali kalmamis

olmasi gerekmektedir.*

b. Hiikmi Oliim

Bir kisinin 6lii olduguna dair, hakimin verdigi hitkme baglanan 6liime, hilkmi 6liim
denilmektedir.*' Bu hiikiim bazen hayatta olma ihtimaliyle beraber verilebilir. S6z gelimi o
kisinin hakim, izine rastlanamayan, kayip kimsenin 6liimiine hiikkmetmesidir veya hayatta
oldugu agik bir sekilde bilindigi halde 6liimiine hiikkmeder. Buna 6rnek: irtidad eden

kisinin darulharbe katildiktan sonra 6lmiis gibi kabul edilerek, bu hitkme baglanmasidir.*

c. Takdiri Oliim

Bu 6liim, kisinin takdiren 6li kabul edilmesiyle olur. Yani birinin yaptig1 bir fiil
sonucunda bir kisinin dlmesi fakat bu 6liimiin o fiilden dolaymi yoksa daha 6nceni 6lmiis
oldugu takdirde, Oliimiin bu fiile baglanmasi durumudur. Mesela: hamile bir kadin
baskasiyla kavga ettigi sirada, ¢ocugun diismesi durumunda, hamile kadinin ¢ocugunu
kavga ettigi kadin tarafindan 6ldiriildiigii hiikkmii verilir. Ve buna gurre® cezasi
uygulanir.**

Islam Miras Hukuku’nda murisin 6lmiis olmasi sart kosuldugu gibi, Arnavutluk
medeni kanunun 330. maddesinde de agik bir sekilde sdylenmektedir. Arnavutluk medeni
kanununda bir kisinin 6lii olarak kabul edilmesi i¢in hakiki 6liimiin ger¢eklesmesi veya o
kisinin 6lii olduguna dair mahkeme tarafindan karar verilmesi gerekir.

Normal sartlarda kayip olan kimselerin hakkinda 6liim karar1 verilebilmesi igin, ilk
olarak kayip olan kisi yasamin stirdiirdiigii bolgede, en az iki y1l haber alinmamasi gerekir.
Ancak bu siirenin baglayabilmesi i¢in, kayip oldugu tarihin tespit edilmesi gerekir. Eger

tespit edilmezse, kayip oldugu siire, alinan en son haberlerin tarihinden bir sonraki ayin

birinci giiniinden itibaren baslatilir*.

%" Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e., s. 28; Safii, a.g.e., s.41;Aktan, a.g.e., s. 29-30; Zuhayli, a.g.e., s. 7708;
Karaman, Anahatlariyla islam Hukuku, s. 377.

Karaman, Anahatlariyla islam Hukuku, s. 378.

Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e., s. 28. Safii, a.g.e., s. 41; Aktan, a.g.c., s. 30; Zuhayli, a.g.e., s. 7708.
Gurre cezasi: Cenin, annesinden 6lii olarak ayrildig1 zaman diismesine sebep olanin cezasi ceninin
diyetidir. Ceninin diyeti ise erkek olsun disi olsun, su¢ kasden veya hata yolu ile islenmis bulunsun;
gurredir- Gurrenin miktar1 diyetin yirmide biridir. Bkz: Aktan, a.g.e., s. 33.

#  Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e., s. 28; Aktan, a.g.e., s. 33; Zuhayli, a.g.e., s. 7708.

# Kodi Civil 1994, mad/15.
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Arnavutluk medeni kanununa gore, bir kisinin 6liimiine hiikiim verebilmek i¢in, o
kisinin kayip olduguna dair hiikiim verildigi giinden itibaren en az dort yil gegmesi
gerekir.*°

Hiikmi 6liimiin ikinci tiiri olan hayatta oldugunu kesin olarak bilindigi halde, din
degistirdiginden dolay1, hakim tarafindan Islam hukukuna gore 6lii olarak kabul edilirken,
Arnavutluk Miras Hukuku’nda Dinle ilgili maddeler bulunmadigindan dolay1, bu konuyla

ilgili bir diizenleme getirilmemistir.

2. Varisin Hayatta Olmasi

Mirasc¢iligin  sartlarindan biri de, murisin Oliimiinden sonra miras¢inin sag
olmasidir.*’” Ciinkii miras birakanm 6ldiigii sirada hayatta olmayanlar miras¢1 vasfini
kazanamazlar. Kisacasi miras birakanin 6ldiigii sirada, mirasg¢ilarin ya hakikaten veya da
hiikmen hayatta olmalar1 gerekmektedir.*®

Hakikaten hayatta olmasi, murisin Oliimiinden sonra, varisin de her insan gibi
gerekli olan hayatini devam ettirmesi demektir. Takdiri hayat ise; miras birakan sahsin
0ldiigli zaman, ceninin ana karninda sag olduguna hiikmedilmesidir. Bu ¢ocuk diinyaya
geldigi zaman, murisin 61diigii sirada var olduguna takdir olunur.*

Varisin hayatta olmasi, Arnavutluk medeni kanunun 320. maddesinin ilk
paragrafinda yer almaktadir. Arnavutluk Miras Hukuku’na gore, bir kimsenin varis
olabilmesi i¢in, murisin 6liim aninda varisin hayatta bulunmasi veya annesinin karninda
bulunup diinyaya canli olarak gelmesi gerekir. Ancak murisin 6ldiigi anda hayatta
olduguna hiikmedilebilmesi i¢in ceninin, murisin Oliimiinden ii¢ yliz giin ge¢gmeden

diinyaya gelmesi sart kosulmustur’’.

a. Ceninin Mirasi
Miras birakanin Olimii sirasinda, heniiz annesinin karninda bulunan cenin,
takdirden hayatta sayilir. Yani annesinden dogan ¢ocugun mirasc¢iligi kabul edilmistir.

Hanbeli mezhebine gore dogan ¢ocuk aglamazsa ne miras¢i ne de miras birakan olabilir.

“ Kodi Civil 1994, mad/17.

47 Karaman, Anahatlariyla islim Hukuku, s. 378.

* Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e., s. 31; Safii, a.g.e., s. 43; Aktan, a.g.e., ss. 44-45; Zuhayli, a.g.e., s.
77009.

¥ Zuhayli, a.g.e., s. 7709.

" Kodi Civil 1994, mad/320.
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Fakat Hanefil ve Safii’ye gore, ¢ocugun canli dogduguna dair her hangi bir isaret tespit
edilirse, o ¢cocuk hem miras birakan hem de mirasg1 olabilir.

Burada sdylememiz gereken onemli bir husus da; kocasinin dliimiinden sonra, esi
baskasiyla evlenmisse ve Oliimiinden itibaren alti ay gecmeden bir ¢ocuk diinyaya
getirmigse, dogan ¢ocugun kadinin 6len kocasina mirasgt olabilecegidir. Ancak kadin
kocasini dliimiinden sonra bagkasiyla evlenmezse, o zaman Ebu Hanife’ye gore; kocasinin
6limiinden baslamak iizere iki yil icerisinde dogan ¢ocuk mirasc¢i olur. Hanbeli ve Safiiler
bu siireyi dort yil olarak belirlemistir. Malikiler ise bu siireyi bes yila kadar uzatmaktadir.
Zahiriye mezhebine gore ise sadece dokuz aydir’’.

Bu konuda Arnavutluk Miras Hukuku, ceninin miras¢i olabilmesi i¢in daha
onceden de sOyledigimiz gibi, murisin 0liim anindan itibaren {i¢ yiliz giinii ge¢gmeden
diinyaya gelmis olmasini gerektigini sart kosmustur.”® Goriildiigii gibi Arnavutluk Miras
Hukuku siire agisindan, Islam, zahiriye mezhebiyle siire acisindan yakilik gdstermektedir.

Fakat bu konuyu agiklayan giivenli bir nas bulunmamasi dolay1 farkli goriislerin
ortaya ¢ikmasina sebep olmustur. Ancak, giiniimiizde bu konu tibbin yardimiyla ¢oziime

kavusur.

b. Birlikte Olenlerin Mirasgilig1

Toplu 6liim hadiselerinde 6lenlerin, hangilerinin daha 6nce ve hangilerinin daha
sonra 6ldiigiinii belirlemek miimkiin olmadigi i¢in, toplu halde 6len kimselerden kim kime
miras¢1 olacagina hiikmetmek miimkiin degildir. Hanbeliler, Hz. Omer’in Sam’dayken bir
bulasic1 hastanin sebebiyle toplu bir 6liim meydana gelmis, Hz. Omer de bunlar birbirine
mirasg1 yapiniz hiikiim verdigine binaen, toplu halinde 6len kimselerin birbirlerine mirasci
olabileceklerine onde siirmektedirler. Ancak imam Ebu Hanife, imam Malik ve imam
Safii, toplu halde 6len kimselerin birbirine miras¢1 olamayacaklarina hilkkmetmislerdir.

Sia’nin Imamiyye mezhebine gore ise, toplu 6liimde, dlenlerin Sliimii atesten veya
bogulmaktan gelirse, birbirine miras¢1 olamazlar, diger 6liim sebeplerinden oOliirlerse toplu
halde 6lenler birbirine miras¢i olma hakkina sahiptirler.™

Arnavutluk Miras Hukuku’nun bu konudaki hiikmii Hanefi, Maliki ve Safii

mezheplerinin gériislerine uymaktadir. Medeni kanunun 321. maddesinde: “Iki veya daha

31 Aktan, a.g.e., ss. 45-46.
2 Kodi Civil 1994, mad/320; Juliana Latifi, E Drejta Civile II “Trashegimija”, Geer, Tiran, 2007, s.32.
Aktan, a.g.e., s. 48.
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fazla sahisin birbirine miras¢i olmast durumundan, mirasa ¢agrilan kisilerin hangisi
hangisinden énce veya sonra 6ldiigii bilinmiyorsa, bu sahislarin ayni anda éldiiklerine
hiikm edilir ve hi¢ birinin hakki digerlerine gegmez.”>* denmektedir’®. Zikredilen
maddeden anlasildig1 iizere, birlikte 6len sahislarin miras haklar birbirine gegmemektedir.
Boylece bu tiir durumlarda, hi¢ kimsenin hi¢ kimseye miras¢i olamayacagi sonucuna

varilabilir.

3. Terekenin Olmasi
Mirasin {i¢iincii sart1 olarak, murisin Sliince, geride varislerin alabilecegi bir mal
varlig1r birakmasidir. Ciinkii mirasin gerceklesebilmesi icin, ortada sahibi 6lmiis olan bir

malin bulunmasi gerekmektedir.

a. Terekeyi Olusturan Mallar

Tereke, Olen kimsenin geride biraktigi her seydir. Ayninda baskasinin hakki
bulunmayan, 6lenin biraktig1 biitiin mallardir. Buradaki biitiin mallar kavramiyla, menkul
ve gayrimenkul, alacaklar, diyet alacaklari, mala donistiriilmiis kisas alacaklari
kastedilmektedir. Ayninda baskasinin hakki bulunmayan ifadesiyle kastedilen ise, dlenin
elinde olup baskasma ait olmayan mallardir. Buna 6rnek vermek gerekirse; Olenin
baskasindan gasp ettigi veya odiing aldig1 ya da emanet olarak elinde bulunan mallar
terekeden sayilmamaktadir. Islam Miras Hukuku’na gore bu gibi mallar terekeyle birlikte
bulunuyorsa, bu mallari alma hakks, ilk olarak sahiplerine aittir.>

Buraya kadar anlatildigindan anlasilacagi iizere, Olenin mallarinin terekeyi
olusturdugunda ihtilaf yoktur. Ancak 6lenin haklarina gelince, onlarin mirasgilara ait olup
olmadiklar1, yani murisin haklarinin terekeden sayilip sayilmayacagi hususunda, Islam
alimleri farkli goriisler ileri stirmiislerdir.

Hanefi mezhebine gore, olen kimsenin sahsi ile kaim olup kendine maddi bir
kazan¢ saglamayan haklar varislere intikal etmez. Mesela; murise 6zel olan memuriyet
hakk1, emaneti koruma hakki ve bunlara benzer haklar terekeden sayilmamaktadir.’’

Sahsa bagli olmayan ve gercek menfaatler saglayan haklar mirasc¢ilara intikal

ederler. Burada 6rnek olarak diyet talep etme hakki, muhayyerlik hakki, rehni hapsetme ve

> Kodi Civil 1994, mad/321.

> Bigoku, a.g.e., s. 30.

% Ebu Zehra a.g.e., s. 48; Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e., ss. 32-33; Aktan a.g.e., s. 62.
7 Ebu Zehra, a.g.c., s. 49; Aktan, a.g.c., s. 63; Zuhayli, a.g.e., s. 7726.
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kisas talep etme hakkini verebiliriz. Ciinkii s6zi edilen bu haklarin kullanilmasiyla gercek
menfaatler elde edilir.”® Sonu¢ olarak gercek menfaatler saglayan haklarin varislere
intikaliyle miras¢ilarin menfaatlerini korumak esastir.

Cumhura gore ise mirasgilar, murisin sahip oldugu mal ve biitiin haklara sahip
olurlar. Ancak imam Malik’e gore nikah velayeti gibi olan haklar varislere intikal etmez.”
Hz. Peygamber bir hadisi serifinde: “Bir kimsenin oliimiinden sonra biraktigi mallar: ve
haklart varislere aittir”® diye buyurmustur.’’ Ancak Hanefiler bu hadisi iki sekilde
yorumlamislar. Bir kismi bu hadiste “haklar” lafzinin bulunmadigin1 sdylerken, diger bir
kisim ise bu hadisin metninde hak kelimesinin bulunmakla birlikte bu kelimenin anlaminin
mali bir menfaat saglayacak olan haklar seklinde oldugunu savunmuslardir.®

Arnavutluk Miras Hukuku'nda da terekenin tanimi Islim Miras Hukuku’nun
yaptig1 tanimla aynidir. Ancak Arnavutluk Miras Hukuku’na gore, mallarla birlikte murisin
aldig1 krediler de mirasgilarina gegmektedir. Varise miras pay1 ile birlikte hissesinin
oranina gore, murisin ti¢lincii sahislara karst miikellef oldugu diger yiikiimliiliikler de
gecmektedir.”’ Varisler bu yiikiimliiliikleri yerine getirmek icin ancak mirastan aldiklari

paym miktar1 kadar sorumludurlar.®*

b. Tereke Uzerindeki Haklar

Tereke mallar1 tlizerindeki haklarin siralanmasinda ilk olarak, kisinin hayatta iken
baskasinin hakki olarak iizerine taalluk eden haklar gelmektedir. Ciinkii s6z konusu hak
ona, mal heniiz tereke haline gelmeden taalluk etmistir. Bu gibi haklara “aym bor¢” da
denilmektedir. Bundan sonra 6lenin techiz ve defin masraflar1 gelmektedir. Teghiz ve defin
masraflar1 karsilandiktan sonra geride mal kalirsa, kalan mallardan mutlak bor¢lar 6denir.
Borglarin 6denmesinden sonra yine mal kalirsa, bunun {icte biri kadar vasiyet edilmisse,
murisin yaptig1 vasiyet yerine getirilir. Vasiyet de yerine getirildikten sonra kalan mallar

. . . e e . 65
mirascilara hisselerine gore intikal eder.
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Aktan, a.g.e., s. 63.

% Ebu Zehra, a.g.e., s. 52.

8 Buhari, Ebu Abdullah Muhammed b. Ismail Buhari, Sahihu’l-Buhari, Mektebetu ibedi’r-Rahman,
Misir, t. y , Feraiz, 3.

! Ebu Zehra, a.g.e.,s. 51,

62 Aktan, a.g.e., s. 64.

% Bigoku, a.g.e., ss. 39-40; Latifi, E Drejta Civile II “Trashegimia”, s. 16.

¢ Bigoku, a.g.e., s. 45.

% Ebu Zehra a.g.e., ss. 58-59; Aktan, a.g.e., s. 64.
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Hanefilerde aym borglar terekeden sayilmadigindan dolayi, tereke iizerindeki
haklar dorttiir. Bunlar techiz ve defin masraflari, bor¢larin 6denmesi, kalan malin iigte
birinden vasiyet olan kismin yerine getirilmesi. Vasiyetler yerine getirildikten sonra, kalan
mallarin mirascilara paylastiriimasidir.®

Hanbeliler, ister ayin isterse mutlak olsun, biitiin bor¢larin techiz ve defin
masraflarindan sonra 6denecegi goriisiindeyken, ibn Hazim (Zahiriye), murisin borglarinin
techiz ve definden 6nce 6denmesi gerektigini savunur. Bunun delili olarak da; “Miras

"Tayetini delil getirir.

taksimi dlenin yapacag vasiyetten ya da borcundan sonradir.
Ayette, bor¢larin 6denmesinin oncelik isteyen haklardan oldugu ifade edilmektedir.
Arnavutluk Miras hukuku, tereke lizerinde olan haklarin mirascilara intikali ve
onlarin 6ddeme miikellefiyeti meselesine 341. maddesinde yer vermistir. “Miras¢ilar
terekeden aldiklari hisselerin oranina gore ve mirastan aldiklar: hisselerin miktar: kadar,
tereke tizerinde olan haklar: yerine getirmekle yiikiimliidiirler. Tereke iizerinde haklar
olarak, murisin yerine getirmekle yiikiimlii oldugu haklar, murisin techiz ve defin
masraflart ve terekenin miras¢ilara geginceye kadar terekenin korumast ve bakimi ilgili

9568

olan harcamalardir.””" Maddede goriildiigli gibi, terekenin {lizerinde olan haklar belirtilmis

ancak hangi haklarin daha 6nce 6denmesi gerektigi soylenmemistir.

¢. Aym Borcu

Ay borcu, 6lenin belirli bir seyi bagkasina 6deme yiikiimliiliigiidiir. Mesela; muris
O6lmeden Once bagkasina bir seyi satip parasini aldigi halde, teslim etmesi gereken mali
teslim etmemisse, murisin malini teslim etmesi gereken kisiye olan borg, aym borcu olarak
isimlendirilir. Bu tiir borglar, 6lenin techiz ve defin masraflar igin gerekli olsa dahi, hakkin
sahibi olan kimse bu borglar1 alma hakkina sahiptir. Cilinkii bu tiir borglar techiz ve
definden 6nce gelmektedir. Hanefiler bu tiir bor¢lari, terekeden saymamaktadirlar.®’

Arnavutluk hukukuna gelince; Murisin, tereke ile ilgili biitiin haklar1 miras¢ilara
gectigi gibi ayin borglar1 da varislere gecer. Ancak Odeme yapilmasi gerektiginde,
terekeden hisselerin oranina gére ve hisseleri yettigi kadariyla 6demekle miikelleftirler.”

Arnavutluk Miras Hukuku’nda hangi haklar 6deme agisindan oncelik verildigi

6 Aktan, a.g.e., s. 64.

7 Nisa, 4/11-12.

% Kodi Civil 1994, mad/ 341.
% Aktan, a.g.e., s. 65.

0 Kodi Civil 1994, mad/341.
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aciklanmamustir. Bu ylizden ayin borglara m1 yoksa tereke lizerinde olan diger haklara mi1

oncelik verildigini sdylemek miimkiin degildir.

d. Techiz ve Defin Masraflari

Olenin teghiz ve defin masraflari, biraktig1 terekeden harcanir.”' Techiz ve defin
icin yapilacak masraflar1 hakkinda belli bir 6l¢ii belirlemek miimkiin goriilmemekte
birlikte, Maliki, Safil ve Hanbell mezheplere gore, bu masraflari yaparken, orfiin esas
alinmasi gerekli goriinmiistiir. Hanefilere gelince, israf ve cimrilige kagmadan Olenin
techiz ve defninden baslamak Vaciptir.72 Techiz ve defin masraflarin1 ne ¢ok kisitli ne de
cok masrafli yapmak dogru goriilmemistir.

Evli kadmlarin techiz ve defin masraflar1 kocasi tarafindan karsilanir. Kiigiik
cocuklarinkini de babalar1 karsilar. Ancak techiz ve defin masraflarini karsilamaya yetecek
kadar tereke birakilmamigsa, ya beytiilmal veya hayattayken kendisine bakmakla yiikiimlii
olan kimseler tarafindan karsilamr.”

Techiz ve defin masraflari, dlen kisinin 6ldiigii andan itibaren mezarina koyana
kadar gereken yikama, kefen, kabir kazdirma ve defin masraflarin hepsini kapsamaktadir.™

Kefen ve techiz masraflarinin tereke malindan karsilanacagi hususu Arnavutluk
Miras Hukukun tarafindan da kabul edilmektedir.”> Anca bu masraflarin hangi 6l¢iiye gore

yapilacagina dair her hangi bir agiklama getirilmemistir.

e. Borclarin Odenmesi

Techizden sonra maldan artan kisim 6lenin borglart 6denir. Burada kast edilen borg,
Olenin mutlak borg¢laridir. Bu borglar, 6lenin saghikli iken itiraf ettigi ve 6liim hastasi
oldugu sirada ispat edilmis borglardir. Ciinkii 6liim hastaliginda oldugu zaman itiraf edip
de ispatlanmayan borglar, sagligindayken ispatlanan borglardan sonra 6ddenmesi gerekir.
Yani bu tiirde olan borglar, vasiyete benzer sekilde kabul edilir.”®

Borglar, techiz ve defin masraflardan sonra 0Odendigi i¢in bu islemler
tamamlandiktan sonra kalan mal eger biitiin borglara yeterse, biitiin borglar ddenir.

Borglarin 6denmesi i¢in tereke mali yetmedigi takdirde, alacaklilar alacaklarinin terekedeki

"' Seyyid Sabik, Fikhu s-Siinne, cev. Mehmet Yilmaz,4. b., Pmar Yay, istanbul, 2004, C. IV, s. 313.
2 Zuhayli, a.gee.,s. 7727.

3 Aktan, a.g.e., ss. 65-66; Zuhayli, a.g.e., ss. 7727-7728.

™ Zuhayli, a.g.e., s.7728.

7 Kodi Civil 1994, mad/341.

6 Aktan, a.g.e., s. 66.
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oranina gore terekeyi aralarinda bolerler. Ciinkii bu durumda alacaklar varislerden
alacaklarini talep edemezler. Ancak varislerden veya varislerin disinda bir sahis kendi
rizastyla 6lenin bor¢larin1 6demek i¢in kefil olabilir.”’

Tereke, Olenin borglarina yetmezse, varisler alacaklilara bir mahkeme karariyla
terekeden 6demede bulunmuslarsa ve sonradan baska bir alacakli ortaya ¢ikarsa, bu
alacakli kendi alacagini almak icin, aralarinda terekeyi tahsil eden alacaklilara bagvurma
hakkina sahiptir. Ancak bu 6deme mahkeme karar1 olmadan yapilmissa, sonradan ortaya
cikacak alacaklilar alacaklarin1 mirascilardan talep edebilir.

Burada sdylenmesi gereken onemli bir husus da; Mevcuda borg terekeden fazla
olup mirasg¢ilardan biri bu borcun hepsini 6demisse, terekenin tamamina sahip olur ve
diger mirasgilar tereke iizerinde hak iddia edemezler.”®

Islam hukukunda kul borcu ile Allaha kars1 olan borglar birbirinden ayr bir sekilde
degerlendirilmektedir. Bunlardan herhangi birinin terekeden hangi kurallara gore 6denmesi
gerektigi konusunda farkli goriisler ortaya ¢ikmustir.

Hanefi ve Maliki mezheplerin goriisiine gore kullara olan borglar, Allaha kars1 olan
borg¢lardan 6nce 6denmesi gerekir. Safil ve Zahiriler ise eda edilmemis hac, 6denmemis
zekat ve kefaret borglari gibi olan borglarin, kullara olan borglardan daha once
O0denmesinin daha dogru oldugunu savunmuslardir. Bu hiikiimlerinde “Allah’a olan
bor¢lar odenmeye daha layiknr.”” hadisine dayandirmaktadirlar.®® Hanbeliler ise, bu
konuda ayrim yapmayip Allaha ve kullara olan borglar1 ayni derecede tutmaktadirlar.

Borcun ne zaman 6denmesi gerektigi konusuna gelince; IslAm ulemasinin biiyiik
cogunlugu, ister miieccel isterse muaccel olsun, murisin 6lmesiyle borg¢larin hepsinin
muaccel olarak 6denmesi gerektigi kanaatindedir. Bu goriisii savunanlar, Hz. Peygamberin
“Miiminin nefsi borcu ddeninceye kadar kabrinde rehindir.”®" hadisini delil gdsterirler.
Onlara gore bu hadis bor¢larin acilen 6denmesi gerektigini agik bir sekilde ifade
etmektedir, kald1 ki, sahabelerin de uygulamalar1 bu sekilde olmustur.® Ciinkii murisin

Olimiiyle bu borca giiven saglayan dayanak ortadan kalkmis olur. Borcun vadeyle

"7 Ebu Zehra, a.g.e., s. 84; Aktan, a.g.e., s. 66.

7 Aktan, a.g.e., s. 66.

7 Muammed Abdurrahim Kiski, el-Mirasu’l-Mukarin, 2. b., Misir, 1961, s. 91.
8 Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e., ss. 41-43; Aktan, a.g.e., s. 67.

81 Hanbel, Miisned, C. VI, s. 636-753;Darimi, Buyu, 52.

82 Aktan, a.g.e., s. 67.
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O0denmesi, Olenin islerine bir kolaylik tanimak maksadiyladir. Bu yiizden, borg¢lunun
Oliimiinden sonra terekeye bu imkan1 tanimak bir sey ifade etmez.

Hanbeliler bu konuda farkli bir goriise sahiptirler. Onlara gore tereke borglar
murisin dlmesiyle muaccel olmaz. Ciinkii bor¢clunun vefatiyla, alacaklilarin daha zamani
gelmemis olan alacaklarin1 vadesini 6ne ¢ekilmesi gerekmez.® Ciinkii vadeli denecek bir
borcun pesin 6denmesi gereken bedelden daha fazla olacagini ve bunun mirasgilarin
aleyhine olacagini 6ne siirmektedirler.

Arnavutluk Miras Hukukun ilkeleri, Islam Hukukun ilkelerinden farkli olarak,
manevi unsurlar1 icermeyip sadece insani unsurlar tasidigindan dolayi, terekenin borcu
olarak sadece ispatlanmis borg¢lar kabul edilmektedir. Bor¢larin terekeden 6denecegini 341
maddesinde yer alan; “Miras¢ilar terekeden aldiklar: hisselerin oranina gore ve mirastan
aldiklar:  hisselerin miktar1 kadar, tereke iizerinde olan haklari yerine getirmekle
yiikiimliidiirler ” paragraf agik bir sekilde soylemektedir.

Isliam Miras Hukuku'nda oldugu gibi, Arnavutluk Miras Hukuku’na goére de
varisler ancak aldiklar1 hisseleri kadar terekenin borclarini 6demekle miikellef tutulmustur.
“...mirastan aldiklar: hisselerin miktart kadar, tereke iizerinde olan haklart yerine
getirmekle yiikiimliidiirler.” paragrafi bunu agikliga kavusturmaktadir.

Arnavutluk Miras Hukuku sadece insanlar arasindaki muamelat alanin1 kapsadigi
icin, hangi bor¢larin daha 6nce 6denmesi gerektigini gosteren bir maddeyi igermemektedir.
Borglarin muaccelligi konusunda ise Hanbeli mezhebinin goriisliyle paralel bir yaklagim
sergiler. Yani borg¢lar murisin dlmesiyle miieccelden muaccele doniistliriilmez. Ciinkii
Arnavutluk medeni kanununa goére murisin aldig1 krediler de miras ile birlikte varislerine

gegmektedir.*

f.  Borca Batik Olan Tereke Uzerinde Mirascilarin Tasarruf Hakk1

Islam Miras Hukuku’nda mirasgilar terekenin aktif mal varligma ve ekonomik
menfaat saglayan haklarina sahiptirler. Terekenin borglarina gelince, onlara mirasci
olamazlar.®> Buna gore mal varlig1 bor¢larini karsilamayan, yani borca batik olan tereke

mallar1 ile miras¢ilarin haklar1 baglantili degildir.

8 Ebu Zehra, a.g.c., ss. 39-41;Aktan, a.g.e., s. 67.
Bicoku, a.g.e., s. 40.
Aktan, a.g.e., s. 68.
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Hanefi mezhebinin yaklagimina goére mirasgilar iic durumda tereke {iizerinde
tasarrufta bulunabilirler. Birincisi, hakim, mirascilardan terekenin mallarinin satilmasini
istemisse, ikincisi, alacaklilar alacaklarinin miras¢ilardan tahsil edilmesi icin tereke
mallarinin mirasgilar tarafindan satilmalarini istediklerinde ve {igiinciisii, miras¢ilar disinda
bir sahis tereke borglarin1 6demek i¢in kefil olmussa.*® Bu durumlar disinda mirasgilar
tereke tasarrufunda bulunamazlar.

Terekenin malvarligi, bor¢lar1 6demeye yetiyor ve borg¢larin 6demesinden sonra bir
miktar artiyorsa, artan kisim {lizerinde mirasgilar arasinda bir ortaklik s6z konusu olabilir.
Bu durumda borcu karsilayacak mali ayirmak sartiyla, terekeden artan kismu istihsanen®’
taksim edebilirler.

Islam hukukunda mirascilarin tereke béliinmeden dnce hisselerini satabilmeleri icin
izin verilmistir. Ancak miras¢i1 terekeden belirli bir seyi satmak istiyorsa, eger murisin tek
mirascisi ise ve terekenin kalan kismi borglart kargilayabiliyorsa satist caiz olur. Eger tek
miras¢ist  degilse, bu durumda satisin gerceklesmesi icin diger mirasgilarin bunu
onaylamalar1 gerekir.® Tereke iizerinde hakim tarafindan bir tasfiye memuru
gorevlendirilmigse, borclar tasfiye edilmeden mirascilarin tereke iizerinde tasarruf hakki
gecerli degildir.

Safii ve Hanbelilere gore ise, ister borca batik olsun ister olmasin, mirasgilar tereke
lizerinde tasarrufta bulunma hakkina sahiptirler. Ancak tereke borca batik ise her miras¢i
tasarruf ettigi miktarin tamamindan, terekenin mal varligi bor¢lar1 karsilayabiliyorsa her
bir mirasg1 tasarruf ettigi miktara borgtan, artan orana da sahip olurlar.*” Mesela terekenin
dortte birini kapsiyorsa, her miras¢1 tasarruf ettigi miktarin dortte birinden sahsen sorumlu
olur.

Hanbelilere gore alacaklilar isterlerse kendi alacaklarini tereke iizerinde tasarrufta
bulunan mirascilardan alirlar, isterlerse tereke iizerinde tasarrufu iptal ettirebilirler.”

Arnavutluk Miras Hukuku’na gore de, tereke ister borca batik olsun ister olmasin,

murisin 6liimiiyle miras¢ilarina gegmektedir. Ancak tereke borca batik oldugu durumda,

% Ebu Zehra, a.g.e., ss. 75-76; Aktan, a.g.e., s. 67

87 |stihsan, miictehidin, bir meselede, kendi kanaatince o meselenin benzerlerinde verdigi hitkiimden
vazge¢mesini gerektiren nas, icma, zaruret, gizli kiyas, 6rf veya maslahat gibi bir delile dayanarak, o
hiikmii birakip baska bir hiikiim vermesidir. Bkz. Zekiyuddin Saban, islim Hukuk ilminin Esaslari
(Usalii’l Fikh), Tiirkiye Diyanet Vakfi Yay, ¢ev. Ibrahim Kafi Dénmez, 8. B, Ankara, 2006, s. 181.

% Ebu Zehra, a.g.e., s. 78;Aktan, a.g.e., s. 69.

% Ebu Zehra, a.g.c., s. 80;Aktan, a.g.e., s. 68

% Ebu Zehra, a.g.e., s. 80.
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biitiin mirasgilar terekeden aldiklar1 hisse oranina gore ve aldiklar1 miktar kadar borcu
O0demekle ylkiimliidiirler. Arnavutluk medeni hukukun 341. maddesinde yer alan;
“Mirascilar terekeden aldiklar: hisselerin oramina gore ve mirastan aldiklar: hisselerin
miktar: kadar, tereke iizerinde olan haklar: yerine getirmekle yiikiimliidiirler.”' seklindeki
paragraf, mirasgilarin tereke borglarin, 6demekle yiikiimlii olduklarin1 ve bu yikiimligi
hangi miktara kadar devam ettigini a¢iklamaktadir.

Goriildigii gibi bu konuda Arnavutluk Miras Hukuku, Safii ve Hanbeli
mezheplerinin goriisiiyle yakinlik géstermektedir. Ciinkii hem Safii ve Hanbeli mezhebinin
goriisii hem de Arnavutluk miras kanunundaki hiikiim, murisin 6limii geride biraktig1 mal
varhi@inin borglarla birlikte gecgebilecegini, ayni zamanda varisleri ancak terekeden

aldiklar1 miktar kadar borglar1 6demekle yiikiimlii olduklarini sdylemektedir.

