

ÖN SÖZ

Sevgili arkadaşlarım, maalesef genellikle önsözü okumama gibi bir alışkanlığımız var. Ancak, okuyacağınız veya çalışacağınız eserin içeriğini, sistemini ve bu çalışmada neyin amaçlandığını sadece önsözde bulabilirsiniz. Lütfen bundan sonra sadece birkaç dakika ayırmak suretiyle bir esere başlamadan önce önsüzünü okuyun. Mutlaka okuyun.

Elinizde bulunan bu çalışma derste anlatılan konuların sistematik hâle getirilmesinden ibarettir. Bu bağlamda, BU ÇALIŞMANIN KESİNLİKLE BİLİMSEL BİR HEDEFİ VE İDDİASI YOKTUR. Hatta dikkat ederseniz bu çalışma için “kitap” ifadesi bile kullanılmamaktadır. Bu çalışmadaki temel hedef, KPSS başta olmak üzere, ÖSYM tarafından hazırlanan Adlî Yargı ve İdarî Yargı Hâkimlik sınavları ile diğer iş sınavları ve ayrıca kurumların kendi açtıkları yazılı sınavlarda siz değerli arkadaşlarımıza basit ve sade bir kaynak oluşturmaktır. Ayrıntılı bilgiye girilmekten özellikle kaçınılmış, kısa ve öz bilgilerle sizlerin doğrudan doğruya hedefe ulaşmasına yardımcı olmak arzu edilmiştir. Hukuk bilgisinin ağırlıklı olduğu sınavlarda dipnotları incelemeniz gerekebilir. Bu son tâhlilde, amacı KPSS olan arkadaşların dipnotlara fazla bakmamaları tavsiye edilir. 

Ders notlarının sonunda yer alan çözümlü sorularda ise tek hedef konu anlatımlarının pekişmesi değildir. Konu anlatımlarında bulunmayan detaylara da bu bölümde girilmiştir. Bu soruların dikkatle incelenerek özümsenmesi kuşkusuz faydayı artıracaktır.

Medenî Hukukta örnekler çok önemli bir unsurdur. Bu nedenle, örnekler “Örneğin,” ifadesi ile vurgulanmıştır. Birazdan da değineceğimiz gibi, § (paragraf işareti) konu başlıklarını göstermektedir. Çalışmanızda molanızı bu işareti gördüğünüzde yerde vermenizi tavsiye ederiz. Zira aynı konu içindeki örnekler arasında bağlantı kurulmuştur. Konu arasında mola verirseniz ve bu molanız da bir iki gün olursa örnekler arasındaki bağlantıyı kaçırma olasılığınız yükselebilir.Arkadaşlar, Türk Medenî Kanunu bu çalışmanın sistemini belirleyen temel unsurdur. Ayrıca kanun kesinlikle çok önemlidir. Günümüz Türkçesinin arî bir şekilde kullanıldığı ve bu bağlamda da anlaşılabilir nitelik taşıyan ve temel başvuru kaynağı olan TMK’yı mutlak suretle edinmenizi kesinlikle tavsiye ederim.

Sevgili arkadaşlarım, maalesef hukukta şema yapmak, her şeyi şemalarla ifade etmek pek mümkün değildir. Bunun yanı sıra, sistem kurma konusunda da biraz zafiyetimiz vardır. Şahsımıza ulaşan eleştiriler doğrultusunda şu hususu önemle belirtme zarureti hasıl olmuştur. Birazdan inceleyeceğiniz ve çalışacağınız bu notların nümeriği Kara Avrupa’sında genel kabul görmüş bir sistemle hazırlanmış ve bu noktaya çok dikkat edilmiştir. 

Sistemin, ana başlıktan alt başlıklara doğru geçişi kısaca şu şekildedir:
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Örneğin, “a)” başlığının alt başlığı olan “aa)”nın bir sonraki alt başlığı “bb)” olarak sistematize edilmiştir. “aa)”nın alt başlıkları ise şu şekilde sıralanır; “aaa)”, “bbb)”, “ccc)”. Hangi konunun nereye ait olduğunu, hangi konunun alt başlığı olduğunu bilmek kesinlikle çok önemlidir. Bir de alt başlıklarla sizi çok fazla boğmamak amacı ile bazı konularda yıldız “(” kullanılmıştır. Tek yıldızları numerik olarak nitelendirebilirsiniz. Ancak yıldız sayısının artması konunun önemini vurgulama amacı gütmektedir. Konuların önem düzeyine göre yıldız sayısı artırılmıştır.

Sevgili arkadaşlarım, “İnsanı insan yapan en önemli özelliğidir hataları”. Metin ve sorular üzerinde gerekli incelemeler yapılmıştır ancak buna rağmen dikkatimizden kaçan yanlışlarımızın aşağıda verilen internet adresine bildirilmesi ricadır. Bu bağlamda sizden gelecek her türlü iyiniyetli eleştiri dikkatle incelenecek bu konuda size geri dönülecek ve bu hata çalışmanın yeni baskılarında giderilecektir. Katkılarınız ve iyiniyetli eleştirileriniz bizi sadece mutlu eder.

Alınan başarısız sonuçlar karşısında sakın umutsuzluğa kapılmayın ve gayretinizi sürdürmeye devam edin. Sürüklendiğiniz yerde mutlu bir yaşam sizi bekliyor olacak…

Sağlıklı bir yaşam ve başarılı sınavlar geçirmeniz temennisiyle...

BİRİNCİ BÖLÜM

BAŞLANGIÇ HÜKÜMLERİ

Önsözü okudunuz mu?

§. 1. HUKUKUN UYGULAMASI VE KAYNAKLARI (MK m. 1)

I- GENEL OLARAK

“Kanun, sözüyle ve özüyle değindiği bütün konularda uygulanır.

Kanunda uygulanabilir bir hüküm yoksa hâkim, örf ve âdet hukukuna göre, bu da yoksa kendisi kanun koyucu olsaydı nasıl bir kural koyacak idi ise ona göre karar verir.

Hâkim, karar verirken bilimsel görüşlerden ve yargı kararlarından yararlanır.”

(( Kanunda uygulanabilir bir hükmün olmaması ( Kanun boşluğu

(( Örf ve âdet hukukunda uygulanabilir bir hükmün bulunmaması ise ( Hukuk boşluğunu ifade eder.

Bu bağlamda şu formülü çıkarmamız mümkündür: MEDENİ HUKUK= MEDENİ KANUN + ÖRF VE ADET

( ( ( ( Hâkim, “kural” koyar; kanun değil! Bu noktaya dikkat edilmesi gerekmektedir. Zira kanun koyma yetkisi bilindiği gibi TBMM’ye ait bir yetkidir.

(( Hâkim, neden böyle bir yetkiyle donatılmış? İki temel nedeni var; hukukî güvenlik ilkesi ve istikrar.

Çünkü, statik yapıdaki kanunların dinamik yapıdaki toplumun gerisinde kalması kaçınılmaz bir sonuçtur. Bu durum karşısında ya istikrar zedelenecek, devlet otoritesine olan güven sarsılacak ya da hâkim uyuşmazlığı kendi koyacağı kural ile çözecektir. Bu çözüm en kötü çözüm olsa bile en iyi çözümsüzlüğe tercih edileceğinden en isabetli sonuçtur.

II- HÂKİMİN YARATTIĞI HUKUKUN ÖZELLİKLERİ:

A) Emredici ve bağlayıcı değildir. (Hatta, kendisini bile bağlamaz. Şöyle ki, aynı türden fakat  tarafları farklı iki olayda birbirinin aksi yönünde kural koyabilir.)

Ancak, hâkimin yarattığı hukuk İBK’ya konu olduğunda bağlayıcı hâle gelir.

B) Kanun hükmü niteliği taşımaz.

C) Kuvvetler ayrılığı ilkesini zedelemez.

D) Üst yargı denetimine tâbidir. (Aksi hâlde (hâkimin koyduğu hukukunun üst yargı denetimine tâbi olmaması durumunda); hukuk devletinden değil hâkim devletinden söz edilir. Yargıtay bu konuda hâkimi şu açılardan denetler: 1. Gerçekten hukuk boşluğu ile karşılaşılmış mı?

2. Hukukun evrensel ilkeleri, kural konulurken gözetilmiş mi?

((((( Hâkim hukuk yaratırken, kıyas yoluna başvurur, ancak atıf yoluna başvurmaz. Zira, atıf yapabiliyor ise boşluk yok demektir. Hâkimin yarattığı hukuk genel ve soyut olmalıdır. Arkadaşlar dikkat, “hâkimin yarattığı hukuk bağlayıcı değil, dolayısıyla genel ve soyut değil” böyle bir düşünce nasıl oluştu bilmiyorum ama ÖSYM’nin bu noktadan çok kişiyi tuzağa düşürdüğünü biliyorum. MK m. 1, hâkim kanun koyucu gibi hareket edecek demiyor mu? Demek ki, hâkimin yarattığı hukuk da, genellik, soyutluk, objektiflik gibi özellikleri taşıyacak. Sadece bağlayıcı değil…
III- BOŞLUK KAVRAMI

Yukarıda da ifade ettiğimiz gibi boşluklar en temel olarak hukuk ve kanun boşluğu olarak ikiye ayrılır. Kanun boşluğu ise kendi içinde alt ayrımlara tâbi tutulur.

Hukuk Boşluğu



     Kanun Boşluğu



Kural İçi Boşluk

Kural Dışı Boşluk


Bilinçli Boşluk


Bilinçsiz Boşluk


Gerçek Olmayan Boşluk
Gerçek Boşluk


Örtülü Boşluk


Açık Boşluk

A) KURAL İÇİ BOŞLUK: Kanun koyucunun bilerek ve isteyerek bıraktığı boşluktur. Çünkü bir kanun, her şeyi öngörüp düzenleyemez. Bu nedenle soyut kurallar konur. Soyut kurallar, somut olaya uygulanırken başka bir ifade ile kural içi boşluk doldurulurken hâkim TAKDİR YETKİSİNİ kullanır. Başka bir deyişle hakkaniyete göre karar verir. Hakkaniyet = Hak (adalet) ve nisfettir (vicdan).

Örneğin, MK’ya göre manevî tazminatın miktarını hâkim hakkaniyete göre tayin eder. Her bir somut olay kendine özgü olduğu için kanunda manevî tazminat miktarı şu kadardır veya bu kadardır şeklinde bir hüküm yoktur. Kural soyuttur.

B) BİLİNÇLİ BOŞLUK: Kanun koyucunun bilerek ve isteyerek bıraktığı boşluktur. Kural içi boşluktan farkını şöyle ifade edebiliriz: Kural içi boşlukta, hâkime hareket sahası bırakılmıştır. Çünkü boşluk bilerek bırakılmış ve boşluğu, hâkimin somut olaya/zamana/vs. göre doldurması arzu edilmiştir.

Bilinçli boşlukta ise hâkimin hareket sahası yoktur. Çünkü boşluk, hâkimin doldurması istendiğinden değil; o hususun zikredilmesi gerekmediğinden bırakılmıştır. Burada dolaylı anlatım (imleme) söz konusudur. 

Örneğin, MK, taşınmaz mülkiyetinin naklinin illî (= sebebe bağlılık, taşınmazlarda tasarruf işlemi olan tescilin bir nedeni olması gerektiği ve bu nedenin de geçerli olması gerektiği prensibi) oluğunu düzenlemiştir. Ancak, taşınır mülkiyetinin nakli konusunda bir düzenleme yoktur.

Bu durumda hâkim, takdir yetkisini kullanamaz. Çünkü kanunun genel tavrı, ruhu bizi kesin ve net bir sonuca götürür: Taşınır mülkiyetinin nakli de illîdir!

C) GERÇEK OLMAYAN BOŞLUK: Kanun hükmü olup da, o hükmün tatmin edici olmaması hâlinde, gerçek olmayan boşluktan söz edilir. Bu durumda o kanun hükmü uygulanmaz.

Örneğin, Şapka Kanunu, Men’i İsrafat Kanunu. Bu kanunlar bir anlamda tepki kanunlarıdır. Şapka Kanunu fes kullanımına, Men’i İsrafat Kanunu ise 1929 Dünya Ekonomik Krizinin etkilerine karşı çıkarılmıştır. Doğası gereği, etkiden beslenen tepki, etki ortadan kalktığında veya gücü zayıfladığında varlık nedenini kaybeder. Bu nedenle bu kanunlar da zamanla fonksiyonlarını yitirmişlerdir.

D) ÖRTÜLÜ BOŞLUK: Kanunun anlamının ve amacının zorunlu kıldığı bir hükmün kanuna eklenmemesi hâline denir. Başka bir deyişle, kanunda yer alan iki hükmün bir biri ile çelişmesi hâlidir. Bu durum karşısında hâkim, çelişki olmasına rağmen bu iki hükmü uygulamak zorundadır.

Örneğin, 743 Sayılı Eski MK döneminde, olağanüstü hâllerde evlenme yaşı kadınlar için 14 idi. 14 yaşını tamamlayarak bu şekilde evlenen bir kadın evlenme ile erginlik kazanmıştır. Bu kişinin miras sözleşmesi düzenlemesinde ehliyet anlamında herhangi bir sorun yoktur. Ancak, aynı kişi henüz 15 yaşını doldurmadığından vasiyetname düzenleyemez. Bu durum bir çelişkidir. Zira, bir kişinin aynı amaca hizmet eden iki işlemden zor ve karmaşık olanını yapabilirken kolay olanını yapamaması mantık kurallarını ihlâl eder. Çoğun içinde az da vardır. 

E) BOŞLUK OLARAK NİTELENDİRİLMEYEN DURUMLAR

1. Kasıtlı Susma: Kanun koyucu bazı durumları düzenlemiş ve olumsuz çözüm istediği hâllerde ise susmuştur. Bunların eksik olduğu iddia edilerek bunlara yeni durumlar eklenemez. Çünkü sınırlı sayıdadır.

Örneğin, Boşanma sebepleri ve evlenme engelleri MK’da sıralanmıştır. Burada sayılanlar dışında bir neden boşanma nedeni olarak addedilemez. Keza, burada sayılan kişiler dışındaki kişilerin bir biri ile evlenmesinde herhangi bir hukukî engel söz konusu değildir.

2. Hukuk Dışı Alan: Hukuku ilgilendirmeyen konuların hukukî düzenlemesinin bulunmaması, boşluk olarak nitelendirilemez.

Örneğin, Kabadayılık, külhanbeyliği, hovardalık gibi kavramların kanunda düzenlenmemesi, raconun ihlâline yaptırım bağlanmaması boşluk değildir.

IV- HUKUK KURALLARININ ANLAM BAKIMINDAN UYGULANMASI

A) Tanım

Bir hukuk kuralının tam anlamının ne olduğunun belirtilmesine onun yorumlanması denir.

B) Yorum Türleri

Yorumu yapan makama göre yapılan bir ayrımdır. Yorumu kim yapar sorusunun cevabı verilir.

1. Yasama Yorumu: Kuralı öngören makamın, kendi iradesinin ne olduğunu belirtmesi suretiyle hukuk kuralının anlamını açıklığa kavuşturmasına denir. Yasama yorumu bağlayıcıdır. Bu yorum yöntemi 1961 anayasasından itibaren, kuvvetler ayrılığı ilkesini zedelediği gerekçesi ile işlerliğini yitirmiştir.

2. Bilimsel Yorum: Hukuk bilimi ile uğraşanların yorum yöntemlerine göre hukuk kurallarının anlamını belirtmelerine denir. Bilimsel yorum bağlayıcı değildir.

3. Yargı Yorumu: Kanunu uygularken hâkimin yaptığı yoruma denir. Bağlayıcı değildir. Bağlayıcı olmamasının tek istisnası içtihadı birleştirme kararlarına konu olan yargı yorumlarıdır.

C) Yorum Yöntemleri

Yorum yapacak makamlar yukarıda ifade edilmiştir. Bu makamların ne şekilde yorum yapacağı ise yorum yöntemleri ile ifade edilir. Başka bir deyişle, yorum nasıl yapılır sorusunun cevabı yorum yöntemleri ile belirlenir.

1. Deyimsel Yorum Yöntemi: Kullanılan kelimelerin ve terimlerin ortaya koyduğu anlamda kanunun anlamının araştırılması yöntemidir.

2. Tarihî Yorum Yöntemi: Kanun, kanun koyucunun bir eseri, o andaki bir iradesinin ürünü olduğu için, kanunun yapıldığı andaki kanun koyucunun iradesinin araştırılmasına ilişkin yönteme denir. Subjektif yorum yöntemi olarak da anılır.

3. Objektif Yorum Yöntemi: Hukukun genel kavramlarına göre, tekniğin gelişimi ve şimdiki şartlar göz önünde tutularak ondan çıkarılabilecek anlamın araştırılması yöntemidir. Amaçsal veya gaî yorum yöntemi olarak da isimlendirilir.

4. Yorumun Amacı Olarak Tanınabilir İradenin Araştırılması Yöntemi: Bilinçli, dürüst ve makul muhatapların kanuna atfedeceği anlamın hâkim tarafından ortaya çıkarılması yöntemidir.

((( Nişanlanmaya evlenmeye ilişkin hükümlerin uygulanması “kanunun evleviyetle uygulanması” olarak ifade edilir. 

D) YORUMDA DAYANILACAK UNSURLAR VEYA NOKTALAR

a) Kanun metni

b) Kanunun doğuşu (tarihçesi)

c) Kanunun sistematiği 

d) Kanunun konuluş nedeni (Ratio Legis)
V- MEDENÎ HUKUK KURALLARININ ÇEŞİTLERİ

Medenî hukuk kuralları emredici, yedek ve tanımlayıcı olmak üzere üçe gruba ayrılır. Şimdi sırasıyla bunları inceleyeceğiz.

A) EMREDİCİ HUKUK KURALLARI

1. Tanım

Kanunda yazılı ve uygulanmaları zorunlu olan bir başka ifade ile tarafların kendi iradeleri ile uygulanmalarını bertaraf edemedikleri kurallara denir. Bu kurallar hükümde yer alan emir kipinden anlaşılan kurallardır. “Yap!” “Yapma!” “Yaparsan şöyle olur!” “Yapmazsan şöyle olmaz!” gibi emredici ifadeler içerirler. 

2. Emredici Kurallarının Öngörülmesinin Nedenleri

Emredici kurallara uyulmamasının; Kamu düzeni, Genel ahlâk ve âdâp ile Zayıfların korunması düşüncesi gibi nedenleri vardır.

3. Emredici Kurala Aykırılığın Sonuçları

Emredici hukuk kurallarına uyulmamasının sonucuna yaptırım denir. Zaten, hukuk kurallarını diğer toplumsal düzen kurallarından ayıran temel faktör olan yaptırım (müeyyide) gerçek anlamını emredici hukuk kurallarında bulur. Bu yaptırımları şu şekilde ifade etmemiz mümkündür:

a) Yokluk

Bir hukukî işlemin kurucu unsurlarından en az birisinin eksik olması hâlinde o hukukî işlemin hiç teşekkül etmemesine yokluk denir. Niteliği bakımından bir yaptırım olmayan yokluk emredici kurala aykırılığa bağlı bir sonuçtur.

b) Geçersizlik

Bir irade beyanının arzu edilen hüküm ve sonuçları meydana getirmediği tüm durumlara geçersizlik denir. Bir başka ifade ile geçerlilik unsurlarındaki eksiklik hâli olarak nitelendirilir.

aa) Butlan (Mutlak Butlan)

Bir hukukî işlemin, baştan itibaren olağan sonuçlarını meydana getirmemesi ve sonradan da geçerli hale gelememesine butlan denir. Butlan hâlinde dava açmaya gerek yoktur. Dava açılsa bile hâkim hükmü tespit niteliği taşıyacaktır. (Evlenme ve Ölüme Bağlı Tasarruflar hariç. Çalışmamızın ilerleyen bölümlerinde de inceleyeceğimiz gibi bu iki hâlde butlan, kendiliğinden hüküm ve sonuç doğurmamakta; işlem hâkim kararına kadar geçerli bir işlemin hüküm ve sonuçlarını doğurmaktadır).

Doktrinde bu kavram batıl, hükümsüz ve geçersiz gibi isimlerle de anılmaktadır.

Başlıca geçersizlik hâllerini şu şekilde sıralayabiliriz:
DİKKAT!!!

- Sözleşmenin konusunun hukuka aykırı olması.

- Sözleşmenin konusunun ahlâka aykırı olması.

- Sözleşmenin konusunun imkânsız olması (BK m. 20/I).

- Hukukî işlemin, geçerlilik şartı olan şekle aykırı olarak yapılmış olması (BK m. 11/II).

- Ayırt etme gücü bulunmayan kişilerin (tam ehliyetsizlerin) yaptığı işlemler (MK m. 15).

- Muvazaalı işlemler (BK m. 18/I).

- Kanuna karşı hile (MK m. 766, 873/II). (soru kökünde bu ifadelerin görülmesi durumunda, seçeneklerde butlan bulunan ifadenin seçilmesi gerekmektedir sevgili arkadaşlarım.)

Yokluk ve Butlan kavramını iyici somutlaştıracak olursak; Örneğin, bir satım sözleşmesinde üç tane kurucu unsur vardır: satım sözleşmesi = satım bedeli + satım konusu + tarafların anlaşması. Bunlardan birinin bulunmaması hâlinde sözleşme yok hükmünde olur. Mesela, “- 5 YTL’ye satıyorum!” dedim siz de “- Alıyorum” dediniz! Ne aldınız şimdi? Yok hükmünde!!! “- 150.000 YTL’ye Bahçelievler, X Ada/Pafta/Parsel Numaradaki evimi satıyorum” dedim siz de “- Alıyorum” dediniz. Bu satım sözleşmesinde kurucu unsurlar var mı? Var! Bedel belli, konu belli, anlaşma var. Bu bağlamda yokluktan bahsetmek mümkün değil. Peki, işlem geçerli mi? Hayır! Zira tapuda yapılması gereken taşınmaz satımı, sözlü bir şekilde yapıldı. İşlem geçersiz.

bb) Tek Taraflı Bağlamazlık

İrade sakatlıkları (BK m. 31) alanında ve sınırlı ehliyetsizlerin yaptığı hukukî işlemlerde rastlanan emredici hukuk kurallarına aykırı davranmaya bağlanmış yaptırıma denir. Burada işlemin geçerliliği iradesi sakatlanmış kimse açısından yasal, geciktirici ve iradî bir şartın gerçekleşmesine bağlanmıştır. Şartın gerçekleşmesine kadar, tek taraflı bağlamazlık ile malûl hukukî işlemin sonuçları askıdadır yani hukukî işlem ne batıl ne de geçersizdir. Sözleşmenin karşı tarafı bu sözleşmeyle bağlıdır. İlerleyen bölümlerde bu konuyu somut örnek üzerinden anlatacağım.

cc) İptal Kabiliyeti (Nisbî Butlan)

Hukukî işlemin başlangıçta hukukî sonuçlarını meydana getirmekle beraber ilgililerden birinin irade açıklamasıyla geçersiz hâle gelmesine denir. Örneğin, kanuna ve ahlâka aykırı bir şekilde müzayedeye fesat karıştırılmış ise her ilgili on gün zarfında itiraz edilebilir (BK m. 226).
B) YEDEK HUKUK KURALLARI

1. Tanım

Taraflarca aksi kararlaştırılabilen, aksi kararlaştırılmadığı zaman uygulanması gereken kurallara denir. Şöyle düşünün, yedek oyuncu ne demektir; oyundan oyuncu girdiği zaman oyuna giren oyuncudur. Demek ki, yedek oyuncunun oynaması, bir oyuncunun çıkmasına bağlıdır. Buradaki mantık da aynıdır: taraflar bu konuda anlaşmışlarsa yedek hukuk kuralları devreye girip “- bu böyle olmaz siz saçmalamışsınız benim dediğim gibi olacak!” diyemez.
2. Çeşitleri

Yedek hukuk kuralları tamamlayıcı ve yorumlayıcı olmak üzere ikiye ayrılır.

a) Tamamlayıcı Hukuk Kuralları

Tarafların yaptıkları hukukî işlemlerde düzenlemedikleri hususları doldurmaya yarayan kurallara tamamlayıcı kurallar denir. Başka bir deyişle taraflar esaslı noktalarda uyuşmuş ise yan noktalar bu kurallar aracılığı ile doldurulur. Ancak yan unsur, tarafların iradesi ile (sübjektif yönden) esaslı unsur haline getirip de, bu husus üzerinde anlaşmaya varamıyor iseler; tamamlayıcı hukuk kuralları devreye girmez, bu hâlde sözleşme kurulmamış olur.

Örneğin, taraflar faizi diledikleri gibi kararlaştırabilirler, faiz ödemeye mecbur olmakla beraber sözleşmeyle böyle bir düzenleme yapılmamış ise faiz % 30 olarak hesaplanır (BK m. 72).

b) Yorumlayıcı Hukuk Kuralları

Tarafların bir hukukî işlemde kullandıkları ve anlamını açıklamadıkları hususları veya bir kimsenin beyanını veya davranışını yorumlamaya yarayan kurallardır. Taraf irade beyanından ne anlaşılması gerekir sorusunun cevabı verilir.

Örneğin, borcun ifası için bir ayın iptidası veya nihayeti tayin olunmuş ise ayın birinci ve sonuncu günü anlaşılır. Bir ayın ortası tayin olunmuş ise bundan ayın onbeşi anlaşılır (BK m. 75). “- Size olan borcumu önümüzdeki ayın ortasında ödeyeceğim!” demiş isem ve önümüzdeki ay da şubat ise ayın ortası 14 mü olacak kaosu bu hüküm sayesinde ortadan kalkıyor. Ancak yukarıda da ifade ettiğimiz gibi, bunlar aksi kararlaştırılabilen kurallardır. Şöyle ki, “- Size olan borcumu önümüzdeki ayın ortasında yani ayın 27’sinde ödeyeceğim!” demişim ve siz de kabul etmiş iseniz MK devreye girip siz ne yapıyorsunuz ayın ortası 15’dir diyemez.

C) TANIMLAYICI HUKUK KURALLARI

Bir hukukî kavramın veya müessesenin anlamını belirten kurallara denir. 

Örneğin, nişanlanma, evlenme vaadiyle olur (MK m. 118/I). Nişanlanma herhangi bir şekil şartına tâbi değildir. Bir bakış, bir gülüş, bir söz bile nişanlılığın kurulabilmesi için yeterlidir. Yeter ki içten ve evlilik yolunda yapılmış olsun.

§ 2. HUKUKÎ İLİŞKİLERİN KAPSAMI

I- DÜRÜST DAVRANMA İLKESİ (OBJEKTİF HÜSNÜNİYET)
A) TANIM

“Herkes, haklarını kullanırken ve borçlarını yerine getirirken dürüstlük kurallarına uymak zorundadır.

Bir hakkın açıkça kötüye kullanımını hukuk düzeni korumaz” (MK m. 2).

Burada kastedilen dürüstlük kurallarından kasıt; kişilerin haklarını kullanırken veya borçlarını yerine getirirken ya da diğer ilişkilerinde dürüst, namuslu, makul ve yaptığı eylemin sonucunu bilebilen orta zekalı bir kimsenin benzer olaylardaki davranışı gibi davranmasını sağlamaktır.

Örneğin, bir borçlunun gecenin 3’ünde borcunu ödemeye gitmesi veya çok yüksek meblağdaki bir borcun ufak madenî paralarla ödemeye kalkışılması dürüst bir hareket niteliği taşımaz. Zira makûl bir kişi ne gecenin 3’ünde borcunu ödemeye gider ne de alacaklıya büyük bir yükümlülük yükleyecek şekilde borcunu ufak madenî paralarla ödemeye kalkışır.

B) DÜRÜST DAVRANMANIN GENEL OLARAK UYGULAMA ALANI

Manevra kabiliyeti çok geniş olan dürüst davranma ilkesinin uygulama alanı yaygındır. Bu alanların başlıcalarını şu şekilde sıralamamız mümkündür:

1. Kanunun yorumlanması ve tamamlanması

2. Hukukî sözleşmelerin kurulması, tamamlanması ve yeni şartlara uydurulması (emprevizyon)

3. Borçların yerine getirilmesi

4. Sözleşme öncesi ilişkilerde

5. Yan yükümlülüklerde

Dürüst davranma, hakların kazanılmasında (hukukî bir sonucun doğumunda/iyiniyetin uygulandığı hâllerde) ve ayrıca hukukî işlemlerin kurucu unsurlarının (birinci derecedeki noktalarının) tamamlanmasında uygulanmaz. ( 2010 İdari Yargı Hâkimliği Sorusu)
C) HAKKIN KÖTÜYE KULLANILMASI

Sahip olunan bir hakkın açıkça kötüye kullanılması hukuka aykırıdır. Hakkın kötüye kullanılmasının şartlarını şu şekilde ifade edebiliriz:

1. Hukuk düzenince tanınmış bir hakkın bulunması,

2. Hakkın açıkça doğruluk ve güven kurallarına aykırı olarak kullanılmış olması,

3. Hakkın bu şekilde kullanımı nedeniyle başkalarının zarar görmesi veya zarar görme tehlikesi ile karşı karşıya kalması.

Örneğin, mülkiyet kullanımında yarar olduğu ölçüde arazinin üstünde ve altında dilediği faaliyetleri yapabilme yetkisini malike bahşeder. Bu yetkisine dayanarak bir kişinin arazisi üzerinde yüksek bir duvar yapması mümkündür, bu konuda herhangi bir hukukî engel söz konusu değildir. Ancak, bu duvar komşuya zarar veriyorsa mesela komşunun manzarasını kapatıyor ise malikin duvarın boyunu azaltması gerekmektedir. Zira hakkın bu şekilde kullanımı başkalarına zarar vermektedir. Bu duvarın, o arazinin maliki dışında üçüncü bir kişi tarafından yapılması hâlinde ise (benim arazime sizin duvar örmenizde olacağı gibi) hakkın kötüye kullanılması söz konusu olamaz zira bu hâlde hukuk düzenince tanınmış bir hak yoktur. Bu durum haksız fiil olarak nitelendirilir.

II- İYİNİYET (SUBJEKTİF HÜSNÜNİYET)

A) GENEL OLARAK

“Kanunun iyiniyete hukukî bir sonuç bağladığı durumlarda, asıl olan iyiniyetin varlığıdır.

Ancak, durumun gereklerine göre kendisinden beklenen özeni göstermeyen kimse iyiniyet iddiasında bulunamaz” (MK m. 3).
Hakların doğumuna engel olan bir durumun somut olayda varlığı veya hakkın doğumu için gerekli olan unsurlardan birinin somut olayda yokluğu karşısında kişideki mazur görülebilir bir bilgisizlik veya yanlış bilgi iyiniyet olarak nitelendirilir.

Asıl olan iyiniyetin varlığıdır. Bu bağlamda iyiniyet adi karine
 olarak nitelendirilir.

İyiniyet durumunda, iyiniyetli olan kişi hukukî ilişkinin temelinde bir eksiklik olmasına rağmen hakkı elde eder.

Örneğin, “- Elimde görmüş olduğunuz bu kitabı 20 YTL’ye satıyorum.” dedim, siz de “- Alıyorum!” dediniz. Bu ilişkide olması gereken en temel unsur benim bu kitaba malik olmamdır. Zira, Roma Hukukundan kalan temel ilke gereği, hiç kimse sahip olduğu haktan fazlasını devredemez. Hâl böyle olmakla birlikte ben bu kitabın maliki değil isem (hırsız veya emanetçiyim) ve siz de beni malik zannediyorsanız sizin bu saf ve temiz ruh hâliniz (iyiniyetiniz) belli bir çerçevede korunmaktadır. Birazdan bu çerçeve incelenecektir.

((( Bir hakkın kazanımı için birden çok kişinin irade beyanında bulunmasının gerekmesi hâlinde ilgili kişilerin tamamının da iyiniyetli olması gerekir. İçlerinden birinin kötüniyetli olması söz konusu hakkın kazanımına engel olur.

Örneğin, bir dernek adına taşınmaz alınacağı zaman bu işlemi yapma görev ve yetkisi yönetim kurulundadır. En az beş kişiden oluşan yönetim kurulunda yer alan her kurul üyesinin bu konuda iyiniyetli olması gerekir. Daha açık bir anlatımla, satın alınacak olan taşınmazın maliki gerçekte malik değil, yolsuz tescille malik gözüküyor ise ve bu durum kurul üyelerinden birinin bilgisi dahilinde ise diğer dört üyenin bu konudaki iyiniyeti (yolsuz tescille malik gözüken kişiyi gerçekte malik zannetmeleri) her hangi bir anlam ifade etmez ve dernek bu taşınmazın mülkiyetini kazanamaz. Üyelerden birinin kötüniyeti, adeta bulaşıcı bir virüs gibi diğer üyelere de sirayet eder ve onları da kötüniyetli hâle getirir.