F. Oliime Bagh Tasarruflar
Burada kast edilen, bir sahisin saghiginda yaptig1 ve fakat hiikiimleri 6liimiinden

sonra dogacak olan tasarruflardir. Islom hukukunda 6liime bagh tasarruflar belli Slgiiler
icerisinde kabul edilmistir. Fikih alimlerinin degerlendirmesine gore oOliime bagh
tasarruflar ya vasiyet veya vasiyete benzeyen tasarruflardir. Islam Miras Hukuku’nda miras
birakanin, herhangi biriyle miras anlasmasi yapmasi caiz degildir.”* &liime bagli
tasarruflara vasiyetlerden baska ornek olarak 6liim hastalindayken yapilan borg, neseb
ikrarlar1 ve muhalea muamelelerinin soyleyebiliriz.

Arnavutluk Miras Hukuku 6liime bagl tasarruflara ayri1 bir 6énem vermektedir.
Hatta miras diizenlemesinde, kanuni miras¢iligin ancak murisin kendi iradesine gore geride

vasiyetname birakmadigi durumlarda uygulamasini uygun gt')rﬁr.93

1. Vasiyetler
Tereke tlizerindeki haklar siralamasinda vasiyetler, bor¢larin 6demesinden sonra yer

almaktadir.”* Hanefi mezhebine gére vasiyet; bir kimsenin sahip oldugu malin aynim veya
menfaatini bagis seklinde Sliime bagl olarak temlik etmesidir.”’ Kisi hayattayken kendi
mallarinin tizerinde ser’i dlgiilere bagl kalmak sartiyla, istedigi gibi tasarruf etme hakkina

sahiptir. Bu konuda hicbir simirlama getirilmemistir. Islam hukukunda kisiye saglikliyken

' Kodi Civil 1994, mad/341.

92 Aktan, a.g.e., s. 69.

% Latifi, a.g.e., s. 80.

% Sabik, a.g.e., s. 313.

% Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e., s. 43. Aktan, a.g.e., s. 70.
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tam bir irade serbestligi verilmisse de, 6liimiinden sonra, irade serbestiligi acisindan tam
Ozgiir birakilmamis, bu konuda bazi smirlar getirilmistir. Bu siirlama, 6len kimsenin
biraktigi malindan ancak {igte birini vasiyet edebilme Ozgiirliigiiniin birakilmasidir. Bu
hususta mezhepler arasinda ittifak vardir. Cilinkii Hz. Peygamber bir hadisinde, “Allah
amellerinize ek olarak mallarimizin iigte birinde tasarruf etme hakki tammustir. Onu
dilediginiz sekilde harcayimiz.””° diye buyurmustur.

Vasiyetin caiz olduguna dair Kur’an-1 Kerimde umumi bir ifadeyle beyan
edilmektedir. “Miras¢ilar taksim, olenin borcu J&denip vasiyeti yerine getirildikten
sonradir.””’ baska bir ayeti kerimede “ Ey ima edenler! Sizden birinize liim hali geldigi
zaman vasiyet vaktinde icinizden adalet sahibi iki kimseyi sahit tutun.””® Gorildigi gibi
ayetlerde Islim’da vasiyetin caiz olduguna dair agik bir sekilde goriilmektedir. Ancak
vasiyetin terekenin ticte biri oraninda olmasini hadislerle agiklanmaktadir.”

Islam dini, vasiyet miiessesesini kabul etmekle, &lim yaklastiginda kendi
malvarhi@inin bir bdéliimiinii  Allah’in rizasim1 kazanmak duygusuyla hayirli islere
harcamalari i¢in sahislara imkan tanimistir.

Arnavutluk Miras Hukuku sahislara, ister sagliktayken ister Oliimiinden sonra,
kendi mal varhigiyla ilgili sinirsiz bir tasarruf hakki tanimistir. Mirasin vasiyetname ile
diizenlenmesine miisaade eden Arnavutluk Miras Hukuku, ayn1 zamanda mirasla ilgili olan
diizenlemelerin sahislarin iradesine bagl bir yasal islem oldugunu kabul ettigi kolaylikla
tespit edilebilir. Fakat sahislara tasarruf 6zgiirliigii vermekle birlikte, murisin bakmakla
yikiimlii oldugu kiiciik cocuklar ve engellilerin hisselerine dokunmayacak sekilde
baskalarina vasiyet edebilecegi kuralini getirmistir.'®

Vasiyetnamenin tanimi1  Arnavutlum medeni kanununun 372. maddesinde
verilmigstir. “Vasiyetname murisin oliimiinden sonra mal varligiyla ilgili kendi iradesine
bagh olarak yaptigi tasarruf; muris tarafindan diizenlenmis, tek tarafli bir yasal
islemdir.”"”" Ancak islam Miras Hukuku’nda terekenin sadece 1/3’liikk bolimiinii vasiyet
etme hakki tanindig1 gibi, Arnavutluk Miras Hukuku’nda da, murisin terekesini vasiyet

edebilmesi i¢in bir takim sartlar ileri siiriilmiistiir. Buna gore murisin terekesini istedigi

% ibn Mace, Vesaya, 5; Hanbel, Miisned, C. XI, s. 305.

7 Nisa,4/ 11-12.

% Maide 5/106.

% Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e., s. 43; Aktan, a.g.e., ss. 70-71.
1 Bigoku, a.g.e., s. 87.

19" Kodi Civil 1994, mad/ 372.
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kisiye vasiyet etmesine ancak, 6liimiinden sonra arkasinda kendi ¢ocuklarini, ebeveynlerini
ve kardeslerini birakmadigi durumlarda miisaade edilmistir. “ Cocuklar:, ebeveynleri,
erkek ve kiz kardesleri bulunmayan muris, kendi malim istedigi sahislara vasiyet etme

hakkina sahiptir.”'**

seklinde ifade edilen maddede de goriildiigii gibi, varisleri sahip
olduklar1 kendi haklardan mahrum birakmamak i¢in Arnavutluk Miras Hukuku, sahislarin

kendi mallarinda tasarruf etme haklaria bir sinirlandirma getirmistir.

2. Borg ikran
Borg¢ ikrariyla anlasilmasi gereken, kisinin hastayken birine bor¢lu oldugunu

sOylemesi ve bu borcu ispat edebilecek bir delilinin bulunmamasi durumudur. Hanefi
mezhebine gore 6lim hastasi olan bir sahsin, bor¢lu oldugunu ispat edecek hicbir delili
bulunmamasina ragmen sebepsiz olarak bor¢lu oldugunu ikrar etmesi vasiyet sayilir. Bu
tiir borglar, sihhatli iken ikrar ettigi bor¢lardan sonra vasiyet olarak yerine getirilir.'”?
Arnavutluk Miras Hukuku’na gore bor¢ ikrar1 ancak delillerle ispatlandiginda
Odenir; aksi takdirde kabul edilmez. Dolayisiyla bir kisi hastayken birine bor¢lu oldugu
sOylerse ve bu borg¢ baska delillerle ispatlanamiyorsa, o bor¢ kabul edilmez. Ciinkii medeni
kanunun 373. maddesinin {l¢lincli paragrafinda, “Mahkeme karariyla vasiyet etme ehliyeti
alinan sahislarin ve vasiyeti yaptigi anda, onun ne anlama geldigini kavrayamayan
sahislarin vasiyetleri gecerli degildir.”'** denmektedir. Buradan rahatlikla anlasilabilecek
husus sudur: Arnavutluk Miras Hukuku’nda ikrar olunan bor¢lar ancak saglam delillere
dayandiklarinda bor¢ olarak kabul edilir. Ayni sekilde 6liim hastaligi ve buna benzer
durumlarda ikrar olunan borglar, bor¢ olarak gegerli sayilmadigi gibi, vasiyet olarak da
kabul edilmez. Ancak eger murisin miras¢ilart kendi rizalariyla bu borglar1 kabul ederlerse,

yerine getirilmesi hususunda Arnavutluk Miras Hukuku’nda bir mani bulunmamaktadir.

3. Nesep Ikran
Nesebi belli olmayan bir kisi hakkinda kendi nesebi olduguna dair iddiasi, nesebi

iddia edilen ile nesebi iddia edenin aralarindaki iddianin dogru olabilecegini kanaatine

variliyorsa ve ayni zamanda nesebi iddia edilen kimse bu iddiay1 kabul ederse nesep ikrar1

kabul edilir.

12 Kodi Civil 1994, mad/377.
1% Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e., s. 40; Aktan, a.g.e., s. 79.
14 Kodi Civil 1994, mad/373.
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Nesebi ikrar olunan kimsenin nesebi ikrar edene miras¢i olmasi caizdir. Bir kisi
Oliim hastaliginda olsa dahi, bir bagka kimsenin kendi nesebinden oldugunu ikrar ederse,
bu ikrar kabul edilir. Cilinkii nesep, kisinin sahsina baghdir ve reddedilemez
haklardandir.'”

Nesep ikrari ile ilgili Arnavutluk Miras Hukuku’nda ayr1 bir madde yer almamakla
birlikte, medeni kanunun farkli maddelerinden hareketle, nesep ikrarinin, dogrulandigi
durumlarda kabul edildigi sdylenebilir. Arnavutluk aile hukukunda sdyle bir madde vardir:
“Bir ¢ocugun nesebi, ister ana tarafindan isterse baba tarafindan olsun, onlarin
iradeleriyle mesru olabilecegi gibi, mahkeme karariwyla da mesrulastirilabiliv. Bu durum
ebeveynler igin, evlilikten dogan kendi ¢ocuklarina karst olan sorumluluk, bu ¢ocuklar igin

de gecerlidir.”'"

Bu maddede goriildiigii gibi nesep ikrar1 mirasta da sorumluluk
getirmektedir. Ancak nesep ikrari yapan kisinin akil hastaligina veya buna benzer
durumlarda olmamas1 gerekmektedir.

Islam Miras Hukuku’nda , kisinin 6zellikle tereke mallarindan bedelsiz olarak tek
tarafli 6demeyi gerektiren biitlin muameleleri vasiyet hiikmiinde kabul edilir. Bu tiir
borglar, yani tek tarafli bor¢ ortaya ¢ikaran biitlin muameleler, vasiyet benzeri sayilmis ve

bu tir borglarin 6denmesi igin, terekenin tiim malvarhiginin iigte birini agmamasi

hiikmedilmistir.""’

G. Mirasa Mani Olan Durumlar
Bilindigi gibi miras¢1 olabilmek i¢in, mirasa engel olan sebeplerden higbiri

bulunmamas1 gerekmektedir.

Mani kelimesinin sozliik anlam1 “engel” demektir. Fikih 1stilah1 olarak ise: Sebebi
bulundugu halde, bir sahsin kendisinde bulunan bir vasiftan dolayl, hiikmiin
bulunmamasidir. Bu duruma diisen kisiye, Islim hukukunda “mahrum” denilmektedir.'®
Burada mani kelimesiyle kastedilen, varisin miras vermesine degil, almasina engel
olmaktir.

[slam Miras Hukuku’nda bir miras¢lyr mirastan mahrum birakmak, murisin
iradesine bagli birakilmamistir. Yani muris, miras¢ilardan hi¢ birini mirastan mahrum

birakma yetkisine sahip degildir. Islam hukukunda mirastan mahrumiyet sebepleri ser’an

105
106

Aktan, a.g.e., s. 80.

Kodi i Familjes dhe Legjislacioni per Biresimet i Republikes se Shqiperis, Botim i Qenders se
Publikimeve Zyrtare, Tiran, 2010, mad/170.

Aktan, a.g.e., s. 82.

1% Zuhayli, a.g.e., 5.7709.
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tespit olunmustur. Aym sekilde, ser’an sabit olan mirastan mahrumiyet sebebi bulundugu
takdirde, muris istese bile, mahrum olan miras¢iya veraset hakk: taniyamaz.'®”

Arnavutluk Miras Hukuku’'nda da bu konuda kati bir tutum sergilemektedir.
Arnavutluk hukuku mirasa engel olan durumlar1 sahislara karsi, yapilan agir suglardan
dolay1 verilen bir ceza diye tanimliyor. Ancak Arnavutluk Miras Hukuku murise mirasgi
atanma yetkisini verdigi gibi, aymi sekilde mahrum durumda diisen mirasgilarin

mahrumiyetini kaldirmak yetkisini de vermistir''°

. Konu ile ilgili madde soyledir: “Muris,
noter akdiyle ve vasiyetnameyle belirtmek sartiyla ve bunlar1 yapmadigi durumlarda,
sadece vasiyetnamesinde mahrumiyetini tanimakla birlikte onu kendi wvaris olarak
tamidigma dair belirtmisse murisin mahrumiyetini kaldirma yetkine sahiptir.''"” Burada
sOylememiz gereken bir baska husus da, bir miras¢inin mirastan mahrum edilmesiyle, ona
miras¢t olacak kimseleri mahrum birakmamasini. Yani murise varis olacak bir kimse
mahrum duruma diiserse, mahrum durumda diisen miras¢inin yerine, mirasgi olacak bagka
kimseler c¢agrilir. Ancak mahrum duruma diisen miras¢1t kendi varislerinin mirastan
aldiklar paylardan hicbir sekilde faydalanamaz.''? Arnavutluk Miras Hukuku bu kurali
actk bir sekilde soOyle soOylemektedir: “Ebeveynlerin veya onceden doganlarin
mahrumiyeti, onun ¢ocuklarini veya ¢ocuklarimin ¢ocuklarini mirastan mahrum birakmaz.
Béyle bir durumda ebeveynler, kanunun kendi ¢ocuklarina ait mallar iizerinde tasarruf ve
isletme yetkisi tamimasinin aksine, ¢ocuga diisen paydan ne bir fayda ne de ¢ocuguna ait

olan maln isletme hakkina sahiptir.”'"

1. Kolelik
Kole kelimenin sozliikk anlami “kulluk™ demektir. Istilah anlami ise; insanla kaim

olan hitkkmi acizliktir. Hanefl ve Malikilerde, kolelik, ister tam ister nakis olsun, mutlak
ifadeyle mirasa manidir. Bir kole ile bir hiir arasinda miras ger¢eklesemez. Buradan
anlasiliyor ki, bir kdle ne birilerine varis olabilir, ne de ona birileri varis olabilir. Ciinkii
kole malik olma hakkindan mahrum olan kimsedir. Kendisi sahibinin mali olmasi, sahip

oldugu mallarm da sahibinin olacagini anlamina gelir.'"*

199 Aktan, a.g.c., ss. 47-48.

% Kondili, E Drejta Civile I, s. 206.
T Kodi Civil 1994, mad/324.

"> Kondili, E Drejta Civile II, s. 207.
13 Kodi Civil 1994, mad/323.

4" Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e.,s. 51.
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Bu durum Safiilere gore yar1 kdle olanlarda degismektedir. Oldiigii zaman geride
biraktig1 mal, hiir kismiyla kazanip malik oldugu mal ise ona varis olunur. Cilinkii Safii’ye
gbre bu kisi tam bir hiir gibi, o mal {lizerinde tam bir miilkiyete sahiptir. Bu konuda
Hanbelilerin goriisii ise; bdyle bir durumda olan kisinin hem varis olacagi hem de ona varis
olunacag seklindedir. Ancak bu durum, hiir olan kismyla simrlandirilir.'”®

Burada eklenmesi gereken bir diger husus da, esirler hakkindadir. Islam hukukuna
gore esirlik gecici oldugu igin mirasa mani olmaz. Bu konuda Islam alimleri arasinda
ittifak vardir.'°

Kolelikle ilgili Arnavut miras hukukunda bir diizenleme bulunmamaktadir. Bu
ylzden kolelikle ilgili hangi tutuma sahip olduguna dair bir sey sdylemek yanlis olur.
Ancak hukukun kaidelerine dayanarak, eger bir konu hakkinda hukuki diizenleme
bulunmuyorsa, bunun, kisilerin o konuda kendi iradelerine goére davranmalarina miisaade
edildigi anlamina gelecegi sOylememiz miimkiindiir. Boylece kolelerin de mirastan pay

alabileceklerini sdylemek miimkiindiir.

2. Oldiirme (Katl)
Katlin de mirasa engel olan hususlardan biri olduguna dair fikih alimleri ittifak

etmislerdir. Katil ordiirdiigii kimseye varis olma hakkin1 kaybetmis olur. Ciinkii Hz.
Peygamber (s.a.) “Katile miras yoktur. »17 buyurmustur. Ciinkii o kisi mirasa zamanindan
once ulagsmak i¢in haram olan bir fiil islemistir. Dolayisiyla boyle bir yola bagvurmamasi
i¢in, katil mirastan mahrum birakilir.

Islam Alimleri katilin miras¢1 olmayacagi hususunda ittifak etmelerine ragmen,
katlin tiiriinii belirlemede ihtilaf etmislerdir. Safiiler mutlak olarak her tiirli katli mirasa
engel olarak gormiigler ve buna binaen ne sekilde olursa olsun katilin miras hakkini
kaybedecegini savunmustur. Hanefller ise katilin, katil fiilini kendisinin yapmasini esas
almiglar ve buna gorii, ister kasten ister hatayla olsun, katil fiilen murisini 6ldiiriirse
mirastan mahrum birakilir demislerdir. Ancak 6ldiirmede katilin mazereti varsa mesela
katil savagta halifenin yaninda iken, murisi halifeye karsi savasan grupta olup dldiirtiliirse
(hakl1 olarak 6ldiirme), yahut miikellef olmayan kisi tarafindan (kiigiik ¢ocuk veya akil
dengesi bozuk kimse) Oldiirme meydana gelmisse, bu durumlar1 mirasa engel

saymamuglardir. imam Malike gore ise, kasten ve zulmen 6ldiirme mirasa engel olurken,

"5 Zuhayli, a.g.e., ss. 7713-7715.
1 Aktan, a.g.e.,s. 57.
"7 fbn Mace, Diyat, 14; Tirmizi, Feraiz, 17; Ahmed, Miisned, 1/49; Darimi, Ferdiz, 41.
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hata ile 6ldiirme bir engel degildir. Hanbelilere gelince; mirasa engel olan 6ldiirme, haksiz
yere olan 6ldiirmedir.'"®

Arnavutluk Miras Hukuku da katilin mirastan mahrum birakilacagini kesin bir
sekilde sdylemektedir. Ancak yine de katilin miras¢1 olma durumu, murisin iradesine bagl
birakilmistir. Arnavutluk Miras Hukuku sadece murisin katilini degil, ayn1 zamanda
murisin esini, ¢ocuklarini ve ebeveynlerini Oliirmiis veya oOldiirmeye tesebbiis etmis
varisleri de mirastan mahrum birakmaktadir. Ciinkii Arnavutluk Medeni Kanunun 322.
maddesinin birinci paragrafinda: “Murisi, murisin ¢ocuklarini, esini ve ebeveynlerini
kasten éldiiren veya éldiirmeye tesebbiis eden kimse miras¢t olamaz.”'"® hitkkmii agikca
beyan edilmistir.

Arnavutluk Miras Hukuku’nda varisi mirastan mahrum birakan bir baska sebep de,
varisin murise iftira atmasidir. “Murisin oliim cezast veya 10 yil hapis cezast almasina
sebep olacak sekilde iftira atan ve bu iftirast mahkeme tarafindan ispat edilen varis
mirastan mahrum birakilr.”'?’

Yine Arnavutluk Miras Hukuku’nda, murisin geriye birakacagi vasiyetnamede bir
degisiklik yapmasina veya biraktig1 vasiyetnameyi iptal etmesine sebep olacak sekilde onu
kandirma veya tehdit etme fiilleri de varisin mirasgiliktan mahrum duruma diigmesine

sebep olarak kabul edilen diger sebeplerdir.'*!

3. Din Farki
Din farki olan sahislarin bir birine miras¢r olamayacagi biitiin mezheblerin

122

ittifakiyla kabul edilmistir.'** Ister kan baghilig1 isterse evlenme yoluyla olsun, ne bir

Miisliman kafire ne de bir kafir Misliiman’a miras¢1 olabilir. Hilkkmii dayanagi Hz.
Peygamber’den nakledilen; “ Miisliiman kdfire, kifir de Miisliiman’a varis olamaz.”'*® ve
“ iki ayri dinden olanlar birbirlerine varis olamazlar.”'** hadisleredir.'?

Bu konunda Imamiyye mezhebinin goriisii ise; kafirin Miisliiman’a mirasci

olamayacagi, Miisliimanin kafire miras¢1 olabilecegi seklindedir. Muaz b. Cebel ve

8 Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e., s. 51-54; Aktan, a.g.e., s. 48-50; Zuhayli, a.g.e., ss. 7710-7718.

9" Kodi Civil 1994, mad/ 322.

120 Kodi Civil 1994, mad/ 322.

121 Kodi Civil 1994, mad/ 322; Latifi, a.g.e., s. 33.

122 Karaman, Anahatlariyla islim Hukuku, s. 379.

123" Buhari, Megazi, 46; Ebu David Siilleyman b. El-Es’ar es-Sicistani, es-Sunen, C. I-IV, Mistr, t.y, Feriiz,
10; ibn Mace, , Ferdiz, 6; Tirmizi,Feraiz,15-16. Hanbel, Miisned, C. IX, s. 50-54.

124 Ebu David, Feraiz, 10; ibn Mace, Feraiz, 6; Tirmizi, Feraiz, 16; Darimi, Feraiz, 29; Ahmed, Miisned,
178.

125 Aktan, a.g.e., s. 50;Zuhayli, a.g.e., ss. 7718-7719.
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Muaviye gibi bazi sahabiler de bu goriistedir.'*® Bunlar goriislerini Hz. Peygamber’in:
“Islam daima yiicedir, hichir sey ondan daha yiice degildir.”'*’ hadisine
dayandirmaktadirlar.

Burada diismemiz gereken bir not da sudur: Hanefi, Safii ve Hanbell mezhepleri bu
hitkmii sadece Miisliiman ve kafir arasinda tutarken, Malikiler bu hiikmii diger dinlere de
tasimaktadir. Buna gore bir Yahudi bir Hiristiyan veya teri olmak bir Hiristiyan bir
Yahudi’ye miras¢1 olamaz.'*®

Arnavutluk Miras Hukuku bu konuda bir diizenleme icermemektedir. Bu yiizden
muris ile varis ister kafir isterse bir dine mensup olsun, birbirine miras¢1 olabilirler. Din
farklilig1 mirascilik i¢in engel olarak goriilmemektedir.

Miirtet, Islam’1 terk edip baska bir dine giren veya Islam’1 terk ettikten sonra dinsiz
kalan kimselere denir. Miirteddin higbir sekilde miras¢1 olamayacagina dair Islam ulemasi
arasinda ittifak vardir. islam’da miirteddin hiikmii bunla smirli degildir; ayn1 zamanda
Oldiiriilmesine de hiikiim verilmistir. Ancak Hanefiler irtidad eden kadin ise

129 Yine Hanefi mezhebi, mirteddin, Misliiman iken

oldiiriilmeyecegi goriislindedir.
kazandig1 mallarda Miisliiman yakinlarinin varis olabilecegi, miirtet halde iken kazandig:
mallarda ise olamayacagi, goriisiindedir.

Maliki, Safii ve Hanbeli mezhepleri miirteddin miras¢i olup olmayacagi konusunu
kafirin bu konudaki durumuyla paralel goérmiistiir. Buna gore miirtedde ne muris olunur, ne
de o, bir baskasina varis olur. Miirteddin mal1 varislere degil beytiilmale verilir Ancak
miirteddin mallari tizerindeki miilkiyet hakki kaybolmaz.'*® Mallar1 emanete alinir ve eger
tekrar Isldam’a dénerse mallar1 geri verilir. Ancak miirtedde olarak 6liirse veya oldiiriiliirse,
o zaman mallar1 hazineye kalir."!

Arnavutluk Miras Hukuku’nda dinle ilgili bir diizenleme bulunmadigi igin,
miirteddin durumu ele alinmis degildir. Arnavutluk anayasasinin bir dine mensup olmakla

alakal1 yaklagimi, on sekizinci maddesinde sOyle dile getirilmistir: “/. Kanun oéniinde

herkes egittir. 2. Hi¢ kimse, cinsiyetinden, wkindan, dininden, dilinden, siyasi gériisiinden,

126

Aktan, a.g.e., s. 50.

127" Darimi, Feraiz, 29; ibn Kudame, Muvafakuddin Ebu Muhammed b. Ahmed b. Mahmud b. Kudame (v.
620/1223), el-Mugni, Beyrut, 1972, C. VII, s. 166.

128 Zuhayli, a.g.e., ss. 7719-7720.

129 Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e., 8. 59; Zuhayli, a.g.e., s. 7720.

B0 Zuhayli, a.g.e., s. 7721.

Bl Aktan, a.g.e., s. 53.
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din ve felsefi goriislerinden, ekonomik sartlarindan, bilgi diizeyi a¢isindan, ait oldugu

sosyal tabakadan ve sahip oldugu ebeveynlerinden dolayr asagilanamaz.”'*

4. Ulke Farki
Varis ile murisin farkli idaresi olan, farkli otoriteler tarafindan ydnetilen,

kendilerine has bir savunma giicline sahip olan ve aralarinda bag bulunmayan iki farklh
tilkede oturmalar1 da mirasa engel olan hususlardandir. Burada {iilke farkindan kastedilen
sey, varis ile muristen birinin daru’l-harpte digerinin de daru’l-Islim’da yasamasidur.
Yoksa Miisliiman iilkeler her ne kadar farkli yonetimlere sahip olsalar da, farkl iilke
kategorisinde goriilmezler. Dolayisiyla daru’l-Islam olan iilkeler arasinda boyle bir engel
yoktur. Aralarindaki mesafe ne kadar uzun olursa olsun ne herhangi bir baglanti
bulunmasin iki farkli Miisliiman iilkede yasayan akrabalarin birbirlerine miras¢1 olabilir.'*

Arnavutluk Miras Hukukun miras¢1 olabilme sebepleri arasinda kan hisimligi ve
evlilikten dogan bag yaninda murisin kendisinin yaptig1 miras¢t atamasini kabul ettigi i¢in
tilke farkini mirasa engel olarak gormemektedir. Ancak bazi 6zel durumlarin ortaya ¢ikma
ihtimaline binaen bu sahada bir diizenleme getirmesinin gerekli oldugu goriilmektedir. Bu
durum Arnavutluk Miras Hukuku’nun, bir¢ok konuda oldugu gibi, bu konuda da baz
eksiklikleri tasidigini ortaya koymaktadir.

Dért meshur engele, asagida yer alacak sebepler de Islam hukukuna gére mirasa

engel olan sebeplerden sayilmaktadir.

5. Toplu Halde Olme
Ayni anda hep birlikte bogulma, yanama, yikinti altinda kalma ve buna benzer

toplu Oliimlerde, Olenlerin hangisinin hangisinden daha once 06ldiigii bilinmedigi igin,
Olenler i¢indeki akrabalar bir birine mirasci olmazlar. Ciinkii miras¢i olmanin sartlarindan
biri de varisin, murisin 6liimiinde hayatta olmasidir. Bu tiir durumlarda bu sart yerine
gelmedigi icin miras da gecerli olmaz. Miras¢ilarin 6liim tarihinin bilinmemesi de bu
hiikme tabi tutulur.®® Yani varis ile muristen hangisinin once veya sonra Oldigi

bilinemiyorsa, dlenlerin mirascilig1 ger¢eklesmez. Bu goriis, Maliki ve Safil mezhebinin

132 Kushtetuta e Republikes se Shqiperise, Botim i Qendres se Publikimeve Zyrtare, Tiran, 2009.

mad/18.
'3 Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e., ss. 55-57; Zuhayli, a.g.e., s. 7722.
1% Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e., ss. 59-60; Aktan, a.g.e., ss. 46-47; Zuhayli, a.g.e., s. 7710.
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savundugu yaklagimdir. Hanbeliler ise boyle toplu 6liim vakalarinda mirasgilarin birbirine
mirasc1 olabilecegi goriisindedir.'

Arnavutluk Miras Hukuku’nda, aynm1 anda 6len kimselerin miras durumu 321.
maddede diizenlenmistir. Madde soyledir: “Iki veya ikiden fazla kisi birbirine mirasgi
olmaya c¢agrildiginda, bu kigilerin hangisinin once ve hangisinin sonra oldiigii tespit
edilmiyorsa, onlarin ayni anda oldiigiine karar verilir ve hicbirinin haklar: digerlerine
ge¢mez.”?° Bu maddeden de anlasilacag: gibi birlikte dlenler birbirine miras¢1 olamazlar.
Bunlarin miras1 tek tek ele alinir ve herkesin sadece kendi miras¢ilart miras taksimine
davet edilir. Bu hiikiim sadece hakiki 6liim ile 6lenler i¢in degil, hilkkmen 6lii sayilanlar i¢in
de gecerlidir. Ancak kayip olan kimse, ortaya ¢iktig1 zaman kendi hissesini arama hakkina

sahiptir.'*’

6. Varisin Bilinmemesi
Dort meshur engele eklenen ikinci engel ise, varisin bilinmemesidir. Buna sdyle bir

ornek gosterebiliriz: Bir kadin kendi ¢ocuguyla birlikte bagka bir ¢ocugu da emzirmeye
baslarsa ve bu sirada Olse, ¢ocuklardan hangisinin onun cocugu oldugu da tespit
edilemezse, o durumda ¢ocuklardan higbiri miras¢1 olamaz. Buna benzer bir diger 6rnek de
bir anne, biri Miisliiman digeri Katolik olmak {izere iki ¢ocugu ayni anda emzirirse ve bu
cocuklardan hangisinin Misliiman oldugu tespit edilmiyorsa, bunlar babalarindan miras
alamazlar. Ancak kendi aralarinda anlasirlarsa mirasi ikiye bolebilirler. Ciinkii bu durumda
iki cocugun da Miisliiman olduklarina hiikiim edilir.'**

Arnavutluk Miras Hukuku’nda, bu konuyla ilgili ayr1 bir diizenleme
getirilmemistir. Ancak Arnavutluk Aile Hukuku’nda yer alan, “Cocuklarin karistirilmasi
veya degistirilmesi gibi olaylarda, bu durum istemeden meydana gelmis olsa dahi,
mahkemeye basvurularak ¢ocuklarin kimliginin tespit edilmesi istenebilir.”*° Mealindeki
maddeye istinaden, kimliginden siiphe duyulan kimsenin ger¢ek kimligini tespit etmek i¢in
mahkemeye bagvurulabilir. Buna gore; Boyle bir durum séz konusu oldugunda
mirascilarin tespit edilebilmesi i¢in tibbi yoOntemle bagvurulmasi miimkiindiir ki, bu

yonteme Islam Hukuku da karsi degildir.

135 Aktan, a.g.e., ss. 46-47.

¢ Kodi Civil 1994, mad/321..
7 Bigoku, a.g.e., s. 48.

% Zuhayli, a.g.e., ss. 7710-7711.
1% Kodi i Familjes, mad/168.
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7. Peygamber Hisimhgi
Peygamber olmak da miras engel olan durumlardan biri olarak sayilir. Ciinki

Rasulullah(s.a.) “Biz peygamberler miras birakmayiz, biraktiklarimiz sadaka olur”**® diye
buyurmustur. Bu hadisine gore Peygamberlik mirasa mani bir sebep olarak belirtirken,
peygamber disinda her insanin miras¢1 olabilecegi ve miras birakabilecegi neticesi de
cikar.'*! Peyganberin mirastan mahrum olmasi ailesinin ve akrabalarinin miras¢i olmasina
engel teskil etmez. Bunu Ebu Zehra bu duruma misal olabilecek bir durumu sdyle anlatir:
Gayri Miislim bir aileye mensup baba ve kiz islim’a dénerlerse ve bu kisinin oglu gayri
Miislim olarak kalsa, kiz1 tek evlat olarak kabul edilir ve mirasg1 olurken tek evlat olarak
miras payin alir. Oglunun mirastan mahrum olmasi bu kizin miras¢i olmasina engel
olmaz.'*

Arnavutluk Miras Hukuku’nda dini nitelik tasiyan hususlar bulunmadigi gibi

Peygamberin konusunda da bir diizenleme getirilmemistir. Bu hukuk sistemine gore kanun

kargisinda biitiin insanlar esit konumdadirlar.'*

8. Veledi Miilaane ve Veledi Zina

a. Veledi Miilaane

Bir koca, Karisinin diinyaya getirdigi ¢ocugun, kocasi kendi ¢ocugu olmadigini
iddia ederse ve bunu ispatlayacak delili bulunmadigi durumlarda kari-koca arasinda
lanetlesme denilen bir ¢6ziim yolu uygulanir. Lanetlesme uygulanmasini dayanagi Kur’an-
1 Kerim’dir. Lanetlesme neticesinde baba ¢ocugun nesebini inkar edince, hakim evlilik
akdini fesheder ve bdylece cocugun nesebi baba tarafindan sahih olmaktan ¢ikar sadece
ana tarafindan sabit olur. Lanetlesme yoluyla babasi tarafindan nesebi reddedilen
kimselerin miras¢ilig1 sadece ana tarafindan caizdir. Yani babas1 kesin belli olmadigindan
dolay1, bu gocuk babasina miras¢1 olamaz.'**
Annesinin ona miras¢i olma konusuna gelince, diger nesebi anne sahih olan

cocuklarma oldugu ol¢iilerde bu ¢ocuga da miras¢1t olur. Ciinkii Kur’an-1 Kerim’de

“...Eger élenin cocugu olmazsa ve ona ana babasi miras¢t olursa, anaya iicte bir

140" Buhari. Feraiz 3; Miislim, el imam ibn Huseyn ibn Hacac ibn Muslimi’l Kuseyriyyi Neyseburiyyi,

Sahihw’l-Miislim, 2. b., Daru’l s-Selam, Riyad, 2000, Cihad, 51. ; Darimi, Kelam, 27.
Aktan, a.g.e., s. 60; Zuhayli, a.g.e.,s. 7711.