((( İyiniyetin tespitinde kişisel mazeretler dikkate alınmaz. Normal şartlar altında kişinin bildiği ve bilmesi gerektiği durumlar ile iyiniyetli olup olmadığı değerlendirilir.

Örneğin, bir kişi hırsızdan bir mal satın alıyor, normalde karşısındaki kişinin hırsız olduğunu anlayabilecek olan kişi, o esnada ateşli hastalığı olduğu için karşısındaki kişinin hırsız olduğunu anlayamıyor. Eğer bu kişi hasta olmasa idi karşısındaki kişinin hırsız olduğunu fark edebilecekti. Bu durum karşısında, kişinin iyiniyetinden bahsedilemez. Zira normal şartlar altında kötüniyetlidir.

((( Temsilcinin iyiniyeti temsil edilen de iyiniyetli olduğu zaman anlam kazanır. Başka bir anlatımla, eğer temsilci iyiniyetli ancak temsil edilen kötüniyetli ise ve temsil edilen temsilcinin iyiniyetinden istifade ederek hak kazanma çabası içine girmişse söz konusu hakkı kazanması mümkün değildir.

Örneğin, ben V isimli bir şahsın hırsız olduğunu biliyorum ancak siz bilmiyorsunuz. Yani ben kötüniyetliyim siz ise iyiniyetlisiniz. Ben sizden V’nin elinde bulunan kalemi benim adıma ve hesabıma satın almanızı rica ediyorum. Sizin iyiniyetinizin anlam ifade etmesi benim de iyiniyetli olmama bağlıdır. Ben burada kötüniyetli olduğum için hak kazanılması mümkün değildir.

B) İYİNİYETİN KORUNMASININ NEDENLERİ
1. Hakkı Korumada Aşırı Bir İhmal

Yanlış adama güvenmek. Bir malınızı tamir ettirecekseniz veya emanet edecekseniz gerekli araştırmayı yapmanız gerekir. Sahtekâr bir kişiye malınızı verirseniz, bir anlamda O’nun bu hukuka aykırı hareketine zemin hazırlamış olursunuz.

2. Yanıltıcı Görünüş Yaratma

Karşınızdaki kişinin malik gibi gözükmesi karşısında sizin bu duruma olan güveninizin belli bir çerçevede korunması gerekir. Aksi bir tutum, ticarî hayatın felç olması sonucuna yol açabilir. Şöyle ki, bir mağazadan mal alıyorsunuz ve daha sonra o mağazanın aslında o malın gerçek maliki olmadığını öğreniyorsunuz. Bu görünüşe olan güveninizin korunmaması hukukî işlem güvenliğini de zedeler.

3. Hukukî Güvenlik ve Hukukî İşlemlerde Güvenlik

Hukukta istikrar çok önemli bir kavramdır. Bu bağlamda, işleme güven duyan kişinin bu güveninin mümkün mertebe korunması gerekmektedir.
C) İYİNİYETİN KORUNMASININ ŞARTLARI

Korumanın kanunen öngörülmüş olması, İyiniyet aranan kimsenin iyiniyetli olması ve kişinin belirli bir zamanda (işlem yapıldığı esnada veya işlem yapıldıktan sonra belirli bir süre) iyiniyetli olması gerekir.

D) İYİNİYETİN KULLANIM ALANLARI

1. Taşınmazlarda

Taşınmazlardaki koruma genel olarak iki hususa münhasırdır. Eşya hukuku esnasında ayrıntıları ile inceleyeceğimiz bu çok değerli iki konuya şimdilik sadece değinmekle yetineceğiz.
a) Olağan zamanaşımı ile kazanma (MK m. 712).

b) Tapu siciline güven ilkesi (MK m. 1023, 1025/II).

2. Taşınırlarda

Gene eşya hukukunun konusu olmakla birlikte bu konuyu pedagojik açıdan burada incelemeyi uygun buluyoruz. Burada öncelikle taşınırın malikinin elinden ne şekilde çıkmış olduğu incelenir:

a) Sahibinin Elinden Rızası ile Çıkan Şeylerde

Bir taşınırın emin sıfatıyla zilyedinden o şey üzerinde iyiniyetle mülkiyet veya aynî hak edinen kimsenin edinimi, zilyedin bu tür tasarruflarda bulunma yetkisi olmasa bile korunur. Rızası ile çıkışa, emanet verme, tamir etmesi için verme, kuru temizleme yapması için vermeyi örnek gösterebiliriz.

Örneğin, saatimizi tamir etmesi için tamirciye verdik ve tamirci de kendisine olan bu güveni boşa çıkararak söz konusu saati üçüncü bir kişiye sattı/bağışladı/trampa etti vb. ve teslim etti. Saati teslim alan üçüncü kişi teslim aldığı an saatin mülkiyetini kazanmıştır. Saatimizi O’nun elinden geri almamız mümkün değildir.

b) Sahibinin Elinden Rızası Dışında Çıkan Şeylerde

Rıza dışı çıkışa; çalınma, kaybolma, gasp edilme gibi hâlleri örnek gösterebiliriz.

Burada, taşınırın cinsine göre ikili bir ayrım yapılır.

aa) Para ve Hamiline Yazılı Senetler

Zilyet, iradesi dışında elinden çıkmış olsa bile, para ve hamiline yazılı senetleri iyiniyetle edinmiş olan kimseye karşı taşınır davası açamaz (MK m. 990). Bu hükmün nedeni, ticarî hayattaki sürat ve güven ilkeleridir. Zira, para ve hamiline yazılı senetler mübadele (diğer eşya ile değiş tokuş) gücü en yüksek olan iki taşınır eşyadır. Bu nedenle, buradaki güven üst düzeyde bir koruma altındadır. Kişinin, elindeki paranın maliki olduğuna inanılır.

Örneğin, ben para çaldım ve sizden bir kitap satın aldım. Parasını çaldığım kişi gelip sizden parasını geri alamaz.

( Arkadaşlar şu hususa lütfen dikkat edin, yerden para bulan kişi bulduğu paranın anında maliki olamaz. Zira bu kişinin iyiniyetli olması mümkün değildir. Gökten para yağmadığına ve insanlar parayı rızaları ile terk etmediğine göre (hiç kimse yola para saçmaz, bu anlamda sadece deliler parayı terk eder ve delilerin terki de geçerli değildir), parayı bulan kişi iyiniyetli değildir. Yerden para bulan kişi, bulunmuş eşya hükümlerinden istifade edebilir.

( Bu konuya ilişkin bir diğer sorun şurada ortaya çıkmaktadır: para ve hamiline yazılı senetlerde ticarî hayattaki sürat ve güven ilkeleri gereği kişi, iyiniyetli de olsa kötüniyetli de olsa malik olur ifadesi yanlıştır. Zira kötüniyet hukuk tarafından koruma alanı bulmaz. Aksi takdirde hırsızın da malik olması gibi bir sonuç ortaya çıkar ki bu çok tuhaf bir sonuç olur.

bb) Diğer Taşınır Mallar

Para ve hamiline yazılı senet dışındaki diğer her türlü taşınır için zilyet, o şeyi elinde bulunduran herkese karşı 5 yıl içinde taşınır davası açabilir.

Beş yıl içinde malikin harekete geçerek malını geri almak istemesi hâlinde, halihazır zilyede bedel ödenip ödenmemesi konusunda, şeyin satım noktasına göre tekrar ikili bir ayrım yapılır.

aaa) Pazar veya Açık Artırma ya da Benzeri Eşya Satılan Yerler

Taşınır, açık artırmadan veya pazardan ya da benzeri eşya satanlardan iyiniyetle edinilmiş ise; iyiniyetle ödenen bedelin geri verilmesi koşuluyla taşınır davası açılabilir (MK m. 989/II).

Örneğin, ben sizin çantanızı çaldım ve pazardan V’ye sattım. Siz V’den beş yıl içinde çantanızı geri almak istediğinizde V’nin ödediği bedeli ödemek koşulu ile çantanızı geri alabilirsiniz. Şimdi bu olaya sizin açınızdan bakıldığında saçma geliyor değil mi? Bir çanta almışsınız, birisi çalmış ve siz bu çantanızı tekrar satın almak istediğinizde bu kişinin ödediği bedeli ödemek zorunda kalıyorsunuz. Sizin açınızdan durum bu, bir de V yerine koyalım kendimizi: Pazar gibi güvenli bir yerden mal satın almış, bir anlamda hukuken kınanabilir bir davranışı yok. Siz gidip “- bu çanta benim, benden çalındı, ver bakalım çantamı!” dediğinizde, V her hangi bir bedel almadan çantayı size verse, kendisine bir çanta satın almak zorunda kaldığında nereden alacak çantayı? Nereye güvenecek? Gene aynı olay başına gelirse bunun malî külfetini nasıl kaldıracak? SONUÇ: Genel olarak ilişkilere veya sorunlara tek açıdan bakmamızdan kaynaklanıyor. Burada birazcık V açısından olayı irdelersek, hükmün ne derece mantıklı olduğunu idrak edebiliriz.

( Bazı arkadaşlar soruyor: “- burada malik kendi malını geri almak istediğinde bedel ödüyor, ben bedel ödedikten sonra malımı emin sıfatıyla zilyetten de alabilirim.” Ne alakası var sevgili arkadaşlarım. Bedelini ödediğiniz her şeyi satın alabilir misiniz? Şimdi ben size “- bedeli ne ise vereyim, şu anda kolunuzda bulunan saati bana satın!” desem olur mu? Sizi bu konuda ikna etmem gerekmez mi? Aynı şey değil, lütfen dikkat.
bbb) Pazar veya Açık Artırma ya da Benzeri Eşya Satılan Yerlerin Dışındaki Yerler

Pazar veya açık artırma ya da benzeri eşya satılan yerlerin dışında bir satım noktasından şey satılırsa bedel ödenmesine gerek olmaksızın taşınır davası açılabilir.

Bu duruma iyiniyetli zilyedin haklarına ilişkin hükümler uygulanır (MK m. 989/III).

Örneğin, ben sizin çantanızı çaldım ve V’ye sattım. Bu olaydaki V, gene iyiniyetlidir. Ancak yukarıdaki V kadar korunmaya layık değildir. Başka bir deyişle siz çantanızı, herhangi bir bedel ödenmesine gerek kalmaksızın V’den geri alabilirsiniz.

III- HÂKİMİN TAKDİR YETKİSİ

A) TANIM

Kanun koyucunun bilerek ve isteyerek yani bilinçli olarak bıraktığı kural içi boşlukların hukuk kurallarını uygulamakla yükümlü olanlarca, olaylardaki özellikler, toplumdaki ahlâki düşünceler, hukukun birliği, takdir yetkisini tanıyan kuralın amacı, sosyal adalet gibi hususları göz önünde tutarak ferdileştirip; doldurması yetkisidir.

“Kanunun takdir yetkisi tanıdığı veya durumun gereklerini ya da haklı sebepleri göz önünde tutmayı emrettiği konularda hâkim, hukuka ve hakkaniyete göre karar verir” (MK m. 4).

Bu konuyu daha önce de incelemiştik
.

B) HÂKİMİN TAKDİR YETKİSİNİ KULLANIRKEN UYMASI GEREKEN İLKELER

Ön yargılardan kurtulmalı, menfaat uyuşmazlığında adil bir denge kurmalı ve benzer durumlarda da uygulanabilir bir çözüm bulmalıdır.

C) TAKDİR YETKİSİNİN SINIRLARI

Her şeyden önce kanunen takdir yetkisinin tanınmış olması gerekir. Ayrıca, kanunun çizdiği sınırlar içinde kalınması ve hak (adalet) ve nisfet (vicdan) ölçülerine uygun hareket edilmesi gerekir.

D) TAKDİR YETKİSİNDE ÜST YARGI DENETİMİNİN İŞLEDİĞİ HÂLLER

Yetki aşımı, yetki saptırması ve takdirin nedenlerinin gösterilmemesi üst yargı denetiminde dikkat edilecek hususlardır.

§. 3. GENEL NİTELİKLİ HÜKÜMLER

I- GENEL OLARAK

“Bu Kanun ve Borçlar Kanununun genel nitelikli hükümleri, uygun düştüğü ölçüde tüm özel hukuk ilişkilerine uygulanır” (MK m. 5).

II- MK m. 5’İN KONULUŞ NEDENİ VE YARARI

Medenî Kanun ile Borçlar Kanunu arasındaki sıkı birliği ve bütünlüğü korumayı amaçlayan kanun koyucu bu hükmü düzenlemiştir. Borçlar Kanununun Genel Hükümlerinin, genel hükümler bölümü bulunmayan Medenî Hukuk ilişkilerinde uygulanabilmesini sağlamak şeklinde de MK m. 5’in amacı 

ifade edilebilir. Bunun yanı sıra, MK ve BK’nın genel kapsamı ifade edilmiş ve burada yer alan genel nitelikli hükümlerin uygun düştüğü ölçüde tüm özel hukuk ilişkilerine uygulanacağı vurgulanmıştır. Yani, MK ve BK hükümleri Ticaret Hukuku, Medenî Usûl Hukuku, İcra İflâs Hukuku gibi diğer özel hukuk ilişkilerine de uygulanır.

§. 4. İSPAT KURALLARI

I- HAK KAVRAMI 

Hukuk tarafından kişilere tanınmış ve gerçekleşmesi genellikle sahibinin iradesine bağlı olan menfaatlere hak denir. Kişiye hakkını elde edebilmesi veya koruyabilmesi için hukuk tarafından çeşitli imkânlar tanınmıştır.

A) TALEP

Başkasından bir edimi veya kaçınmayı isteme hakkına talep denir. Burada, kişinin hakkın konusu olan edimin yerine getirilmesini dava yoluna başvurmaksızın karşı taraftan isteyebilme yetkisi söz konusudur.

B) SAHİBİNCE HAKKIN FİİLEN KORUNMASI

Devletçe görevlendirilen organlar aracılığıyla hakkın elde edilmesi sağlanamaz ise, istisnaî olarak, bizzat kuvvet kullanarak hakkın korunmasına izin verilir.

C) DAVA HAKKI

Talebi karşı tarafça yerine getirilmeyen hak sahibinin, hakkının korunmasını sağlamak üzere devletin bu iş için görevlendirdiği yetkili merci ve makamlara başvurmasına dava hakkı denir.

II- İSPAT 

A) TANIM

Bir olayın veya olgunun varlığı ya da yokluğu hakkında hâkimin kanaat sahibi olmasına yönelik faaliyettir ispat. Başka bir deyişle iddiamızın doğruluğu konusunda hâkimin ikna edilmesi işlemidir.

B) KONUSU

1. Olgular

Kişinin iç ve dış dünyasında, zaman ve mekâna bağlı olarak oluşan şeyler veya olaylara olgu denir.
2. Tecrübe Kuralları

Bazı birimlerden ya da teknikten alınmış, eşyanın ve insanların gözlenmesinden, incelenmesinden çıkarılmış genel değerlendirmelere denir. Özel bir bilgiyi gerektiriyorsa ispatın konusudur. Zira hâkimin bunları bilmesi mümkün olmadığı gibi böyle bir şey de hâkimden beklenmez.

Örneğin, bir iş makinesini düşünelim. Bu makine çalıştırıldıktan sonra en az on dakika boyunca işçilerin bu makineye yaklaşmamaları gerektiği yönünde bir bilgi olsa ve işçilerden birisi makineyi çalıştırdıktan iki dakika sonra makinenin yanına gitse; zarar görenin kusuru söz konusu olur. Ancak, işverenin bu tecrübî bilgiyi bilmesi mümkün değildir. Bunun da ispat edilmesi gerekir.

3. Hukuk Kuralları

Uygulanacak hukuk kuralının bulunması hâkimin görevi olduğu için bu kuralların ispatı gerekmez. Hâl böyle olmakla birlikte, istisnalar da mevcuttur; 

a) Devletler Özel Hukukunu ilgilendiren bir uyuşmazlıkta yabancı bir hukuk kuralının uygulanması

b) Uygulanacak olan örf ve adet hukuku kuralı

c) Yayınlanması gerekmeyen bir yönetmeliğin uygulanması 

III- İSPAT YÜKÜ

“Taraflardan her biri, kanunda aksine bir hüküm bulunmadıkça, hakkını dayandırdığı olguların varlığını ispatla yükümlüdür” (MK m. 6).

MK, çok açık bir şekilde iddiayı atan kişinin bunu ispat etmesi gerektiğini ifade etmiştir. Haddim değil ancak son derece mantıklı bir hükümdür.

Örneğin, ben size “- Hırsız!” desem siz mi hırsız olmadığınızı ispat edeceksiniz. O zaman herkes sevmediği kişiye bu tür iftiralar atmak suretiyle o kişinin çok kıymetli olan zamanını harcattırabilir. Öyle ise, hırsız diyen hırsız dediği kişinin hırsız olduğunu ispat edecek.

Genel kuralımız bu olmakla birlikte, ispat yükünü ters döndüren hâller de vardır ki bunlara kanunî karineler denir. Bu karinelerin mevcudiyeti hâlinde iddiayı atan değil karşı taraf bu iddianın doğru olmadığı yönünde ispat yükü altına girer.

Örneğin, babalık karinesi (MK m. 287/II) ve borcunun zamanında veya gereği gibi ifa etmeyen borçlunun kusurlu olduğu karinesi (BK m. 96). Daha açık anlatımla, bir çocuğun babası kimdir? Baba dediğiniz adama neden baba diyorsunuz? Ne oldu, tuhaf bir soru değil mi? Arkadaşlar, annenizin kocası olduğu için baba diyorsunuz. Evlilik içinde doğan çocukların babaları annelerinin kocasıdır. Nikâhtan iki gün sonra çocuğun doğmuş olması bu sonucu değiştirmez. MK’ya göre çocuğun en erken doğumu kendisini meydana getiren ilişkiden itibaren 180. gündür. Diyelim ki, evlilik bugün gerçekleşti ve çocuk da ertesi gün veya 179 gün sonra doğdu ve baba da “- bu çocuk benim çocuğum değil!” dedi. Bu durumda ispat yükü anaya geçiyor zira MK bu hâlde çocuğun evlilikten önceki bir ilişkide ana rahmine düştüğünü kabul ediyor. Yani ana, bu çocuğun babasının kocası olduğunu ispat edecek. Çocuk evlilikten itibaren 180. gün veya daha sonraki bir günde doğsa ve koca soy bağını reddetse (bu çocuk benim değil) bu durumda ispat yükü genel kural olarak iddiayı ortaya atanda yani kocada olacak idi.

IV- RESMÎ SENETLER

Bir kimsenin, ispat hukuku bakımından kendisine karşı delil teşkil etmesi için meydana getirdiği veya düzenlediği belgeye senet denir. Bu belge o kişinin aleyhine delil niteliği taşır. Resmî bir makam veya memurun katılması ile düzenlenen senetlere ise Resmî Senet denir.

V- RESMÎ SİCİLLER

Devletçe görevlendirilen kişiler veya Devlet memurları tarafından tutulan kütüklere resmî sicil denir. Resmî siciller, içeriğine açıklık (alenîyet) vermek veya bazı hakların doğumunu veya ortadan kalkmasını sağlama amacını güderler.

VI- RESMÎ BELGELERLE İSPAT

“Resmî sicil ve senetler, belgeledikleri olguların doğruluğuna kanıt oluşturur.

Bunların içeriğinin doğru olmadığının ispatı, kanunlarda başka bir hüküm bulunmadıkça, her hangi bir şekle bağlı değildir” (MK m. 7).

Resmî sicil ve senetlerin, içeriklerinin doğru kabul edilmesi, bunların tutulmasını sağlayan Devlet’in otoritesini ve egemen gücünü gösterir. Şöyle ki, bunlar Devlet’in yetkili makamları tarafından tutulduğu için bir anlamda Devlet’in sorumluluğu söz konusu olur.

İKİNCİ BÖLÜM

KİŞİLER HUKUKU

§. 5. GENEL OLARAK

I- KİŞİ ve KİŞİLİK KAVRAMI

Kişilik, dar anlamda kişi demektir. Kişi, haklara ve borçlara ehil olmayı, yani hak ehliyetini ifade eder. Geniş anlamda kişilik ise, hak ehliyeti yanında, fiil ehliyeti ile kişisel haller ve kişilik haklarını da içermektedir.

Kişisel haller; Bir kişiyi diğer kişiden ayıran ve hukuk düzeninin kendilerine bir takım sonuçlar bağladığı niteliklerdir. Ör. evli, reşit.

Kişilik hakları; Kişinin maddî, manevî ve iktisadî bütünlüğü ve varlıkları üzerinde sahip bulunduğu mutlak haklardır. Ör. Vücut bütünlüğü, sağlığı.

II- KİŞİ TÜRLERİ

A) GERÇEK KİŞİLER; insanlardır.

B) TÜZEL KİŞİLER; insanlardan ayrı ve bağımsız olarak ortaya çıkan kişilerdir. Kişi veya mal toplulukları

§. 6. GERÇEK KİŞİLER

I- KİŞİLİĞİN BAŞLANGICI

“Kişilik, sağ ve tam doğum ile başlar” (MK m. 28/I).

Sağ doğum, çocuğun ana rahmini terk ettikten sonra bir an olsun nefes alması hâlidir. Ayrıca kalbin atması hatta bazı hukuk sistemlerinde göbek kordonunun refleksif hareketleri dahi sağ doğuma kanıt oluşturur. Önemli olan bebeğin sağ doğduğunun herhangi bir şekilde tespit edilmiş olmasıdır.

Tam doğum ise, çocuğun ana rahmini tamamen terk etmesi durumudur. Bu bağlamda, göbek bağının kesilmesine gerek yoktur. Şimdi sevgili arkadaşlarım, burada tam doğum denildiği zaman, bebeğin organları ile ilgili herhangi bir durum anlaşılmamalıdır. Şöyle ki, bir kolu eksik doğan bir bebek tam doğum koşulunu gerçekleştiremez diye bir şey yoktur (.

Doğum bir ay içinde nüfus memuruna bildirilir.

II- KİŞİLİĞİN EHLİYETLERİ

( Ehliyet denildiği zaman sadece sürücü belgesi anlaşılmaz. Zaten sürücü belgenize baktığınızda da hiçbir yerinde ehliyet yazmadığını göreceksiniz. Ehliyet, yetenek, yapabilme iktidarı anlamında kullanılan bir kavramdır.

A) HAK EHLİYETİ (MEDENÎ HAKLARDAN İSTİFADE EHLİYETİ)

1. Tanım

Hak sahibi olabilme ve borç altına girebilme yeteneğine hak ehliyeti denir. Pasif bir ehliyettir, şöyle ki kişinin hak sahibi olabilmesi veya borç altına girebilmesi için herhangi bir eylemde bulunmasına, söz söylemesine gerek yoktur. 

Örneğin, akıl hastası bir kişiye dahi hak ehliyetine sahiptir. Bu nedenle, miras yolu ile borç altına girer veya hak sahibi olabilir.

“Çocuk sağ doğmak şartıyla ana rahmine düştüğü andan itibaren medenî haklardan istifade eder” (MK. m. 28/II). Hak ehliyeti, bu hükümde de ifade edildiği ana rahminde başlayan bir süreçtir. Ana rahmindeki cenin beklenen ve şarta bağlı bir hakka sahiptir. Bu şart, sağ ve tam doğumdur. Şart gerçekleştiği anda hak ehliyeti geçmişe etkili olarak başlar.

Örneğin, mirasçılar arasında cenin varsa, miras taksim edilmeyerek ceninin doğması beklenir.

2. İlkeler

a) Genellik İlkesi

“Her insanın hak ehliyeti vardır” (MK m. 8/I). Hak ehliyetine sahip olma anlamında, dil, din, ırk, mezhep gibi farklılıklar gözetilmez. Bu bağlamda hilkat garibeleri de hak ehliyetine sahiptir. Sevgili arkadaşlarım, hilkat garibesi denildiğinde gene bakışlarınız tuhaflaştı. Türkçemiz bayağı değişti. Eski ifadelerimizden çok kopma oldu. Neyse, hilkat garibesi haktan garip olarak doğan anlamına geliyor. En klasik örneği ile Notre Dame’ın Kamburu bir hilkat garibesidir. İnsandan insan doğar ilkesi gereği O’nun da hak ehliyeti vardır. İnsana benzemek burada bir kriter değildir.

b) Eşitlik İlkesi

“Buna göre bütün insanlar hukuk düzeninin sınırları içinde, haklara ve borçlara ehil olmada eşittirler” (MK m. 8/II). Hak ehliyeti açısından mutlak bir eşitlik söz konusudur. İnsanlar arasında bu bağlamda her hangi bir farklılık yoktur.

B) FİİL EHLİYETİ (MEDENÎ HAKLARI KULLANMA EHLİYETİ)

1. Tanım

Bir kimsenin kendi fiil ve hareketleriyle kendi isteği ile hak kazanma etmesi ve bu hakları değiştirmesi veya ortadan kaldırması, borç altına girmesi, onları değiştirmesi veya ortadan kaldırması kısaca; kendi fiilleriyle hak kazanabilmesi ve borç altına girebilmesidir (MK m. 9).
2. Fiil Ehliyetinin Koşulları

Fiil ehliyetinin üç tane koşulu vardır: erginlik, ayırt etme gücü ve kısıtlı olmamak. Şimdi sırasıyla bu koşulları inceleyeceğiz:

a) Erginlik (Rüşt)

aa) Tanım

Belirli bir yaşa gelmek veya kanunen o yaşa gelmiş gibi belli bir fikrî olgunluğa erişmeye erginlik denir.

bb) Erginliğin Kazanılma Yolları

aaa) Kanunî Erginlik (Normal Rüşt)

“Erginlik onsekiz yaşının doldurulmasıyla başlar” (MK m. 11/I).

bbb) Evlenme ile Kazanılan Erginlik (Hukukî Rüşt)

Aile müessesinin aile bireylerine yüklediği sorumlulukların yerine getirebilmesi, kişinin ergin kılınması ile mümkündür. Şöyle ki, olağan evlenme yaşı olan 17 yaşında evlenen bir kişi normal şartlar altında marketten kendi adına ve hesabına alış veriş yapma olanağına sahip değildir. Bu bağlamda, evlenmesine müsaade edilen bir kişinin evlilik müessesesince kendisine yüklenen ödevleri yapamaması gibi tuhaf bir sonuç ortaya çıkar. İşte böylesi bir çelişkinin önlenmesi amacıyla MK evliliğin kişiyi ergin kılacağını ve bunun sonucunda da kişinin bu tür sorumluluklarını yerine getirebileceğini hükme bağlamıştır (MK m. 11/II).

Evliliğin daha sonra yokluk yaptırımı dışında herhangi bir nedenle sona ermesi, kazanılan erginliği etkilemez.

Örneğin, kişi 17 yaşında evlendi, erginliği kazandı ve iki ay sonra da boşandı. Şu anda ergin mi değil mi? Evet, ergin! Evlilik kişiye kazandırdığı statüleri, daha sonra sona erse dahi kaybettirmez.

Evlenme yaşı; cinsiyet ayrımı gözetmeksizin; olağan hallerde 17 yaşın doldurulmasıdır.

Ancak, hâkim olağanüstü durumlarda ve pek önemli bir sebeple onaltı yaşını doldurmuş olan erkek veya kadının evlenmesine izin verebilir. Olanak buldukça karardan önce ana ve baba veya vasi dinlenir (MK m. 124). 

((( ccc) Ergin Kılınma (Kazai Rüşt)

“Onbeş yaşını dolduran küçük, kendi isteği ve velisinin rızasıyla mahkemece ergin kılınabilir” (MK m. 12).

Hükümde yer alan koşulları şu şekilde sıralamamız mümkündür: 15 yaşını tamamlamış olacak + küçüğün isteği olacak + velayet altında ise velisinin rızası olacak/vesayet altında ise vesayet makamı ve denetim makamının izni olacak (MK m. 463-6) + asliye hukuk mahkemesinin kararı olacak + küçüğün menfaati gerektirecek.
b) Ayırt Etme Gücü (Temyiz kudreti - Mümeyyizlik)

aa) Tanım

Ayırt etme gücü; iyiyi kötüden ayırt edebilme yeteneğidir.

“Yaşının küçüklüğü yüzünden veya akıl hastalığı, akıl zayıflığı, sarhoşluk ya da bunlara benzer sebeplerden biriyle akla uygun biçimde davranma yeteneğinden yoksun olmayan herkes bu kanuna göre ayırt etme gücüne sahiptir” (MK m. 13).

bb) Ayırt Etme Gücünü Etkileyen Faktörler

aaa) Yaş

Yaşın küçük olması ayırt etme gücünü etkileyebileceği gibi yaşın büyük olması da etkiler. Zira, yaş küçük olduğu zaman tecrübesizlik nedeniyle kişi iyiyi kötüden ayırt edemez. Yaş büyük olduğu zaman da bunama dediğimiz beyin hücrelerinin ölümü söz konusu olur.

bbb) Akıl Hastalığı ve Akıl Zayıflığı

Hastalık düzeyindeki aklî yetersizlik hâli akıl hastalığı, aklî melekelerinin yeterince gelişmemesi ise akıl zayıflığı olarak nitelendirilir.

ccc) Sarhoşluk

Sarhoşluk veren maddelerin kullanımı hâlinde kişinin ayırt etme gücünde bir zayıflama olur.

Sevgili arkadaşlarım, sarhoşluk ikiye ayrılır: ihtiyarî (isteyerek) sarhoşluk ve zorunlu (istemeden) sarhoşluk. Sarhoşluğun her iki hâlinde de kişiler ayılıncaya kadar tam ehliyetsiz olarak nitelendirilirler. Ancak haksız fiillerden sorumlu olma açısından ihtiyarî sarhoşluk ve zorunlu sarhoşluk arasında fark vardır. Şöyle ki, bir adam meyhaneye girdi içti içti sarhoş oldu ve dışarı çıkarak yoldan geçen bir adamın tipini beğenmediği için yumruk attı. “- ben sarhoştum, ne yaptığımı bilmiyordum!” diyebilir mi? O zaman içmeyeceksin arkadaşım. İçmeyi bilmiyorsan içmeyeceksin. Laf mı bu şimdi? Kaldıramayacağın yükün altına girme. Sorumlusun tabii ki! Ben mi sorumlu olacağım senin attığın yumruktan. Durum bu. Ancak istenmeden meydana gelen sarhoşlukta durum farklı. Örneğin, yanınızdaki arkadaşınızdan, başınız ağrıdığı için ağrı kesici hap istediniz ve arkadaşınız adını bilmediğiniz bir hap verdi size. Hapı yuttunuz ve bulutların üstüne çıktınız. Yanlış anlaşılma olmasın arkadaşınız size uyuşturucu etkisi olan yasa dışı bir hap vermedi, ağrı kesici verdi ancak bu ağrı kesici sizde yan etki olarak uyuşturucu etki yaptı. Siz de bu kafa ile gittiniz birine yumruk attınız. Bu durumda sorumlu değilsiniz. Zira, siz kafanızı iyi yapmak amacıyla yutmadınız bu hapı. Amacınız ağrınızı dindirmekti.

bb) Ayırt Etme Gücünün Özelikleri

Ayırt etme gücü bir yafta
 değildir. Şöyle ki, bir kişi tam ehliyetsizdir ve hayatı boyunca hep tam ehliyetsizdir diye bir şey yok. Ayırt etme gücü nisbî bir kavramdır ve herkes hayatının belirli dönemlerinde veya anlarında ayırt etme gücünü kaybetmiş olabilir. Cinnet geçirme, sarhoş olma gibi. Bu bağlamda, her bir somut olay açısından ayırt etme gücü ayrı ayrı değerlendirilir. Normal bir insan olan sizler dahi belli bir anda ayırt etme gücünüzü kaybetmiş olabilirsiniz.

cc) Ayırt Etme Gücünün Unsurları

aaa) Tanıma (algılama) Yeteneği

Kişinin bir varlığı algılaması.

bbb) Değerlendirme Yeteneği

Algıladığınız bu varlığın ne olduğuna karar verme. Örneğin, kuduz köpek.

ccc) İrade yeteneği

Bu varlık karşısındaki hareket tarzınızı belirleme. Örneğin, kuduz köpek karşısında kaçmayı düşünüyorsunuz.

ddd) İradesine Uygun Davranma Yeteneği

Belirlediğiniz hareket tarzını eyleme dönüştürme. Örneğin, kuduz köpekten kaçma.