42 Ebu Zehra , a.g.e.,s. 192.

' Kushtetuta e Republikes se Shqiperis, mad/18.

'*" Ebu Zehra, a.g.e., sS. 261-262;Aktan, a.g.e., s. 58.
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vardir."*” buyrulmaktadir. Ancak baska miras¢i olacak kimse yoksa Ebu Hanife’ye gore,
annesi reddetme durumundan istifade edip mirasin tamamini alir.

Maliki ve Safil’ye gore ise, anne bu durumdan istifade edemez ve bdyle durumlarda
mirasin kalan1 beytiilmale verilir.'*®

Arnavutluk Miras Hukuku’nda lanetlesme konusu yer almadigi igin, bdyle bir
durumda kalan c¢ocugun nesebi hukuk tarafindan diizenlenmektedir. Bir ¢ocugun
kendisinden olmadigim1 dair iddia eden kimse, mahkemeye basvurarak, mahkemenin
incelemelerden sonra verecegi karar1 beklemek zorundadir. Mahkeme ¢ocugun ona ait
olmadigina karar verirse, bu durumda ¢ocuk sadece anasina mirasg1 olur; babasina mirasg¢i
alamaz.'"’

Dogan cocuklarin babaligin tanimakla ilgili Arnavutluk aile hukukunda “Evlilik
devam ederken dogan c¢ocuklarin babasi olarak, anneyle evli olan sahis kabul edilir.
Evliligin son bulmasindan itibaren 300 giin icerisinde dogan ¢ocuklarin nesebi, daha once
annesiyle evli olan kimseye aittir. Cocuk, annesi ikinci kez evlendikten sonra dogarsa,
annesinin ilk evliliginin sona erdirmesinde 300 giin ge¢cmemisse dahi, ¢ocugun nesebi,

1% Bu maddede ¢ocugun kime ait olacagina dair

annesinin ikinci evlilikten kocaya aittir.
hiikiim verilmekle birlikte, Arnavutluk aile hukukunun 184-186. Maddelerinde, babanin
kendisine atfedilen ¢cocugu reddetme hakkina sahip oldugu sdylenmektedir.

Goriildigu gibi Arnavutluk Miras Hukuku’nda bu durumda olan ¢ocuklarin, babasi
disindaki diger kisilerle olan miras iliskisi, normal sekilde dogan yani nesebinde tartisma

bulunmayan ¢ocuklarin durumlarina benzemektedir.

b. Veledi Zina
Bir kadinin nikahsiz diinyaya getirdigi ¢ocuga, veledi zina denilmektedir. Boyle bir

sug islenerek diinyaya gelen ¢ocugun babasi bilinse dahi, gayri mesru bir iliskiden diinyaya
gelmesinden dolay1, babasina miras¢1 olmasi engeldir. Ancak ibn Teymiyye’ye gore, baba
tarafindan zina mahsulii oldugunu itiraf ile birlikte, c¢ocugun kendisine mirasci
olabilecegini sdylemektedir.'*’

Arnavutluk Miras Hukuku’nda ise evlilik disinda dogan c¢ocuklarin, evlilikten

dogan cocuklarin sahip oldugu haklarina sahip olurlar. Nitekim Arnavutluk Miras

145 Nisa, 4/11.

146 Aktan, a.g.e., s. 59; Malik ibn Enes, el-Muvatta, Daru-1 Fikr, Beyrut, 2008, Feriz, 15.
7 Bigoku, a.g.e., s. 69.

¥ Kodi i Familjes, mad/180.

149" Ebu Zehra, a.g.e., s. 264.
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Hukukun 362. Maddeside sdyle sdylememektedir:“ Baba veya anne tarafindan evlilik
disinda dogan c¢ocuklar kendisine ait olduklar: dair kabul edilmisse ve evlat edilen
cocuklar, evlilikten dogan ¢ocuklariyla esittir. #1350

Burada sdylememiz gereken bagka bir husus da, eslerinden sadece birine ait olan,
evlilik disinda dogan ¢ocuklarin, Sbiiriine miras¢t olmazlar.”' Gérildiigii gibi Arnavutluk
hukuku zinadan dogan ¢ocuklara miras hakkini verirken, Isldm alimi ibn Teymiyye’ye ait

olan goriigle yakinlik gosteriyor.

9. Hangi Sebepten Mirasci Oldugunu Bilinmemesi
Mirasa engel niteliginde olan bagka bir sebep de, miras¢inin hangi sebepten mirasci

olacagini bilinmemesidir. Yani kan hisimligindan mi, asabe feraiz mi, asabe mi veya zevil
ehram mi, yoksa evlilik bagindan mi, ya da Mevla akdinden mi miras¢1 olacagini tespit
edilmesidir. Bu tespiti nemli yapan, her birinin mirascilik hiikkmii farkli olmasidir.'*?
Arnavutluk Miras Hukuku, miras sebeplerin bodyle bir smiflandirmaya tabi
tutmadigindan dolayi, mirasg¢ilarin hangi sebepten miras¢1 olduklarint bilinmemesi bir
engel olarak gOrmemistir. Veya daha dogrusu bu konuyla ilgili Arnavutluk Miras

Hukuku’nda dizenleme bulunulmamaktadir.

II. MIRASCILAR VE PAYLARI
Islam Miras Hukuku’nda murise kan bagiyla hisim olan uzak akrabalar dahi miras¢i

olma imkanma sahiptir. Olene kin bag disinda evlilik ve velayet ile de miras¢1 olunur.
Mirascilar, 6lenin terekesine ve intikali caiz olan haklarina, neseben veya bir sebeple halef
olan kimselerdir. Islam hukukunda devlete de bir tiizel kisi olarak miras¢1 olma hakk1
verilmistir.'>?

Islam hukukunda mirascilarin miras¢1 olma &nceligi kitap, siinnet ve icma ile
aciklanmaktadir. Murisin, techiz ve defin masraflar1 yerine getirildikten ve borglar
O0dendikten sonra ve vasiyetleri yerine getirildikten sonra, terekeden kalan mali varisler
arasinda tespit edilen siraya gore taksim edilir.

Arnavutluk Miras Hukuku’na gore, murise kan hisimligindan ancak 6. kusaga kadar
akrabalar1 mirasg1 olabilirler. “Murisin kanuni miras¢ilart arasinda, ¢ocuklari, ¢ocuklarin

cocuklari, esi, ebeveynleri, erkek ve kiz kardesleri, dede ve nine, babanin dede ve ninesi,

150" Kodi Civil 1994, mad/362.
1 Bigoku, a.g.e., s. 69.

12 Zuhayli, a.g.e., s. 7709.

13 Aktan, a.g.e., s. 83.
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murisin bakmakla yiikiimlii oldugu sahislar ve altinci kusaga kadar diger yakinlaridir.

Altinct kusaktan sonra ise miras devlete kalir. Bunun disinda evlilik ve murisin kendisine

miras¢1 atanmasi ile de mirasci olunabilir.

A. Ashab-1 Feraiz

Kitap siinnet ve icmayla terekeden hangi oranda pay sahibi olacagi belirlenmis olan
mirascilara asabe-i feraiz ismi verilmektedir. Bu gruba giren mirascilar, diger gruplarda
olan mirasg¢ilara goére daha onceliklidir. Bunlarin igerisinde de Oncelik siras1t mevcuttur.
Ancak diger gruplardan énce mirastan hisse kazanan bunlardir.'>

Muayyen pay sahibi olan mirasg¢ilar arasinda koca, kar1, baba, ana, kiz, ogul kizi, 6z
kiz kardes, baba bir kiz kardes, ana bir kardes, dede ve nenelerdir. Olenin ogullar1, ogul
ogullar1, erkek kardesleri, 6z veya baba bir erkek kardes ogullari, amcalar ve amcaogullar
muayyen pay sahibi degildir. Bunlara asabe nesebiyye denir ve pay sahiplerinden kalani
alirlar."®

Arnavutluk Miras Hukuku’nda asabe-i feraiz olarak kabul edilecek kisiler arasinda
ancak murisin ¢ocuklar1 ve esi kabul edilmistir. Bunlar, men edecek bir sebep bulunmadigi

siirece, her durumda mirasa ¢agrilirlar.

1. Koca (Zevc)

Koca, karisina ancak sahih bir nikdh bulunuyorsa miras¢i olabilir. Eger sahih bir
nikah bulunmuyorsa, ne koca karisina ne de kari, kocasina mirasg1 olabilir.

Kocanin mirastan pay almasi iki sekilde olur. Birincisi; 6len kadinin ¢ocugu,
cocugun ¢ocugu ve asag1 dogru, oglun ogullarin ¢cocuklar1 yoksa koca terekenin 2 hissesini
alir. Kuranda “Zevcelerin ¢ocugu yoksa gerive biraktiklar: malhn yarisi sizindir.”"’
ikinci durum ise; Olen kadinin birinci durumda s6zii edilen evlatlardan biri bulunuyorsa,

koca mirasin Y4’iinii alabilir. Ciinkii ayetin devaminda; “eger onlarin ¢ocugu varsa size

biraktiklart maldan dértte bir hisse vardir.”"® diye buyrulmustur.'>

13 Kodi Civil 1994, mad/ 360.

'35 Ebu'l-Kasim Abdurrahman b. Abdullah b. Ahmed Siiheyli, Kitabii'l-Feriiz ve Serhu Ayati'l-Vasiyye,
thk. Muhammed Ibrahim Bena, Camiatu Karyunus, 1980, s. 77; Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e., s. 64;
Sabik, a.g.e., s. 317.

Aktan, a.g.e., s. 86.

157 Nisa, 4/12.

'8 Nisa, 4/12.

1% Sabik, a.g.e., 319; Malik, Muvatta, Feraiz, 2.
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Koca, karisina tek miras¢i olsa bile, kendisi i¢in tespit edilmis paydan fazlasini
alamaz. Bu konuda mezhepler arasinda ittifak vardir. Ayn1 zamanda kar1 koca arasinda
mirascilik hakki, hi¢bir miras¢1 tarafindan diisiiriilemez. Yani 6lenin en yakin mirasgilari
bile kar1 ve kocay1 hacb edemez.'®

Arnavutluk Miras Hukuku’nda, Islim Miras Hukuku'nda oldugu gibi, eslerin
birbirine miras¢1 olabilmeleri i¢in aralarindaki sahih bir evlilik akdi bulunmasi gerekir.161
Arnavutluk Miras Hukuku’nda kocanin iki hali vardir, ¢ocuklarla birlikte bulundugunda
koca c¢ocuklarla birlikte terekeyi aralarinda paylasirlar. Ikinci durumu ise, murisin
cocuklar1 olmadigi durumda ve koca ikinci veya daha sonra gelen siralardaki mirasgilarla
mirasa ¢agrildigi durumdur. Bu durumda koca mirasin yarisim almaktadir.'® Kocanin

mirastan alacagi pay Medeni Kanunun 361. maddesinde belirlenmistir.

2. Kar (Zevce)

Karinin 6len kocasina miras¢t olabilmesi igin aralarinda sahih bir nikdh akdi
bulunmasi gereklidir. Koca karisini ric’i talak'® ile bosarsa ve bu sirada koca liirse karis
yine miras¢1 olur. Ancak bain talak'® ile bosanmislarsa, kadin iddet beklerken kocast 6lse
dahi, kocasina mirasc1 olamaz. Bu durum kocasi 6liim hastaligindayken karisini bosamak
isterse degismektedir. Boyle bir sey s6z konusu oldugu zaman bosamanin, kocanin karisini
mirastan mahrum birakmak niyetiyle yaptigina hiikkmedilir ve bain talaka ragmen kadin
iddet bekledigi sirada kocasi Oliirse, kocasina miras¢it olur. Fakat bu bosamay1 kadin
istemisse, 0 zaman mirastan mahrum kalmasi gerekir.'®’

Kadinin da koca gibi mirastan iki hali vardir. Birincisi; 6len kocasinin ¢ocuklari,
cocuklarin ¢ocuklart ve agagt dogru ¢ocuklart bulunmuyorsa, kadin terekenin % hissesini
alir. Ciinkii Allah Kuranda; “Eger ¢ocugunuz yoksa biraktiginiz maldan zevcelerinize

dortte bir vardir.”'% buyrulmustur. ikinci hal ise; 6len kocasmin yukarda sozii edilen

160 Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e., sS. 66-69; Aktan, a.g.e., ss. 86-87; Zuhayli, a.g.e., s. 7769

tol Bicoku, a.g.e., s. 71.

' Kodi Civil 1994, mad/361.

1 Talak-1 Ric’i, kariyla cinsel temastan sonra vuku bulan, sarahaten veya isareten ii¢ sayisi veya bir bedel
icermeyen, bain talaka delalet eden bir vasif ile nitelenmeyen ve bir seye tegbih edilmis bulunmayan
talaktir. Bu talaka yeni bir nikah icra olunmadan zevciyetin, iadesi miimkiindiir. Bkz; Mehmet Erdogan,
Fikih ve Hukuk Terimleri Sozliigii, 2. b., Ensar Nesriyat, Istanbul, 2005, s. 542.

Talak-1 Bain, kartyla cinsel temastan vuku bulan, sarahaten veya isareten li¢ sayisi veya bir bedel i¢ren
ayriliga delalet eder bir vasif ile nitelenen ve bir seye tesbih edilmis bulunan talaktir. Bain talak, evliligi
derhal sona erdirir. Bkz. Erdogan, a.g.e., s. 542.

' Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e.,ss. 66-69; Aktan, a.g.e., s. 90; Zuhayli, a.g.e., s. 7739.

1% Nisa, 4/12.
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miras¢ilardan biri dahi bulunsa, kadin terekenin 1/8’ini almaktadir. Zira Kur’anda “Eger
cocugunuz varsa, zeveelerinize terekenin sekizde biri vardir.”"®” buyurmaktadir.'®®

Goriildigu gibi kar1 ve kocanin paylar arasindaki fark géze ¢arpmaktadir. Ancak
bu paylarin kadin ve erkegin sorumluklarinin dagilimindan kaynaklandigini s6éylemek
mimkiindiir. Kadiin erkegin hissesinin yarisin1 almasinin sebebi erkegin, esinin
nafakasim'® ve mehrini'”® 6demekle yiikiimli olmasidir. Isldm hukukunda kadin
ekonomik olarak sorumlu tutulmamistir. Kadin mirastan alacagi hissesi sadece kendi
ihtiyaclari i¢in harcayabilir.

Arnavutluk Hukukunda erkek ve kadin esit tutulmustur. Bu ylizden de miras
konusunda da paylar1 esit verilmistir. Kadinin mirastan hissesi murisin ¢ocuklariyla oldugu
durumda, terekeyi c¢ocuklariyla aralarinda paylasirlar. Baska mirasgilarla birlikte
oldugunda mirasin yarisin1 kazanir. Tek miras¢t oldugu durumlarda ise terekenin biitiinlinii

alir,!"!

3. Baba (Eb)

Islam hukukunda higbir durumda mirastan mahrum birakilmayacak kisilerin
arasinda baba da yer almaktadir. Baba, 6lenin her haliikarda mirasgisi olur.

Babanin mirasg¢iliginda ii¢ hal bulunur. Birincisi; 6lenin oglu, oglunun ogullar1 ve
asag1 dogru bir ¢ocuk bulunuyorsa, baba mirastan 1/6’sin1 almaktadir. Bu durum Kur’an-1
Kerimde “Olenin ana babasi icin, eger ¢ocugu varsa her birine terekesinden altida bir
vardir."1”? ayetiyle agiklanmaktadir. Fakat burada cocukla kast edilen erkek c¢ocuklardir.
Eger erkek ¢ocugu bulunmuyorsa baba paymndan fazla olarak terekenin kalanini da alir.
Babanin ikinci durumu ise; 6lenin sadece kiz ¢ocuklariyla birlikte bulundugu ve 6lene
daha yakin bir asabesi bulunmadigi durumdur. Bu durumda baba terekenin 1/6’ini ve asabe
olarak terekenin kalanimi alir. Ugiincii hali ise; 6lenin ne kiz ¢ocugu ne de erkek gocuklari
varsa, baba muayyen pay sahipleri paylarini aldiktan sonra terekenin kalanimi ali. Eger

Olenin tek mirascist sadece baba ise 0 zaman babasi asabelik sifatiyla terekenin tamamini

"7 Nisa, 4/12.

168 Aktan, a.g.e., ss. 90-91; Zuhayli, a.g.e., ss. 7773-7774.

1% Nafaka, beslenme, giyim kusam ve barmma ihtiyaglari ile bunlara tabi olan seylerden ibarettir. Zaruret
i¢inde bulunan kimseye nakdi ve istisnai hallerde ayn1 olmak iizere yapilan yardimdir. Bkz. Erdogan,
a.g.e.,s. 443.

Mehr, nikah bedeli, agirlik, kalin; nikah akdi ile hak kazandigi mal anlamina gelmektedir. Bkz. Erdogan,
a. g.e., s. 356.

" Kodi Civil 1994, mad/361.

"2 Nisa, 4/11.
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alir. Ayeti kerimede; “Olenin ¢ocugu yoksa ve élene yalniz ana ve babasi miras¢i oluyorsa
anasina mirasin ii¢te biri vardir.”’” buyrulmustur. Bu ayette goriildiigii gibi, annenin
miras pay1 agiklanirken babanin pay1 verilmemistir. Bu da gdosteriyor ki, babanin pay1 bu
durumda asabe olarak terekenin kalanidar.'™

Arnavutluk Miras Hukuku’nda Islam Miras Hukuku’nun tersine, baba her durumda
miras¢1 olamamaktadir. Murisin ¢ocuklariyla birlikte bulundugu durumlarda baba mirastan
hacb olunur. Arnavutluk Miras Hukuku’na gbre baba miras taksiminde ikinci sirada yer
almaktadir. Babanin miras¢ili§inda dort durumu bulunuyor. Birincisi, murisin ¢ocuklariyla
birlikte miras¢1 oldugu durumunda mirastan hacb olmasi. ikinci durumu ise, murisin
cocuklar1t olmadigi, sadece murisin esiyle, annesi ve murisin bakmakla yiikiimlii oldugu
engelli kimselerle birlikte miras¢t oldugu durumdur. Bu durumda baba, murisin annesiyle
ve murisin bakmakla miikellef oldugu diger engellilerle, terekeyi aralarinda paylasirlar.
Ciinkii daha once de sdyledigimiz gibi murisin esi murisin ¢ocuklar1 bulunmadigi her
durumda mirasin yarisint alir. Babanin mirasta {li¢iincli durumu ise murisin annesiyle
bulundugu durumdur. Bu durumda murisin ebeveynleri terekeyi aralarinda boliisiirler.
Babanin dordiincii durumu ise, murisin birinci siradan miras¢1 bulunmadigi ve ikinci sirada
sadece babast bulundugu durumdur. Bu durumda baba, murisin tek mirasgisi olarak
mirasin tamamim1 kazanir. Ciinkii Arnavutluk Miras Hukuku’na gore murisin esini ve
murisin bakmakla yiikiimlii oldugu engelliler disinda, mirasta, dnceki sirada yer alan kimse
sonraki sirada yer alan sahislart mirastan hacb eder.

Murisin anne ve babasi mirasa ikinci sirada ¢agrildigina dair, medeni kanunun 363.
maddesinde agiklanmistir. Bunlarla birlikte, ayni sirada murisin bakmakla yiikiimlii oldugu
engellilerin de cagrilacagi acik bir ifadeyle sdyleniyor.'” Iste bu yiizden, Arnavutluk Miras
Hukuku’nda, bir 6nceki sirada bulunan miras¢t sonra gelen mirascilart mirastan diisiiriir,
prensibine gdére ana baba murisin ¢ocuklartyla bulundugunda mirastan pay
alamamaktadirlar. Bu da Arnavutluk Miras Hukuku’nda biiylik bir eksikligin oldugunu
ortaya ¢ikartiyor.

' Nisa, 4/11.
174 Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e., ss. 70-72; Aktan , a.g.e., s. 95; Zuhayli, a.g.e., s. 7754.
'3 Kodi Civil 1994, mad/363.

85



4. Anne (Umm)

Islam Miras Hukuku’nda anne de baba gibi hi¢bir zaman mirasciliktan mahrum
birakilamayan farz sahipleri arasinda yer almaktadir. Anne mirasc¢ilikta ii¢ sekilde pay
almaktadir. Birincisi; murisin kiz veya erkek cocugu, ¢ocuklarin ¢ocuklar1 veye asagi
dogru bir evlad bulunuyorsa, ana mirastan 1/6 pay sahibi olmaktadir. Bu durum Kur’an-1
Kerim’de “Oglenin eger ¢ocugu varsa terekeden ana ve babasimn her birine altida bir
vardir”"’0 diye aciklanmistir. Yine murisin kardesleri varsa anne mirastan 1/6 hissesine
sahip olur. Zira Kurn’da “Olenin kardesleri varsa annenin hissesi altida
birdir.”"""buyrulmustur. burada eklenmesi gereken husus, kardeslerin kendilerinde bulunan
bir kusurdan dolayi, mirastan mahrum kalmislarsa, onlarin varligi annenin payin
etkilemezler. Ikinci hali ise; 6lenin ¢cocugu, ¢ocuklarin ¢ocuklar1 ve asag1 dogru ¢ocuklar
bulunmuyorsa, 6lenin de birden fazla kardesi bulunmuyorsa, bu durumda ana terekeden
1/3 pay sahibi olur. Ciinkii Kuran’da “Olenin ¢cocugu yoksa ve dlene ana ve babasi miras¢i
oluyorsa anaya iicte bir vardir.”"”® buyrulmustur. Ugiincii hali ise; 6lenin annesi kocast,
karistyla ve babasiyla birlikte mirasci oluyorsa, ana bu durumda kocasi veya karis1 miras
paylarini aldiktan sonra kalan terekenin 1/3’linti alir. Burada dikkat edilmesi husus, annesi
kendi paymi terekenin tamamindan degil, karis1 veya kocasi paymi aldiktan sonra
almasidir. Yoksa erkek kadmin iki mislini alir, genel prensibine ters diiser.'”

Arnavut Miras Hukukunda murisin annesinin miras¢ilifi, murisin mirasciligiyla
aynidir. Cilinkii daha Once de sdylendigi gibi, erkek ve kadin arasinda ayrim
yapilmamaktadir. Arnavutluk Miras Hukuku’nda babanin mahfuz hissesi olmadigi gibi
murisin annesine de mahfuz hisse ayrilmamistir. Yani murisin annesi, murisin babasi1 gibi,
mirastan her durumda pay almamaktadir. Bu da Arnavutluk hukukun tekrar diizenlemelere
tabi tutulmas1 gerektigini bir gostergesidir.

Annenin mirasta dort hali bulunuyor. Birincisi; murisin esi ve ¢ocuklariyla
bulundugu durum, ki bu durumda murisin ¢ocuklarindan dolay1 mirastan diisiiyor. Ikincisi,
murisin esiyle miras¢1 oldugu durumdur. Anne bu durumda esi mirasin yarisini aldiktan
sonra kalani alir. Annenin {igiincii durum ise, murisin esi ve ikinci siradan diger

mirascilarla mirasa ¢agrildigi durumdur. Bu durumda esi terekenin yarisini aldiktan sonra,

176 Nisa, 4/11.
7 Nisa, 4/11.
'8 Nisa, 4/11.
17 Aktan, a.g.e., ss. 98-99; Zuhayli, a.g.e., ss. 7787-7789.
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anne diger mirasgilartyla terekenin kalanini aralarinda paylasirlar. Dordiincii durum ise
murisin birinci sirada varisin bulunmamasi ve ikinci siranin miras¢ilarindan sadece annesi

- .. . . . 180
bulundugu durumdur. Anne bu durumda murisin tek varisi olarak mirasin tamamini alir.

5. Kiz (Bint)

Olenin kizi, kan hisimligindan dolay1 muayyen pay sahibi mirasgilar arasindan yer
almaktadir. Ayni zamanda 6lenin kiz1 higbir miras¢i1 tarafindan mirasciliktan diigiiriilemez.

Murisin kizlarinin mirastan ii¢ hali vardir. Birincisi; murisin oglu bulunmazsa ve
kiz1 tek mirasgis1 olursa, kizinin pay1 2 olur. Zira Kur’an-1 Kerim’de “Eger kiz eviad tek
ise ona mirasin yarisi vardir. »181 buyrulmustur. Tkinci hali ise; murisin erkek ¢ocugu
yoksa ve kizlarin sayist birden fazla olursa, kizlar terekenin 2/3’{inii miisterek alirlar. Zira
Kur’an-1 Kerim’de “ Eger ¢ocuklarin hepsi kiz olmak iizere ikiden fazla iseler, onlara
olenin biraktigr maln igte ikisi vardir.”'® buyrulmustur. Burada ikiden fazla kizin olmasi
durumunda sdylenmektedir. Ancak bunu gosteren Hz. Peygamberin Uhud sehidi Sa’d
Ibnu’r Rebi’nin iki kizina mirasin 2/3’{inii ikisini verdigini gdsteren hadis bunu
desteklemektedir'®. Kizlarin iigiincii hali ise; murisin kizlari bir erkek ¢ocuguyla birlikte
bulunuyorlarsa, mirasa miisterek mirasci olarak paylarini alirlar. Ancak bu konuda kizlarin
muayyen pay1 soz konusu degildir, ¢iinkii ogulla birlikte asabe olarak mirastan muayyen
pay sahipleri paylarini aldiktan sonra kalani erkeklerin hisseleri kizlarin hisselerinin iki
misli olmak iizere aralarinda paylasirlar.'® Bunun delili Kur’an-1 Kerim’teki: “Allah
eviatlarmmizin mirastaki durumu hakkinda size goyle emrediyor: ¢ocuklardan erkek eviada
iki kiz payr vardir.”' ¥ ayetidir.

Arnavutluk Miras Hukuku’na gelince, murisin kiz1 mirasa birinci sirada ¢agirir. Bu
ylizden kiz her durumda miras¢1 olur. Murisin kiz1 mirasa birinci siradakilerle mirasgi olur
ve birinci sirada yer alan fertlerle, terekeyi esit miktarda paylasir.'®® Ancak birinci siranin
tek varisi ise terekenin biitlinlinii alir. Burada sdylememiz gereken husus, murisin kizi
birinci siradan tek miras¢i olsa dahi ve murisin dlen baska bir ¢ocugunun cocuklari

bulunuyorsa, terekeyi onlarla birlikte aralarinda paylasmalar1 gerek. Ancak bu durumda

180 Kodi Civil 1994, mad/ 361, 363.

181 Nisa, 4/11.

182 Nisa, 4/11.

183 Buhari, Feraiz, 1; Miislim, Feraiz, 5, 7.

'8 Aktan, a.g.e., ss.105-106; Zuhayli, a.g.e., ss. 7774-7775.
"85 Nisa, 4/11.

'8 Kodi Civil 1994, mad/361.
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muristen once 6len ¢ocugun ¢ocuklarr anne veya babalarinin payimni aralarinda bdliisiirler.
Yani 6lenin ¢ocuklariyla esit hisse almamaktadirlar. “Murisin ¢ocuklarindan biri muristen
once olmiig, mirastan mahrum birakacak bir islem yapmissa veya mirastan vazgeg¢misse,
mirasa onun ¢ocuklari ¢cagrilir. Bunlarda yukarda saydigimiz sebeplerden dolayr mirastan
mahrum olmugslarsa, mirasa, sinir koymaksizin, bunlarin fiirtiu (¢ocuklar: veya torunlart)

hd )’187
cagrilir.

6. Ogul Kiz1 (Bintii’l ibn)

Ogul kizi, murisin birinci derecede fiiriu olmadigi durumlarda, yani 6lenin kiz veya
erkek cocugu olmadigi durumlarda kiz ¢ocugun yerine kabul edilir. Oglun kizi, eger
murisin sadece bir kiziyla birlikte bulunuyorsa mirasci olabilir. Ancak birden fazla kiziyla
veya murisin oglu ile birlikte bulunuyorsa, miras¢i olamaz.

Oglun kizinin mirastan ii¢ hali vardir. Birinci hali; murisin kizi veya oglu
bulunmadig1 takdirde ogul kizi, kiz evlat olarak kabul edilir ve onun gibi mirasci
olmaktadir. Dolayisiyla ogul kizi bu durumda terekenin 1/2’sini almaktadir. Clinkii daha
once kizin durumunu agiklarken, murisin kiz1 eger tek miras¢i oldugunda, terekenin ikide
birini aliyordu. ikinci hali; murisin hi¢ evladi bulunmadiginda ogul kizlar1 birden fazla
iseler, terekenin 2/3’ilinii migsterek olarak alirlar. Bu durum da ogul kizlarn, kiz evlat
muamelesine tabi tutuldugundan dolay1 boyle bir pay sahibi olurlar. Zira kiz evlatlarin
birden fazla oldugu durumda terekenin {igte ikisini aldiklarin1 Kur’an-1 Kerim’de
aciklanmisti. Uciincii hali; 6lenin sadece bir kizi bulunuyorsa, ogul kizlari terekenin
1/6’ini alirlar. Clinkii bu durumda murisin kiz1 terekenin 1/2 alir ve 2/3’{inii tamamlamak
icin ogul kizlarmin altida bir almalar1 gerekir. Ayrica Hz. Peygamber boyle bir olay
gerceklestirdiginde, murisin kizina terekenin 1/2’sini vermis, ogul kizina 1/6’sin1 vermis ve
kalanimin kiz kardesine vermistir.'® Dérdiincii hali; ogul kiz1, murisin birden fazla kiziyla
birlikte bulunuyorsa, bu durumda mirastan diiser. Ciinkii kizlarin birden fazla olmasi,
terekenin 2/3’iinii almalar1 anlamina geliyor, boylece ogul kizlarina bir sey kalmiyor. Yani
murisin birden fazla kizi varsa, ogul kizlarin1 hacp eder, miras¢iliktan diistiriir. Besinci
hali; murisin birden fazla kizlari, varsa ve ogul kizlarinin yaninda ogul ogullar1 da varsa,
ogul kizlar1 ogul ogullariyla birlikte asabe olarak terekeden pay alirlar. Ancak burada

dikkat edilmesi gereken husus, ogul kizlarin ya kendi derecesinden olan ogul ogullariyla

187 Kodi Civil 1994, mad/361.
'8 Buhari, Feraiz, 8,12. Tirmizi, Ferdiz, 4.
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bulunmasi veya onlardan daha uzak bir derecede olan ogul ogullariyla bulunmasi gerekir,
aksi takdirde mirasgiliktan hacb olunurlar. Altinc1 hali; mirasgilarin arasinda murisin oglu
varsa, ogul kizi mirastan diiser. Aymi sekilde, 6lenin kendisine daha yakin olan ogul
ogullar1 varsa, kendisine daha uzak ogul oglun kizlar1 miras¢1 olamaz."®® Bu durumda ogul
kizlar1 mirasgiliktan hacb edilir.

Arnavutluk Miras Hukuku’nda ogul kiz1 mirasa ancak babasi 6lmiis veya mirastan
mahrum birakan bir sebepten dolayi, mirastan diistiigli durumlarda, mirasa cagrilir.
Arnavutluk hukukunda ister ogul kiz1 ister oglun oglu, ister kizin kizi, ister kizin oglu
olsun miras¢iligi aynidir. Yani, ancak ebeveyni mirastan diisiiriilmiigse mirasa ¢agrilirlar.
Cocuklarin ¢ocuklar1 mirastan ancak kendi babasina veya annesine diisecegi pay1
aralarinda boliisiirler. “Murisin cocuklarindan biri muristen énce 6lmiis, mirastan mahrum
birakacak bir islem yapmigsa veya mirastan vazgegcmisse, mirasa onun ¢ocuklart ¢agrilir.
Bunlarda yukarda saydigimiz sebeplerden dolayr mirastan mahrum olmuslarsa, mirasa,
sty koymaksizin, bunlarin fiiruii cagrilir. Bu durumda miras¢t olmayacak ebeveynin payt,

esit olarak onun cocuklart arasinda béliisiir.”"*°

Maddede agiklandigi gibi Arnavutluk
Miras Hukuku’nda, murisin ¢ocuklari, murisin 6lmiis olan ¢ocuklarint hacb edemez. Ayni1
sekilde ebeveyni mirastan mahrum kalsa dahi, cocuklarina mirasla ilgili bir engel

getirmiyor.