Yukarıda saydığımız dört işlem orijinal gibi gözükse de aslında hepimizin bildiği, gün içinde binlerce kez yaptığı işlemlerdir. Bu işlemleri gün içinde bir salise ile iki saniye arasında yapıyorsunuz. Dinç olduğunuz anlarda bir salisede, yorgun veya dalgın olduğunuz anlarda ise iki saniyede yapıyorsunuz. Arkadaşınıza “- günaydın” dediğinizde size iki saniye sonra “- günaydın” diyor ya, bu durum O’nun yorgunluğunu ve bu dört işlemi hızla yapamadığını gösteriyor. Bu arkadaşınız, uzun yolda süratli bir şekilde araba sürerken bu yavaşlığı en fazla bir kez gösterebilir. Ondan sonrası üzücü bir malûm. Allah korusun.
c) Kısıtlı Olmamak (Hacir altına alınmamış olmak – Mahcur olmamak)

aa) Tanım

Bir kişinin, kendi menfaatlerini bizzat kendisinin koruyamayacağı veya üçüncü kişi ve/veya kişilerin menfaatlerine zarar verme tehlikesi bulunduğu hâllerde, fiil ehliyetine sınır getirilmesine kişinin kısıtlanması denir.

Bu koşul bazı hocalarımız tarafından fiil ehliyetinin menfî (olumsuz) koşulu olarak da nitelendirilir. Zira, diğer iki koşul olan ayırt etme gücü ve erginlik olması gereken, kısıtlılık ise olmaması gereken bir koşuldur. 

( Sevgili arkadaşlarım, kısıtlılığı kötü olarak algılamayın. Kısıtlılık kişiye yapılmış bir kötü bir hareket, değildir. Burada amaç ceza vermek değil, tam aksine kişinin Devlet’in koruyucu zırhı altına sokulması demektir.
bb) Kısıtlama Nedenleri

aaa) Akıl Hastalığı veya Akıl Zayıflığı

“Akıl hastalığı veya akıl zayıflığı sebebiyle işlerini göremeyen veya korunması ve bakımı için kendisine sürekli yardım gereken ya da başkalarının güvenliğini tehlikeye sokan her ergin kısıtlanır” (MK m. 405).

Şimdi siz, deli bir kişiyi hayatta yalnız başına bırakırsanız ya kendisine ya da çevresindeki kişilere zarar verir. Kısıtlayarak O’na bir temsilci tayin edilmesi gerekir.

bbb) Savurganlık, Alkol veya Uyuşturucu Madde Bağımlılığı, Kötü Yaşama Tarzı, Kötü Yönetim

Savurganlık, ayağını yorganına göre uzatmama; alkol veya uyuşturucu madde bağımlılığı; sarhoşluğun alışkanlık hâline getirilmesini, kötü yaşama tarzı; örneğin çöp evde yaşamayı, kötü yönetim; ise malvarlığını iyi yönetememe olarak ifade edilir. Böylesi kişiler, kendisini veya ailesini darlık veya yoksulluğa düşürme tehlikesine yol açar ve bu yüzden devamlı korunmaya ve bakıma muhtaçtırlar. Bu nedenle, kısıtlama kararı alınır (MK m. 406).

ccc) Özgürlüğü Bağlayıcı Ceza

“Bir yıl veya daha uzun süreli özgürlüğü bağlayıcı bir cezaya mahkum olan her ergin kısıtlanır” (MK m. 407)
.

Arkadaşlar soruyor, “- hapse girmiş bir kişiyi neden kısıtlıyoruz? Ne gerek var?”. Sevgili arkadaşlarım!!!, kısıtlılık deyince özgürlüğün kısıtlanması mı anlaşılır? Mahkûm lehine bir işlem yapmış oluyoruz kısıtlayınca. Adam hapiste olduğu için dışarıdaki işlemlerini yapamıyor. Atadığımız yasal temsilci O’nun dış dünyadaki tüm işlerini yapıyor. Vergilerini yatırıyor, kiralarını ödüyor vb. bunları tabii ki cebinden yapmıyor ancak parasını verseniz dahi bu işlemlerinizi yaptıramayabilirsiniz.

ddd) İstek Üzerine

“Yaşlılığı, sakatlığı, deneyimsizliği veya ağır hastalığı sebebiyle işlerini gerektiği gibi yönetemediğini ispat eden her ergin kısıtlanmasını isteyebilir” (MK m. 408).

Örneğin, bir kişi sakatlanmış ve işlemlerinde gerekli sürati sağlayamıyor. Bu durum da O’nun zararına işliyor. İşte kişi bu türden gecikmeleri önleyebilmek amacıyla mahkemeye müracaat ediyor ve hâkime “- ben sakatım. Beni kısıtlayın ve bana bir yasal temsilci tayin edin ki benim işlemlerimi O temsilci belli bir ücret karşılığında yapsın ve benim hayatım da kolaylaşsın!” diyor. Burada kötü bir şey var mı?

cc) Usûl

Hâkimin akıl hastalığı veya akıl zayıflığı nedeniyle kısıtlamaya karar verebilmesi için bu kişi için alınmış resmî sağlık kurulu raporu olması gerekir. Bu hâllerde hâkim dilerse O kişiyi de dinleyebilir (MK m. 409).

Savurganlığı, alkol veya uyuşturucu madde bağımlılığı, kötü yaşama tarzı, kötü yönetimi veya isteği sebebiyle kısıtlamaya karar verilebilmesi için ilgili kişinin dinlenilmesi gerekir (MK m. 397/II, 411).

Özgürlüğü bağlayıcı ceza nedeniyle kısıtlılık kararı verilmesinde ise doğal olarak söz konusu cezayı içeren Ceza Mahkemesi kararının mahkemeye sunulması gerekir.

(( Kısıtlama kararı için yetkili mahkeme, kısıtlanacak kişinin yerleşim yeri mahkemesi; görevli mahkeme ise sulh hukuk mahkemesi dir.

dd) İlân

“Kısıtlanma kararı, kesinleşince hemen kısıtlının yerleşim yeri ile nüfusa kayıtlı olduğu yerde ilân olunur.

Kısıtlama, iyiniyetli üçüncü kişileri ilândan önce etkilemez. Ayırt etme gücüne sahip olmama bu durumun istisnasını teşkil eder” (MK m. 410).

Örneğin, ben savurgan bir adam olsam, bu konuda hakkımda alınmış bir kısıtlılık kararı olsa ancak bu ilân edilmemiş olsa, siz bunu anlayabilir misiniz? İçinde bulunduğumuz bu ilişki sizin bunu anlamanız için yeterli değil. Birlikte para harcamalıyız ki siz benim savurgan bir adam olduğumu anlayabilesiniz. Kısıtlılık kararının ilânındaki temel mantık burada yatıyor. Aksi hâlde kısıtlılık iyiniyetli üçüncü kişiler için hüküm ifade etmiyor. Yani ben bu hâlde size bir şey satsam bu işlem geçerli olur.

MK, ayırt etme gücüne sahip olmama hâlinin bu duruma istisna olduğunu açıkça beyan etmiş. Burada ne kastedilmiş?

Örneğin, ben deliyim. Aleyhimde verilmiş kısıtlılık kararı henüz ilân edilmemiş hatta bırakın ilânı böyle bir kısıtlılık kararı dahi yok. Şimdi siz “- ben senin deli olduğunu anlayamadım!” diyebilir misiniz? Arkadaşlar!!!, yukarıda da ifade etmiştim. Ayırt etme gücünün unsuru olan o dört işlemi, ahenkli bir şekilde yapamayan kişiler delidir. Başka bir deyişle yukarıdaki örnek bağlamında, kuduz köpeğe doğru koşan bir adam düşünün. Bu adamla işlem yaptığınızda, hâkim karşısına çıktığınız zaman “- ben bunun deli olduğunu anlayamadım!” diyebilir misiniz? Eğer der iseniz ne olacağını ben söyleyim; hâkim, sizi de benim ile birlikte akıl hastanesine gönderir. Delinin deli olduğunu anlayamayan da delidir. Buradaki temel felsefe bu.

3. Fiil Ehliyetinin İçeriği

Fiil ehliyetinin üç tane içeriği vardır. Bunlar;

a) Hukukî İşlem Ehliyeti

Bir kişinin hukukî işlemler yapabilme, hukukî işlemle kendi lehine haklar ve aleyhine borçlar yaratabilme yeteneğidir.

b) Haksız Fiillerden Sorumlu Olma Ehliyeti

Bir kişinin hukuka aykırı fiilleriyle başkalarına vermiş olduğu zararları bizzat ödemekle yükümlü tutulabilmesini ifade eder. Başka bir deyişle, tazminat ödemekle yükümlü olması hâli.

c) Dava Ehliyeti

Mahkemelerde davacı veya davalı sıfatıyla yemin, ikrar, sulh, feragat, kabul vs gibi usûl hukukuna ait işlemleri kişinin bizzat yapabilme iktidarıdır. 

(( Fiil ehliyetinin usûl hukukundaki yansıması dava ehliyeti olarak nitelendirilir.

Hak ehliyetinin usûl hukukundaki yansıması ise taraf ehliyetidir.

§ 7. FİİL EHLİYETİ AÇISINDAN KİŞİLERİN SINIFLANDIRILMASI ((((((
I- TAM EHLİYETLİLER

“Ayırt etme gücüne sahip ve kısıtlı olmayan her ergin kişinin fiil ehliyeti vardır” (MK m. 10). Fiil ehliyetinin tüm koşullarını sağlayan bu kişiler tam ehliyetli olarak nitelendirilirler.

“Fiil ehliyetine sahip olan kimse, kendi fiilleriyle hak edinebilir ve borç altına girebilir” (MK m. 9). Başka bir ifade ile tam ehliyetliler; hukukî işlem, haksız fiillerden sorumlu olma ve dava ehliyeti olmak üzere tüm ehliyetlere eksiksiz olarak sahiptirler. Bunları sorunsuz bir grup olarak da nitelendirebiliriz.

II- TAM EHLİYETSİZLER

A) TANIM

Ayırt etme gücü bulunmayan kişiler tam ehliyetsiz olarak nitelendirilir. Daha kestirme bir ifade ile deliler ve ayrıca hayatının belli bir döneminde ayırt etme gücünü kaybeden kişiler (sarhoşluk, cinnet, bilinç kaybı gibi) tam ehliyetsizdirler.

Şimdi sırasıyla tam ehliyetsizlerin ehliyet durumlarını inceleyeceğiz.

Arkadaşlar çok dikkat, ÖNEMLİ!!! (((
B) HUKUKÎ İŞLEM EHLİYETİ

1. Genel Olarak

“Kanunda gösterilen ayrık durumlar saklı kalmak üzere, ayırt etme gücü bulunmayan kimsenin fiilleri hukukî sonuç doğurmaz” (MK m. 15). Buradaki yaptırım Mutlak Butlan (geçersizlik) dır.

Bu geçersizlik fiil ehliyetinin bulunmadığı tespit edildiği andan değil, hukukî işlem yapıldığı andan itibaren mevcuttur. Bu hukukî işleme yasal temsilcilerin muvafakat vermesi hukukî işlemi geçerli hâle getirmez. Ayrıca tam ehliyetsizin sonradan ayırt etme gücünü kazanması da işlemin kendiliğinden geçerli hâle gelmesine yol açmaz.

2. İstisnaları

Tam ehliyetsizlerin yaptığı işlemler geçersiz olmasına rağmen bu durumun bazı istisnaları vardır.

a) Evlenme

Batıl bir evliliğin ancak hâkim kararı ile sona ermesi, mutlak butlan hâlinde bile evlenmenin hâkimin kararına kadar geçerli bir evliliğin bütün sonuçları doğurması şeklindeki açık MK hükmü karşısında bu durum bir istisnadır (MK m. 156). Şöyle ki, tam ehliyetsizlerin evlenmesi mutlak butlan nedenidir (MK m. 145), mutlak butlanın evlenme işlemindeki bu ayrık (istisna) durumu karşısında tam ehliyetsizlerin evlenmesi hâkim kararına kadar geçerli bir evliliğin tüm sonuçlarını doğuracaktır. Örneğin, Normal şartlarda geçersizlik için dava açmaya gerek var mı? YOK! Dava açsanız dahi hâkimin kararı bildirici (izharî) nitelik taşır. Ben deliyim ve evlendim. Bu evlilik de geçersizdir. Ancak bu geçersizlik için dava açmaya gerek var. MK’nın açık hükmü karşısında bu evlilik hâkim kararına kadar geçerli bir evliliğin tüm hüküm ve sonuçlarını doğuruyor. Başka bir deyişle hâkimin buradaki kararı kurucu (ihdasî) nitelik taşımaktadır. İlk bakışta buradaki ince durum anlaşılamayabilir. Ha baştan geçersiz ha da daha sonra geçersiz hâle geldi. DİKKAT! Diyelim ki deli olan benim yaptığım bu evlilikten bir çocuk dünyaya geldi. MK’nın bu hükmü olmasa bu çocuğun nüfus cüzdanında baba hanesi bölümüne ya “-“ çekecekler ya da “Hz. Adem” yazacaklar. Öyle ya, işlem hüküm ve sonuç doğurmadığına göre böyle bir durum ortaya çıkar. MK m. 156 ise çocuğun baba hanesine deli olan benim adımın yazması sonucunu doğurmaktadır. Kamu düzenine ilişkin bir durum olan soybağı, evlenmede bu ayrık durumun ortaya çıkmasına neden olmaktadır.

b) Ölüme Bağlı Tasarruflar

Ölüme bağlı tasarruflarda Roma Hukukundan kalan baskın bir ilke söz konusudur. Favor Testemanti olarak nitelendirilen bu ilke gereğince, ölüme bağlı tasarruf lehine yorum yapılır. Daha açık bir anlatımla, ölen kişinin son arzuları mümkün mertebe ayakta tutulmaya çalışılır.

Örneğin, tam ehliyetsiz bir kişi vasiyetname yazarsa bu durum mutlak butlan nedenidir fakat burada da mutlak butlan evlenmede olduğu gibi ayrık bir konuma sahiptir. Şöyle ki, hâkim kararı (kurucu) ile bu vasiyetname geçerliliğini kaybeder (MK m. 557). 

c) Hukukî İşlemin Butlanını İleri Sürmek Hakkının Sınırlanması (Butlanı İleri Sürmenin Hakkın Kötüye Kullanılması Olarak Değerlendirildiği Durumlar)

Karşılıklı borç yükleyen (synallagmatik) sözleşmelerde, tam ehliyetsiz bir kişi ile işlem yapılır ve tam ehliyetsizin kendi edimini gereği gibi yerine getirmesinden sonra karşı taraf kendi edimini ifa edeceği zaman geçersizliği ileri sürer ise bu durum hakkın kötüye kullanımı olarak nitelendirilir.

Örneğin, ben deliyim ve sizin arabanızın yıkanması konusunda anlaşma yapmışız. Ben arabanızı yıkadıktan sonra ücretini talep ettiğimde siz işlemin geçersiz olduğunu ve bu nedenle ücreti ödemeyeceğinizi bildiriyorsunuz. Oldu mu şimdi? Ayıp değil mi? İşlemin geçersiz olduğu beyanı doğrudur. Ancak, bu geçersizliğin zamanında ileri sürülmemesi ve ben edimimi gerçekleştirdikten sonra sizin hak ettiğim ücreti ödeme zamanı geldiğinde sizin geçersizliği ileri sürmeniz hakkın kötüye kullanılması niteliği taşımaktadır. Aklınız neredeydi. İşlemin başında sürseydiniz sorun yoktu. Bu durum benim sömürülmem anlamına gelir ve hukuk bu hareketi korumaz.

d) Hamiline Yazılı Senetler

Hamiline yazılı senetler teslim yolu ile mülkiyetin geçtiği senetlerdir. Bu tür bir senedi tam ehliyetsizden aldınız ve başka bir kişiye teslim ettiniz. Bu zincir içinde tam ehliyetsizin olması zincirin kopmasına yol açmaz. Yeter ki, kişiler iyiniyetli olsun.