7. Oz Kiz Kardes
Ana baba bir olan kiz kardesler, 6z kiz kardes olarak ifade edilir. Oz kardeslerin,
miras¢1 olabilmeler ic¢in, murisin oglu asagi dogru ogul ogullari, baba ve dedeleri

bulunmamas1 gerekmektedir.'”’

Bunlarin mirasciliktan bes hali vardir. Birinci hali;
murisin ¢ocuklari, ogul ogullari, asag1 dogru ogul ogullari, babasi, babasinin babasi ve
yukar1 dogru babanin dedeleri bulunmuyorsa, 6z kiz kardes mirasin }4’sini almaktadir. Bu
durum Kur’an-1 Kerim’de “Eger bir kimse oliir de ¢ocugu bulunmazsa ve geride tek kiz
kardesi kalirsa terekenin yarisi onundur.”*? diye buyrulmustur. ikici hali; birinci halinde

saydigimiz mirascilardan higbiri bulunmuyorsa ve birden fazla kiz kardesi varsa, bu

durumda terekenin 2/3’iinii aralarinda paylasirlar. Ciinkii ayetin devaminda “Olenin iki

189 Aktan,a.g.e., ss. 111-113; Zuhayli, a.g.e., ss. 7776-7777.
0" Kodi Civil 1994, mad/361.

1" Malik, Muvatta, Ferdiz, 5.

2 Nisa, 4/176.
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veya daha ¢ok kiz kardesi varsa onlara terekenin iigte ikisi vardir. »193 buyrulmustur.
Uciincii hali; yine ilk durumda saydigimiz mirasgilar bulunmazsa ve 6z kiz kardes 6z
erkek kardesle birlikte mirasc1 oluyorsa, muayyen pay sahipleri kendi paylarini aldiktan
sonra, asabe olarak kalani alirlar. Tabi ki bu durumda 6z kiz kardes 6z erkek kardesin
yarisini alacaktir. Bu durum da ayetle sabittir. “Eger kiz ve erkek kardesler olarak
bulunurlarsa erkek icin iki kiz payi kadar vardir.”"** buyrulmustur. Dérdiincii hali;
Murisin ¢ocuklarin arasinda sadece kiz c¢ocuklari veya ogul kizlar1 bulunuyorsa, bu
durumda 6z kiz kardesler asabelik sifatiyla mirasc1 olurlar. Oz kiz kardeslerin bu durumu
stinnetle sabit olunmustur. Hz. Peygamberin kiz, ogul kiz1 ve kiz kardesten ibaret olan
miras¢ilarin paylarini tespit ederken kiza yarim hisse, ogul kizina altida bir ve kiz
kardesine kalaninm Vermistir.lgsdiye rivayet edilmistir."”® Besinci hali; ilk halinde
saydigimiz miras¢ilardan biri bulundugu takdirde, 6z kiz kardes mirastan diiser. Yani
Olenin oglu, ogul ogullar1 ve babasi, babanin babasi ve babanin dedeleri bulunursa kiz
kardesi mirastan pay alamaz.'®’

Arnavutluk Miras Hukuku’nda murisin kardesleri {igiincli siradan mirasgi
olmaktadirlar. Yani murisin ¢ocuklari, baba ve annesi bulunmadigi durumda mirasa
cagrilirlar. “Uciincii sirada, murisin bakmakla yiikiimlii oldugu engelliler, dede ve nine,
erkek ve kiz kardesleri, bir de erkek ve kiz kardeslerinden birisi daha once olmiis

PR . 2198
bulunuyorsa onun fiiruii mirasa ¢agrilr.”

Yukarda da belirttigimiz gibi, Arnavutluk
Miras Hukuku’nda cinsiyet farki yoktur. Bu ylizden 6z kiz kardeslerin miras¢ilig1, 6z erkek
kardeslerin mirasciligiyla aynidir.

Arnavutluk Miras Hukuku’na gore kardeslerin mirasgilikta dort hali vardir.
Birincisi tek miras¢1 olarak, mirasin tamamini alirlar. Ikincisi, birden fazla olduklar
durumlarda, miisterek miras¢1 olarak terekeyi aralarinda béliisiirler. Ugiincii durumu ise,
murisin esiyle miras¢i olduklart durumdur. Bu durumda erkek ve kiz kardesler mirasin
ancak yarisin1 aralarinda paylasirlar. Kardeslerin dordiinci  durumu ise, murisin

cocuklariyla veya ebeveynleriyle birlikte miras¢t olduklari durumdur. Bu durumda

kardesler mirastan hacb olunurlar.

19 Nisa, 4/176.

%4 Nisa, 4/176.

195 Buhari, Feraiz, 8, 12;Tirmizi, Ferdiz, 4; Ibn Méce, Feriiz, 2.
1% Aktan, a.g.e., ss.133-134; Zuhayli, a.g.e., ss. 7781-7784.

7 Aktan, a.g.e., s. 135.

%8 Kodi Civil 1994, mad/364.
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8. Baba Bir Kiz Kardes

Islam Miras Hukuku’nda baba bir kiz kardesin, 6z kiz kardesten az da olsa bazi
farklar1 vardir."”® Baba bir kiz kardeslerin mirascilikta yedi hali vardir. Birinci hali; 6lenin
cocuklari, ogul cocuklari, babast veya dedesi, 6z kardesleri bulunmazsa, baba bir kiz
kardesine terekenin 2’si vardir. Zira Kur’an-1 Kerim’de; “ Eger bir kimse oliir ve ¢ocugu
bulunmazsa ve geride tek kiz kardesi olursa terekenin yarisi onundur.”*” diye
buyrulmustur. Ikinci hali; birinci halinde saydigimiz miras¢ilardan hig biri yoksa ve baba
bir kiz kardesler birden fazla iseler, terekenin 2/3’iinii aralarinda paylasirlar. Ciinkii
Kur’an-1 Kerim’de, “ Olenin iki ve daha ¢ok kiz kardesi varsa, bunlara terekenin iicte biri

»201 buyrulmustur. Uciincii  hali; mirascilardan sadece tek bir 6z kardes

vardir.
bulunuyorsa, baba bir kiz kardese mirastan 1/6 diismektedir. Baba bir kiz kardeslerin sayis1
ne olursa olsun, bu durumda onlar kendi aralarinda terekenin 1/6’s1m1 paylasirlar. Ciinkii bu
durumda 6z kiz kardes terekenin '4’sini alir ve 2/3’{inii tamamlamak i¢in sadece 1/6 kalir.
Doérdiincii hali; 6z kiz kardesin sayisi birden fazla oldugu durumda baba bir kiz kardes
mirastan diiser. Zira 6z kiz kardesler birden fazla oldugu durumda, onlar icin terekeden
olan 2/3’linli tamamin1 alirlar, bdylece baba bir kiz kardeslere bir sey diismez. Besinci
hali; Olenin ister bir 6z kiz kardes ister birden fazla olsunlar, bir 6z erkek baba bir kiz
kardesi baba bir erkek kardesi birlikte ise, asabe olarak, kizlar erkeklerin hissesinin yarisini
almak tizere terekenin kalanini aralarinda paylasirlar. Zira Kur’an-1 Kerimde; “Eger kiz ve
erkek kardesler olarak bulunurlarsa erkek icin iki kiz payr kadar vardir.”””* buyrulmustur.
Bu konuda mezhep imamlari arasinda ittifak vardir.”” Altier hali; 6lenin kiziyla veya
ogul kiziyla beraber bulundugu zaman, baba bir kiz kardesler, 6z kiz kardes gibi asabe
olarak mirastan pay alirlar. Bu durum 6z kiz kardesin bdyle bir durumda asabe olarak pay
aldigim gosteren ve Abdullah bin Mes’ud’tan rivayet edilen hadise bina edilmistir.”**
Yedinci hali; Murisin oglu, ogul ogullari, babasi, dedesi, dedelerin babalar1 ve 6z erkek
kardesi bulunuyorsa, baba bir kiz kardes mirastan diiser. Ayn1 sekilde baba bir kiz kardes

Olenin kizi, 6lenin ogul kizi ve 6z kiz kardesler birlikte bulunuyorsa, mirastan diiser.

199" Malik, Muvatta, Feraiz, 6.
2% Nisa, 4/176.

2 Nisa, 4/176.

22 Nisa, 4/176.

203 Aktan, a.g.e., ss. 143-144.
204 Aktan, a.g.e.,s. 144
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Ciinkii bu durumda 6z kiz kardes asabe olarak mirastan paylarini alir ve hem baba bir kiz
kardesleri hem de baba bir erkek kardesleri mirastan diigiiriir.”*
Arnavutluk Miras Hukuku’nda, baba bir kardesler 6z kardeslerle ayn1 sirada mirasa

206 «Uleiincii sirada, murisin bakmakla yiikiimhi oldugu engelliler, dede ve nine,

cagrilirlar.
erkek ve kiz kardesleri, bir de erkek ve kiz kardeslerinden birisi daha once olmiis
bulunuyorsa onun fiiruii mirasa ¢agrilir. Yukarda sayilanlar, baba bir ve ana bir kardegler

207 Bu maddede goriildiigii

arasinda ayrim yapilmaksizin, esit paylarda miras¢t olurlar.
gibi, baba bir kardeslerin mirastaki hali, 6z kardeslerin halleri gibidir.

Yukarda verilen bilgilerde goriildiigii gibi, baba bir kiz kardeslerin isliam MMiras
Hukuku’na gore mirasciligi baba bir erkek kardeslerden farkli iken, Arnavutluk Miras
Hukuku'nda esit tutulmustur. Aym sekilde Islam Miras Hukuku'nda ana bir kiz
kardeslerin, 6z kiz kardeslerden az de olsa farkli olurken, Arnavutluk Miras Hukuku’nda
bunlar arasindaki fark kaldirilmistir. Iki hukuku bu noktada ayiran baska bir husus da,
Arnavutluk hukukunun prensiplerine gore 6z erkek kardes ana bir kiz kardesi hacb

etmezken, Islom hukukunun prensiplerine gére 6z erkek kardes ana bir kiz kardesi hacb

eder.

9. Ana Bir Kardesler

Ana bir kardeslerin miras¢1 oldugu dair Kur’an-1 Kerim’de: “Eger bir erkek veya
bir kadin “kelale”" olarak kendisine miras¢i olunuyorsa ve onun bir erkek veya bir kiz
kardesi bulunuyorsa, (bu kardeslerin) her birine altida bir vardir. Eger birden ¢ok iseler,

»209 ayetiyle belirlenmistir. Ana bir kiz kardeslerin

kiz ve erkek iicte bir hissede ortaktirlar.
mirastan pay alma halleri {i¢ olarak tespit edilmistir. Birinci hali; murisin ana bir erkek
veya kiz kardesi tek mirasgt olarak bulunuyorsa ve Oleni babasi, dedesi, babanin dedesi,
oglu, ogul ogullar1 ve asag1 dogru ogul ogullarin ¢ocuklar1 bulunmuyorsa, terekenin
1/6’tinti alir. Zira Kur’an-1 Kerim’de yukarda verdigimiz (Nisa,12) ayette bu durum
belirlemektedir. Tkinci hali; birinci halinde saydigimiz mirascilardan hig biri bulunmazsa

“«

ve ana bir kardesler birden fazla iseler, terekenin 1/3’{inii alirlar. Zira Kur’an-1 Kerim’de

205 Aktan, a.g.e., s. 144.

Bigoku, a.g.e., s. 73.

27 Kodi Civil 1994, mad/364.

Kelale; Baba ve ogul disinda olan akrabalardir. Bkz. Erdogan, a.g.e., s. 303.
% Nisa, 4/12.
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21 Burada

Eger birden daha ¢ok iseler kiz ve erkek ticte birde ortaktirlar.”*"" buyrulmustur
ortak olmalarinin sebebi; murisiyle baglanti, baba tarafindan degil asabe sifati bulunmayan
ana tarafinda miras¢1 olmalaridir. Uciincii hali; ilk halinde saydigimiz mirascilardan

212 Ciinkii ister dlenin

biriyle birlikte bulundu durumda, ana bir kardesler mirastan diiserler.
babasi, ister dedesi, ister babanin dedesi, ister ¢ocuklari, ister ogul cocuklart ve asagi
dogru, ogul ogullarin ¢ocuklari, ana bir kardesleri mirastan iskat ederler.

Arnavutluk Miras Hukuku’nda, 6z kardeslerin mirastaki durumu ne ise, baba bir

213

kardeslerin ve ana bir kardeslerin durumu da o dur.”” Arnavutluk Medeni Kanunun 364.

maddesinde gecen “baba bir ve ana bir kardeslerin arasinda ayrim yapmaksizin, esit

»214 ifadesinde anlasildig1 gibi, kardeslerin arasinda ister 6z

paylarda miras¢t olurlar.
kardesle, ister baba bir kardesler ve ister ana bir kardesler olsun, mirasa esit sartlarda

mirasci olurlar.

10. Dede

Miras Hukukunda dede terimi sadece sahih dedeler i¢in kullanilir. Sahih dedeler,
aralarinda kadin girmeyen dedelerdir, mesela babanin babasi, babanin babasinin babasi
gibi dedeler sahih dede olarak kabul edilir. Ciinkii kisi babasina veya babasinin babasina
nispet edilir. Dolaysiyla aralarina kadin girerse, kisi ile dede arasinda nispet kesilir. Bu
bakimindan babanin yerine miras¢i olacak dede ile muris arasina kadin girmesi gerekir.*"’
Murisin babasi varsa dede mirastan pay almaz. Ancak babasi yoksa dedenin baba yerine
mirasc¢i olacaginda icma vardir.

Dedeyi babadan ayiran iki hali vardir. Birincisi: kari-ana-baba veya koca-ana-baba
bu iki t¢liiden biri miras¢1 olarak bulundugu zaman ana; kar1 veya koca kendi hissesini
aldiktan sonra kalanin ti¢te birini alir. Ancak baba yerinde dede oldugu zaman, ana, esten
kalanin degil, mirasin tamamindan tigte bir aliyor. Boylece ana, dede ile birlikte bulundugu
durumda, babayla bulundugundan daha fazla almis oluyor ve bu konuda ittifak vardir.
Ikinci ayrimi ise: dede, dliiniin 6z kardeslerini hacb edip edemeyecegi konusudur. Bu
konuda Hanefl ve Zahirl mezhebi, dedenin de baba gibi, murisin 6z kardeslerini mirastan

diisiirecegine hiikmetmislerdir. Bu goriiste, Safiilerden Miizeni ve Ibn Siireyc ve

219 Nisa, 4/12.

2 Aktan, a.g.e.,s. 151.

212 Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e., ss. 79-81; Aktan, a.g.e., s. 152.
213 Bigoku, a.g.e., s. 73.

21 Kodi Civil 1994, mad/364.

215 Aktan, a.g.e., s. 156; Zuhayli, a.g.e., s. 7756.
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Malikilerden Ibn Riigd katilmaktadir.?'® Dedenin mirastan diigirme hali ise, mirascilar
arasinda murisin babas1 bulundugu zaman, dede mirastan diiser.

Arnavutluk Miras Hukuku’na gore dede, murisin kardesleriyle birlikte, mirasa
{i¢lincii sirada ¢agriliyor.”'” Islam Hukukunun tersine Arnavutluk Miras Hukuku’nda, baba
ve anne tarafindan gelen dedeler mirastan esit pay alirlar.”'® Ancak dedeleri hacb etme
konusunda Arnavutluk Miras Hukuku ve Islam Miras Hukuku arasinda bir uyumluk soz
konusu olsa da, Islam Miras Hukuku’nda dedeyi sadece murisin babasi hacb ederken,
Arnavutluk Miras Hukuku’nda, murisin ¢ocuklart da dedeyi hacb etmektedir. Ciinkii daha
oncede soyledigimiz gibi, Arnavutluk Miras Hukuku’nda, daha onceki sirada yer alan bir
varis, sonraki siralarda yer alan varisleri mirastan diisiiriir prensibi mevcuttur. “Sonraki
gelen siranmin varisleri ancak onceki siramin varisleri mevcut olmadigt veya bir sebepten
dolay1 hepsi mirastan mahrum kaldiginda veya mirastan vazgectikleri durumlarda ¢agrilir.
Tkinci swrada sadece engelli miras¢ilart bulunmasi, diciincii sirada yer alan varislerin
mirasa ¢agrilmasina engel degildir.”*"’

Arnavutluk Miras Hukuku’na gore, dede murisin kardesleriyle ayni siraya tabi
tutuldugundan dolay1, ikisi de mirasa esit payda varis olurlar ve birbirini hacb etme sz

konusu degildir.

11. Nine

Ninelerin mirasi, Hz. Peygamberin uygulamalarina dayanmaktadir. Ancak dedenin
sahih dede olmasi sart1 arandig1 gibi, ninelerde de bu sart gegerlidir. Ninelerin mirascilik
halleri ikidir. Birinci hali: murisin anast bulunmadigi durumlarda, nineler ister bir ister
birden fazla olsun, mirastan 1/6’y1 aralarinda paylasirlar. Anasi degil de babasi mirascilarin
arasinda yer aliyorsa, o zaman babasi tarafinda miras¢1 olan nine mirastan diiser. Ikinci
hali ise ninelerin sakit olan halidir. Murisin anasi miras¢t oldugu zaman, ister ana
tarafindan ister baba tarafindan, nineler mirastan diiserler. Ayni1 sekilde, murisiyle ogullar1
yoluyla baglanti Kur’an nineler kendi ogullar1 miras¢1 oldugu durumda, mirastan diiserler.
Ninelerin mirastan diistiigli bir bagka durum da; yakin nineler bulundugunda uzak ninelerin

mirastan hacb edilmeleridir.??°

216 Hasan Halid-Adnan Neca, a.g.e.,ss. 73-77; Aktan, a.g.e., ss. 156-161.
217 Kodi Civil 1994, mad/364.

218 Kodi Civil 1994, mad/364.

21 Kodi Civil 1994, mad/369.

20 Aktan, a.g.e., ss. 164-165.
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Arnavutluk Miras Hukuku’na gelince, nineler, murisin dedeleri ve murisin
kardesleriyle birlikte {li¢lincli sirada mirasa cagrilir. Arnavutluk Miras Hukuku’nda iki
tarafin dedeleri miras¢i oldugu gibi, ninelerin de hem baba tarafindan hem de anne
tarafindan miras¢1 olurlar. Nitekim Arnavutluk Medeni Kanunun 364. Maddesi su
sekildedir: “Uciincii sirada, murisin bakmakla yiikiimlii oldugu engelliler, dede ve nine,
erkek ve kiz kardesleri, bir de erkek ve kiz kardeslerinden birisi daha once olmiis
bulunuyorsa onun fiirui mirasa ¢agrilir. Yukarda sayilanlar, baba bir ve ana bir
kardeslerin arasinda ve aym sekilde baba tarafindan gelen dede-nine ve anne tarafindan
gelen dede-nine arasinda ayrim yapmaksizin, esit paylarda miras¢i olurlar. !

Arnavutluk Miras Hukuku’nda ninelerin iki durumu bulunuyor. Birincisi, tigiincii
siraya kadar olan diger birinci ve ikinci siradan miras¢1 olan mirasgilar olmadigi durum.
Nineler bu durumda tigiincii sirada mirasa ¢agrilan diger mirascilarla terekeyi esit paylarda
aralarinda paylasirlar. ikinci durum ise, daha onceki siralarda yer alan bir mirasciyla
birlikte mirasa ¢agrildigi durumdur. Ki bu durum ninelerin mirastan diisiiriilmelerine sebep
olur. Mesela, eger nine murisin bir ¢ocuguyla veya murisin babasi veya annesiyle mirasci
olursa, bu durumda nine hacb olunur. Béyle bir durumda Isldim hukukunda nine sadece
murisin annesi tarafindan mirastan digiirtiliirken, diger iki mirascilarla birlikte mirasgt

oldugunda ise, mirastan murisin annesinin hissesine sahip olur.

B. Asabeler (Muayyen Pay Sahibi Olmayanlar)

Asabe, olene nispetinde, araya kadin girmeyen olenin erkek akrabasidir. islam
hukukunda “asabe” kelimesi bir tek kisi hakkinda da kullanilmistir. Ciinkii asabe tek
basina olsa da, terekenin tamamin1 hak etmektedir.

Miras hukukunda asabe kelimesi: tek basinda oldugu zaman terekenin tamamini
veya diger varislerle bulundugunda, onlar muayyen hisselerini aldiktan sonra terekenin
kalanin1 alan kimseleri ifade eder. Asabelerin mirasc¢iligi derece bakiminda farz
sahiplerinden sonra gelmektedir.”** O halde asabe, muayyen pay sahibi olmayan, pay

sahipleri hisselerini aldiktan sonra, mirastan kalani alacak olan mirasgilardir.

21 Kodi Civil 1994, mad/364.
2 Zuhayli, a.g.e., ss. 7794-7795.
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Hz. Peygamberi bir hadisinde: “Paylari pay sahiplerine veriniz. Kalan miktar olene
en yakin erkege aittir”?’ diye buyurmustur. Bu hadisi destekleyen baska hadisler de
vardir.

Islam hukukunda &lenin oglu, ogul ogullar1 ve asag1 dogru ogul ogullar ile murisin
babasi ve babasi tarafindan araya kadin girmeyen biitiin erkek hisimlar1 6lenin asabesi
niteliginde kabul edilmistir.***

Arnavutluk Miras Hukuku’nda asabe niteligine, murisin biitiin varisleri gerebilir,
¢linkii Arnavutluk Miras Hukuku’na gore, miras¢ilardan sadece biri bulundugu durumlarda
ister erkek ister kadin olsun, murisle olan yakinlik bagi altinct kusagi gegmemek sartiyla,
terekenin tamamina varis olabilmektedir.**

Islam Miras Hukuku’nda asabe-i nesebiyye ve asabe-i sebebiyye olmak iizere,

asabe iki gruba ayrilir.

1. Asabe-i Nesebiye

Paylar1 Kur’an siinnet ve icmayla belli olan miras¢ilar paylarini aldiktan sonra,
terekeden kalan1 alacak olan ve murise nesep bagiyla hisim olan mirasgilardir. Ya da baska
bir deyisle paylar1 belli olan mirasc¢ilarin paylarini aldiktan sonra terekenin geride kalanini
alan baba tarafindan erkek akrabalardir. Bunlar bagka miras¢1 olmazsa terekenin tamamini
alabilir veya terekeden artan olmazsa miras¢1 olmaktan diisen kimselerdir.”*® Ancak bu da
kendi igerisinde: binefsihi asabeler, bigayrihi asabeler, asabe meal gayr olmak iizere, {i¢

gruba ayrilir.

a. Binefsihi asabeler

Arasinda ogul, ogul oglu, ogul oglunun oglu vd., baba, dede, babanin babasinin
babasi vd., 6z erkek kardes, baba bir erkek kardes, 6z erkek kardes oglu, baba bir erkek
kardes oglu, 6z amca, baba bir amca, 6z amca oglu, baba bir amca oglu yer almaktadir.”?’
Bunlar, dizdigimiz sirasiya gore birbirlerini mirastan diisiirebilirler. Yani 6lene daha yakin
olan mirasg1 sonra gelen diger mirascilari mirastan hacb eder. Burada sdylenmesi gereken

husus, bunlardan birkac1 asabelikten disiiriiliirse de kendi muayyen paylar1 oldugu i¢in

223 Buhar, Ferdiz, 5,7,9,15; Miislim, Ferdiz, 2,34. Ebu David, Feréiz, 7; Ahmend, Miisned, C. ,1s. 313;
Cassas, a.g.e., C. I, s. 184.

Aktan, a.g.e., s. 173.

225 Kodi Civil 1994, mad/360.

226 Aktan, a.g.e., s. 83; Zuhayli, a.g.e., s. 7739.

27 Aktan, a.g.e., s. 175; Sabik, a.g.e., s. 324.

224
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mirastan kendi paylarim1 almaktadirlar. Mesela, ogul, baba ve dede mirascgiliktan

diistiriilemez.

b. Bigayrihi asabeler

Olenle kan hismi olmakla birlikte, bunlarm asabelikleri kendilerinde
kaynaklanmamaktadir. Bunlar, 6z veya baba bir olan erkek kardesler sebebiyle asabe olan
kadinlardir. Burada 6rnek vermek gerekirse, ogul ile birlikte bulunan kiz, ogul oglu ile
birlikte bulunan ogul kizi, 6z erkek kardesle bulunan 6z kiz kades ve baba bir erkek
kardesle bulunan baba bir kiz kardeslerdir.”*® Bigayrihi asabe olan kadinlar, birlikte asabe

olduklar1 erkeklerin paylarinin yarisini alirlar.

c. Asabe Mea’l-Gayr

Asabe mea’l Sayr grubuna, murisin kizi ile birlikte miras¢1 olan 6z kiz kardesin, kiz
ile birlikte bulundugundan dolayi, asabe oldugu Hz. Peygamberin tatbikatiyla sabit
olmustur. Ayni sekilde baba bir kiz kardes, 6lenin kiziyla bulundugu durumda, 6z kiz

kardesine kiyas edilerek, mirastan asabe mea’l gayr seklinde pay almaktadir.”*

2. Asabe-i Sebebiye

Bunlarda asabe-i nesebiyede oldugu gibi, farz sahipleri kendi paylarini aldiktan
sonra terekeden kalani alacak asabelerdir. Bunlar murise kan hisimligiyla muris olmayan
baska bir sebepten dolay1 varis olurlar. Mesela kolesini azad eden kimse, onun baska bir

2% Bunlar 6lenin kan hisimligiyla olan

varisi olmadig1 takdirde ona miras¢1 olabilir.
mirasgilar bulunmadigi takdirde mirasg¢1 olurlar.

Bu sebepten miras¢1 olan mirasc¢ilar arasinda, Arnavutluk Miras Hukuku’nun izin
verdigi, murisin kendisine vasif ettigi mirascilart sOylemek miimkiindiir. Nitekim
Arnavutluk Miras Hukuku’nda yer alan 377. maddesi; “ Fiiriu, usulii ve usul 'tin fiiruiinda

gelen miras¢ilarin yoklugunda, muris terekesini istedigi kisiye vasiyetname vasitasiyla

birakma hakkina sahiptir.”>*! seklindedir.

28 Aktan, a.g.e., s. 175; Sabik, a.g.e., s. 324.
229 Aktan, a.g.e., s. 176; Sabik, a.g. e., s. 325.
20 Aktan, a.g.e., s. 84; Zuhayli, a.g.e., s. 7740.
#1 Kodi Civil 1994, mad/377.
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Gegen maddede de sdylendigi gibi, murisin kendisine miras¢1 atamasina, ancak
cocuklari, ebeveynleri ve erkek ve kiz kardesleri olmadigi durumlarda izin verilmistir.

£ oA . . . .. . 232
Islam Miras Hukuku ise murise kendisine miras¢i1 naspetme hakkini tanimamaktadir.

3. Azad Eden Efendinin Asabesi

Azad eden mevla hayatta olmadig1 zaman, azad edilen kdleye azad edenin asabesi
mirasg1 olur.>?

Arnavutluk Miras Hukuku koélelikle ilgili bir diizenlemeye yer vermemistir. Ancak
murise miras¢t olabilecek kimseleri yasalarla diizenledigi icin, bdyle bir durumda olan
kimse miras¢1 olamaz. Ancak azad edilen ve azadeden aralarinda yakinlik bag: alti kusag:
gegmiyorsa, birbirine mirasg1 olabilirler. Aksi halde, yani birbirine yakinlik bag: alt1 kusag:
asmigsa, varis olarak devlet aralarina girer. Nitekim Arnavutluk Medeni Hukukun 366
maddesi “ Murisin altinct kusaga kadar bir miras¢isi yoksa mirasa varis olarak devlet

cagrilr.”** hitkmiinii getirmistir.

C. Neseben Hisim Olan Farz Sahipleri (Red Yoluyla)
Murisin ne sebeben ne de neseben asabesi bulunuyorsa, bu durumda farz

sahiplerinden artan1 alacak miras¢1 bulunmadigindan dolay:r paylardan artan1t murise
nesebten hisim olan pay sahipleri alirlar. Bu tiirde mirastan pay almak besinci sirada yer
almaktadir.”*> Aslinda bu red yoluyla terekeden pay almak demektir.

Arnavut Miras Hukukunda, mirasa ayni siraya cagrilan varislerin hisseleri esit
oldugu i¢in, red konusu ortaya ¢ikmamaktadir. Ciinkii tereke, hisse oranlarina gore degil,

miras¢1 sayina gore boliisiir.

D. Zevi’l-Erham
Zevi’l-erham terimi, kendileri icin muayyen pay belirlenmemis ve asabeler arasinda

yer almayan kan hisimlar i¢in kullanilan bir terimdir. Murisin, muayyen pay sahipleri
olarak belirlenmis hisimlariyla asabelerinden hi¢ biri bulunmadig: takdirde, pay sahibi ve
asabe grubuna girmeyen kan hisimlar1 mirasgi olur. Burada 6rnek vermek gerekirse, 6lenin

halasi, teyzesi ve erkek kardesin kiz1 sdylenebilir.*

Aktan, a.g.e., s. 23.

233 Zuhayli, a.g.e., s. 7740.

2% Kodi Civil 1994, mad/366.
3 Zuhayli, a.g.e., s. 7740.

#6 Zuhayli, a.g.e., s. 7740.
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Islam Miras Hukuku’nun zevi’l-erham olarak niteledigi sahislar, Arnavutluk Miras
Hukuku’nda asabeler arasinda yer almaktadirlar. Bilindigi gibi, Arnavutluk Hukuku erkek
kadin ayrimima mirasta yer vermemekle birlikte, muris ile bagi bu kadar uzak olan
akrabalar mirasa ancak altinci siraya kadar ¢agrilir. Nitekim kanuni mirasgilarin kimler
oldugunu kanun su sekilde ortaya koyar: “Murisin ¢ocuklari, ¢ocuklarin ¢ocuklari, esi,
erkek ve kiz kardesler, muristen oncesi olen erkek ve kiz kardeslerin cocuklari, dede ve
nine ve yukart dogru diger miras¢ilar, murisin bakmakla yiikiimlii oldugu engelliler, muris
ile yakinligr altinci kusagr asmayan diger varisler ve devlet kanuni miras¢ilardr. Bunlar
mirasa, kanunun diizenledigi siraya gore ¢agrilir.”>” Murisin teyzesi ve halasi gibi olan
mirasgilar, Arnavutluk Miras Hukuku’na gore anca altinci siraya kadar yer alan diger

mirascilarin bulunmadigi durumlarda miras¢1 olabilmektedirler.

E. Mevla’l-Muvalat
Islam hukukunda bu tiir miras¢ilig1 Maliki, Safii ve Hanbeli mezhepler bir cahiliye

gelenegi olarak kabul ederken ve bdyle bir miras¢ilik olmayacagini hiikkmiine baglarken,
Hanefi mezhebinden miras birakan kimsenin mirasg¢t olabilecek bagka bir kimse yoksa

mevla’l-muvalat miras taksiminde yedinci sirasinda yer almaktadir.”®

F. Baskasi Hakkinda Nesebi Ikrar Olunan
Baskasi iizerine nesebi ikrar olunmasi su sekilde olabilir: Bir kimsenin baska biri

hakkinda kardesimdir, amcamdir, yegenimdir gibi ifadeler kullanmasi ve bu ikrardan
baska, nesebinin bir bagka delil ile sabit olmamasi durumudur. Burada goriildigi gibi,
nesebi ikrar eden, nesebi ikrar olani ya babasina ya dedesine veya kardesine nispet
etmektedir. Boyle bir durumda nesebi ikrar olunan sahis sadece onceki siralardan mirasgi
bulunmadigi takdirde miras¢1 olabilmektedir.

Bu konuda ii¢ sart kosulmaktadir. Birincisi; bu nesep ikrarinin bir bagkasi lizerinde
yapilmasi gerekir, ¢iinkii onun nesebinin kendinden oldugunu ikrar ederse, nesebi ikrar
edenin kendisine ait olur. Ikincisi; o kisinin nesebi iddia edilen kisiden sabit olmayacagi
sekilde olmalidir. Yani nesebi iddia edilen kisiden tasdik olmamas1 gerekir, aksi takdirde o
nesep sabit olur. Ucgiinciisii; nesebi ikrar eden, ikrar iizere 6lmesi gerekir. Ciinkii ettigi

ikrardan dénerse, nceki yaptigi ikrara itibar edilmez ve boylece miras¢1 da olamaz.>’

»7 Kodi Civil 1994, mad/360.
28 Aktan, a.g.e., s. 85.
29 Zuhayli, a.g.e., ss. 7742-7743.
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Arnavutluk Miras Hukuku’na gore, ikrar etme hakki herkese verilmistir. Ancak
tespit edilmeyen ikrarlara kabul edilmez. Buradaki yapilan ikrarin kabul edilmesi i¢in 6ne
sunulan sartlar gz 6niinde bulundurursak, Arnavutluk Miras Hukuku’nda bdyle durumda
bulunan sahislart mirastan yararlanmalari miimkiin goriilmemektedir. Ciinkii Arnavutluk

Miras Hukuku’na gore ancak dogrulanan ikrarlar miras¢t olma hakkini ortaya cikartir.

G. Ucte Birden Fazla Vasiyet
Kendisine mirasin tigte birinden fazlasi vasiyet edilen sahis, 6nceki derecelerden

belirlenen mirascgilardan higbir miras¢r bulunmuyorsa veya bulunan mirascilarin
onaylamasiyla, vasiyet edilen miktara varis olabilir. Ancak vasiyet edenin kan hismu,
asabesi, anlagmali mevlas1 ve ya nesebini ikrar ettigi bir miras¢1 bulunuyorsa, misaleh
terekenin tigte birinden fazla alamaz. Vasiyet terekenin iigte birinden fazla olmasi durumda
mirascilarin bu fazlalig1 onaylamadiklar zaman vasiyet gegerlilik kazanmaz.>*’

Arnavutluk Miras Hukuku’nda, murisin kendi malindan yapacagi vasiyet miktariyla
ilgili bir simnirlama getirilmemistir. Ancak murisin kendi terekesinden yapacagi vasiyetle,
ona varis olacak kii¢lik yasta olan ve engelli miras¢ilarin hisselerine dokunulmasina izin

Muris, kendi kiiciik

113

verilmemistir.**' Nitekim Arnavutluk Medeni Kanununda
cocuklarini, ona varis olan diger kiiciik ¢ocuklar: ve bakmakla yiikiimlii oldugu engelli
miras¢ilarini miras¢iliktan dislayamadigr gibi, aym sekilde buna ait olan paylara da

242 ifadesi ge¢mektedir.

yaptigi vasiyetnameyle dokunamaz.

Buradan agikc¢a anlasiliyor ki, muris kendi terekesini istedigi mirasgiya vasiyet
etme yetkisine sahip olmakla birlikte, ona miras¢1 olacak engelliler ve kiiciik ¢ocuklarin
hisselerine dokunmasi yasaklanmistir. Ancak yukarda saydigimiz mirascilarin farklh
sebeplerden dolay1r mirastan pay alma haklar1 diismiigse, bu durumda muris terekesini
istedigi kisiye vasiyet etme hakkina kavusur. Bu etkiyi ona, Medeni Kanunun 379.

maddesinin son ctimlesi tanimaktadir.

H. Beytiilmal (Hazine)
Murisin yukarda s6zii gegen mirasgilarindan hi¢ biri bulunmuyorsa ve terekenin

hepsini bir kisiye vasiyet etmemisse, kalan tereke beytiilmale verilir. Malin bir boliimiinii

vasiyet etmisse, vasiyet yerine getirildikten sonra terekenin geride kalani hazineye

240 Aktan, a.g.e., s. 85; Zuhayli, a.g.e., s. 7744.
! Kondili, E Drejta Civile II, a.g.e., s. 230.
2 Kodi Civil 1994, mad/379.
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verilir?* Hz. Peygamberin “Ben mirascist olmayamn mirascisiyim. Odeyemezse diyet
borcunu éderim ve miras¢ist olurum.”*** buyurdugu rivayet edilmistir.

Murisin miras¢ilarindan sadece kar1 veya koca bulunuyorsa, kar1 veya koca payini
aldiktan sonra terekenin kalani beytiilmale verilir. Eger malindan bir boliimiinii vasiyet
etmisse, vasiyeti yerine getirildikten sonra, kalani beytiilmale verilir. Ancak malinin
tamamini vasiyet etmisse o zaman beytiilmale bir sey kalmaz.

Cumhura gore, terekenin beytiilmale verilmesi, Beytiilmalin miras¢1 vasfini tagidigi
icin degil sadece sahipsiz kalan mala el koyma yetkisinden dolay1 verilir.**> Aym sekilde
techiz ve defin masraflari, bagka bir miras¢1 bulunmadigi durumlarda, beytiilmal tarafindan
karsilanir.

Arnavutluk Miras Hukuku, devleti murisin kanuni bir miras¢1 olarak tanitmaktadir.
Kanuni mirasgilarin kimlerin olabilecegi sdylerken, murise varis olacak altinci siraya kadar
bir varisin bulunmasi durumlarda, devletin ona varis olacagmi acgik bir ifadeyle

¢ Ancak Islam Miras Hukuku’na gére murisin karisi veya kocasi hayatta

sOylemektedir.
olmasina ragmen, murisin esi kendi hissesini aldiktan sonra kalan kismin beytiilmale
kalirken, Arnavutluk Miras Hukuku’na gore bdyle durumlarda, terekeyi devlete kalmaz,
murisin esi alir. Ayni sekilde de, vasiyetlerle ilgili bir sinir koyulmadigi icin, muris
kendine ait biitlin mali vasiyet etmisse, biitiin mal1 vasiyet ettikleri sahislara gider. Bu
yetkiyi murise, Medeni kanunun 377. maddesi vermektedir. Nitekim 377. maddesinde,

Arnavutluk medeni kanunu “ Furiu, usulii ve kardesleri bulunmayan muris, kendi

terekesinin istedigi kisiye vasiyet etme yetkisine sahiptir.”**’ buyrulmustur.

243 Aktan, a.g.e., s. 85; Zuhayli, a.g.e., s. 7744.

244 Ebu David, Feraiz, 8; ibn Mace, Feraiz, 9.
25 Ebu Zehra, a.g.c., s. 243.

246 Kodi Civil 1994, mad/360.

27 Kodi Civil 1994, mad/360.
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UCUNCU BOLUM

MIRASIN TAKSIiMi, VASIYET VE MiRASLA iLGiLi DIGER MESELELERIi
I. MIRASIN TAKSIMI VE MIRASTA VASIYET

A. Taksim ve Intikal

Murisin vefatiyla birlikte, mallarin mirasg¢ilarina intikal etmesi gerekli olur. Ancak
Islam Miras Hukuku’na gdre veraset haklar1 tereke mallar iizerine taalluk eden ilk hak
degildir.

Tereke tizerinde ilk taalluk eden haklar techiz ve defin masraflaridir. Bu masraflar
karsilandiktan sonra, ikinci sirada alacaklarin haklar1 gelmektedir. Bu ikisi yerine
getirildikten sonra, terekeyle ilgili vasiyet edilen pay varsa onlar yerine getirilir.

Yukarda saydigimiz gorevlerden sonra, kalan terekenin mirascgilara intikal etmesi
gerekir.

Olenin borcu bulunuyorsa, terekenin mirasgilara gegip gegmeyecegi konusunda
Islam alimleri ihtilaf etmislerdir. Hanefi, Maliki ve Hanbelilere gore, murisin &liimiiyle
terekenin mirascilarina gegmesi prensiptir. Ancak murisin borglar1 varsa, borg¢larin
terekenin miras¢ilara gegmesine mani oldugu goriisiindedirler. Bu durumda, alacaklarin
alacaklar1 terekeden fazlaysa, mirascilara terekeden bir seyi diismez, ancak alacaklari
terekeden az ise, o zaman bor¢lardan artan kismi mirasgilara intikal eder. Safii mezhebi ise
bu konuda diger ii¢ mezhepten farkli bir goriise sahiptir. Safiilere gore; murisin oliimiiyle
terekenin miilkiyeti miras¢ilara intikal eder. Ancak mirascilar terekenin borcunu kendi
borcu olarak degil, tereke borcu olarak dderler. Nasil ki birisinin borcuna kars1 verdigi mal
tizerinde miilkiyet hakki diismiiyorsa, tereke iizerinde alacaklarin iddia etmeleri
miras¢ilarin miilkiyetine engel degil gériisiine sahiptirler.'

Bu farkli anlayisi goriiniiste pek onemli goériinmezse de, birka¢ farkli sonuca
cikmasint sebep olabilmektedir. Hanefi, Maliki ve Hanbell mezhebine gore oliim ile
bor¢larin 6denmesine kadar gecen zaman diliminde eger terekede bir artma olursa,

alacaklilarin kendi alacaklar1 oranda terekede ortaya gelen artigta hakki vardir. Safiilere

' Aktan, a.g.e., ss. 153-154.
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gore ise, boyle bir durumda, terekedeki artis sadece mirascilara aittir. Alacaklilarin bu artis
tizerinde talep hakki olamaz.

Ortaya ¢ikan baska bir fark ise; Hanefi, Maliki ve Hanbeli mezheplerine gore
terekenin bakimi ve diger gerekli harcamalar terekeden karsilanir. Safiilere gore ise bu tiir
harcamalar mirasgilar tarafindan karsilanir.

Bu farkli goriislerden ortaya ¢ikan baska bir fark da, 6lenin ortagi kendi hissesini
satmak istedigi zaman, 6lenin sufa hakki mirascilara gecer ve onlar tarafindan kullanilir.
Ciinkii mirasgilart terekenin sahibi olarak kabul etmek, bu sonuca gotiiriir. Ayni sekilde
tereke borcta batik halde gelirse, varisler bu hakki kullanamazlar. Ciinkii boyle bir
durumda Hanefi ve onlarin goriisiinde olanlara gore tereke varislere intikal etmemistir.”

Islam Miras Hukukun tersine, Arnavutluk Miras Hukuku’na gore, murisin
Olumiiyle birlikte tereke biitiinliyle mirasc¢ilarina gegmektedir. Nitekim Arnavutluk Medeni
Kanunun 330. maddesinde “Miras, murisin oliimiiyle birlikte kazamlr™”. ifadesi
kullanilmustir.

Arnavutluk Miras Hukuku’na gore, yukarida da agiklandigi gibi, murisin sahsi
menfaatler disinda, murisin tereke iizerinde olan biitiin haklar1 varislerine geger. Bunu
Arnavutluk Miras Hukuku, “Mirasin Kazanilmasi” basligi altinda diizenletmistir. Bu
konuyla ilgili olarak: “Mirasin agilisiyla birlikte, murisin tereke iizerinde olan haklart
murise gecer.”* ifadeleri yer almaktadr.

Tereke lizerinde olan borglarla ilgili Arnavutluk Miras Hukuku, Safil mezhebinin
goriisiiyle benzerlik gostermektedir. Yani terekenin borglarla birlikte mirascilara intikal
ettigini sOyler. Ancak mirasgilar terekenin borg¢larini 6demekle sadece mirastan aldiklar

pay kadar 6demekle yiikiimlii tutulurlar.’

1. Taksim

Taksim, miras ortakligini sona erdirir. Cilinkii taksimden Once gayri muayyen olan
miras hissesi, taksimden sonra muayyen bir mal haline gelir.

Miras ortakligmmin sona ermesi, ortaklarin kendi miilkiinden 6zel olarak
faydalanmalarin1 saglamaktadir. Bundan dolay1 miras¢ilarin terekenin taksimini isteme

haklar1 vardir. Bu sekilde, kendi hisseleri lizerinde diledikleri gibi tasarrufta bulunabilme

Aktan, a.g.e., s. 254.

Kodi Civil 1994, mad/330.
Kodi Civil 1994, mad/331.
Kodi Civil 1994, mad/341.
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hakkina kavugsmak, diger ortaklarin etkisinden kurtulma, kotii idare ve diger ortaklar
arasindaki uyumsuzluklardan kurtulma imkanina kavusur.

Taksimin mesrutiyeti kitap slinnet ve icmayla sabit olmustur. Kur’an-1 Kerim’de “
Olenin terekesi taksim edilirken miras¢ist olmayip olene yakin bulunanlar, yetimler ve
yoksullar hazir bulunuyorlarsa goniillerini almak icin paylasilan maldan bir sey versin.””

“«

buyrulmustur. Hz. Peygamber’in Cahiliyye devrinde yapilan taksimler o sekilde

kalacaktr. Islam’in  yetistigi miras ise Isldim’in taksimine gore boliisecektir.””
buyurmustur. Buna kars1 hicbir delil bulunmamaktir.

Arnavutluk Miras Hukuku da taksimi mirastan dogabilecek problemlerin ¢6ziim
yolu olarak gormektedir. Arnavutluk Miras Hukuku mirasin taksiminde riza-i taksime
oncelik vermistir. Ancak rizaya dayali taksim gerceklestirilemedigi durumlarda,
mirascilarin mirasin taksimini isteme hakkini tanimigtir. Nitekim Arnavutluk Medeni
Kanunu 353. Maddesinde; “Muris tersin belirtmisse dahi, miras¢ilardan her biri terekenin
taksimini isteme hakkina sahiptir.””® diye hiikiim vermistir.” Bu maddeden anlasildig1 gibi,
mirasin taksimini, murisin her bir varisin, isteme hakk1 sahiptir. Ayn1 sekilde, “muris tersin

belirtmisse dahi” ifadesinden, mirasin taksiminin gerekliligini ve kanun agisindan mesru

bir islem oldugu gostermektedir.

2. Taksimin Sarti

Terekenin taksiminden bahsedebilmek icin, oncelikle tereke tizerindeki borg¢larin
O0denmesi kurtulmasi lazimdir. Ciinkii terekenin ayin bir borcu bulunuyorsa, miras¢ilarin
bu mali boliismeyeceginde ittifak vardir. Ancak terekenin borcu muayyen bir sey degilse,
tereke bor¢lu oldugu halde taksimin miimkiin oldugu konusunda ihtilaf vardir. Safiilere
gore bu durumda tereke mirasgilara paylastirilabilir. Cilinkii Safiilere gore prensip olarak
borglu terekenin mirascilara paylastirilmasi caizdir ve terekenin borca batik olmasi buna
engel degildir. Tereke paylasilmissa, terekeyi paylasmis olan mirasgilar tereke borcundan
kendi paylarindan 6demekle mecburdurlar. Safiilere ve Hanbelilere gore terekenin borglari,
ortaklara boliinebilme 6zeligine sahiptir. Ciinkii terekenin borglarinin ayniyla 6demesi de

gerekmemektedir. Ayni sekilde, mirasgilardan biri tereke borca batik oldugundan,

Nisa, 4/8.

Ibn Mace, Feraiz, 14; Ahmed, Miisned, C. I, s. 19.
Kodi Civil 1994, mad/343.

Bicoku, a.g.e., s. 139.
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alacakliya terekenin kiymetini kendi miilkiinde 6dedigi takdirde terekenin tamamina sahip
olur.

Hanefi mezhebine gelince; tereke borca batik oldugu durumda veya borglari
karsilamadig1 takdirde, terekenin taksimi caiz degildir. Terekenin mal varlig1 bor¢larindan
fazla ise, taksim istihsanen caiz olur. Ancak bu durumda, alacaklilar1 alacaklarin talep
ettikleri durumda taksimin iptaline gidilmemesi i¢in, terekenin borca batik kisminin
taksimden ayr tutulmas: gerekir.'

Terekenin taksiminde, terekenin alacaklari dahil edilemez. Alacaklar taksim edilmis
olsa bile, miras¢ilardan bir alacaga diger mirasgilar ortak olurlar. Taksim sirasinda tereke
malvarhig1 ayri, alacaklar1 ayri taksim edilmisse, ayn {izerindeki taksim gecerli oldugu
halde alacagn taksimi muteber olmaz."'

Arnavutluk Miras Hukuku’na gelince, mirasin taksiminin gerceklesebilmesi igin
terekenin lizerinde bulunan ayn borglarint 6deme sarti yoktur. Ciinkii daha once de
belirttigimiz gibi, murisin Sliimiiyle, murisin geride biraktigi malvarlig1 ve lizerinde olan
biitiin haklar1 miras¢ilarina gegmektedir.

Terekenin borca batik olmasi ayni sekilde taksime engel degildir. Ancak bdyle
durumlarda mirasgilar terekeden aldiklar1 hisselerin oranina goére ve hisselerin degeri kadar
borglarint 6demekle yiikiimlii tutulurlar.’” Bu konuda Arnavutluk Hukuku Safiilerin
goriistiyle benzerlik gdstermektedir.

Ayni sekilde terekenin borca batik oldugu durumda, mirasgilardan biri terekenin
borcunu 6dediyse, 6dedigi miktar1 geri alabilmesi i¢in mirasa miras¢i olduklar1 orana gore

diger mirasgilara bagvurabilir.'

3. Taksim Talebi

Terekenin taksiminin gergeklesebilmesi i¢in, miras¢ilardan en az birinin bu talepte
bulunmas: ile olur. Hakim, talep olmaksizin kendi goriisiine gore taksim edemez. Kazai
taksimde bir miras¢inin mirasin taksimini talep etmesi yeterli oldugu halde varislerin

hususi olarak yaptiklari taksimde biitin mirasgilarin taksime izin vermeleri gerekir.'®

10 Aktan, a.g.e., s. 257.

" Ebu Zehra, a.g.c., ss. 273-274.
12" Kodi Civil 1994, mad/341.

3 Kodi Civil 1994, mad/342.

' Aktan, a.g.e., s. 257.
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Taksim miibadeleye benzedigi i¢in, riza-i taksimde biitlin mirasgilarin riza gdéstermeleri
gerekir.

Kazai taksimde, birinin talebini yerine getirebilmesi i¢in, onun talebi taksimi
miimkiin olmayan tereke lizerinde olmamasi gerekir. Ciinkii taksimi miimkiin olmayan
tereke, mirasgilarin talep etmesiyle taksim edilmez.

Taksimi miimkiin olan bir malin, taksimi miras¢ilardan biri i¢in faydali baska biri
icin zararli ise, malin taksiminde menfaati olanin talebi dikkate alinir. Mesela terekeden
5/6 oraninda hisseye sahip mirasg¢1 bir arsanin taksimini istiyorsa ve Obiir miras¢1 terekenin
1/6 hissesine sahip iken arsanin taksimini istemiyorsa, 5/6 hissesi olanin talebine itibar
edilir.”® Yinede, iki tarafin meydana gelecek mal taksimiyle zararlari oluyorsa ve bu
taksimi iki taraf talep etmisse, zararlarina ragmen, hakimin mali taksim etmesi gerekir.
Ciinkii bu durumda, yani taraflarin taksimi kendileri talep ettikten sonra zarara razi
olduklar1 manasina gelir ve bdylece taksime engel olan durum ortadan kalkmuis olur.'°

Islam Miras Hukuku’nda oldugu gibi, Arnavutluk Miras Hukuku’nda da mirasin
acilmasi i¢in, mirascilardan her hangi birinin talebi yeterlidir. Ancak mirasin taksim olmasi
icin bir miras¢inin bagvurusu yeterli kabul ediliyorsa da mirasin taksimi gergeklesebilmesi
icin, biitlin mirascilarin taksime riza gostermeleri gereklidir. Nitekim Arnavutluk Medeni
Kanununda: “Uzerinde ortaklik bulunan mallarin taksimi ancak biitin ortaklarin

onaylamasiyla gergeklesebilir.”’

sOylenmektedir. Ancak ortaklarin aralarinda anlasmaya
varmadiklarinda, bu taksim, biitiin ortaklar1 mahkemeye cagirmak suretiyle, mahkeme
karartyla agiklanir. Taksim edilecek mallarin 6ziinde bolme kabul etmiyorsa, bu durumda
mal satisa ¢ikartilir ve karsilifinda alinan paralar mirasgilara paylarin oranina gore boliisiir.
Ayni sekilde mahkeme, béliisiilmeyen mallarin satilmasi yerine, diger mirasgilara kendi
hisselerini vermek sartryla, bu mallar1 baz1 miras¢ilara birakmaya da karar verebilir. Bu

durumda diger mirascilara verilecek paylarin mahkemenin belirttigi zaman diliminde

teslim edilmesi gerekir.'®

5 Aktan, a.g.e., s. 257.
' Aktan, a.g.e., s. 258.
17" Kodi Civil 1994, mad/207.
18 Kodi Civil 1994, mad/207.
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4. Mirascilarin Huzuru

Terekenin taksimi talep edilecegi esnasinda biitlin mirasc¢ilarin mevcut olmasi
gerekmedigini 6nceki konularda sdylenmistir. Ancak taksim sirasinda biitiin mirasg¢ilarin
mevcut bulunmalarin konusunda ihtilaf vardir.

Ebu Hanife’ye gore, taksimi talep eden kisinin sadece taksimin talep etmesi yeterli
degildir. Ayn1 zamanda taksim talep eden kimselerin Oncelikle terekenin sahibinin
6ldiigiinii, kendilerinin onun varisleri olduklarini ve miras¢ilarin kag sahistan ibaret
oldugunu ispat etmeleri gerekmektedir. Ebu Yusuf ve Imam Muhammed ise, hakimin
taksimi beyyinesiz ve miicerret oldugunu belirtmek sartiyla, taksimi miicerret taleple
yapabilecegini sdylemektedirler."”

Taksim sirasinda biitiin mirascilarin orada bulunmasi gerekmez. Mirasgilarin
birkacinin orada bulunmasi ve taksimi talep etmeleri yeterli goriilmiistiir. Ancak taksimi
istenen mal gaibin sahip oldugu bir mal ise orada bulunanlarin talebi yetmez. Ciinkii gaip
olan kimse o mal iizerinde, taksime engel olabilecek bazi haklara sahip olabilir. Bu yiizden
gaip miras¢inin mevcut olmasi ve taksimle ilgili kendi iradesini belirtmesi sarttir.

Her taksim kararinda hazir bulunan mirascilardan ve gaip oldugu bildirilen
mirascilardan, bagka bir miras¢1 bulunmadigini agik bir sekilde ifade etmeleri mevcut olan
mirascilardan istenilir.”® Bu ifade, daha sonra bagka bir mirasci ortaya c¢ikarsa, taksimde
mevcut olan mirasgilarin kefil olarak gosterilmeleri i¢in kayda gegirilir.

Daha 6nce gegen konularda acikladigimiz gibi, Arnavutluk Miras Hukuku’na gore
mirasin taksimi yapildiginda, mahkeme tarafindan murisin mirasindan pay alacak biitiin
miras¢ilar mirasa ¢agrilir. Ancak Arnavutluk Miras Hukuku terekenin mirasgilara gegmesi
icin, miras¢ilarin kabuliinii gerektirmediginden dolayi, miras1 bdlmek icin biitlin
mirascilarin iradelerini belirtmeleri gerekmemektedir. Cilinkii Arnavutluk Miras Hukuku’na
gore, murisin Olimiiyle, tereke ile birlikte murisin yerine getirmekle yiikiimlii oldugu
tereke borglar1 da mirasgilara gec;mektedir.21 Fakat mirascilar bu borglar1 sadece terekeden

aldiklar oranlara gore ve aldiklari payin degeri kadar 6demekle yiikiimlii tutulmustur.?

9 Aktan, a.g.e., s. 258.
2 Aktan, a.g.e., s. 258.
2l Bigoku, a.g.e., s. 59.
22 Kodi Civil 1994, mad/341.
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5. Kayip Mirasciya Hisse Ayirmasi

Miras taksiminde biitlin mirasg¢ilarin mevcut bulunmasi zaruret degildir. Yani
mirascilardan biri veya bir kismi1 gaip olmasi taksime engel degildir. Bu durumda hazir
olan mirasc¢ilarin, gaip olan mirasgilarin kag kisi ve kimliklerini belirtmeleri gerekir. Boyle
bir talep tizerine, hakim taksim kararini verirken, gaip miras¢inin hissesini kabzedecek bir
vekil tayin eder. Ancak bu gaip olan miras¢i1 cocuk ise, hissesini kabzedecek kisiyi vekil
degil vdsi® olarak tayin eder.

“Tek bir miras¢inin talebi lizerde ve diger mirasg¢ilarin gaip olmasi durumunda,
taksime karar verilemez. Ciinkii taksim muamelesi bir muhasamat®* konusudur. Tek kisinin
talebi hasimsiz olarak kabul edilmez. Ancak tek miras¢i oldugu beyyine ile sabit olursa,
tabi ki hasim ve taksim s6z konusu olmayacaktir”.®

Taksim talebinin dinlenebilmesi i¢in bir mirasgiya ilaveten lehine {icte bir veya
daha az vasiyette bulunmus kimsenin veya masaleh kiiciikse vasi’sinin bulunmasi
yeterlidir.

Arnavutluk Miras Hukuku, miras acildig1 sirada miras¢ilardan kayip mirasgi varsa
ve onun nerede olduguna dair de bilgi yoksa mahkeme karariyla terekesini koruyacak bir
vekil tayin edilir. Nitekim medeni kanunun 344. maddesinde; “Murisin varisleri
bilinmedigi durumlarda veya miras¢ilarin miras acildigi esnada gelmeyen miras¢ilar
varsa ve bu mirasgilarin nerede olduklarini gosteren bir bilgi yoksa, veya miras¢ilarin
mirastan vazgectiklerinde ve onlarin varisleri kimler oldugu bilinmedigi durumlarda,
mirasin a¢ildigr il’in mahkeme karariyla veya miras ile ilgilenen bir sahsin istegi iizerine,
mirasi koruyacak bir mukassim tayin edilir.”*® denilmektedir. Buradan kayip olan
mirascilarin hisseleri mahkeme tarafindan belirlenip koruma altina alindig1 kolay bir
sekilde anlagilmaktadir. Arnavutluk Miras Hukuku’na goére, mukassimin maasi ve miras ile
ilgili yaptig1 harcamalar, mirascilarin terekeden miras¢t olduklar1 orana gore, tereke
paylarindan 6denir.”’

Miras Taksimin ger¢eklestigi zamanda kayip olan bir miras¢1 bulunuyorsa veya

taksim ger¢eklestikten sonra ortaya bagka bir miras¢1 ¢ikiyorsa, Arnavutluk Miras Hukuku

3 Velayet altinda bulunmayan kiigiiklerin menfaatlerini korumak tizere sulh mahkemesi tarafindan tayin

edilen kanuni temsilcidir. Bkz. Erdogan, a.g.e., s. 598.

Muhasamat: Taraftarlar arasinda husumet, diismanlik, birbirinden davact olma manasina gelmektedir.
Bkz. Erdogan, a.g.e., s. 392.

»  Aktan, a.g.e., 5.259.

% Kodi Civil 1994, mad/344.

2 Kodi Civil 1994, mad/341
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bu tiir mirascilara kendi haklarini aramak i¢in diger mirasgilara bagvurmalarini ve eger
diger mirascilar hisselerinin vermeyi kabul etmezlerse, mahkemeye basvurarak paylarini
diger mirasgilardan alabilme hakkini tanimistir. Nitekim Arnavutluk Medeni Kanunun 349.
maddesinde “Varis mahkemeye basvurarak, mirasin tiimiine veya bir par¢asina sahip olan
sahislardan, onun miras¢t olarak taninmasini, miras mallarint iade etmesini ve miras
128

mallarindan elde ettigi biitiin kazancglar: geri vermesini isteme hakkina sahiptir.

buyruluyor.

B. Miras Taksimin Tiirleri

Taksim igslemi, mahkeme tarafindan yapilmasinin talep edilip edilmemesine gore iki
sekilde gerceklestirilir. Bu konuda 6nemli olan mirasgilarin istek ve talepleridir. Eger
miras¢ilarin  birkagi veya tamami mahkeme yoluyla taksimin gerceklesmesini talep
ederlerse, taksim mahkeme yoluyla gergeklestirilir. Ancak mirascilarin tamami taksimi
sulh yoluyla gerceklestirilmesine razi olurlarsa, o zaman tereke taksimi, mahkemeye
basvurmadan riza-i taksimle gerceklestirilir. Bu konuda iki hukuk sistemi ayni yapiya

sahiptir. Yani iki hukuk sistemi de miras taksiminde bu iki taksim tiiriinii kabul etmektedir.

1. Ruzai Taksim

Islam Miras Hukuku’nda , tereke mallarinin taksimi i¢in mirascilarin mahkemeye
basvurmalart zaruri degildir. Mirascilar kendi aralarinda sulh yoluyla da terekeyi
boliisebilirler. Ancak bunun ger¢eklesebilmesi i¢i, mirasc¢ilarin hepsi bu yolu kabul
etmeleri sarttir. Boyle bir taksim meydana geldikten sonra ve mirasgilar kendi hisselerini
kabzettikten sonra, bu taksimi engelleyecek hususlar, tereke mallarinin taksimiyle birlikte
ortadan kaldirilmis olur ve taksim iptali olamaz.

Riza-i taksimin gerceklesebilmesi icin biitlin miras¢ilarin mevcut bulunmasi ve
bdyle bir taksim seklini kabul ettiklerini belirtmeleri gerekir. Eger mirasc¢ilardan biri veya
birkac¢1 gaip ise veya mirascilarin biri veya birka¢1 kiiciik veya akil hastasi ise ve
yanlarinda vekili veya vasisi bulunmuyorsa, riza-i taksim gergeklestirilemez.*’

Arnavutluk Miras Hukuku’nda ilk olarak riza-i taksime yer verilmistir. islim Miras
Hukuku’nda oldugu gibi, mirasin taksiminde asil olan mirasgilarin kendi aralarinda riza
gostererek terekeyi paylasmalaridir. Nitekim Arnavutluk Miras Hukuku’nun 354.

maddesinde “Mirasin taksimi miras¢ilarin aralarinda sulh etme yoluyla ¢oziilebilir. Bu

2 Kodi Civil 1994, mad/349.
¥ Aktan, a.g.e., s. 261.
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anlasma gergeklestirilmedigi takdirde, mirasin taksimi, bu konularla ilgilenen mahkeme
tarafindan ¢oziilebilir.”*° hilkmiinii getirmistir. Bu maddeden anlasildig1 gibi riza-i taksim

Arnavutluk Miras Hukuku’nda da kabul edilmistir.

2. Kazai Taksim

Kazai taksimin ger¢eklesebilmesi i¢in, mirasgilarin birden fazla olmalarin ve
bunlardan en az birinin bu taksimi talep etmesi gerekir.

Islam Miras Hukuku'na gore bir malmnin taksiminde higbir miras¢1 icin zarar
konusu olmuyorsa, bu durumda sadece bir miras¢inin talebi {izerine taksimin
gergeklesmesi caiz goriilmiistiir. Ayni sekilde taksim mirasgilarin bir kismi i¢in zarar, diger
kismi1 i¢in menfaat sagliyorsa yine taksiminden fayda saglayanlarin talebi dikkate alinir.
Ancak taksim taraflara fayda kadar zarar veriyorsa, o zaman taksim mirasg¢ilarin hepsinin
rizast olmadan gerc;eklestirilemez.3 !

Taksimin mimkiin olup olmadiginin 6lgiisti; taksimden once sagladigi
menfaatlerin, taksimden sonra mirasgilarin bir veya bir kagiin lehine devam etmesidir.
Ciinkii taksimden 6nce olan menfaatler, taksimden sonra higbir mirasgiya intikal etmiyorsa
taksim miimkiin degildir.**

Mirasgilarin birkag1 kiiciik veya balig degilse, bunlarin vekilleri veya vasileri orada
bulunmasi, taksim ic¢in yeterli gorilmistir. Terekenin taksimini hakim kendisi
yapmayacaksa, taksimi gerceklestirecek bir mukassim tayin eder. Mukassimin aylik maasi
yoksa Ebu Hanife ve imam Malik’e gére mukassimin {icreti mirasgilar tarafindan esit
paylarda &denir. Ebu Yusuf, imam Muhammed ve Safii ve Hanbelilere gére ise, yine
mirascilar tarafindan 6denir, ancak bu 6deme her miras¢inin, mirastan alacagi hisse
orania gore yapilir.*®

Mirasg¢ilar arasinda kiiclik veya akil hastast bulunuyorsa, prensip olarak bu
durumda taksimin mahkeme yoluyla olmas1 gerekir. Ancak bunlarin yaninda velisi veya
vasisi bulunuyorsa, taksimin sulh yoluyla da gergeklesmesi miimkiindiir.**

Arnavutluk Miras Hukuku’nda kazail taksime ancak riza-i taksim gerceklesmedigi

durumlarda bagvurulur. Arnavutluk Medeni Kanunu’nun 317. maddede; “Kanuni

" Kodi Civil 1994, mad/354.

31 Aktan, a.g.e., s. 260.

2 Omer Nasuhi Bilmen, HukuKu Islamiyye ve istilahat-1 fikhiye kamusu, Bilmen Yay, istanbul, 1969,
C. VII, s.142.

3 Aktan, a.g.e., s. 260.

** Bilmen, a.g.e., C. VII, s. 143.
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miras¢ilik ancak murisin terekesiyle ilgili vasiyetname diizeltmedigin, terekenin sadece bir

boliimiinii vasiyet ettigi ve yaptigi vasiyetname gecerli olmadigi durumlarda yapilir.”™”

seklindedir.