DİKKAT! Tam ehliyetsiz bir kişiye bağış yapılabilir mi? İlk bakışta yapılabilir gibi gözüküyor. Nasıl olsa bağışta, bir kişiden herhangi bir karşılık çıkmadan malvarlığına bir değer giriyor. Sevgili arkadaşlarım, bağış tek taraflı bir işlem değildir. Tek tarafa borç yükleyen bir sözleşmedir. Sözleşmeler de bildiğiniz gibi veya ileride öğreneceğiniz gibi, karşılıklı ve birbirine uygun irade beyanlarından oluşur. Bu itibarla sözleşme = icap + kabuldür. Tam ehliyetsizin kabul etme gibi bir gücü olamayacağından tam ehliyetsize bağış yapılamaz.

C) HAKSIZ FİİLLERDEN SORUMLU OLMA EHLİYETİ

1. Genel Olarak

Tam ehliyetsizler haksız fiillerinden sorumlu değildirler. Zira, bir kişinin işlediği haksız fiil nedeniyle sorumlu tutulabilmesi bu kişinin fiil ve davranışlarının anlam ve sonuçlarını biliyor olmasına bağlıdır. Ayırt etme gücü bulunmayan tam ehliyetsizlerin de bu anlamda, haksız fiil sorumluluğu söz konusu olamaz.

2. İstisnaları

a) Hakkaniyet sorumluluğu

Hakkaniyet, bir başka ifade ile adalet ve vicdan gerektiriyor ise tam ehliyetsizler işledikleri haksız fiiller nedeniyle ortaya çıkan zararlardan sorumlu olurlar. Hakkaniyetin gerektirdiği hâl ise, haksız fiil faili olan tam ehliyetsizin çok zengin, haksız fiil mağdurunun ise çok fakir olmasıdır.

Kısaca, zengin deli, fakire verdiği zararı tazmin eder.
b) Kusursuz sorumluluk hâlleri

Kanunda sayılan kusursuz sorumluluk hâllerinde kusur aranmadığı için failin tam ehliyetsiz olması sorumluluk anlamında sonucu değiştirmez.

Örneğin, bina ve yapı eseri malikinin kusursuz sorumluluğu vardır (BK m. 58). Şimdi ben deli olsam ve bir evim olsa. Bu evin yapımındaki bozukluk nedeniyle bir zarar ortaya çıksa, ben sorumlu olurum. Buradaki sorumluluk kusura dayanmadığı için benim deli veya akıllı olmam arasında fark yoktur.

c) Temyiz kudretinin geçici kaybı hâlinde sorumluluk

Yukarıda da ifade etmiştik. Ayırt etme gücünü bilinçli olarak kaybeden kişiler (ihtiyarî sarhoşluk) bu duruma isteyerek girdikleri için sonuçlarına katlanmak zorundadırlar.

((( III- SINIRLI EHLİYETSİZLER

A) TANIM

Ayırtım gücüne sahip olmakla birlikte fiil ehliyetinin diğer iki koşulundan yalnızca birine sahip olan kimseler sınırlı ehliyetsiz olarak nitelendirilir. Bu gruba girenler ayırt etme gücüne sahip küçükler veya kısıtlılardır.

B) HUKUKÎ İŞLEM EHLİYETİ

1. Genel Olarak

Sınırlı ehliyetsizler, yasal temsilcilerin rızası olmadıkça, kendi işlemleriyle borç altına giremezler (MK m. 16/I).

Sınırlı ehliyetsizlerde ehliyetsizlik asıl ehliyetlilik ise istisnadır.

Ayırt etme gücüne sahip olan vesayet altındaki kişi, vasinin açık veya örtülü izni veya sonraki onamasıyla yükümlülük altına girebilir veya bir haktan vazgeçebilir.

Sınırlı ehliyetsiz kişinin yaptığı işlemler üzerinde tek taraflı bağlamazlık söz konusudur.

Örneğin, 16 yaşındaki bir kişi gitti palto satın aldı. Satıcı fiil ehliyetine sahip bir kişi olduğu için O bu işlemle bağlıdır. Ancak 16 yaşındaki küçük bağlı değildir. Ne zaman bağlı hâle gelecek? Yasal temsilcisi bu işleme onay (icazet) verdiği zaman bağlı hâle gelecek. Yani, yasal temsilcisine (veli/vasi) gelecek ve “- ben bu marka paltoyu 20 YTL’ye aldım!” diyecek. Yasal temsilci bir piyasa araştırması yapacak ve küçüğün bu işlemde sömürülüp sömürülmediğine karar verecek. Çünkü yasal temsilci süs değil. Küçüğü korumak için var...

“Yapılan işlem diğer tarafın belirlediği veya başvurusu üzerine hâkimin belirleyeceği uygun bir süre içinde onanmazsa, diğer taraf bununla bağlı olmaktan kurtulur” (MK m. 451).

“Fiil ehliyetine sahip olduğu hususunda diğer tarafı yanıltan vesayet altındaki kişi, onun bu yüzden uğradığı zarardan sorumludur” (MK m. 452/II).

“Velisi (ana ve baba) tarafından bir meslek veya sanat ile uğraşması için çocuğa kendi malından verilen kısmın veya kendi kişisel kazancının yönetimi ve bunlardan yararlanma hakkı çocuğa aittir” (MK m. 359/I). Aynı şekilde “vesayet altındaki kişi de, kendi tasarrufuna bırakılmış olan mallar ile vasinin izniyle çalışarak kazandığı malları serbestçe yönetir ve kullanır” (MK m. 455). Buradaki işlemler de, tek başına yapabileceği işlemler olarak nitelendirilebilir. Ancak, dikkat edilirse burada yasal temsilcinin önceden verdiği muvafakat (izin) söz konusudur. Bu nedenle bu işlemlerin de tamamen tek başına yapılabilecek işlemler arasında zikredilmemesi gerekmektedir. 

Yasal temsilcinin muvafakati verildiği zaman itibariyle üçe ayrılır:

Muvafakat (onam)





   1) İzin
2) İşleme Katılma
3) İcazet (onay) 





(İşlemden önce)   (işlemle aynı anda)
(İşlemden sonra)

2. Kanunî Temsilcilerinin İzni Olmadan Tek Başlarına Yapacağı İşlemler

a) Karşılıksız Kazanımlar (MK m. 16/I)

Sınırlı ehliyetsize herhangi bir yükümlülük getirmeyen karşılıksız kazandırmaların yapılması yasal temsilcinin muvafakatine bağlı değildir.

Örneğin, bağış kabul etme, alacağı için rehin veya kefalet sözleşmesi yapma ve aynî hakkı zamanaşımı ile kazanma gibi.

b) İrade Açıklamaları

Sınırlı ehliyetsizler, bazı irade açıklamalarını tek başlarına yapabilirler.

Örneğin, 15 yaşını tamamlamış olan kişilerin vasiyet yapabilme iktidarı vardır (MK m. 502). Bunun yanı sıra, satın aldığı bir mal ayıplı çıkan sınırlı ehliyetsizin bu durumu satıcıya ihbar etme külfeti (BK m. 198) ve ayrıca ayıplı mal karşısındaki seçimlik hakları kullanabilmesi; ayıplı malın ayıpsız benzeri ile değiştirilmesi, sözleşmenin feshi, ayıp oranında bedel indirimi (BK m. 203/I; TKHK m. 4/II) veya ücretsiz onarım (TKHK m. 4/II) talep etme yetkisi de bu bağlamda tek başına yapabileceği işlemler arasında sayılabilir.

c) Kişiye Sıkı Sıkıya Bağlı Haklar (MK m. 16/I)

Kişiye sıkı sıkıya bağlı haklar sadece hak sahibi tarafından kullanılabilen haklardır. Örneğin, kişilik haklarına yapılan saldırı nedeniyle manevî tazminat davası açabilme (MK m. 25/III), kişiliği koruyan savunma davaları (önleme, durdurma ve tespit) açabilme (MK m. 25/I), eşi zina yaptığı zaman onu affetme (MK m. 161/III), boşanma davası açma (MK m. 167 vd.).

( Burada, şu hususu belirtmekte fayda telakki ediyoruz; nişanlanma (MK m. 118/III), evlenme (MK m. 153/I) ve tanıma (MK m. 295/II) da kişiye sıkı sıkıya bağlı haklardandır. Ancak bu hakların kullanılması esnasında hak sahibinin sınırlı ehliyetsiz olması hâlinde, yasal temsilcisinin bu duruma rızası gerekmektedir. Bu nedenle bu haklar sınırlı ehliyetsizin tek başına yapamayacağı haklardır (KPSS 2008).

d) Başkasının Temsilcisi Olarak İşlem Yapma (MK m. 16/I)

Temsilin çeşitlerinden doğrudan temsilde yapılan işlemin hüküm ve sonuçları başkaca herhangi bir işlem yapılmasına gerek kalmadan temsil edilenin hukukî hakimiyet alanında doğar (BK m. 32/I). Bu bağlamda, herhangi bir borç altına girmeyen temsilcinin sınırlı ehliyetsiz olmasında hiçbir sakınca yoktur. Bu noktada, haberci kavramı ile ilgili olarak bilgi vermek istiyoruz; arka plânda yer alan kişinin iradesini kendi iradesi ile nakleden temsilciye karşılık haberci kendi iradesini hiç katmadan işleme aracılık yapan kişidir.

Örneğin, yazılı bir iradeyi karşı tarafa götüren kişi haberci olarak nitelendirilir. Temsilci olabilen sınırlı ehliyetsiz kişi haydi haydi (evleviyetle) haberci olabilir. Tam ehliyetsiz de haberci olabilir. Zira, habercinin iradesi önemli olmadığı için ayırt etme gücüne sahip olup olmaması da aranmaz. ARKADAŞLAR, bırakın tam ehliyetsizi güvercin dahi haberci olabiliyor. Öyle değil mi? 

3. Yasak İşlemler

a) Tanım

Yasak olarak nitelendirilen bu işlemlerin yapılabilmesi için kişinin fiil ehliyetine sahip olması (tam ehliyetliler, sınırlı ehliyetliler) gerekir. Bunları sınırlı ehliyetsiz tek başına veya onun adına yasal temsilcisi veya yasak temsilcisinin muvafakatiyle sınırlı ehliyetsiz yapamaz. Yapılsalar dahi geçersizlik yaptırımına tâbi olurlar.

b) Yasak İşlemlerin Çeşitleri

Vesayet altındaki kişi adına aşağıdaki işlemlerin yapılması yasaktır.

aa) Kefil Olmak

Sınırlı ehliyetsizin başka bir kişinin borcu için kefil olması yasaktır. Şahsî teminat olarak nitelendirilen kefalet sözleşmesinin yapılabilmesi kefil olacak kişinin fiil ehliyetine sahip olmasına ve bu konudaki kararını kendisinin vermesine bağlıdır. 

DİKKAT, yukarıda ifade edilen, sınırlı ehliyetsizin tek başına yapabileceği işlemlerden karşılıksız kazandırma bölümünde ifade edilen alacağı için kefalet ile buradaki kefil olma kavramlarının karıştırılmaması gerekmektedir. Alacağı için kefalette, sınırlı ehliyetsiz kefil olmamakta, alacağını güçlendirmek amacı için üçüncü bir kişi ile kefalet sözleşmesi imzalamaktadır. Burada ise, sınırlı ehliyetsizin kendisi kefil olmaktadır. 

((( Bu konu ile ilgili olarak üzerinde durulması gereken ve karıştırılan bir diğer husus ise, rehin verme yasak işlem olarak nitelendirilemez. Benzetme yolu ile bu yanlışa düşülmektedir. Şöyle ki, kefil olmak yasak, rehin de bir teminat sözleşmesi o hâlde rehin de yasak. Yasak işlemler istisnaî işlemlerdir ve istisnaların yorum yolu ile genişletilmesi mümkün değildir. Rehin verme, sınırlı ehliyetsizin yasal temsilcisinin muvafakati ile yapabileceği işlemler kategorisinde yer alan bir işlemdir.

bb) Vakıf Kurmak

Çalışmamızın ilerleyen bölümlerinde incelenecek olan vakıf kurma iradesi, fiil ehliyetine sahip bir kişi tarafından açıklanmalıdır. Ancak şu hususu da önemle belirtmek gerekir ki, sınırlı ehliyetsiz eğer koşullarını sağlıyor ise vasiyet yolu ile vakıf kurabilir. Şöyle ki, 16 yaşındaki ayırt etme gücü bulunan bir kişi vasiyet yolu ile vakıf kurabilir.

cc) Önemli bağışlarda bulunmak (MK m. 449)

Önemli sıfatı, 4721 Sayılı Medenî Kanun ile getirilen bir yeniliktir. Bu anlamda, sınırlı ehliyetsiz kendisi ve ailesi için önemsiz sayılabilecek bağışları yapabilecektir.

dd) Rekabet Yasağı

“İşçi, akdin yapıldığı zamanda reşit değilse rekabet memnuiyetine dair olan şart batıldır” (BK m. 348/III). Rekabet yasağı sözleşmesi, bir işçinin iş sahibi ile rekabet etmemesini bir başka ifade ile aynı işi yapan başka bir işyerinde çalışmamasını veya aynı işi yapan bir işyerini kendi adına açmamasını konu edinen bir sözleşmedir. Bu sözleşme, iş sahibinin meslekî sırlarını öğrenen ve müşteri çevresini tanıyan işçinin iş sahibine zarar vermesini önlemek amacıyla yapılır. İşçinin geleceğini ciddî bir şekilde etkileyecek olan bu sözleşme belirli sınırlar içinde (BK m. 349) yapılabilir ancak bu sözleşmeyi imzalayacak olan işçinin, ağır sonuçları olan bu işlemin önemini idrak edecek durumda olması gerekir.

( Bu noktada şu hususu da belirtmek gerekir; bu yasak işlem bir anlamda kısmen yasaktır. Şöyle ki, ayırt etme gücü ve erginlik mutlak suretle aranmakla birlikte kısıtlı olmama şartı tam olarak aranmamaktadır. Bu bağlamda, ergin, ayırt etme gücü bulunan ancak kısıtlı olan bir kişi bu işlemi yasal temsilcisinin muvafakati ile yapabilir.

C) HAKSIZ FİİLLERDEN SORUMLU OLMA EHLİYETİ

Ayırt etme gücüne sahip olan sınırlı ehliyetsizler, haksız fillerinden dolayı kendi mal varlığı ile sorumludur (MK m. 16/II).

D) DAVA EHLİYETİ

Fiil ehliyetinin usûl hukukundaki yansıması olan dava ehliyeti açısından sınırlı ehliyetsizler, kendi başlarına yapabilecekleri hukukî işlemler ve haksız fiilleriyle ilgili olmak üzere dava ehliyetine sahiptirler.

Örneğin, sınırlı ehliyetsize bir bağış yaptınız. Bu bağışı tek başına kabul edebilir. Bu işlemle ilgili olarak herhangi bir uyuşmazlık ortaya çıktığında ise mahkemede kendisini tek başına savunabilir.

Tek başına yapamayacağı işlemlere ilişkin olarak ise, yasal temsilcisi ile birlikte yapabilir.

Örneğin, yasal temsilcisinin izni ile bir palto satın aldı. Daha sonra bu satım sözleşmesi ile ilgili bir uyuşmazlık çıktı ve kendi başına gitti dava açtı. Yasal temsilcisi bu dava dilekçesinin altına imza attıktan sonra dilekçe işleme koyulur.

IV- SINIRLI EHLİYETLİLER

A) TANIM

Sınırlı ehliyetliler, aslında tam ehliyetli oldukları halde bazı sebeplerden dolayı ehliyetleri belli konularla sınırlandırılmış bulunan kişilerdir. Bu kategoriye dahil kişiler ergin ve ayırtım gücüne sahip oldukları gibi, kısıtlı da değildirler. 

Sınırlı ehliyetlilerde ehliyetlilik asıl, ehliyetsizlik ise istisnadır.

B) ÇEŞİTLERİ

Bu gruba girenler evli kişiler ile kendilerine yasal danışman tayin edilmiş olan kişilerdir.

1. Evli Kişiler 

a) Evlât edinme

Eşler, birbirleriden bağımsız olarak evlat edinemezler (MK m. 306/I).

Örneğin, bir akşam eşiniz eve geldiğinde beraberinde bir çocukla gelse ve “- ben bunu evlât edindim, bu çocuk artık bizimle birlikte yaşayacak!” dese, kafasına tencere ve tavayı hak etmiş demektir.

b) Mal rejimi sözleşmesi

Eşler evliliklerinde geçerli olacak mal rejimini birlikte seçerler (MK m. 202/II, 203).