Ortaklarin sahip oldugu mallarin taksimi ancak ortaklarin aralarinda anlasmalariyla
yapilir. Gayrimenkul mallar i¢in s6z konusu oldugu durumlarda, ortaklarin anlagmasi noter
huzurunda olur. Ortaklar arasinda bir anlagsmaya varilamazsa, biitiin ortaklart mahkemeye
cagirarak, mallarin taksimi mahkeme karariyla ¢oziiliir. Boliinebilir mallarin taksimi,
mirasgilarin paylarina gore yapilir. Eger paylarin arasinda bir deger farki ortaya ¢ikarsa, bu
fark, eksik olan hisselerin iizerine para katarak ortadan kaldirilir.

Boliinmesi gereken tereke eger boliinmiiyorsa, mahkeme o malin satilmas1 hiikiimii
verir ve maldan alinan degerin mirascilara paylar1 oranina gore paylasilir. Ayni sekilde
mahkeme boliinmeyen mallarin mirasg¢ilardan bazilarina birakabilir. Ancak bu mallar1 alan

mirascilar diger mirascilara hisselerine gore 6deme yapmalar gerekir.*®

C. Taksimin Iptali

Ister taraftarlarin sulh yoluyla ister hakim karariyla olsun, taksimin kararlar1 biitiin
mirascilar1 baglar. Taksim gergeklestikten sonra, hakli bir sebep bulunmadik¢a taksimin
iptali talep edilemez.’” Ancak bazi durumlarda taksimin iptaline gidilebilir.

Taksimin iptaline gotiiren sebepler sunlardir:

1. Muhayyerlikler

Muhayyerlik hakki®® sadece sulh yoluyla yapilan taksimlerde ve ayb muhayyerligi
s0z konusu oldugu zaman kazai taksimde de bulunulabilir. Hiyar-1 sart kaydiyla yapilan
taksimde, muhayyerlik hakkina sahip olan tarafin akdi feshetme talebi iizerine, akit
feshedilir. Ancak ayni cinsten olan mallarda sart muhayyerligi gecerli degildir. Ciinkii
diger mirasgilarin elinde bulunan mallarda onun malin benzeridir.

Mirasg¢ilar ayni sekilde, daha once gormedikleri bir mal sulh yoluyla taksim

ettirmislerse, gérme muhayyerligini kullanarak, bu akdi bozma hakkina sahiptirler. Fakat

¥ Kodi Civil 1994, mad/317.

" Kodi Civil 1994, mad/207.

7 Bilmen, a.g.e., C. VII, s. 150.

¥ Muhayyerlik, bir akdi feshetme veya yiiriirliige koyma arasinda segim yapma. Kendisinde boyle bir
muhayyerlik hakki bulunan kimse, yaptig1 bir akdi diger taraftarin razisina muhtag¢ kalmaksizin
bozabilir. Bu se¢im hakkina sahip olan kimseye muhayyer denir. Bkz. Erdogan, a.g.e., s. 194.
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ayni sey kazai taksimde de séz konusu degildir.”’ Ayip muhayyerligine gelince, bu
muhayyerlige sahip olan kimse ister riza-i taksim, ister kazai taksim olsun, ikisini de
feshetme hakkina sahiptir.*’

Arnavutluk Miras Hukuku’na gelince, muhayyerlik ilgili bir diizenleme
bulunmamakta birlikte, riza-i taksimde s6z konusu olabilir. Ciinkii riza-i taksimde biitiin
mirasgilarin iradelerini belirtmeleri gerekir ve eger mirascilardan biri bu taksime karsi
cikarsa bu taksim iptal edilir. Kazai taksim s6z konusu oldugu durumlarda, mahkeme
paylar1 boldiigli esnada mirascilar da orada hazir bulundugu icin bdyle bir hakki tanimak

gereksiz olur.

2. Gabn iddias:

Taksimde belli bir degerde bulundugu ifade edilerek bir mirasgiya tahsil edilen bir
malin, taksim sirasinda belirlenen degerde olmadig: iddia edilir ve delili getirilirse ve bu
fark fahis gabm41 olacak bir miktarsa, dikkate alinir. Soziine itibar edilir. Gabn-fahis s6z
konusu oldugu zaman ister kazai, ister riza-i taksim olsun, taksimin feshi miimkiindiir.
Ancak taksimi gerceklestiren malin degerlendirmesinde kabul edebilir kiigiikliikte hatalar,
taksimin feshine gerekge olamaz.*

Arnavutluk Miras Hukuku da biiylik aldanmalar1 taksimi iptal gerekcesi kabul
etmis, mirasg¢ilarin mahkemeye basvurarak taksimin yeniden yapilmasini benimsemistir.

Ancak bu durumlarda gabn-fahis dedigimiz hatanin miras¢1 tarafindan ispatlamasi

gerekmektedir.

3. Hissenin Ayninda Hata

Islam Miras Hukuku’nda, taksimden sonra kendisine ayrilan malin kendisine
verilmedigini iddia eden miras¢inin iddias1 dikkate alinir.

Eger taksimde kendisine ayrilan malin verilmedigini iddia eden kisi bu iddianin

gercek oldugunu ispat ederse, ya o malin teslimi saglanir veya taksim yeniden yapilir.*

39 Bilmen, a.g.e., C. VII, ss. 152-153.

40 Bilmen, a.g.e., C. VIL, s. 152.

*1 Gabn-fahis: Hile yapmak, bir seyin miktarini azaltmaktir. Akitte karsilikli vacibeler arasinda énemli bir
dengesizligi bulunmasi. Gabn iki tiirdiir. Birincisi; Gabn fahis, bilirkisilerin yaptiklari takdirlerin diginda
kalan 6lgiide bir aldanmadir. Bu aldanma ticaret mallarda yirmi de bir, hayvanlarda onda bir, akarda
beste bir, parada kirkta bir yada daha fazla oranda aldanmak olarak da belirlenmistir. Tkincisi ise; gabn-1
yesir, gabni fahisten verilen orandan daha az bir miktarda aldanmaktir. Bkz. Erdogan, a.g.e., s. 151.

> Bilmen, a.g.e., C. VII, ss. 154-155; Aktan , a.g.e., s. 270.

# Aktan, a.g.a., s. 270.
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Arnavutluk Miras Hukuku da boyle bir iddia s6z konusu oldugu zaman, kendisine
verilmek iizere ayrilan payim ona teslim edilmesine veya ona ayrilan pay harcanmissa,

payini harcayan diger miras¢ilardan, payimn degerini vermelerine hiikiim etmistir.**

4. Odenmemis Borcun Meydana Cikmasi

Islam Miras Hukuku’na, terekenin taksiminden sonra murisin édenmemis bir borcu
ortaya cikarsa taksimin iptali gerekir. Ciinkii borglarin terekenin taksiminden once
O0denmesi gerekir. Ancak mirascilar kendi rizasiyla bu borcu oOderlerse taksim iptal
edilmez. Aymi sekilde terekeden mirasgilara paylastirilmamis bir mal bulunur ve bu mal
ortaya ¢ikan borcun 6denmesine yeterse, taksim yenilenmez. Tereke borca batik olsa bile
mirasgilar borcu 6demek icin riza gosterirlerse, taksim yine gecerli olur. Ancak ddemesini
kabul etmezlerse iptal olur.*’

Taksimden sonra mirascilarin Ozel hisseleri helak olduktan sonra terckenin bir
borcu ortaya cikarsa, o bor¢ terekenin tiiketilmemis olan mallarindan &denir. Ancak
mirascilarin alacaklilardan haberdar olduklar1 halde, durumu kasten gizlemek veya buna
benzer sekilde kotii bir niyet bulunursa, alacaklilar alacaklarini terekenin tiikenmeyen
mallarindan alabilecekleri gibi, miras¢ilarin 6zel mallardan da alabilirler.*®

Arnavutluk Miras Hukuku’nda bor¢larin terekenin taksimine mani olmadigi igin
boyle bir problemin ortaya ¢ikmasi, miras taksiminin iptaline ve aymi sekilde miras
taksimin yeniden diizenlenmesine gotiirmez. Terekenin taksiminden sonra tereke {izerinde
bir bor¢ ortaya c¢ikarsa, bu borcu 6demek i¢cin mirasgilar, terekeden aldiklar1 hisselerine
gore ddemekle yiikiimliidiirler.*’

Terekeden aldiklari hisselerin helak olma durumunda, mirasgilar terekenin
borglarini yine 6demekle yiikiimliidiirler. Ciinkii Arnavutluk Miras Hukuku’na gore, tereke
tizerinde olan borglar1 mirasgilar terekeden aldiklar1 hisse degerine ©6demekle

yiikiimlidirler.*®

5. Taksime Katilmamis Mirascinin Ortaya Cikmasi
Taksim tamam olduktan sonra, taksime katilmamis yeni bir miras¢1 ortaya ¢ikarsa,

diger miras¢ilar onun payini kendi paylarindan, kendi rizalartyla vermezlerse, taksimin

* Kodi Civil 1994, mad/207.

# Bilmen, a.g.e., C. VI, s. 155; Ebu Zehra, a.g.a., ss. 281-282.
% Aktan, a.g.e.,s.271.

47 Kodi Civil 1994, mad/341.

* Kodi Civil 1994, mad/241.
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iptaline gidilir. Eger yeni bir taksime gidilmesini istemezlerse, mirasgilar kendilerine has
tereke mallarindan, sonradan ortaya ¢ikan yeni miras¢inin pay1 kadar bir miktar 6demek
zorundadirlar.

Eger tereke malinin aynini taksim etmeyi gerektiren bir durum olursa, dnceden
yapilan taksim iptal edilip ve yeniden yapilir.*’

Arnavutluk Miras Hukuku’na gelince, mirasin acildigi sirada bulunmayan mirasgi
sonradan ortaya ¢ikarsa, mahkemeye basvurarak, mirastan almasi gereken hissesini
verilmesini talep eder. Ayn1 zamanda, hissesinde meydana gelen artist da alma hakkina

sahiptir. Bu konu Arnavutluk Medeni Kanunun 349. maddesinde ¢6ziim bulmustur.

6. Taksim Edilen Hissede istihkak

Taksim gerceklestirildikten sonra, miras¢ilardan birine veya birkagina tahsis edilen
mallar iizerinde {iclincii sahislar hak eder durumunda ve bu iddia kanitlanirsa, taksim
gecersiz sayilir. Hisselerden birinin kismen baskasinin miilkii oldugu ortaya ¢ikarsa, Ebu
Hanife’ye gore istihkak sebebiyle mali kismin elinde olan miras¢i, elinde olan malin
eksikligini agiklayarak hissenin farkini diger miras¢ilardan alir. iki imama gére ise, taksim
iptal edilir ve elinde olan mal da diger terekenin mallariyla yeniden taksim edilir.”

Arnavutluk Miras Hukuku’nda bu konuyla ilgili 6zel bir bolim bulunmuyorsa da,
Medeni Kanunun genelini bakarak, boyle bir durum s6z konusu oldugu zaman, yani bir
mirasgiya tahsis edilen hisse iizerinde {i¢ilincii sahislarin hak iddia etmeleri durumunda ve
bu iddianin dogrulugu oldugu tespit edilirse, liclincli sahislara haklarimi teslim etme
zorunlulugu ortaya ¢ikar. Boyle bir durum s6z konusu oldugu zaman, mahkeme karariyla
terekenin malin1 alan sahis, alinan mal helak olmussa, ortaya ¢ikan ii¢lincii sahsa sadece

mal1 sattigini gosteren faturasiyla birlikte malinin degerini teslim etmekle yiikiimlidiir.”'

7. infaz Edilmemis Vasiyet
Vasiyetlerin terekenin taksiminden Once infaz edilmesi gerektiginden dolayi,
taksimden sonra ortaya ¢ikan infaz edilmeyen bir vasiyet, bu taksimi iptal ettirir. Cilinkii

mirascilarin aldiklari paylar, vasiyetin infaziyla degisir.”

4 Bilmen, a.g.e., C. VIL, s. 155; Ebu Zehra, a.g.e., ss. 281-282
0 Aktan, a.g.e., s. 272.

' Kodi Civil 1994, mad/ 350.

2 Ebu Zehra, a.g.e., ss. 281-282.
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Arnavutluk Miras Hukuku’nda, vasiyetlerin miras taksimine engel degildir. Bu
ylzden taksim edilen bir mirasin sonradan infaz edilmeyen bir vasiyetin ortaya ¢iksa,
taksimin iptaline gitmeye sebep degildir. Boyle bir durum séz konusu oldugu zaman
mirasgilar terekeden aldiklari hisselerin oranina gore vasiyeti yerine getirmekle yiikiimlii
tutulmustur. Nitekim Arnavut Miras Hukukuna gore, kanuni miras¢ilik ancak murisin
vasiyet birakmadigr veya yaptigi vasiyet terekenin hepsini kapsamadigr durumlarda

uygulandig1 séylemektedir.>

8. Hisselerin Tahsisinden Once itiraz

Mirasgilar, taksimi kendi aralarinda sulh yoluyla yaparlarsa ve paylar kura veya
baska bir yolla hak sahiplerine teslim edilmeden Once itiraz edilirse ve bu itiraz taksimden
vazgecmek seklinde ortaya konuyorsa, taksim yapilamaz. Ancak bu itiraz, taksim hakim
karartyla yapiliyorsa, taksime riza géstermeme, taksimin iptaline gétiirmez. Ciinkii hakim
tarafindan dikkate alinmasi gereken talep, taksime itiraz edenin degil, diger mirascilarin
talebidir.>*

Bu konuda Arnavutluk Miras Hukuku da ayni tutumu gostermektedir. Mirasin
taksimi mahkeme tarafindan yapilmigsa, miras¢ilarin mahkemeden c¢ikan karara riza
gostermeleri gerekir. Riza-i taksim s6z konusu oldugu zaman, boyle bir taksimin ancak
biitlin mirasc¢ilarin rizasi ile yapildigt i¢in, bir miras¢inin bile taksime itiraz etmesi o
taksimi gecersiz hale getirmektedir. Nitekim Medeni Kanun’un 206. maddesinde yer alan
“Ortaklar, ancak onceden itiraz ettikleri durumlarda onceden yapilan malin taksiminin
iptal edilmesini mahkemede talep edebilirler.” ifadesi, kazai taksimin iptalinin ne zaman

istenebilecegini gostermektedir.

9. Ikale

Taksimin ister riza-i taksim ister kazai taksim olsun, mirasgilar diledikleri takdirde,
kendi aralarinda sulh yoluyla anlasarak, taksimin iptaline gidebilirler. Ancak tereke
mallarinin helak olmamasi ve biitiin miras¢ilarin buna riza gostermesi gerekir.>”

Bu konu Arnavutluk Miras Hukuku’nda da ayni sekilde bir ¢éziim bulunmaktadir.
Arnavutluk Miras Hukuku’nda daha once de sdyledigimiz gibi, miras¢ilar riza gostermek

suretiyle, mirasi aralarinda istedikleri sekilde bolme hakkina sahiptirler. Ancak mahkeme

> Kodi Civil 1994, mad/317.
> Bilmen, a.g.e., C. VII, s. 154.
> Aktan, a.g.e., s. 273.

115



tarafindan taksim gergeklesmisse, mahkemenin verdigi karardan geri donme hakkina sahip
degildirler. Ciinkii mahkemenin verdigi karar taksim iglemiyle mirascilarin ortakligini sona
erdirir. Bundan dolay1 boyle bir sey s6z konusu oldugu zaman, yeni bir ortaklik ortaya

cikmaktadir.
D. Miras ile Ilgili Olan Diger Meseleler

1. Hacb

Hacb kelimesinin sozliik manasi, golgede birakmak, gizlemek, saklamak, men,
engelleme manasinda gelmektedir.”® Fikih terimi olarak ise, bir varisin bagka bir varisi
tamamen veya kismen mirastan mahrum etmek anlamma gelmektedir.’’ Yani
miras¢ilardan bazilarimin meselede bulunmasiyla diger mirasgilardan bir kisminin
hisselerinin eksilmesine veya mirascgiliktan diiserek hi¢ pay almamalarina hacb
denilmektedir.”® Buradan anlasildig1 gibi hacb iki tiirdiir.

Hacb-i noksan: Bir miras¢inin, varisler arasinda murise kendisinden daha yakin
birisinin bulunmasiyla hissenin azalarak degismesi haline denir.”® Bu durumda bazi
mirasgilarin bulunmasiyla diger miras¢ilarin paylarinda bir miktar eksiltme olur. Mesela;
Olenin ¢ocugu olmadig1 durumda kocasindan '4’linli alan esi, 6lenin ¢ocugu ile birlikte
miras¢1 oldugunda 1/8’ini hisse almaktadir.

Hisselerinin hepsini degil de sadece bir miktarini kaybettiklerinde hacb-i noksan,
yani kismi mahrumiyet ismi verilmistir.

Hacb-i hirman: Varisin, varislerden murise kendisinden daha yakin birisinin
bulunmastyla hisse alamayarak, terekeden mahrum olmasmna denir.’’ Gériildigi gibi,
bazen de bir kisim mirasc¢ilarin bulunmasi diger mirasgilardan bir veya birden fazla kisinin
mirasciliktan diismelerine sebep olabilir. Mesela; Baba bir erkek kardesin, 6z erkek kardes
veya murisin ¢ocuklarinin olmasiyla terekeden hisse alamamasi gibidir.

Arnavutluk Miras Hukuku’nda, miras¢ilarin mirasa cagrilmasi bir siraya gore
yapildig1 i¢in, Onceki sirada yer alan mirascilar mevcut bulundugu durumlarda, sonra ki

sirada yer alan mirasgilart hacb eder. Mesela, murisin ¢ocuklariyla birlikte murisin annesi

6 Serdar Mutgali, Arpca-Tiirkce Sozliik, Dagarcik yay, Istanbul, 1995, s. 148.

" Erdogan, a.g.e., s. 164; Sabik, a.g.e., s. 326.

% Abduh Yahya es-Serif, el-Leali'l-Fidda ald Metni'r-Rahbiyye fi-ilmi'l-Mevaris, 2.b., Mektebetii'l-
Irsad, 1998, s. 25; Seyyid Serif Ali b. Muhammed el-Ciircani, et-Ta'rifat, nsr. Ibrahim el-Ebyari, 1.b.,
Beyrut, 1405, C.1, s. 268; Aktan, a.g.c., s. 176.

" Seyyid Serif Ali b. Muhammed el-Ciircani, a.g.e., C.I, s. 268.

%0 Aktan ,a.g.e.,s. 177.
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ve babasi bulunuyorsa, murisin ¢ocuklar1 mirasa ilk sirada ¢agrildigi i¢in, ikinci sirada yer
alan murisin anne ve babasi mirastan hacb olunur.’' Burada da goriildiigii gibi, Arnavutluk
Miras Hukuku’nda sadece hacb-i hirman uygulanmaktadir. Ciinkii ayn1 sirada yer alan
mirasgilarin terekeyi aralarinda esit paylarda paylastiklart igin, birbirine hacbetme soz

konusu olamaz.

2. Avl Meselesi (Avliye)

Sozliikte zuliim, haksiz yiikselme, artma, haddi asma anlamlarina gelen avl
kelimesinden tiireyen avliyye® 1stilah olarak, vérislerin hisseleri toplammim, mahreci
(ortak payday1) asmasim gosteren meseleye denir.®

Ashab1 kiramin ¢ogu ve dort mezhep imamlar1 avliyeyi kabul etmistir. Cilinki
muayyen pay sahipleri arasinda ayrim yapilamaz. Boylece herkesin kendi hakkini teslim
etme acisindan avliye uygulamasmi yapmak dogru bulmuslardir. Hz. Peygamber
“Muayyen paylari, pay sahiplerine veriniz.”* diye buyurmustur.

Avl meselesine ilk defa Hz. Omer’in halife oldugu dénemde rastlanmistir. O
donemde Hz. Omer sahabelerle bu meseleyi istisare etmis ve Abbas b. Abdiilmutalib’in bu
meseleyi avl yoluyla ¢cozmeyi teklif etmesi ilizerine, bu usule gére meselelere ¢oziim
getirilmistir. Yani farz sahipler paylarmin toplami meselenin mahreci kabul edilerek,
meselenin ¢oziilmesini uygun goriilmiistiir. Hz. Omer’in halife oldugu dénemde buna kars:
cikan olmamustir. Bu da gosteriyor ki avl meselesinde icma vardir.%

Farz sahiplerinin paylar1 toplami, meselenin ortak paydasini asinca, terekeyi
meselenin mahrecine gore degil, paylar toplamina gore taksim edilmesi gerekir. Mesela;
koca, iki kizi, ana ve babasi ile birlikte miras¢i olarak bulunuyorsa, bu durumda meseleyi
¢Ozlimek i¢in avl yoluna basvurulmasi gerekmektedir. Burada kocanin pay1 1/4, kizlarin
aralarinda paylasacaklar1 2/3, ana 1/6 ve babasi 1/6, art1 kalan1 almas1 gerekir. Bu durumda
paylarin biitlinli meselenin mahrecinden fazla ¢ikmaktadir. Yani 15/12 oluyor. Bu durumda
tereke 12 paya ayrilmayacak, 15 paya ayrilacaktir. Boylece kocanin pay1 1/4 iken 3/15
olacak, kizlarin 2/3 iken 8/15 olacak, ana 1/6 alirken 2/15 alir, babas11/6 almasi1 gerekirken

' Kodi Civil 1994, mad/369.

62 ibn Manzfr, a.g.e., C. XI, s. 481; Mutcaly, a.g.e., s. 610; Zuhayli, a.g.e., s. 7819; Sabik, a.g.e., s. 327.

8 Ebdu’l-Kerim ibn Muhammed el-Lahim, el-Feriiz, 1. b., Mektebetul Mearif, Riyad, 1986, s. 25;
Muhammed Besir el-Mefsi, el-Camiu’l Hadis fi ilmil Feraiz ve’l-Meviris fi s-Seriyati’l-islamiye
ve’l-Kanuni’l-Ahvali’s-Sahsiyye, Dimask, 1997, s. 239;Abduh Yahya es-Serif, a.g.e., s. 130;
Muhammed Besir el-Mefsi, a.g.e., s. 239.

64 Buhari, Ferézi, 5,7,9,15; Miislim, Ferdiz,2,3; Darimi, Feraiz, 28.

65 el-Lahim, a.g.e., s. 26; Casas, a.g.e., ss. 114-115.
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2/15 alir. Tabi burada gerektigi paydan daha az bir miktarda alirlar fakat bu kural biitiin
mirasgilar1 kapsadigi i¢in, her miras¢inin payimni kendi biiylikliik oranma gore kiigiiltiiliir.
Boylece kimseye de haksizlik yapilmis olmaz.

Arnavutluk Miras Hukuku’nda avli gerektiren bir durum ortaya ¢ikmasi miimkiin
degildir. Ciinkii Arnavutluk Miras Hukuku’na gore mirasa birlikte ¢agrilan mirasgilar,
terekeyi aralarinda esit paylarla bolerler. Mirastan bir miras¢1t mahrumiyetinden dolay1 pay
almadig1 durumlarda, mirasa onun mirasg¢ilari gagrlllr.66 Ancak onun miras¢ilart kendi
aralarinda sadece mahrum olan kisinin paymi bdlerler. Bu yiizden avl yoluyla ¢6ziim
gerektiren bir durum ortaya c¢ikmayacagi i¢in, Arnavutluk Miras Hukuku’nda da avl ile

ilgili bir diizenleme yer almamaktadir.

3. Red Meselesi (Reddiye)

Red, avlin ziddidir. Ciinkii red, terekenin mahrecinin, farz hisselerin mahrecinden
fazla olmasidir. Red sadece murise kan bagiyla miras¢i olan mirasgilara yapilir. Buna gore
kar1 koca arasinda red gegerli olmaz.®’

Murisin asabe simifindan hi¢ kimsesi bulunmaz ve sadece muayyen pay sahibi
mirascilar bulunursa, bu pay sahipleri paylarini aldiktan sonra terekeden bir miktar daha
artabilir.®® Islam Miras Hukuku’nda bu konuyla ilgili farkli goriisler ortaya ¢cikmustir.

Bir goriise gore; muayyen pay sahipleri paylarini aldiktan sonra, terekeden artan
miktar1 alacak asabe bulunmuyorsa, terekeden artan miktar1 yine farz sahiplerine doner. Bu
goriiste Hanefl ve Hanbell mezhebine aittir.. Kur’an-1 Kerim’de: “Akrabalik yoniinden
yakinliklar: olanlar Allah’in hitkmiine gére mirasta bir birlerine daha yakindwr.”*
buyrulmus olmas1 ve bu yiizden terekeden artana sahip olma agisindan, yakin akrabalarin
beytiilmale gore oncelikli olduklar1 kanaati olusmustur.

Bu fikri savunanlar ashab arasinda Hz. Omer, ibn Mesud, ve ibn Abbas’in
bulundugu sdylenmektedir.

Kar1 ve koca arasinda olan bag, nesepten degil, evlilik sebebiyle olmaktadir. Ciinkii
kar1 koca arasinda nikah diistigi durumlarda, birbirine miras¢1 olamazlar. Bu yiizden

yukaridaki sdylenen ayeti kerimede, agik bir sekilde artanin en yakin akrabalara verilmesi

% Kodi Civil 1994, mad/369.
7 Zuhayli, a.g.e., s. 7825.

8 Sabik, a.g.e., s. 328.

% Enfal, 8/75.
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gerektigini sdylemislerdir.”’ Buna binaen kari kocanmn kan hisimi olan mirascilarla bir
derecede tutulmamasi gerekir.

Bu konuda ikinci bir goriis ise, reddi kabul etmeyenlerin goriisiidiir. Bu goriise
gbre, muayyen pay sahipleri kendi paylarini aldiktan sonra, terekeden artan varsa ve bunu
alacak asabe bulunmuyorsa, o durumda terekenin kalani beytiilmale verilir. Bu goriiste
olanlar, Zeyd b. Sabit ve Maliki ve Safii mezhepleridir. Bunlarin 6ne siirdiikleri delil ise,
Allah her varisin hissesini ayetle aciklamis olmasidir. Boylece baska bir delil olmadan bu,
nass iizerine artma yapmaktir ki, caiz olmaz derler. Yinede miras ayetleri indirildikten
sonra Hz. Peygamber hadisinde,* Allah her hak sahibinin hakkini kendine vermistir. Hig
bir varis hakkindan daha fazla alamaz.”"" buyrulmustu.”

Alv meselesinde agikladigimiz gibi, Arnavutluk Miras Hukuku’nda mirascilar
terekeyi aralarinda esit paylarda boldiiklerinden dolay1 ve farz hisselerin belli bir oram
olmadig1 icin, red yoluyla ¢oziilmesi gereken bir durum ortaya c¢ikmaz. Bu yiizden

Arnavutluk Miras Hukuku’nda red ile ilgili bir diizenleme bulunmamaktadir.

4. Muniasaha

Murisin 6liimiinden sonra tereke mallar1 taksim edilmeden, murisin varislerinden
biri veya birden fazlasi vefat etmis olabilir. Bu durumda tereke munasaha yoluyla ¢oziiliir.

Munasaha, nakletmek ve degistirmek manasina gelmektedir. Fikih terimi olarak;
terekenin taksiminden Once, miras¢ilardan bir veya birkacinin vefat etmeleri halinde
bunlara diisen hisselerin kendi mirascilarina intikali anlamina gelmektedir.73

Bir munasaha problemi ¢oziiliirken, 6len mirascgilara vefat tarihini siralamasina gore
once kendi hisseleri tahsis edilecektir. Munasaha meselesinde yer alan her bir mesele ayri
olarak coziildiikten sonra, meselenin bir birlerine karst oranlarimin degismemesi icin
denklestirme islemleri yapilacagindan dolay1, rakamlar devamli olarak degisir. Iste siirekli
olarak meydana gelen bu rakam degisikliginden dolayi, bu yontem mundsaha diye

isimlendirilmistir.”

70
71

Aktan, a.g.e., s. 180.

Ebu David, Buyt, 88; Tirmizi, Vesaye, 5; ibn Mace, Vesaye, 6.

Zuhayli, a.g.e., ss. 7825-7826; Red konusunda Maliki ve Safii mezhebinden daha sonra gelen alimler de,
beytiilmalin diizeni bozuluNeca, mirastan artanini farz sahiplerine red yoluyla verilmesini daha uygun
bulmuslardir. bkz. Aktan, a.g.e., s. 180.

Erdogan, a.g.e., s. 422.

™ Aktan, a.g.e., s. 184; Zuhayli, a.g.e., ss. 7907-7908.
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Munasaha meselesi, rakamlar ¢ok biiyiitiilmezse de, Arnavutluk Miras Hukuku’nda
da vardir. Ciinkii daha onceki konularda sdylendigi gibi, miras bdliinmeden, bir veya
birka¢ miras¢1 6lmiigse, mirasa onlarin mirascilari ¢agrilir. Bunlar mirasa ¢agrildiginda da

meselenin mahreci degismek zorundadir.

5. Sulh ve Teharuc

Islam Miras Hukuku'nda bir kimsenin mirasgiliktan mahrum edilmesi miimkiin
degildir. Ancak miras¢1 olan kimse, kendi istegi ile mirasgiliktan ¢ikabilir. Mirasgilardan
biri veya birka¢gi miras hisselerini baska birine birakmak iizere, mirastan ¢ikabilirler.
Mirastan bu tiir ¢ekilise taharuc denilir. Cikan i¢in ise, hari¢ terimi kullanilir.

Ayni sekilde mirasgilar terekeden muayyen bir sey alarak gekildigi gibi, diger
miras¢ilarin kendi malindan verecekleri bir bedel karsiliinda da mirastan sulh yoluyla
cekilebilir.

Bir miras¢1, kendi hissesini bagka bir miras¢iya birakmak iizere ¢ekildigi gibi, aynm
sekilde kendi hissesini birine degil birkagina da birakabilir. Eger bu ¢ekilme bir bedel
karsiliginda yapilmissa, hari¢’in hissesini 6deme oranina gore, onun hissesine sahip
olurlar. Mesela 6lenin iki kiz1 varsa ve amcasina terekeden alacagi pay karsiligindan birisi
obiir kizindan daha fazla 6demisse, o zaman amcanin hissesini 6dedikleri oranina gore,
onun hissesine sahip olurlar.

Bazan da miras¢1t muayyen bir sey alarak veya hi¢cbir seyi istemeksizin biitiin
mirascilar lehine cekilebilir. Bu durumda, miras1 paylasirken onun da var oldugu kabul
edilerek hesaplanir, ancak paydadan gekilen mirasgmnin pay1 ¢ikarilir.” Kalan miktar da
meselenin mahreci sayilir.

Islam Miras Hukukun tersine, Arnavutluk Miras Hukuku’nda murisin kendi
miras¢ilarini mirastan mahrum etme yetkisi verilmistir. Nitekim Medeni Kanunun 378.
maddesi “ Muris, vasiyetnamesinde, kendi mirasgilarindan, bir veya birden fazla mirasgiyi
mirastan mahrum birakabilir.”’® seklindedir.

Ayni sekilde, Arnavutluk Miras Hukuku, mirasgilara mirastan vazge¢me hakkini da

tanimaktadir. Mirastan vaz gecen mirasgilar, Arnavutluk Miras Hukuku’na gore, miras hi¢

7 Aktan, a.g.e., ss. 199-200.
" Kodi Civil 1994, mad/378.
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cagrilmamis gibi kabul edilir ve onun hi¢ miras¢t olmadigina hiikmedilir.”” Onun pay1,

ayni sirada yer alan diger mirascilarin hisselerine eklenir.”®

6. Hamil Problemi

Olen kimsenin terekesinin ileride dogmasi beklenen yeni bir miras¢1 igin diger
mirasgilara hisselerini dagitmamak s6z konusu olamaz. Ciinkii boyle bir sey olursa onlarin
aleyhine hiikiim verilmis olur. Bu konuda mezhepler arasinda ittifak vardir.”” Yani
alinacak onlemlerle dogumu beklemeden terekeyi diger mirasgilara paylasma konusunda
caiz gorillmistiir.