2. Kendilerine Yasal Danışman Atanmış Kişiler

a) Tanım

Kısıtlanması için yeterli sebep bulunmamakla beraber korunması bakımından fiil ehliyetinin sınırlanması gerekli görülen ergin bir kişiye kanunda belirlenen hâllerde görüşü alınmak üzere bir yasal danışman atanır.

b) Çeşitleri

aa) Oy Danışmanlığı

Yapılan hukukî işlemlerin geçerli olabilmesi danışmanın olumlu görüşüne (oy) bağlıdır.

bb) Yönetim Danışmanlığı

Belirli bir malın veya işletmenin idaresinin verildiği danışmanlık çeşididir.

cc) Karma Danışmanlık

Hem oy hem de yönetim danışmanlığını kapsayan danışmanlık çeşididir.

c) Yasal Danışmanın Görüşü Alınacak İşler

aa) Dava açma ve sulh olma

bb) Taşınmazların alımı, satımı, rehnedilmesi ve bunlar üzerinde başka bir aynî hak kurulması

cc) Kıymetli evrakın alımı, satımı ve rehnedilmesi

dd) Olağan yönetim sınırları dışında kalan yapı işleri

ee) Ödünç verme ve alma

ff) Ana parayı alma

gg) Bağışlama

hh) Kambiyo taahhüdü altına girme

ıı) Kefil olma

§ 8. HISIMLIK
I- TANIM

Kan, evlenme veya evlat edinme dolayısıyla gerçek kişiler arasında oluşan bağa hısımlık denir.

II- ÇEŞİTLERİ

A) KAN HISIMLIĞI

1. Tanım

Biri diğerinin soyundan veya ortak bir soydan gelen kişiler arasındaki bağa kan hısımlığı denir. 

Kan hısımlığının derecesi hısımları birbirine bağlayan doğum sayısıyla belli olur.

Örneğin, bir kişi ile kardeşi arasında kaç derece vardır? İki! Evet yanlış duymadınız iki derece. Biyolojik açıdan kişiye en yakın kişi olan kardeş hukukî açıdan ikinci derece kan hısımıdır. Bakın arkadaşlar anneniz iki kez doğum yaptı. Birinci doğumda siz ikinci doğumda ise kardeşiniz doğdu. İkiz kardeşler de biliyorsunuz ana rahmini aynı anda terk etmezler. Sonuçta önce birisi sonra da diğeri doğar. Peki birinci derece kan hısımlarımız kimdir? Ana, baba ve çocuklardır. Amca, dayı, hala ve teyze ise üçüncü derece hısımlardır. Şimdi, sizin doğumunuz bir, babanızın doğumu iki ve amcanızın doğumu ise üç. Birazdan örnek bir şema ile bunu size açıklayacağım.

2. Çeşitleri

a) Üstsoy (usûl) - Altsoy (füru) Hısımlığı

Biri diğerinden gelen kişiler arasında üstsoy- altsoy hısımlığı vardır. Buna düz çizgi hısımlığı da denir.

Örneğin, siz, ananızın – babanızın, büyük baba – büyük ananızın soyundan (sûlbünden) geliyorsunuz. Onlar sizin üst soyunuzdur. Çocuğunuz, torununuz ise sizin soyunuzdan geliyor. Bunlar ise altsoyunuz olarak nitelendirilir.

b) Yansoy (Civar) Hısımlığı

Biri diğerinden gelmeyip de, ortak bir kökten gelen kişiler arasında yansoy hısımlığı vardır Buna yan çizgi hısımlığı da denir. (MK m. 17).

Örneğin, kardeşiniz sizin soyunuzdan mı geliyor? Veya siz kardeşinizin soyundan mı geliyorsunuz? Hayır. Ortak bir soydan geliyorsunuz. Keza, dayı, teyze, dayı çocuğu, teyzenizin torunu da ortak soydan gelen kişiler yani yan soy kan hısımlarıdır.

B) KAYIN (SIHRÎ) HISIMLIĞI

Kayın evlenme ile anlamına gelir. Eşlerden biri ile diğer eşin kan hısımları, aynı tür ve dereceden kayın hısımları olur. Kayın hısımlığı, kendisini meydana getiren evliliğin sona ermesiyle ortadan kalkmaz (MK m. 18).

Örneğin, çok sayıda evlilik yapmış olan meşhur sanatçılarımızın (isimleri malûm) bir çok kayın hısmı vardır.

( Evlilik birliği sona erdikten sonra kayın hısımlığının doğması için gerekli olan mevcut bir evlilik bulunmadığından bundan sonra yeni bir kayın hısımlığı doğmaz. Daha açık bir anlatımla, kayın hısımlığı boşanma gerçekleştikten sonra her iki eş ve kan hısımlarının eski günlerin anısına çektirdiği fotoğraf gibidir. Ki biliyorsunuz bu tür fotoğraf çekimleri de Türk Adliyelerinin çıkışında çok sık rastlanan bir olaydır(!). Bu fotoğraf karesinde yer alan kişiler ile diğer eşin hısımlığı devam eder. Bu fotoğraf çekildikten sonra doğan çocuklar ile herhangi bir hısımlık oluşmaz.

Örneğin, karımdan boşandık ve bir süre sonra baldızım bir çocuk doğurdu. Benimle bu yeni doğan çocuk arasında herhangi bir hısımlık oluşmaz (MK m. 495). 

C) SUNÎ HISIMLIK

Evlatlık ile evlat edinen arasında evlat edinme işleminden dolayı meydana gelen bağ suni bir bağdır ve hısımlık doğurur (MK m. 500).

Ana ve babaya ait olan haklar ve yükümlülükler evlat edinene geçer.

Bu konuya ilgi duyan arkadaşlar, çalışmamızın aile hukuku bölümündeki ayrıntılı açıklamaları inceleyebilirler.
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Hareket noktamızın A olduğunu düşünelim, buna göre; 

A’nın annesi D ve babası C birinci dereceden üstsoy kan hısımı;

Babaannesi H ve büyükbabası G ikinci dereceden üstsoy kan hısımı;

Amcası Ç ile halası Ğ, üçüncü dereceden yansoy kan hısımı;

Çocukları P, R ve S, birinci dereceden (1°) altsoy kan hısımı;

Torunları T ve U ikinci dereceden alt soy kan hısımı;

Torunu T’nin çocuğu Ü, üçüncü dereceden alt soy kan hısımı;

Karısının babası (kayınpederi) E ve karısının annesi (kayınvalidesi) F, birinci dereceden üst soy kayın hısımı;

Karısının anne annesi L ile dedesi K ikinci dereceden üst soy kayın hısımı;

Karısının teyzesi M üçüncü dereceden yansoy kayın hısımı; M’nin çocukları O ve Ö ise dördüncü dereceden yansoy kayın hısımıdır.

Karısı B ile A arasında hısımlık yoktur. Zira evlilik, akdî bir ilişkidir. Evlilik bittiğinde bu akit de sona erer.

IV- HISIMLIĞIN ÖNEMİ

Hısımlık nedir, kaça ayrılır, nasıl oluşur gibi hususları inceledik. Ancak bunları neden inceledik sorusunu şimdi cevaplamaya çalışacağız.

A) KİŞİLER HUKUKUNDA

Hiçbir dernek üyesi, dernek ile kendisi, eşi, üstsoyu ve altsoyu arasındaki bir hukukî işlem veya uyuşmazlık konusunda alınması gereken kararlarda oy kullanamaz (MK m. 82). Bu durum çok doğal bir sonuçtur. Zira siz bu yakınlarınızla ilgili olarak karar alma noktasında objektif olabilir misiniz?

B) AİLE HUKUKUNDA

1. Evlenme Engeli (MK m. 129)

Bir kişi herhangi bir derece sınırlaması olmaksızın altsoy – üstsoy kan/kayın hısımları ile evlenemez.

Örneğin, bir kişi, dedesinin babaannesinin dedesi (6. derece üst soy kan hısımı) ile evlenemez. Keza, bir kişinin boşandığı eşinin annesi yani eski kayınvalidesi ile evlenmesi de mümkün değildir. Eski eşinin çocuğu ile evlenmek de hukuka aykırıdır. Şöyle ki, boşandığınız karınızın eski eşinden olma kızı ile evlenemezsiniz.

Bunun yanı sıra, üçüncü dereceye kadar yansoy kan hısımları ile evlenilemez. 

Örneğin, bir kişi ile dayısı, amcası, halası, teyzesi arasında evlenme yasaktır, sevgili arkadaşlarım. Bu bağlamda amca/teyze vb. çocukları ile evlenilmesinde hukukî açıdan herhangi bir sorun yoktur.

Peki yansoyda kayın hısımları açısından durum nedir? Hiçbir sorun yoktur. Daha açık bir anlatımla bir kişi karısından boşandıktan veya karısı öldükten sonra karısının kız kardeşi yani baldızı ile evlenebilir.

2. Nafaka Yükümlülüğü (MK m. 364)

Bir kişi yardım etmediği takdirde yoksulluğa düşecek olan altsoyuna, üstsoyuna ve kardeşlerine yardım etmekle yükümlüdür. Daha açık anlatımla çocuğunuza, torununuza vb., annenize, babanıza, büyük anne ve büyükbabanıza vb. yardım etmekle yükümlüsünüz.

3. Vasinin Atanmasında Öncelik (MK m. 414)

Hısımlar, normal koşullar altında, bir kişinin menfaatlerini diğer insanlara nazaran daha titiz bir şekilde korurlar mantığından hareketle kısıtlı bir kişiye vasi tayin edileceği zaman öncelikle hısımları arasında tercih yapılır.

4. Vasiliği Kabul Etme Yükümlülüğü (MK m. 416)

Kanunda sayılan nedenlerden birinin olmaması hâlinde hısımlar kendilerine yapılan vasilik teklifini kabul yükümlülüğü altındadırlar.

C) MİRAS HUKUKUNDA

Bu konular daha sonra ayrıntılı bir şekilde inceleneceği için burada sadece başlık olarak değinmekle yetiniyoruz.

1. Yasal mirasçılar (MK m. 495-500)

2. Tasarruf özgürlüğü (MK m. 505)

3. Resmî vasiyetname düzenlemeye katılma (MK m. 536)
D) TİCARET HUKUKU

Denetçi olma yasağı

E) CEZA HUKUKU

Hısımlar arasında işlenen suçlar cezayı artırıcı/azaltıcı bir faktördür.

F) USÛL HUKUKU

Hakim olarak bir davaya bakamama veya davadan çekinme konusunda hısımlık belirleyici bir faktördür. Bunun yanı sıra tanıklık anlamında da bir takım kanunî engeller vardır. Buradaki hedefimizi aşacağı düşüncesiyle bu konulara girmemenin uygun olduğunu düşünüyoruz.

§. 9. YERLEŞİM YERİ (İKAMETGÂH)

I- TANIM 

Yerleşim yeri bir kimsenin sürekli kalma niyetiyle oturduğu yerdir (MK m. 19/I).

Dikkat edilecek olursa burada yerleşim yerine ilişkin olarak iki unsur vardır: birincisi objektif unsur: oturmak, sübjektif unsur ise oturma niyeti. Niyet olmadan sadece oturulmasına sakin olmak denir.

Örneğin, tatil amacıyla yazlığınıza gittiğinizde orada sakin oluyorsunuz. Zira bu durumda sürekli kalma niyetiniz söz konusu değildir.

II- İLKELER

Yerleşim yerine ilişkin olarak iki tane ilke vardır. Bunlar:

A) TEKLİĞİ İLKESİ

Bir kişinin aynı zamanda birden fazla yerleşim yeri olamaz (MK m. 19/II). Bir öğretim kurumuna devam etmek için bir yerde bulunma ya da eğitim, sağlık, bakım veya ceza kurumuna konulma, yeni yerleşim yeri edinme sonucunu doğurmaz (MK m. 22). Ancak bu durumlar da geçici yerleşim yeri olarak nitelendirilir. Şöyle ki, üniversite okumak amacıyla memleketiniz Samsun’dan çıktınız ve İstanbul’a geldiniz. Bu durumda yerleşim yeriniz hâla Samsun’dur. Ancak İstanbul da geçici yerleşim yeriniz olarak nitelendirilir.

Bu İlkenin İstisnası; Ticarî ve sınaî kuruluşlar (MK m. 19/III).

B) ZORUNLULUĞU İLKESİ

Herkesin bir yerleşim yeri olmak zorundadır.

Bir yerleşim yerinin değiştirilmesi yenisinin edinilmesine bağlıdır. Önceki yerleşim yeri belli olmayan veya yabancı ülkedeki yerleşim yerini bıraktığı halde Türkiye’de henüz bir yerleşim yeri edinmemiş olan kimsenin hâlen oturduğu yer, yerleşim yeri sayılır (MK m. 20). Sevgili arkadaşlarım daha önceden de değindiğimiz gibi bu durum kesin karinenin örneklerinden birini teşkil eder. Bildiğimiz “kişinin henüz kendisine yeni bir yerleşim yeri seçmemesi”, “şu anda bir yerde oturuyor olması”dır. Bilmediğimiz ise “yerleşmek niyetiyle nerede oturduğu/kendisine yerleşim yeri seçmemesi”dir. Buradan çıkan sonuç ise, hâlen oturduğu yerin yerleşim yeri olarak nitelendirilmesidir.

III- ÇEŞİTLERİ

A) İRADÎ YERLEŞİM YERİ (BAĞIMSIZ YERLEŞİM YERİ, ASLÎ YERLEŞİM YERİ)

Sürekli kalma niyetiyle oturulan yere iradî yerleşim yeri denir (MK m. 19/I). Başka bir deyişle, kişinin kendi özgür iradesi ile seçilen yer.

B) İTİBARÎ YERLEŞİM YERİ (TALÎ YERLEŞİM YERİ)

Türkiye’de henüz bir yerleşim yeri edinmemiş olan kimsenin HÂLEN oturduğu yer, yerleşim yeri sayılır. Yerleşim yerinin zorunluluğu ilkesinin doğal bir uzantısıdır bu sonuç. Sonuçta herkesin bir yerleşim yeri olmak zorundadır.

C) YASAL YERLEŞİM YERİ 

Başka bir kişiye veya kuruma hukukî bağımlılığı olan kişilerin yerleşim yeri kanun koyucu tarafından tespit edilmiştir. Burada kişinin iradesi göz önünde tutulmaz. Bu konunun iki tane örneği vardır:

1. Velayet altında bulunan çocuğun yerleşim yeri, ana ve babasının, ana ve babanın ortak yerleşim yeri yoksa, çocuğun kendisine bırakıldığı ana veya babanın yerleşim yeridir.

Diğer hâllerde çocuğun oturma yeri, onun yerleşim yeri sayılır (MK m. 21).

Sevgili arkadaşlarım, bir çocuk “ben artık sizden sıkıldım, kendime yeni bir ev seçiyorum” demek suretiyle ailesi ile birlikte oturduğu yeri değiştirse dahi gene de yerleşim yeri velilerinin/velisinin oturduğu yerdir.

2. Vesayet altındaki kişilerin yerleşim yeri, bağlı oldukları vesayet makamının bulunduğu yerdir. DİKKAT; Kısıtlının yerleşim yeri vasinin veya denetim makamının bulunduğu yer değil vesayet makamının bulunduğu yerdir.

Sevgili arkadaşlarım, 743 Sayılı MK döneminde evli kadınların yerleşim yeri kocasının yerleşim yeri idi. Ancak yeni MK ile bu hüküm yürürlükten kalktı. Mevcut düzenlemeye göre eşler, birlikte oturacakları yerleşim yerini birlikte seçerler.

§. 10. KİŞİLİK HAKLARI

I- TANIM

Bir kişinin doğuştan sahip olduğu, devredilemeyen, haczedilemeyen, miras yolu ile intikal etmeyen, para ile ölçülmesi mümkün olmayan haklar kişilik hakları olarak nitelendirilir.

Sevgili arkadaşlarım, “namusun kaç kilo”, “bana ızdırabını sat”, “şerefin kaç metre”, “haysiyetim babamdan miras kaldı”, “onurun kaç lira?” gibi ifadeler saçmadır. Zira bu kavramlar bu tür kalıplara uygun değildir.

Kişi hürriyetinin ve temel hukukî değerlerin ihlâllere karşı korunması hususundaki talepler kişilik olarak nitelendirilir.

Kimse, hak ve fiil ehliyetlerinden kısmen de olsa vazgeçemez.