Hamlin mirasciliginda dort ayri durum s6z konusu olabilir. Birinci hal; ceninin
hicbir sekilde miras¢i olma sansi olmadigr durumdur. Mesela 6lenin mirasgilar1 arasinda
karisi, iki 6z kiz kardesi, anasi, bir de babasinin baska bir kadindan bekledigi ¢ocugu varsa.
Bu durumda dogacak olan 6lenin baba bir kardesi olacaktir ki, ister kiz ister erkek olsun
her haliikarda mirastan pay almayacaktir. Cilinkii kiz olsa iki 6z kardesi onu mirastan
diistiriir, erkek olsa asabe olur, ancak bu meselede avl uygulanacaginda dolayr ona
terekeden bir sey kalmaz.*® Boyle durumlarda tereke mevcut bulunan mirascilara
paylastirilir. Tkinci hal; dogacak cocugun erkek veya kiz olmasi kendisine ait olan hisseyi
etkilemeyecekse, hissesi mahfuz tutulur. Bu durumda terekeden bunun hissesi ¢ekilir ve
kalan1 diger mirasgilara taksim edilir. Buna 6rnek, Olenin ana bir kardesleridir. Mesela,
Olenin anas1 ve iki 6z kiz kardesi varsa ve anasi bagka bir sahistan hamileyse, dogacak
cocuk ister kiz ister erkek olsun, terekeden sadece 1/6 alacagi i¢in, hissesi degismez. Bu
durumda diger mirascilar kendi hisselerini alirlar. Ugiincii hal; dogacak ¢ocugun
cinsiyetine gore miras¢i olup olmayacagi tespit edilecek durumlar. Boyle bir mesele ortaya
cikmissa, ceninin miras¢i olacagina hiikkmedilerek, hissesi mahfuz edilir. Terekenin diger
hisseleri sahiplerine ceninin dogumunu beklemeksizin verilir. Ancak dogacak c¢ocuk
dogdugunda miras¢1 olmayacak cinsiyette dogarsa, o zaman mahfuz edilen hisse diger
mirascilara iade edilir. Doérdiincii hal; eger dogacak cocuk hangi cinsiyette dogarsa
dogusun yine miras¢t olacaksa, hangi durumda daha ¢ok pay sahibi olacaksa ona gore

terekeden hissesi mahfuz edilir. Dogdugunda hissesi ayrildig1 cinsiyette dogarsa hissesi

7 Kodi Civil 1994, mad/334.
" Kodi Civil 1994, mad/370.
7 Aktan, a.g.e., s. 205.
%0 Aktan, a.g.e., s. 205.
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teslim edilir, aksi durumda, kendisine verilmesi gereken pay verilir ve artan kisim diger
mirascilara oranlarina gore iade edilir.®'

Dogmamis ¢ocuklarin Arnavutluk Miras Hukuku’nda miras hakki tanimnmustir.
Ancak ceninin miras¢1 olabilmesi i¢in, murisin 6liimiinden 300 giin gegmeden dogma sart1
konulmustur.82

Arnavutluk Miras Hukuku’nda erkek ve kiz hisseleri farkli olmadigi i¢in, ceninin
de hangi cinsiyette dogacagi pek dnem tasimamaktadir. Ciinkii ister erkek olsun ister kiz
olsun alacak hisse ayni olacaktir. Dolayistyla Arnavutluk Miras Hukuku’na gore ceninin
miras¢ilig1 iki sekilde olur. Birincisi, ceninin mirastan hacb edildigi durumdur, yani
dogacak cocugun mirasa ¢agrilacak sirada yer almadigi durumdur. Bu durumda cenine
hisse ayrilmaz. Ikincisi ise, ceninin mirastan pay alacak sirada yer almasidir. Bu durumda

cenine diger mirascilarla hisselerine esit pay ayrilir.

7. Erkegin Kadindan Cok Miras Almasinin Sebep ve Hikmetleri

Islam Hukukuna gére erkek aile ile ilgili sorumluluklar1 daha fazla oldugundan
dolay1, mal, erkege kadindan daha ¢ok lazimdir. Ciinkii erkekler kandinlar iizerinde
kavvamdirlar. Yani erkeklere verilen ailenin velayet hakkina sahip olmasi, onlar1 koruyup
kollanmasi, onlarin haklarin1 korunmasi iizerlerine almalar1 sebebiyle erkeklerin
kadinlardan daha fazla maddi giice ihtiyaci vardir.”

Erkegin payinin daha fazla olmasinin sebeplerinde biri de, erkekler, kadinlarin her
ihtiyacin1 karsilamakla miikelleftirler. Erkek, kadinin hem hayatinda hem de 6liimden
sonra ortaya cikan masraflar1 karsilamakla yiikiimliidiirler. Iste bu yiizden erkegin
kadindan daha biiyiik hisseye sahip olmasmm normal karsilanmasi gerekir. Ozetle
sOylemek gerekirse, kadinin masraflar1 ya kocasina ya da babasina ait olurken, erkegin
kendi masraflarina, bakmakla ytikiimlii oldugu kadinlarin masraflari da eklenir.

Baska bir sebep de, kavvam kelimesinden ¢ikan anlam ki; bir kurulusun veya bir
kurumun islerini yoneten, ona bek¢ilik eden kimse i¢in kullanilmaktadir. Buradan
hareketle erkegin, kadinin islerini kontrol eden, yoneten, diizenleyen kisi, onun koruyucusu
oldugunu sdylememiz miimkiindiir. Aynin zamanda erkekler kendi kazandiklarindan

kadina mehir, nafaka vermekle mecburdurlar.

81 Aktan, a.g.e., s. 208.
82 Kodi Civil 1994, mad/320.
¥ Tuncay, a.g.e., s. 46.
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Nasil ki ticari, sanayi ve ekonomik, saglik, egitim ve buna benzer miiesseselerin
basina en basarili olanlar1 getiriliyorsa, aile miiessesesinin basinda da erkek getirilmistir.
Bu da fitri bir durumdur. Allah, aile diizenini kurarken erkege ve kadina fitratlarina uygun
olarak baz1 vazifeler yiiklemistir. Iste bu yiizden mirasta da farkli paylar vermistir.

Erkegi de kadini da yaratan Allah, her iki kuluna da haksizlik etmez. Erkegi de
kadin1 da bir vazife i¢in yaratmis ve bu vazifeyi en giizel sekilde yerine getirebilmesi i¢in
gerekli yetenek ve egilimi vermistir. Allah kullarina tasiryamayacag yiik yliklemez.

Allah ev idaresini erkege verirken kadina da erkegin yapamayacagi bazi
sorunluklari vermistir. Ornegin; c¢ocugun bakimini ve ev islerini kadma vermistir. Erkek
fitrat1 geregi bu isleri istese de kadin gibi yapamaz. Kadin bu islerle ugrasirken, onun
bakimi, korunmasi ve bunlara benzer gorevler erkege verilmistir. Ciinkii ne erkek bu iki
gorevi birden basariyla yapabilir, ne de kadin kendi basina bu islerle bas edebilir. Allah
herkesi kendi problemlerini ¢ozmeye birakilmis olsaydi, o zaman adaletsizlik s6z konusu
olacaktr.**

Ailenin korunmasi ve mali ihtiyaglarinin karsilanmasi gorevinin erkege verilmesi,
erkege dogustan verilen bazi dzelliklerinden kaynaklanmaktadir.®

Arnavutluk Miras Hukuku bu noktalara dikkat etmemis ve bundan dolay1 erkegin
ve kadimin hisselerini esit tutmustur. Arnavutluk Kanunlarina gore, ailenin ge¢ciminden iki
es de sorumlu tutulur ve evin sorumlulugu da iki ese aittir. Bu esitligi, kadina deger verme
adina yapmis ancak bunun altinda, kadina zor gorevler yiiklemistir. Ciinkii bilindigi gibi,
kadinin fitratinda agir isleri yapma yetenegi olmamakla birlikte, agir isler kadim1 kadinsal
yapisindan uzaklastirmaktadir. Ayni sekilde, Arnavutluk Hukuku erkek ve kadin
arasindaki dengeleri esitlemekle birlikte, bir yere kadar aile igerisindeki rollerin de bir
c¢ikmaz yola girmesine sebep olmustur. Eger erkegin ait oldugu bazi gorevleri kadin
yapmaya kalkisirsa, o gorevleri arasira yerine getirse de hep boyle olamaz ve ayn sekilde,
her ailenin birer yoneticisi olmalidir, yoksa aile i¢i dengeler altiist olur ve bunlarla birlikte
aile ici kavgalara neden olur.

Kadin yaratilis1 geregi, kendisini yonetecek ve koruma altinda alacak bir giice
ihtiyact var. Ancak Arnavutluk Hukuku kadma o6zgiirlik verme adina bu hakki, yani

korunma hakkini elden almisyor.
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8. Evlat Edinme

Oncelikle sunu belirtmemiz gerekir ki, Isldm hukukunda evlat edinme miiessesesi
kabul edilmediginden dolayi, Islam Miras Hukuku'nda bu konuyla ilgili &6zel bir
diizenleme yapilmamistir. Ciinkii evlat edinme Isldm hukukuna gore caiz olmayan bir
islemdir.

Bilindigi iizere Is14m hukukunun temel iki kaynag1 olan Kur’an ve siinnete dayanan
Islam Aalimleri evlat edinmeyi caiz gdrmemislerdir. Halbuki Kur’an ve siinnette agik
ifadelerle bu konuda emir verilmistir. Konuyla ilgili hiikiimler, Ahzap suresinde “Allah bir
kisinin icinde iki kalb koymadi. Kendilerine ‘“zihar” yaptiginiz eslerinizi analariniz

186

saymadigi gibi, evlatliklarinizi da 6z ogullariniz saymadi.”” ve ““ Onlari (evlatlhiklari) oz

babalarina nispet ederek ¢agiriniz. Bu Allah katinda daha dogrudur. Eger babalarini

»

bilmiyorsaniz, onlar sizin din kardesleriniz ve dostlarimzdir.”’ ifadeleri yer almaktadur.
Bu ayetlerin inme sebebi olarak, Hz. Peygamber ile Zeyd bin Harise arasindaki evlatlik
iliskisiyle ilgili oldugunda tefsirciler fikir birligi icindedirler.®

Bu konuyla ilgili rivayet edilen hadislerin, Kur’an ayetlerine goére daha sert
ifadelerle rivayet edildigi goriliir.

“Bilerek baskasina neseb iddiasinda bulunan kimseye cennet haramdir.”
hadisinde yapilan siddetli vurgu, ilgili yasagin yalan ve haksiz yere yapilan babalik
iddialaryla ilgili oldugunu apagik gostermektedir.

Yukarida verdigimiz ayetler ve hadisler kesin bir sekilde evlathigl
yasaklamaktadirlar. Buna binaen, evlat edinmeyi kabul etmemis, miras ve buna benzer
konularda 6zel bir diizenleme getirmemistir.”

Burada dikkat edilmesi gereken husus, Islam hukukunda, yolda terk edilmis ve
bakima muhtag¢ olan ¢ocuklarin bulundugu durumdan kurtarilmalar1 i¢in baz1 diizenlemeler

yapmistir. Fakihler, cocugun bakimini istlenecek birkag kisi oldugunda ve bu isi

{istlenmesinin farz-1 kifai’' olduguna hitkmetmislerdir. Eger cocugun hayati tehlikede ise

% Ahzab, 33/4.

7 Ahzab, 33/5.

% Mustafa Yildirim, islaim Hukuku Acisindan Evlat Edinme, izmir Ilahiyat Vakfi Yay, Izmir, 2003, ss.
37-40.

% Buhari, feraiz, 29; Miislim, 112,114, 115; Tirmizi, Vesaya, 5.

% Yildirim, a.g.e., ss. 40-42.

' Bir kisim insanlar tarafindan yerine getirildiginde digerlerinden sorumlulugun kalktig1 dini bir gorev
olarak demektir.
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ve ona sahip ¢ikacak baska birileri bulunmadigi takdirde, bu gorev ¢cocugu goren kimseler
i¢in farz-1 ayin’e déniigiir.”?

Arnavutluk Miras Hukuku’nda evlat edinme miiessesesi kabul edilmis, evlat edinen
kisin 6z ¢ocuklariyla esit hissede miras¢1 olma hakkini da tanimistir. Nitekim Arnavutluk

73 maddesi

Miras Hukuku’nda yer alan; “Eviat edinilen ¢ocuklar o6z ¢ocuklarla esittirler.
bunu acik bir sekilde soylemektedir.

Evlat edinen kisi, evlat edindigi ailede miras¢1 olma hakkini kazanirken, 6z ailesine
miras¢t olma hakkini kaybeder. Ciinkii Arnavutluk Medeni Kanunu 362. maddesinde
“Evlat edinen kendi 6z ailesine miras¢i olamaz, ailesi de ona miras¢i olamac. 4 hitkmii

yer almaktadir.

II. iISLAM VE ARNAVUTLUK MEDENi HUKUKUNDA VASIYET

Bilindigi iizere vasiyet, bir kimsenin malinin tamamini veya bir boliimiini
varislerden birine veya {igiincii bir sahsa karsiliksiz birakmasi suretiyle, 6liime bagli bir
tasarruftur.”

Vasiyet eskiden beri var olan bir uygulamadir. Fakat bu uygulama baz1 donemlerde
adaletli bir sekilde uygulanmadigi ve bdylece varis olan kimselere haksizlik edildigi
goriilmektedir. Bilindigi gibi eski Roma hukukunda aile reisinin (murisin) hi¢ kimseye
sormadan, kendi malin lizerende istedigi sekilde tasarruf etme hakki vardi. Cahiliyye
doneminde vasiyet anlayist bundan pek farkli degildi. O déonemde Araplar baskalarina
kars1 6viinmek icin kendi malini yakinlarina degil, yabancilara vasiyet ederlerdi.”®

Islam hukuku bu tasarruf hakkini kendi prensiplerine uygun bir sekilde diizene
koymustur. Islam’da bu tasarruf hakki malin sadece 1/3’iinde gegerli olmaktadir. Fakat
esas bu olmakla birlikte, Islim hukukunda varislerin onaylamasiyla bu orandan daha fazla
bir miktarda vasiyet etmeye cevaz verilmistir.”’

Arnavutluk Miras Hukuku, kii¢iik miras¢ilart mahrum etmeme sartiyla, kisiye kendi
mali iizerinde ister hayattayken ister Sldiikten sonra, siirsiz tasarruf hakkini tanmmustir.”®

Boylece muris kendi iradesiyle istedigi kisiye vasiyet etme hakkina sahiptir. Ancak muris

2 Yildirim, a.g.e., ss. 50-51.

% Kodi Civil 1994, mad/362.

% Kodi Civil 1994, mad/362.

% Sadettin Berki, a.g.e., s. 69; Omer Ferruh, islim Aile Hukuku, ¢ev. Yusuf ziya kavake, Sebil yay,
Istanbul, 1968, s. 166.

% Zuhayli, a.g.e., s. 7438.

7 Sadettin Berki, a.g.e., s. 69.

% Kodi Civil 1994, mad/377.
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vasiyetnamesini diizenledigi sirada dikkat etmesi gereken birka¢ kural konulmustur. Bu
kurallar igerisinde, kiigiik yasta bulunun mirasgilarin ve bakmakla yiikiimlii oldugu engelli
mirascilarin dislanmamasi gibi kurallar yer aliyor.

Ayni sekilde vasiyetname, iki ve daha fazla kisi tarafindan ayni akitle veya tigiincii

bir sahisin lehine ya da iki kisi arasinda karsilikli olarak yapilamaz.”

A. Vasiyetin Manasi

Vasiyetin sozlilk manasi; emretmek, bir kimsenin ister hayatta iken, ister
Olimiinden sonra kendi gaybubeti zamaninda, bir seyin yapilmasini baskasindan istemesi
demektir.

Seriatta vasiyet: bir kimsenin Oliimiinden sonra kendi malin1 veya yararlanma
hakkini, 6liimiinden sonraya baglayarak bir sahsa veya hayir kurumuna karsiliksiz olarak
bagislamak demektir.'® Vasiyet ayn1 zamanda, kisinin hayatinda veya 6liimiinden sonra
belli bir isi yerine getirilmesini baskalarindan istemesi anlamina gelir.'""

Vasiyet edene “misi” kendisine vasiyet edilene “misa leh” ve vasiyet edilen seye
de “miisa bih” denilir.'”

Arnavutluk Miras Hukukun’da yapilan tanima gore: “Vasiyet, murisin, éliimiinden
sonra, kendi maliyla ilgili yapugi tek tarafli bir diizenlemedir.”'” bu maddeden de
anlasildigr gibi vasiyet, murisin, kendi 6liimiinden sonra, terekesinin kime gegecegine dair

yaptig1 bir diizenlemedir.

B. Vasiyetin Yerine Getirilmesi
Islam Hukukuna gére, dlen kimse vasiyet birakmigsa ve 6ldiikten sonra techiz ve
tekfin gorevleri yerine getirilip, bor¢lar 6dendikten sonra, geriye kalan malindan tigte birini

gegmemek sartiyla vasiyet ettigi miktar misé’lehe verilir.'®*

Fakat vasiyetin gecerli
olabilmesi igin vasiyeti yapanin vasiyet etme vasiflarin tagimasi gerekir. Ciinkii bilindi
lizere, ergenlik cagina gelmeyen cocugun, akli dengesi bozuk olanin, bunagin ve 6liim

hastaligina yakalanmis kimselerin ettikleri vasiyete itibar edilmez.

?  Kodi Civil 1994, mad/373.

1% Subhi Mahmesani, el-Mebadiii's-Ser'iyye ve'l-Kanuniyye fi'l-Hacr ve'n-Nafakat ve’l-Mevéris ve’l-
Vasiyye, 9. b., Darii'l-ilm li'-Melayin, Beyrut, 2002, s. 157; Erdogan, a.g.e., s.598; Hamdi Déndiiren,
Delilleriyle Aile ilmihali, Erkam Yay, Istanbul, 2006, s. 486; Celal Yildirim, a.g.e., C. II1, s. 429.

1ot Zuhayli, a.g.e., s. 7440; Celal Yildirim, a.g.e., C. II1, s. 429.

192 A. Fikri Yavuz, islam Fikhi ve HukuKu, itikad, ibadet, muamelat, ceza ve miras, irfan Yayinevi,
Istanbul, 1970, s. 284.

195 Kodi Civil 1994, mad/372.

104 Casas, a.g.e., C. II, ss. 121-123.
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Birisi vasiyet edip de sonradan yaptig1 vasiyetten, sozlii veya fiilen, vazgegebilme
hakkina sahiptir. Ciinkii Isldm hukukunda vasiyet edilen seyler,hediye veya yardim
hiikmiindedir.

Vasiyet hayatta olan herkese edilebilir. Ergen olmayan ¢ocuga nasil vasiyet caiz
ise, ana rahmininde cenine de vasiyet caiz sayilmistir. Fakat burada vasiyet ile dogum
arasinda alti ay veya daha fazla zaman ge¢gmemesi sartt kosmuslar. Bu zamani asarsa
vasiyet caiz goriilmemistir.'”®

Burada diisiilmesi gereken baska bir not ise, 6len kimsenin arkasinda hi¢ varis
birakmamas1 durumunda, kendi malini istedigi gibi vasiyet edebilme hakkidir.'®

Vasiyet iki ¢esittir: birincisi mutlak vasiyet; kisinin falan kisiye su kadar mal
vasiyet ediyorum demesiyle ortaya cikar. Ikincisi ise, kisinin vasiyet ettigi zaman bir sart
kosmasiyla olur, yani birisi ben bu yerde oliirsem veya bu yolculugumda 6liirsem falanca
kisiye su kadar mal veriyorum derse, bu vasiyet tiirii mukayyet vasiyet olur.'”” Bu vasiyet
tiiri kosulan sartlara gore gerceklesir. Eger kosuldugu sart gergeklestirilmezse vasiyet batil
olur, sart gergeklestirilirse vasiyet de gecerli olur.

Arnavutluk Miras Hukuku’nda, vasiyet 6dnemli bir konumdadir. Arnavutluk Miras
Hukuku’na gore, hukuki mirasgilik ancak murisin geride maliyla ilgili bir vasiyetname
birakmasi ve biraktig1 vasiyetnamenin biitiin malin1 kapsamamasi durumunda uygulanir.'®

Islam Miras Hukuku’nda oldugu gibi, Arnavutluk Miras Hukuku’nda da yapilan
vasiyetin gecerli olabilmesi i¢in, vasiyet eden kisinin bazi sartlar1 tasimasi gerekir.
Arnavutluk Miras Hukuku’na gore, mahkeme karariyla vasiyet etme ehliyeti alinan ve
vasiyetin yapildig1 zamanda, vasiyetin 6nemini kavramayan kisilerin diginda, 18 yas tlizeri
olan her kimse ve bu yas altinda olmalarima ragmen evi olan kadinlar vasiyetname
yapabilir. Ayni sekilde 14-18 yas arasinda bulunan c¢ocuklarin da kendileri kazandig:
mallar hakkinda vasiyet edebilirler.'”

Islam Miras Hukuku sahislarin yaptiklar1 vasiyetten vazge¢me hakkini tanidigi gibi,
Arnavutluk Miras Hukuku da bu hakki murise tanimaktadir. Arnavutluk Medeni
kanununun 402. maddesinde “ Daha sonraki bir tarihte diizenlenen vasiyetname, daha

once diizenlenen vasiyetnameyi hiikiimsiiz kilar. Ayni sekilde vasiyetnameyi, murisin

195 Celal Yildirim, a.g.e., C. III, s. 227.
106 Celal Yildirim, a.g.e., C. 111, s. 227.
7" Zuhayli, a.g.e., s. 7440.

1% Kodi Civil 1994, mad/317.

19" Kodi Civil 1994, mad/373.
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yaptigi bir aciklama da etkisiz kilar.”""" denilmektedir. Aym sekilde murisin kendi
iradesine bagli yaptig1 vasiyeti iptal etme hakki da verilmistir.

Vasiyetin kimlere edilebilecegi konusunda, Arnavutluk Miras Hukuku, kanuni
miras¢iligin  mahrum saydigi kisiler disinda, herkese vasiyet edebilecegi hiikkmiinii
vermistir.'"!

Bu konuda, Arnavutluk Miras Hukukunu ve Islim Miras Hukuku’ndan ayiran bir
baska ozellik de, Islam Miras Hukuku prensiplerine gore, muris kendi varislerine vasiyet
edemezken, Arnavutluk Miras Hukuku’na gére muris ancak varisleri bulunmadigi zaman
baskalara vasiyet etme hakkini kazaniyor.''?

Arnavutluk Miras Hukuku’na gore, bir sarta baglanan vasiyetin, o sart

gergeklesmeden 6nce lehine vasiyet edilen kisi oliirse, vasiyet iptal olur.'"?

C. Vasiyetin Mesrulugu
Vasiyetin mesrulugu kitap, siinnet, icma ile sabit olunmustur.

Kur’an-1 Keriminde Allah soyle buyurmaktadir: “Sizden birine oliim geldigi zaman,

’

eger bir haywr birakacaksa anaya, babaya yakinlara “kitaba” uygun bir sekilde vasiyet

etmesi, Allahtan korkanlar iizerine bir bor¢tur.”''* “Her kim vasiyet edenin hata edecegi

yahut giinaha gireceginden endise eder de (ilgililerin) aralarini bulursa kendisine giinah

S “Oliim dolayisiyla sizden dul esler birakanlar, eslerin, evlerinden ¢ikarilmadan

»116

yoktur.

bir yila kadar faydalanmasini vasiyet etsin. Bu hiikiimler, olenin yapmis oldugu ve

117

borcu ddedikten sonra geriye kalan icindir. Eger olen eslerinizin ¢ocuklart yoksa

: : e I8
yvapacaklari vasiyetten ve bor¢tan sonra biraktiklar: mirasin yarist sizindir.”

Ey iman
edenler! Birinize oliim geldiginde, vasiyet edeceginiz zaman, icinizden iki adil sahit
tutun.”'” Bu ayeti kerimelerde, ilkinde vasiyetin yakin akrabalara mesru oldugunu,
sonradan gelen ayetlerde de vasiyetin borglardan sonra yerine getirilmesine

sOylenmektedir.

119 Kodi Civil 1994, mad/402.
1 Kodi Civil 1994, mad/374.
12 Kodi Civil 1994, mad/377.
113 Kodi Civil 1994, mad/401.
14" Bakara, 2/180.

15 Bakara, 2/182.

116 Bakara, 2/240.

"7 Nisa, 4/11.

"8 Nisa, 4/12.

19 Maide, 5/106.
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Vasiyetin mesru kilindigini gdsteren siinnetin delili ise; Sa’d Ibn Ebi Vakas ile ilgili
Hz. Peygamberin soyledigi hadistir. Miras¢1 olarak bir tane kiz1 bulunan Sa’d ibn Ebi
Vakas malin {i¢te ikisini veya yarisin1 vasiyetle baskasina birakmak istemesi {izerinde
Allah’m Resulii “Ucte bire gelince bu olur. Gergi iicte birde coktur. Ciinkii senin
mirasc¢ilarimi varlikli olarak bwrakman, insanlara el acacak muhta¢ bir durumda
birakmandan daha hayirhdir.””?° buyurmustur.

Vasiyetin mesruluguna delalet eden bagka bir hadis de Abdullah Ibn Omer’in
rivayet ettigi “Bir Miisliiman in vasiyet etmek istedigi bir seyi olup da, vasiyeti yastiginin
altinda yazili olmadan iki gece gecirmesi dogru degildir.”"'

Alimler de bu hadislere dayanarak, vasiyetin caizligi konusunda icma
etmislerdir.'*

Arnavutluk Miras Hukuku’na gelince, vasiyetin mesru olduguna dair, Medeni
Kanunda yer alan 317. madde agik bir sekilde sdylemektedir. “Kanun miras¢iligi ancak
murisin tereke ile ilgili vasiyetname yapmadigi veya sadece bir béliimiiyle ilgili
vasiyetname yaptiginda veya yaptigi vasiyetnamesi gecerli olmadigi durumlarda

29123

uygulanir. Buradan da anlasildig1 gibi, Arnavutluk Miras Hukuku vasiyete ayr1 bir yer

ayirmaktadir.

D. Vasiyetin Hiikmii

Vasiyet sihhat sartlarin tasidigi takdirde sahih olur. Aranan sartlarindan birisi eksik
olursa vasiyetin sthhati batil olur. Fukaha vasiyetin baglayici olmayan bir akit oldugu
tizerinde ittifak etmistir. Bu ittifaka gdre vasiyet eden (misi) hayatta oldugu siirece ettigi
biitiin vasiyetler veya vasiyetin bir kismindan donme hakkina sahiptir. Ciinkli vasiyet,
tamamlanmayan bir bagis veya iyiliktir. O sadece 6liim ile gerceklesir. Bundan dolay1
olime kadar ondan dénmesi caiz goriilmiistiir.'**

Arnavutluk Miras Hukuku da bu konuda, islim Miras Hukuku’nun ©6ne siirdiigii
goriislere uygunluk arz etmektedir. Buna gore her iki hukuk sistemine gore, mirasin biitiin
sartlar1 gerceklestigi zaman gecerli oldugu ve sartlardan biri veya birkagi eksik ise, yapilan

vasiyetler gecersizdir. Ayni1 sekilde murisin hayatta oldugu siirece yaptig1 vasiyetlerden

120
121

Buhari, Cenaiz, 37; Muslim, Vasiyye, 5; ibn Mace, vesiyye, 5; Malik, Muvatta, Vasiyye, 4.
Buhari, Vasiyet, 1; Muslim, vasiyet, 1-4; Ibn Mace Vasiyet, 2.

122 Zuhayli, a.g.e., ss. 7441-7442.

13 Kodi Civil 1994, mad/317.

124 Zuhayli, a.g.e., s. 7489.
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hayat boyunca vazge¢me hakki taninmistir. Aym sekilde, murisin daha sonra yapacagi bir

vasiyet, dnceki vasiyeti hiikiimsiiz birakmaktadir.'*®

E. Vasiyette Aranan Sartlar

Vasiyetin sahih sayilabilmesi i¢in bir takim sartlar vardir. Vasiyetin gecerli olmasi
icin gegerlilik sartlarinin tamam olmasi gerekmektedir. Bu sartlar ya vasiyet edenle (mis?)
ilgili, ya da vasiyeti alacak kisiyle (musa leh) ilgili ve ya da vasiyet edilen sey (misa bih)

ile ilgilidirler.

1. Vasiyet Birakanda Aranan Sartlar

Misi’nin, bagis yapabilme ehliyetine sahip olmasi, yani akil balig olmasi, hiir
olmas1 gerekir. Ciinkii bilindigi gibi Islam’da delinin veya akli yerinde olmayan kimselerin
vasiyeti gegerli degildir. Hanefi mezhebine gore kiigiiklerin yaptiklar1 vasiyet gecerli
olmazken diger lic mezhebin goriisiine gore kiiciiklerin vasiyeti de gecerlidir, ancak bu
vasiyetin onun zararmna olmamasi gerekir.'*®

Vasiyetin gecerli olmasi i¢in aranan baska bir sart ise, vasiyet ettigi miktar vasiyet
edenin malinin biitiiniinii kapsamayacak sekilde olmasidir. Ciinkii borcun vasiyetten dnce
O0denmesi gerektigi icma ile sabit olmus. Bu sekilde yapilan vasiyetler alacaklilarin
verdikleri kararlara gore gerceklestirilir. Eger alacaklarindan vazgecerlerse vasiyet de
yerine getirilir, kendi hakkini isterlerse, 6nce onlarin hakki teslim edilir.'?’
Arnavutluk Miras Hukuku’na gdre, murisin akil sahibi olmasi ve bunun yaninda on sekiz
yasini gecmesi sarti aranmaktadir. Evlenmis kadinlar i¢in bu yas aranmiyor. Ayn1 sekilde
14-18 yas arasi bulunan kimseler sadece kendi kazandiklari mallar iizerinde vasiyet
edebilecekleri sarti kosulmustur. Nitekim Arnavutluk Medeni Kanununun 373.
maddesinde: “On sekiz yasint dolduranlar ve daha kiiciik yasta evlenen kadinlar vasiyet
edebilirler. 14-18 yas arast bulunan ¢ocuklar sadece kendi kazandiklar:t mallardan vasiyet
etme yetkisine sahiptirler.”** denilmektedir.

Arnavutluk Miras Hukuku’na gore, mahkeme tarafindan vasiyet etme yetkisi alinan

sahislar ve vasiyetin 6nemini kavrayacak kadar akil sahibi olmayanlar vasiyet edemez.'*’

125" Kodi Civil 1994, mad/402.
126 Subhi, a.g.e., ss. 183-185.

127 Zuhayli, a.g.e., s. 7451-7462.
128 Kodi Civil 1994, mad/373.
129 Kodi Civil 1994, mad/374.
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2. Miisa Leh’in Tasimasi Gereken Sartlar

Islam Miras Hukuku’na gére misa leh’in alt1 sart tasimasi gerekir. Misa leh’in var
olmasi; vasiyet edilecek sahis, ona vasiyet edildiginde mevcut bulunmasi gerekir, bu
ylizden cumhura gore dogmamis bir bebege vasiyet etmek i¢in vasiyet anindan itibaren en
gee 6 ay sonra dogmasi sart aranir. Ancak Maliki mezhebi bu sart1 aramaz. Malum olmast;
muisa leh’in bilinmeyen kimse olmamasi, taninmasi sarttir. Ciinkii eger aksi bir durum
olursa, vasiyetin, vasiyet edene verilmesi imkansizlastirir. Miilk edinmeye ehil olmasi;
miilk edinmeye ehil olmasi ittifakla aranan bir sarttir. Miilk edinmeye ve haklara sahib
olmaya ehil olmayana vasiyet de kabul edilmemistir."** Mdsi’nin katili olmamasi; “katile

59131

vasiyet yoktur hadisine binaen murisi Oldiiren kimseye vasiyet etmek caiz

goriilmemistir. Fakat Ebu Hanife burada eger diger varisler bu vasiyeti uygun goriirlerse

32 Ehli harb olan kimselere vasiyet; Bilindigi iizere Miislimanin gayri

cevaz vermistir.
Miislime veya gayrimiislimin Miisliiman’a vasiyeti sahihtir. Ancak bazi konularda farkl
goriisler vardir. Mesela Ebu Hanife, eger gayrimiislime yapilan vasiyet, hem misiyi hem
de misa lehi kendi inandig1 Allah’a yaklastirirsa, bu durumlarda vasiyet sahih kabul eder.
Fakat Ebu Yusuf ve Muhammed ve diger mezhep imamlar1 bu goriise kars1 ¢ikmais, boyle
bir vasiyetin batil oldugu gériisiinii savunmuslardir.">® Ciinkii onlara gére boyle bir vasiyet
Allaha isyan etme acgisindan bir yardimdir.

Ehli harb’a gelince, Malikilere gére misé leh’in harbi'**

olmama sartiyla vasiyet
edilir, Hanefilere gore ise daru’l-harbte’”> bulunan harbi olmamasi gerekir. Safii ve
Hambelilere gore ise; genel bir vasiyetin kabul etmezler, onlar savasa yardim olabilecek,
silah ve buna benzer esyalar vasiyet edilmez sdylemektedirler.'*°

Musa leh olma sartlarin arasinda, mlisa leh murisin 6liimii esnasinda vasiyet edenin
varisi olmamasi1 da kosulmaktadir. Dort mezhebine gore, bdyle bir vasiyet ancak diger
varislerin onaylamasiyla gergeklesir."’

Arnavutluk Miras Hukuku’nda vasiyetin gecerli olabilmesi, miisa leh’in, kanuni

138

mirascilikta variste olmasi gereken sartlarin tasimasi istenmektedir. ™ Yani {izerinde

B0 Zuhayli,a.g.e., ss. 7462-7470.

BY Darimi, Ferdiz, 41; Tirmizi, Ferdiz, 17; ibn Mace, Diyat, 8, 14.

132 Zuhayli,a.g.e., s. 7470; Yildirim,a.g.e., C. I11, s. 432.

133 Zuhayli, a.g.e., ss. 7473-7475.

3% Harbi: Bizim ve onun bagh oldugu iilke arasinda diismanlik ve savas olan kimseye denir.
Daru’l-harb: Miisliimanlarin velayeti ve egemenligin altinda bulunmayan ve Islam ibadetlerin ¢ogunu
uygulanmadig1 devletlere denir.

B¢ Zuhayli, a.g.e., s. 7473.

37 zuhayli, a.g.e., ss. 7475-7476.
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vasiyet edilecek kisinin mirasin agildig1 zaman hayatta olmasi1 gerekir. Dogmamis ceninin
de murisin 6liimiinden ii¢ yiiz giin gegmeden hayata gelmesi sarti aranmustir.”>
Arnavutluk Miras Hukuku’na gore vasiyet edilmeyecek sahislar arasinda, murisin
veya murisin esini, ¢ocuklarin1 ve ebeveynlerini 6ldiiren veya Oldiirmeye tesebbiis eden
kisiler yer almaktadir. Ayn1 sekilde, muris hayattayken, ona dliim cezasini vermeye sebep
olacak veya onun on yildan fazla hapis cezasina sebep olacak iftiralar atan ve bu Iftiralar
yalan oldugu mahkeme tarafindan tespit edilirse, o kisiler vasiyet hakkini kaybetmis
olur.'"*
Murisin geride biraktig1 vasiyetnamesini gii¢ kullanarak veya tehdit ederek veya da
sOyledigi yalanlara degismesine sebep olan kimseye, Arnavutluk Miras Hukuku’na gore

vasiyet edilmez. Vasiyeti hak etmeyenler arasinda, murise kotli muamele yapan kimseler

de yer almaktadir.'"!

3. Misa Bih’te Olmasi Geren Sartlar

Misa bih, ilk olarak bir mal olmasi gerektirir. Sonra da seriat prensiplerine gore, bu
malin degeri olmasi gerekir. Ugiincii bir sart ise bu malin miisa leh’in sahip olabilecegi bir
mal olmasidir. Cumhura gére bu mal genel bir bakigla, murisin dliimiinde var olmasi
gerekmektedir. Bunda aranan bir bagka sart ise vasiyet edecegi mal, vasiyet edenin miilkii
olmasidir, ¢iinkii bagka birine ait olan mallarin vasiyeti caiz degildir. Mlsa bih’te aranan
baska bir sart da, onun ser (giinah) bir sey olmamasidir.'*

Vasiyetin gergeklesebilmesi i¢in, vasiyet edilen malin borca gitmemesi gerekir.
Ciinkii vasiyet murisin bor¢lar1 ddendikten ve techiz ve tekfin harcamalar1 yapildiktan
sonra yerine getirilir. Ayni sekilde murisin baska varisi varsa, vasiyet terekenin iigte birini
gecmemesi gerekmektedir. Ulema vasiyetin tigte birini agmamasi iizerinde icma etmistir.'*

Arnavutluk Miras Hukuku’na gelince, vasiyet edilecek malin misi’ye ait olmasi
gerekir.'** Ayni zamanda bu malin méisi’nin sahsina bagh olan bir mal olmamasi gerekir.

Mesela miisi’nin aldig1 emeklilik maas1 ve buna benzer sahsi haklar vasiyet edilemez.'®®

133 Kodi Civil 1994, mad/374.
139 Kodi Civil 1994, mad/320.
140 Kodi Civil 1994, mad/322.

41 Kodi Civil 1994, mad/322.
42 Zuhayli, a.g.e., ss. 7479-7482.
' Zuhayli, a.g.e., ss. 7479-7487.
14 Kodi Civil 1994, mad/316.

5 Bigoku, a.g.e., s. 40.
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Islam Miras Hukuku’nda n farkli olarak Arnavutluk Miras Hukuku’na gére, misi
arkada, ¢ocuk, ana babasi1 ve erkek ve kiz kardesi birakmazsa, terekenin biitiiniinii istedigi
kisiye vasiyet etme hakki vardir.'*°

Misi vasiyetname yapti§i zaman, buluga ermemis kendi g¢ocuklarina diisen
paylarini, mirasa ¢agrilan buluga ermemis diger ¢ocuklarin hisselerine ve engelli'®’ olan

mirascilarinin hisselerine dokunamaz.'*®

F. Borclu Olan Kimsenin Vasiyeti

Islam Miras Hukuku’nda , bor¢lu olan kimsenin vasiyeti, borcu biitiin malini
kapsayacak kadar olsa bile oliinceye kadar gecerlidir. Ciinkii borcun tereke ile olan
baglantis1 ancak murisin 6liimiinden sonra ortaya ¢ikar ve ancak vasiyet edenin 6limiinden
sonra borcun vasiyete olan etkisi ortaya cikar. Fakat borcu terekenin hepsini kapsayacak
sekilde olursa o zaman vasiyetin yerine getirilmesi i¢in misi’in yiikiimlii oldugu borcun
hepsinden veya bir kismindan ibra olmasi gerekir ya da baska biri onun borcunu 6demesi
gerekir. Borcu terekenin hepsini kapsamadigi takdirde ise, borgtan fazla olan terekenin
ticte biri i¢in hi¢ kimsenin onaylamasi gerekmeksizin vasiyet ger<;eklestirilir.149

Arnavutluk Miras Hukuku’na gelince, terekesi borca batik olan bir m@isi’nin yaptigi
vasiyet, gecerlidir. Ciinkii daha Onceki konularda sdylendigi gibi, Arnavutluk Miras
Hukuku’na goére murisin oliimiiyle, tereke onun mirasgilarina geger. Bu prensibe bagl
kalirsak, murisin oliimiiyle birlikte, murisin yaptig1 vasiyetler de vasiyet edilen kisilere
teslim edilmesi gerekir. Lehine vasiyet edilene Arnavutluk Miras Hukuku, ister tereke
tizerinde olan borg¢lart 6denip, yapilan vasiyeti alma hakkini verdigi gibi ona lehine yapilan

vasiyetten vazgecme hakkini da vermistir."*

0" Kodi Civil 1994, mad/377.

7 Engelli miras¢ilar: Murisin lmeden dnce bakmakla yiikiimlii oldugu, on alt1 yagin1 doldurmayan
cocuklar, egitimi devam eden on sekiz yasina kadar olan ¢ocuklar, altmis yasini asan erkekler ve elli bes
yasini gegen kadinlar ve yaglari dikkate alinmaksizin birinci ve ikinci engelliler grubuna kabul edilenler
sayilmAktandir. Bkz. Kodi Civil 1994, mad/371.

¥ Kodi Civil 1994, mad/379.

49" Zuhayli, a.g.e., s. 7493.

"*0" Kodi Civil 1994, mad/380.
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G. Gayri Miislim’in Vasiyeti

Vasiyet ister Miisliiman tarafindan ister Miisliiman olmayan tarafindan yapilisin
sahihdir. Ciinkii vasiyet yapmak i¢in misa leh’in Miisliiman olmasi sart kosulmamustir.'*!
Vasiyet iyilik olarak kabul edilir ve iyilik her dinde arzu edilen bir ameldir.

Laik bir devlet olan Arnavutluk, hukuki diizenlemelerde, dini farkliliklar1 dikkate
almamus, biitlin dinlere kars1 ayni tavir iginde olmustur. Nitekim Arnavutluk Anayasasinin

18. maddesinde “dininden dolay: hi¢ kimse asagilanamaz”. ifadesi yer almaktadir.

1. Zimmi’nin vasiyeti

Fukaha zemminin vasiyetinin caiz oldugunda ittifak etmislerdir. Ciinkii zimmi
kendi malinda biitiin tasarruf haklarina sahiptir. Zimmi’nin'>* vasiyetinde de miisliiman’in
vasiyetinde aranan terekenin tigte birini gegmemesi sart1 gegerlidir.

Zimmi de baskalarina vasiyette bulunabilir. Ancak Hanefilere gére zimmi de darul-
harb’te bulunan bir harbi kisi hakkinda vasiyette bulunamaz. Ciinkii boyle bir vasiyet,
harbiye destek ve diismana yardim olarak kabul etmisler.'*

Arnavutluk Miras Hukuku’nda bu konuyla ilgili bir diizenleme bulunmamaktadir.
Ancak Arnavutluk Medeni Kanununda yer alan 377. maddesine dayanarak, Miras
Hukukun belirttigi sartlar digina ¢ikmamak sartiyla, yani muris arkasinda ¢ocuk, anne baba

ve erkek ve kiz kardes birakmazsa, terekesini istedigi kisiye vasiyet etme yetkisine sahiptir.

2. Harbi’nin vasiyeti

Harbi’nin harbi’ye yapitig1 vasiyet Safii ve Hambelilere gore, ister muste’men
olsun ister darul-harp’te olsun sahihtir. Hanefilere gore ise bu konuda, harbi’ye yapilacak
vasiyet, harbinin darul-harpte olmamasi sart ile sahihtir. Malikilere gore ise mutlak olarak
(kayitsiz, sartsiz) sahih olmaz.'™*
Bu konunda Arnavutluk Miras Hukuku bir diizenleme getirmemistir. Bu yiizden

buna engelleyecek bir diizenleme bulunmadigindan dolayi, boyle bir vasiyetin gecerli

51 Subhi Mahmesant, a.g.e., s. 168; Zuhayli, a.g.e., s. 7494.

132 7immi: Miisliman iilkesinde, devletle yaptig1 bir anlagma ile devletin himaye ve giivencesi altinda
yasayan gayri Miislim vatandagi ifade i¢in kullanilan bir terimdir. Zimmiler, Miisliimanlar gibi devletin
vatandasi olup, biitlin temel hak ve sorumluluklar bakimindan Miisliimanlarla esit olarak kabul
edilmistir. Bunun diginda zimmine zekat, kefaret gibi dini karakterli sorumluluklar yiiklenmemis, bunu
yerine cizye denilen bir tiir vergi alinmustir. Bkz: Fikret Karaman ve Diger, Dini Kavramlar Sozliigii,
Diyanet iler Bagkanlig1 Yayinlari, Yeni Sefak, Istanbul, 2009, s. 621.

133 Zuhayli, a.g.e., ss. 7494-7495.

13 Zuhayli, a.g.e., ss. 7495-7496.
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oldugunu sdylememiz miimkiindiir. Ancak bu durumlarda yapilan vasiyetin devlet

tarafindan da onaylanmasi gerekmektedir.

3. Miirtedd’in Vasiyeti

Miirted dinden donen kimseye denir. Miirted durumunda olan kimseye vasiyet
etmek caiz degildir. Fakat Islim’a geri doner ve Islam iizerinde &liirse, diger tasarruf
haklar1 gibi vasiyetleri de gecerli olur. Ancak miirted olarak oliirse biitiin tasarruflar1 gibi
vasiyeti de batil olur.'

Daha Once belirtigimiz gibi, Arnavutluk Miras Hukuku’'nda murise mirasci
olabilme engeller arasinda din farklilig1 yer almamaktadir. Miirteddin durumu da bdyledir.

Ciinkii Arnavutluk Yasalarina gore, sahislar istedikleri dini segme hakkina sahiptirler.

H. Kamu Hizmetlerine Vasiyet
Kamu hizmetleri alaninda yapilan vasiyetler ittifakla caiz goriilmiistiir. Eger masa

bih seriat maksatlarina aykir1 degilse, belirtilen sartlara gore vasiyet ettigi mal harcanir.
Eger herhangi bir sart kosulmamigsa, o zaman misa leh o mali her hangi bir iste
kullanabilir. Ancak burada da aranan sartlarin arasinda, vasiyetin terekenin ii¢te birini
gegmemesi gerekir.'°

Arnavutluk Miras Hukuku da bu konuda Islam Miras Hukuku’nun &ne siirdiigii
goriisleri benimser. Arnavutluk Miras Hukuku’na gore, misi geride ¢ocuk, ana baba ve
erkek ve kiz kardes birakmadig: siirece, kendi terekesini ister sahislara, ister kurumlara

vasiyet etme yetkisine sahiptir."’

I. Anne Karmindaki Cocuga Vasiyet
Vasiyet eden tarafindan bir sart kosulmussa vasiyet o sarta bagl gerceklesir. Ancak

sart kosulmamissa o zaman vasiyetin gerceklesebilmesi i¢in, ¢ocugun vasiyeti edildigi
tarihten itibaren alt1 aydan az bir siire igerisinde dogmasi gerekir. ikiz dogarlarsa vasiyet
edilen terekeyi aralarinda paylagirlar.'”®

Arnavutluk Miras Hukuku’nda, lehine vasiyet edilecek sahislardan, hukuki
mirascilarda aranan sartlar aranmaktadir.'”” Bundan yola ¢ikarak, cenine vasiyet

edebilmesi i¢in, murisin dliimiinden ii¢ yiiz giin gegmeden diinyaya gelmesi gerekir.'®

155 Zuhayli, a.g.e., ss. 7496-7497; Celal Yildirim, a.g.e., C. 111, s. 433.
13 Zuhayli, a.g.e., ss. 7497-7498.

157 Kodi Civil 1994, mad/377.

¥ Zuhayli, a.g.e., ss. 7502-7504.

13 Kodi Civil 1994, mad/374.

135



J. Maduma (Mevcut Olmayana) Vasiyet
Var olmayana vasiyet Malikiler disinda diger mezheplerde caiz degildir. Malikiler ise var

olmayana vasiyeti kabul ederler. Yani murisin 6ldiigii sirada ister var olsun ister var
olmasin fark etmemektedir.'®!

Arnavutluk Miras Hukuku bu konuda Malikilerin goriisiiyle ayn1 goriisii benimser.
Yani masi, var olmayan bir sahsa vasiyet etme hakkina sahiptir. Nitekim Arnavutluk
Medeni Kanunun 374. maddesi misi’nin belli bir sahsin ¢cocuklarina vasiyet edebilecegini
sOylemektedir. Ancak o sahisin murisin O6lim aninda hayatta bulunmasi sarti

kosulmustur.'®*

K. Varise Vasiyet
Allah her hak sahibinin hakkini belirlemistir. Bdylece bir kisi dldiiglinde terekesi

Allah’in belirledigi paylara gore mirascilarin arasinda paylasilir. Bu yiizden varise
vasiyette bulunmak dogru goriilmemistir. Boyle bir vasiyet yapilmigsa sayet, onun
gerceklesebilmesi igin, varislerin buna riza gostermeleri gerekmektedir. Eger riza
gdstermezlerse bu vasiyet batil olur.'®

Malikilere gore mirasgiya yapilan vasiyet kesin bir sekilde batildir. Clinkii “hi¢hir
miras¢iya vasiyet yoktur”'®* hadisi, bunu acik bir sekilde ifade etmektedir.

Islam Miras Hukuku’nun tersine, Arnavutluk Miras Hukuku, vasiyet edilme
onceligini varislere vermistir. Medeni Kanunun 377. maddesinde agiklandig1 gibi, masi
ancak kendi c¢ocuklari, ana ve babasi ve kiz ve erkek kardesleri bulunmadigi durumlarda
varis olmayan bir kisiye vasiyet edebilir.'® Ayni sekilde 381. maddesinde, muristen nce
bir varisin 6lmesi s6z konusu oldugu zaman, muris terekesini 361-363-364 maddelerde
belirlenen diger mirasgilara ve bu mirasgilardan higbiri yoksa baska bir sahsa vasiyet
edilebilecegini sOylemektedir. Bu da acik bir sekilde gosteriyor ki, Arnavutluk Miras

Hukuku’nda, vasiyetin 6ncelik olarak hukuki miras¢ilara yapilmasi gerekmektedir..

10" Kodi Civil 1994, mad/320.

11 Zuhayli, a.g.e., ss. 7505-7506.

162 Kodi Civil 1994, mad/374.

19 Celal Yildirim, a.g.e., C. III, s. 431.

1% Ebu David, Buyu, 88; Tirmizi, Vesaye, 5; ibn Mace, Vesaye, 6.
195 Kodi Civil 1994, mad/377.
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L. Vasiyeti iptal Eden Sebepler

Islam hukukunda vasiyet birka¢ sebepten dolayi iptal olabilmektedir. Bu sebepler
ya miisi’den kaynaklanir ya da miisaleh veya misabih vasiyet sartlarin1 tasimadiklarindan
dolay1 iptal olmaktadir.

Ayni sekilde Arnavutluk Miras Hukuku’nda da, yapilan vasiyetin iptal veya gegerli

oldugu durumlarin tespit edilmistir.

1. Devamh Olarak Delilik ve Bunaklik Durumu

Hanefi mezhebine gore devamli delilik ve bunaklik durumunda olan kimsenin
vasiyeti batildir. Ciinkii bu durumda olan kimselerin sozleri baglayict degildir. Fakat
delilik ve bunaklik devamli degilse vasiyet de batil olmaz.

Hanefi disinda mezhepler delilik ile vasiyetin batil oldugunu kabul etmezler.
Deliligin de devamli olup olmamasi arasinda da fark gérmezler. Bunlara gore, vasiyet
ettigi zaman akli balig olmasi yeterlidir. Ciinkii bunlara gore asil olan akdin oldugu vakitte
ehliyet sahibi olmasidir.'®

Arnavutluk Miras Hukuku bu konuda, vasiyetin edilecegi zamanda akil sahibi olma

sartin1 aramuslar, aksi halde, yapilan vasiyeti gegersiz kabul etmistir.'’

2. Misi’nin Irtidat Etmesi

Misi’nin irtidat etmesi, vasiyeti batil kilan sebeplerden sayilmistir. Bu durumda
olan kimsenin vasiyet etmesi caiz degildir. Yapilmissa da vasiyet gegerli sayilmayip iptal
olunur.'*®
Arnavutluk Miras Hukuku bu konuyla ilgili bir diizenleme getirmemekle birlikte,

din degistirmeyi vasiyete bir engel olarak gérmemektedir.

3. Vasiyetin Meydana Gelmemis Bir Sarta Baglanmasi

Vasiyet bir sarta baglanmissa ve o sart gerceklesmemisse, o zaman yapilan vasiyet
batil olur. Mesela; birisi ben bu yolculukta liirsem bu adama su kadar mal vereceksiniz
derse ve yolculugun sonunda adam 6lmezse, yaptig1 vasiyet batil olur.'®

Sarta bagh vasiyetler icin Arnavutluk Miras Hukuku, sartlarin gergeklestirilmedigi

takdirde, vasiyetin iptaline gidildigini soylemektedir.'”

166 Zuhayli, a.g.e., s. 7554

17 Kodi Civil 1944, mad/373.

168 Zuhayli, a.g.e., s. 7555; Celal Yildirim, a.g.e., C. III, s. 431.
19 Zuhayli, a.g.e., s. 7555.

137



4. Yaptig1 Vasiyetten Donme

Eger misi yaptig1 vasiyetten donerse, vasiyet batil olur. Ciinkii vasiyet baglilik
isteyen bir akit degildir. iste bu yiizden masi istedigi zaman vasiyet ettiginden dénebilme
hakkina sahiptir. Vasiyette miisi sadece icab eden kisidir. Vasiyetin hilkmii ise misi’nin
oliimiinden sonra sabit olur. Bu da gosteriyor ki misi vasiyetin gegerliligini siirdiirmekte
muhayerdir, ister devam ettirir ister yaptig1 vasiyetten doner.'”"

Vasiyetten donme iki sekilde olabilir; sarih (agik) veya delaleten vasiyetten
donmek.

Sarih riicli; vasiyet eden kisinin kullandig1 a¢ik lafizlarla gerceklesir. Mesela; ben
falanca adama vasiyet ettifim seyden vazgectim ya da vasiyetten dondiim veya buna
benzer ifadeler kullandiginda sarih riici sayilir. Fakat eger miisi boyle acik lafizlar degil
de, ben bu vasiyetten pisman oldum veya buna benzer kelimeler sdylerse vasiyet, vasiyet
olmaya devam eder. Delaleten riicii ise; misi’nin vasiyetten dondiigiinii gosteren her tiirlii
tasarruf veya fiildir. Mesela; miisabih’i satmasi veya onu mehir olarak vermesi gibi
tasarruflarda bulunmasi, vasiyetten dondiigiine delalet eder ve boylece vasiyet batil olur.'’

Yaptig1 vasiyetten donme hakkim1i  Arnavutluk Miras Hukuku da misi’ye
tanimaktadir. Arnavutluk Medeni Kanunun 402. maddesinin yer verdigi “Miisi nin noter

173 ifadesi,

akdi ile yaptigi bir agiklamayla, daha énce yapilan vasiyetname iptal edilebilir.
mlsT’nin Onceden yapti§1 vasiyetten donme yetkisini tamidigmi acik bir sekilde

gostermektedir.

5. Vasiyetin Red Edilmesi

Misi’nin 6limiinden sonra, vasiyetin ortaya ¢ikmasiyla, misa leh de vasiyeti
reddedecek olsa, vasiyet batil olur. Ciinkii masa leh bu hakka sahiptir.'”*

Arnavutluk Miras Hukuku’nda miras¢inin mirasi reddetme hakki oldugu gibi, miisa
leh’in de lehine yapilan vasiyeti reddetme yetkisi taninmistir. Mlsi’ye bu hak, Medeni

Kanunun 380. maddesinde verilmektedir.

170" Kodi Civil 1994,mad/401.

1 Zuhayli, a.g.e., s. 7555.

"2 Zuhayli, a.g.e., ss. 7555-7556.
173 Kodi Civil 1994, mad/402.
" Zuhayli, a.g.e., s. 7558.
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6. Belirli Olan Misa Leh’in Misi’nin Oliimiinden Once Vefat Etmesi

Boyle bir durum s6z konusu oldugunda dort mezhebe gore vasiyet batil olur. Ciinkii
vasiyet bagis hiilkmiindedir ve bu ylizden bu bagisin yapilacagi kisi Oliince bagis da
hiikiimsiiz kalir.'”

Arnavutluk Miras Hukuku ise bu durumda, yapilan vasiyet belirli olan miisa leh’in
mirascilarina gegmez ve yapilan vasiyet iptal edilir demektedir.'”® Ancak misi yaptigi
vasiyetnamesinde, misa bih’in ondan Once O6lmesi veya yapilan vasiyetten vazgectigi
durumlarda veya baska bir sebepten dolay1 vasiyetten mahrum duruma diistiigiinde, ona
yapilan vasiyetin, onun mirasc¢ilarina veya da bagka birine gegmesini sdylemigse, o zaman
ona yapilan vasiyet onun mirascilarina gecer.'”’ Aksi takdirde ona yapilan vasiyet, masinin

178

mirascilarina geger. ~ Nitekim Arnavutluk Medeni Kanununda yer alan 401. maddesi

bunu agik bir sekilde sdylemektedir.

7. Muayyen Olan Misa Bih’in Telef Olmasi

Vasiyet edilen mal kendiliginden belirli ise ve miisa leh’in kabuliinden 6nce telef
olursa, vasiyet batil olur. Cilinkii boyle bir durumda séz konusu oldugu zaman vasiyet
edilen sey, yok olan bir seyin vasiyetine benzemektedir ki bu da vasiyet olarak gecerli
degildir.'”

Arnavutluk Miras Hukuku’na gore, vasiyet edilen malin misa leh’e teslim
edilmeden Once telef olmussa ve bu telef kendiliginden ger¢eklesmisse, vasiyet batil
olur.”®® Ancak vasiyet edilen malin telef olmasi i¢in mirascilarin sugu varsa, o zaman

mirasgilar vasiyet edilen malin degerini miisa leh’e teslim etme mecburiyetindedirler.'®'

8. Varis Olmasi
Mirasgilar vasiyeti kabul etseler dahi, Malikilere gére bu vasiyet batildir.'® Ciinkii

Hz. Peygamberin “Yiice Allah her hak sahibine hakkini vermistir. Bu yiizden miras¢iya

!> Zuhayli, a.g.e., s. 7558.

176 Kodi Civil 1994, mad/382.

177" Kodi Civil 1994, mad/381.

178 Kodi Civil1994, mad/382.

1% Zuhayli, a.g.e., s. 7558.

180 Kodi Civil 1994, mad/296.

81 Kodi Civil 1994, mad/296, 341.
'8 Zuhayli, a.g.e., s. 7559.
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vasiyet yoktur.”"®® hadisi vardir. Miisi mirascilarina vasiyet etmekten menedilmistir, ¢iinkii
Allah Teala onun kendi hissesini vermistir.'®*

Varise vasiyet basligi altinda sdyledigimiz gibi, Arnavutluk Miras Hukuku, Islam
Miras Hukuku’nun tersine, vasiyet etme onceligini varislere vermistir. Arnavutluk Medeni
Kanunun 377. maddesinden agikladigi gibi, misi ancak kendi ¢ocuklari, ana ve babasi ve
kiz ve erkek kardesleri bulunmadigi durumlarda varis olmayan bir kisiye vasiyet
edebilir.'™ Aym sekilde 381. maddesinde, muristen 6nce bir varisin dlmesi s6z konusu
oldugu zaman, muris terekesini 361-363-364 maddelerinde belirlenen diger mirasgilarina
ve bu mirasgilardan higbiri yoksa bagka bir sahsa vasiyet birakabilecegini sdylemektedir.
Bu da agik bir sekilde gosteriyor ki, Arnavutluk Miras Hukuku’nda, varise vasiyet etmek,
vasiyetin iptaline gitmeye yol agmamaktadir. Tersine varislerine vasiyette bulunma

tavsiyesinde bulunmaktadir.

183 Ebu David, Kitabul Buyu, 88; Tirmizi, Vesaye, 5;ibn Mace, Vesaye, 6.

'8 Ebu'l-Abbas Sihabiiddin Ahmed b. Receb b. Tibuga ibnii’l-Mecdi, et-Ta'lik ala Nazmi'l-Leali fi-ilmi'l-
Feraiz, Camiatii’l-islamiyye, Medine, 2008, C. 1, s. 203.

185 Kodi Civil 1994, mad/377.
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SONUC

Arnavutluk ile Islam Hukuk sistemlerini miras hukuku acisindan mukayese etmeyi
amagladigimiz bu ¢alismamizda ulastigimiz neticeleri sdyle 6zetlemek miimkiindiir:

Islam’mn ortaya ciktig1 bolgedeki hukuk ve diger miras sistemlerinin incelendigi
birinci boliimde, Isldm miras hukuk’unun diger hukuk sistemlerinden tamamen farkli
olarak kendisine has usul ve yapisinin oldugu gériilmiistiir. Islam Miras Hukuku 6lenin
sadece eli silah tutan erkek hisimlarin miras hakki taniyan Cahiliyye déneminde ilkel bir
miras hukuku anlayisinin egemen oldugu bir bolgede ortaya ¢ikmakla birlikte fert, aile ve
toplum hukukunun kesistigi denge noktasina varmistir.

Gilinlimiize kadar uygulana gelen mirasla ilgili baz1 hukuk sistemleri orf ve adete
dayal1 6rfi hukuk sistemini benimserken; bazilar1 ise biraz daha resmilesmis yazili hukuk
sistemini benimsemistir. Kimi anlayiglar 6leni 6n plana ¢ikaran ferdi sistemi; kimi,
toplumu 6n plana ¢ikaran kolektivist goriisii; kimi de aile koruyan sistemi benimsemistir.
Bunun yaninda kimi telakkiler kaynagini yaraticiya dayarken kimilerinde kaynak insanin
kendisi olmustur. Goriilen o ki ¢ozlimler her ne olursa olsun hedefler hak kavramini
toplumla igsellestirmek olmustur.

Islam hukuku ile Medeni kanun da yukarida degindigimiz telakkilerden kendi
biinyesine uygun olan hak anlayisini oziimsemistir. IslAm ve Arnavutluk Miras
Hukuku’nda, kendi aralarinda farklar1 bulunmakla birlikte, ne aile efradinin hukukunu
koruma adina ferdin kendi mallar1 iizerindeki haklar1 biitiinliyle ne de ferdin tasarruf
hakkinin aile fertlerin aleyhine smirsiz oldugu kabul edilir. Bu iki sistemde bir taraftan
mirascilarin hukuku korunurken diger taraftan da ferdin kendi miilkiinii mirasc¢ilar disinda
belli prensiplere gore kalarak sahsi tercihine gore tasarruf edebilme yetkisi verilmistir.

Arnavutluk Miras Hukuku ile Islim Miras Hukuku ifrat ve tefritten kendilerini
koruyamayan diger telakkilerden ayri olarak, dengeli bir miras telakkisinde olmalari
yoniinden birlesiyor olmalarina ragmen, ¢ok 6nemli bazi noktalarda birbirinden farklilik
arz etmektedirler. Bu farklilarm goriindiigii konulardan bir kagi da; Islam hukuku
erkeklerle ayn1 smifta bulunan kadinlarin hissesini erkeklerin hissesinden yaris1 olarak
taksim ederken Arnavutluk Miras Hukuku’na gore ayni sinifta mirasa ¢agrilan erkek ve

kadinlar esit hisseye sahip olurlar. Ayni sekilde Islam miras hukukunda miras¢ilik asabelik
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sistemine dayandigi icin miras birakanin kiz ¢ocuklart bulunmakla birlikte erkek evladi
bulunmadigr takdirde mirasgilar c¢ercevesi murisin uzak akrabalarmma kadar
genisleyebildigini goriiyoruz. Arnavutluk Miras Hukuku’nda ise mirisin erkek ve kiz
cocuklar1 arasinda bdyle bir ayrim bulunmamaktadir. Goriildiigii gibi bu konuda
Arnavutluk Miras Hukuku, asabelik miiessesesini kabul etmeyen Sii imamiye mezhebiyle
bu konuda yakinlik gostermektedir.

Islam hukuku ve medeni hukukun dayandiklar1 kaynaklarin farkli olmasi sebebiyle
aralarinda ayr1 bir farklilik ortaya ¢ikmasi sebep olmustur. islam miras hukukun kaynag
vahiy olma sebebiyle, diger bir degisle Islam hukukunda dinilik galip hatta bir anlamda tek
vasif oldugundan din farki mirasciliga bir engel olarak kabul edilmistir. Ciinkii islam miras
prensiplerine gore, ayni devletin vatandaslar1 olsa dahi, ne Miisliiman gayrimiislime ne de
gayrimiislim olan kimse bir Miisliiman’a miras¢1 olabilir. Bu durum insan yapisi olan
kaynaklara dayanan Arnavutluk Miras Hukuku’nda miras¢1 olmak i¢in bir engel teskil
etmemektedir.

Islam Miras Hukuku, kaynagimmi Kur’an-1 Kerim olan Kelamu’llah’tan ve Hz.
Peygamberin sahih siinnetinden alirken; Arnavutluk medeni hukuku, 1929"da Fransa’dan,
yani insanin eseri olan bir kaynaktan almaktadir. Bundan dolayr medeni kanunu her devir
ve hukuk sisteminde farkli bir yap1 ile ortaya ¢ikmis, caglarin ihtiyag ve problemlerine
gore kendi doktrinlerinin her devirde farkli hareket noktalarini segmektedir. Bu da medeni
kanunun belli bir muhtevasinin olmadigi gostermektedir. Diger bir ifade ile medeni
hukukun muhtevasindaki gelismenin insan unsurunun yetiskinligi problemine baglanmasi
demek olup, bu da medeni hukukun var olup felsefesi acgisindan fasid bir dairedir. Bu
durum, ilahi kaynaklara dayandigi sebebiyle, Isldm Miras Hukuku’nda degismektedir.
Ciinkii bilindigi gibi ilahi hak ve adalet mutlak olup, her tiirli siibjektif unsurlardan
bagimsizdir. Bu tiir degerlere sahip olmasindan dolay1, islam miras hukuku evrensel olmus
ve zamanin degisimiyle birlikte ortaya c¢ikan yeni mevzuatlara yeni c¢Oziimlere gitme
ihtiyacint duymadan bu meselelere ¢oziim getirmistir.

Son olarak insanlar miras ile ilgili problemlerini, Allah’in bize emrettigi sekilde
¢Ozmeleri i¢in ve bir¢ok farzin ortadan kalkmamasi ve birgok haramin, yasagin sakinmalari

i¢in, miras ilmini 6grenmeleri gerektigi kanaatine vardik.
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