Kimse özgürlüklerinden vazgeçemez veya onları hukuka ya da ahlâka aykırı olarak sınırlayamaz (MK m. 23/I-II).

Hukuk bir anlamda kişiyi kendinden dahi korumaktadır. Bu açıdan bakıldığında intihara teşebbüs eden kişiler de cezayı hak etmektedirler.

Örneğin, ben size “gelin beni öldürün!” desem ve siz de beni öldürseniz yargılamanız esnasında “kendisi istedi, hatta bana para dahi verdi” demek suretiyle sorumluluktan kurtulamazsınız. Zira benim bu konuda (yaşam hakkım) herhangi bir tasarrufum yoktur.

II- KİŞİLİK HAKLARININ ÖZELLİKLERİ

A) Kişilik hakları manevî varlıklara ilişkindir, doğrudan doğruya ekonomik değerleri yoktur. Bir mameleke dâhil olamazlar ve bu özellikleri ile malvarlığı (mamelek) haklarından ayrılırlar.

B) Kişilik hakkı insana insan olması sebebiyle tanınan haklardır. Bu hak onun varlığında mevcuttur. İnsanın bu haklara sahip olabilmesi için herhangi bir şey yapmasına gerek yoktur.

C) Kişilik hakkı miras yolu ile intikal etmez. Başka bir ifade ile, kişinin ölümünde o kişi ile birlikte mezara girerler.

D) Kişilik hakları devredilemez, haczolunamaz ve iflâs masasına girmez.

E) Kişilik hakları mutlak haklardandır. Yani herkese karşı ileri sürülebilir, bu haklara herkes tarafından riayet edilmesi gerekir.

III- KİŞİSEL VARLIKLARIN BAŞLICALARI

A) HAYAT, SAĞLIK VE VÜCUT TAMLIĞI

Bir kişinin, ölümüne neden olmak hayata ilişkin kişilik hakkı, hastalanmasına sebebiyet vermek sağlığa dair kişilik hakkı, bir organının fonksiyonsuz hâle gelmesine veya vücuttan tamamen ayrılmasına yol açacak faaliyet ise vücut tamlığı ile ilgili kişilik hakkı ihlâlidir.

B) KİŞİNİN ŞEREF VE HAYSİYETİ

Belli bir toplumda ve belli bir zamanda kişide bulunması gerektiği düşünülen özelliklerin bulunup bulunmadığı konusundaki değer yargısı olarak nitelendirilen şeref ve haysiyet kişilik haklarının önemli bir bölümünü teşkil etmektedir.

Örneğin, namus cinayetleri işlemek. Doğudaki illerimizde namus cinayetleri işleyen kişiler şerefli payesi ile onurlandırılırken batıya doğru yaklaşıldıkça bu cinayetleri işleyen kişilere belki, “şerefsiz” denmez ama bu kişiler için şerefli ifadesi de kullanılmaz.
C) KİŞİNİN HAYAT ALANI

1. Giz Alanı

Giz alanı sadece birkaç kişinin bildiği bir alandır ve bu alan mahremdir. Kişi istemedikçe bu alana herhangi bir müdahale olamaz ve bu alanda yer alan bilgiler üçüncü kişilere yayılamaz.

2. Özel Alan

Özel alan, giz alanından biraz daha geniş çerçeveli bir alandır. Bir kişinin nişan veya düğün merasimi ya da doğum günü eğlencesi özel alan olarak nitelendirilir. Burada insanlar kamuya mal olmuş (meşhur sanatçılar ve üst düzey bürokratlar) insanlar ve alelade insanlar olmak üzere iki gruba ayrılır. Kamuya mal olmuş insanların özel alanı kamuya açık bir nitelik taşırken, alelade insanların özel alanı ise mahremdir. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesinin yerleşik içtihadı bu sonuca yol açmıştır.

Örneğin, benim doğum günü eğlenceme benim istemediğim kişiler ve basın mensupları ben izin vermedikçe giremez. Zaten girmek de istemez ancak istese de giremez. Ancak aynı durum Tarkan için geçerli değildir. Zira o meşhur bir sanatçımız olduğu için basın O’nun doğum günü eğlencesinden görüntü alabilir.

3. Kamuya Açık Alan

Herkesin rahatça dahil olabileceği bu alana, kamuya açık yollarda yürümek örnek olarak gösterilebilir. Bu alanda herhangi bir mahremiyet söz konusu değildir.

D) RESİM ÜZERİNDEKİ HAK

Bir kişinin resminin o kişinin izni olmadan çoğaltılamayacağı, yayınlatılamayacağı ve dağıtılamayacağı anlamına gelir.

E) KİŞİNİN MESLEK, SANAT VE TİCARET HAYATINDAKİ ŞAHSİYETİ

Herkes, kişilerin meslekî, ticarî ve sanata ilişkin alanlarındaki kişilik haklarına uymak zorundadır.

Örneğin, “x isimli ürün y isimli üründen daha iyi temizlik yapar” şeklinde bir reklam kampanyasını Türkiye’de görmeniz mümkün değildir.

IV- KİŞİLİK HAKLARININ İHLÂLİNDE HUKUKA UYGUNLUK NEDENLERİ

A) ZARAR GÖRENİN RIZASI

Zarar görenin zarara rıza göstermesi fiilin hukuka aykırılığını ortadan kaldırır. Ancak burada şu hususa dikkat edilmesi gerekmektedir; bu rızanın belli bir sınırı vardır. Zira hukuk, biraz önce ifade ettiğimiz gibi, kişiyi kendisinden dahi korumaktadır. Örneğin, bir kişi reklam amacıyla iki kişi ile anlaşır ve kendisini dövmelerini isterse, fiili gerçekleştiren kişiler zarar görenin böyle bir talebi olduğu ve bunun üzerine kendilerinin bu fiili gerçekleştirdiklerini ileri sürerek sorumluluktan kurtulamazlar.
B) ÜSTÜN NİTELİKTE BİR ÖZEL MENFAATİN VARLIĞI

Daha üstün bir nitelik taşıyan özel menfaatler kişilik haklarına müdahaleyi hukuka uygun hâle getirir.

Örneğin, iki arkadaş bir trafik kazası sonucu hastaneye getirildiğinde, birinin durumu iyi ancak şuuru kapalı diğerinin ağır yaralı olması hâlinde ve arkadaşların kanlarının birbirlerine uyumlu olması hâlinde ve başka bir imkân da yok ise şuuru kapalı olan kişinin kanı alınarak diğerine verilebilir. Sevgili arkadaşlarım, kan alma normal şartlarda, vericinin rızası ile yapılabilecek bir işlemdir ancak bu olayda vericinin bilinci yerinde değildir ve sonuçta kan yenilenebilir bir doku olma özelliğini taşır. Bu durumda hayat hakkı karşısında kan alımı yapılabilir.

C) ÜSTÜN NİTELİKTE BİR KAMU MENFAATİNİN VARLIĞI

Kamunun menfaatinin gerektirmesi bu anlamda da üstün bir nitelik taşıması hâlinde kişilik haklarına müdahale edilebilir.

Örneğin, yayılma hızı yüksek olan bir virüs durumunda bu virüsün görüldüğü yerler karantina altına alınır ve burada yaşayan insanların bu bölgeden çıkışı engellenir. Anayasal bir hak olan serbestçe dolaşma ve seyahat hakkı, bu suretle tüm toplumun üstün menfaati gereği geçici bir süre sınırlandırılmış olmaktadır.

D) KANUNUN VERDİĞİ YETKİYE DAYANILMASI

Kanundan doğan bir yetkiye dayanılarak kişilik haklarına yapılan müdahaleler hukuka uygun nitelik taşırlar.

Örneğin, bir icra memurunun haciz amacıyla borçlunun evine girmesi özel alan ihlâli niteliği taşımaz. Keza aynı mantıkla, bir cellât adam öldürdüğü gerekçesi ile yargılanamaz.

V- ORGAN VE DOKU NAKLİ

Yazılı rıza üzerine insan kökenli biyolojik maddelerin alınması, aşılanması ve nakli mümkündür. Ancak, biyolojik madde verme borcu altına girmiş olandan edimini yerine getirmesi istenemez; maddî ve manevî tazminat isteminde bulunulamaz (MK m. 23). Bu husus eksik borç olarak nitelendirilir.

Örneğin, Allah korusun sizin böbreğe ihtiyacınız var ve ben size böbreğimi vermeyi taahhüt ediyorum. Organ nakli işlemi diyelim ki İsviçre’de gerçekleşecek. Birlikte İsviçre’ye gidiyoruz. Bir hafta boyunca masraflar sizden olmak üzere; yiyoruz, içiyoruz ve geziyoruz. Bir haftanın sonunda cerrahi operasyonun yapılacağı günün sabahında “benim tansiyonum düştü, ben dönüyorum” diyerek Türkiye’ye dönsem, yaptığınız masraflar nedeniyle bana karşı tazminat davası açabilir misiniz? Tamam, kararlaştırılan cezaî şartın talebi mümkün değil ancak yaptığınız bu masrafları en azından talep edebilir misiniz? EDEMEZSİNİZ. Gözleriniz fal taşı gibi açıldı. Ancak, her ne kadar bu sonuç sizi rahatsız etse de doğru bir sonuç. Zira hüküm açık, muhtemel vericiyi baskı altına alabilecek her türlü talebin yapılamayacağı açıkça ifade edilmiş.

VI- CİNSİYET DEĞİŞİKLİĞİ

Cinsiyet değiştirmeye karar veren bir kişinin, bu değişikliğin ruh sağlığı açısından zorunluluğuna dair ve üreme yeteneğinden sürekli yoksun bulunduğunu belirten bir sağlık raporu ile birlikte hâkime müracaat etmesi ve hâkimden alacağı karar üzerine cinsiyet değişikliğine dair cerrahi operasyonu yaptırması gerekmektedir. Ayrıca cinsiyet değişikliği talep eden kişinin evli olmaması ve 18 yaşını doldurmuş olması gerekir.

VII- KİŞİLİK HAKLARINI KORUYAN DAVALAR

A) SAVUNMA DAVALARI

Savunma davaları saldırı fiilleri ile ilgili olarak açılan davalardır. Hedef, doğrudan doğruya saldırıdır. Kişiliği koruyan davalardan savunma davalarının ortak özelliği; bu davaların açılabilmesi için davalının kusurlu olmasına gerek olmamasıdır (MK m. 25/II).

1. Önleme Davası

Hâlen meydana gelmemiş olmakla beraber bir takım emarelerle ileride meydana gelmesi mümkün görülen bir saldırının gerçekleşmesini önlemeyi sağlayan davadır (MK m. 25/I). Tehlikenin kaynakta kurutulması amacını taşır.

Örneğin, gazete pazartesi günü bir duyuru yapmış “X ile ilgili bomba haber! Cumartesi gününü bekleyin!”. X’e, söz konusu gazetenin hakaret edeceği aşikâr. X, Salı veya Çarşamba günü bir dava açmış ve adı ilgili gazetenin Cumartesi günü baskısında hiçbir şekilde geçmemiş. Bu davanın adı önleme davasıdır. 

2. Saldırıya Son Verme Davası (Tecavüzün Men’i Davası)

Başlamış ve devam etmekte olan bir saldırıya son verilmesi için açılan davadır.

Örneğin, gazete X isimli bir vatandaş hakkında bir yazı dizisi başlatmış ve her gün “X, şöyle şerefsizdir, böyle haysiyetsizdir, şu kadar onursuzdur” şeklinde yazılar yayınlıyor. Bu durumda X’in hakkında çıkan bu yazıları durdurmak için açacağı davanın adı saldırıya son verme davasıdır.

3. Tespit Davası

Sona ermiş olsa bile etkileri devam eden saldırının hukuka aykırılığının tespitine yönelik bir davadır. Tecavüz bittikten sonra açılır (MK m. 25/I).

Davacı yukarıdaki davalarla birlikte düzeltmenin veya kararın üçüncü kişilere bildirilmesi veya yayınlanması davası da açabilir. Bunlar bağımsız dava değildir, genellikle tespit davası ile bir arada bulunur.

Örneğin, biraz önce bahsettiğimiz gazete, X’e yönelik ağır hakaretler içeren bir haber yayınladı ve bunun üzerine X tarafından gazete aleyhine açılan tazminat davası X lehine sonuçlandı ve tazminat almaya hak kazandı. Tamam, güzel de arkadaşlar bu saldırının yer aldığı gazeteyi okuyan insanlar açılan davanın sonucunu nereden bilecekler. Hâlen daha insanlar X’in bu kötü özellikleri bünyesinde barındırdığını zannediyor. İşte bu olumsuz sonucun düzeltilmesi açısından haberin asılsız veya yalan olduğunun aynı gazete tarafından tekrar yayınlanması gerekir.

B) TAZMİNAT DAVALARI

Tazminat davalarının açılabilmesi için haksız fiil şartları (Hukuka aykırı fiil, zarar, uygun illiyet bağı, kusur) aranır. Bu şartların oluşmaması hâlinde tazminat davaları açılamaz veya açılsa bile başarı ile sonuçlanamaz. Tazminat davaları maddî ve manevî olmak üzere ikiye ayrılır.

1. Maddî Tazminat Davası

Maddî tazminat davası, kişilik haklarına karşı haksız bir saldırıda bulunulan kimsenin para ile ölçülebilen değerlerinde meydana gelen eksilmenin giderilmesini hedefleyen; daha açık anlatımla, bu saldırıdan dolayı uğramış olduğu maddî zararı karşılayan davadır.

2. Manevî Tazminat Davası

Kişilik haklarına haksız bir saldırıda bulunulan kimse, maddî zararın yanında veya maddî zarardan tamamen bağımsız olarak manevî zarara uğramış olabilir. Elem, ızdırap, üzüntü, keder gibi kişinin ruhsal (psişik) âleminde meydana gelen değer eksilmeleri manevî zarar olarak nitelendirilir ve bu zararın giderilmesi için açılan davaya manevî tazminat davası denir.

Manevî tazminat talebi karşı tarafça kabul edilmiş olmadıkça devredilemez, miras bırakan tarafından ileri sürülmüş olmadıkça mirasçılara geçmez.

C) VEKÂLETSİZ İŞ GÖRME DAVASI

Kişilik hakları haksız saldırıya uğrayan kişiye, saldırganın haksız olarak elde ettiği kazancı talep edebilmesi imkânı tanıyan davaya vekâletsiz iş görme davası denir.

Örneğin, X ile ilgili haber yapacağını duyuran gazete bu haberin yayınlandığı gün normalde 10.000 olan baskı sayısını 100.000’e çıkardı. Bu olayda 90.000 adet fazla baskı yapılmasının tek nedeni o gün X ile ilgili haberin gazetede yer almasıdır. X, gazete aleyhine açacağı tazminat davasında sadece zararını alabilir. Tazminat davalarının genel özelliği, zenginleşme aracı olamamaları ve bu bağlamda kişinin zararını aşan kısmı alamamasıdır. Baskı sayısının 90.000 adet artması nedeniyle gazetenin 100.000 YTL kâr elde ettiğini düşünelim. X, tazminat davası açtığında, zararı 30.000 YTL ise sadece bu rakamı alır. Peki bu durumda ne olur? Ne olduğu belli değil mi sevgili arkadaşlarım gazete, bu konuda herhangi bir rızası olmamasına rağmen üçüncü bir kişinin sırtından 100.000 – 30.000 = 70.000 YTL kâr elde etmiş olmaktadır. İyi o zaman, gazete bunu fırsat bilip hemen ertesi gün, “Y ile ilgili bombayı iki gün sonra patlatıyoruz!” diye ilân verse her hafta asılsız bir şekilde masum insanlara hakaretler yağdırsa kim ne yapabilecek???

D) USUL
Normal şartlarda davalar, davalının yerleşim yerinde açılır (yetkili mahkeme
). Bu genel yetki kuralına getirilen istisnalardan biri de, kişilik hakları ile ilgili olarak açılan davalardır. Şöyle ki, davacı kişilik haklarının korunması için kendi yerleşim yeri veya davalının yerleşim yeri mahkemesinde dava açabilir (MK m. 25/V).

Şimdi diyeceksiniz ki bu önemli bir şey mi? Tabii ki, hem de çok önemli bir husus. Şöyle ki, adam Ardahan’da yaşıyor. Merkezi İstanbul olan bir televizyon kanalımız bir gün bu adamın kişilik haklarını ihlâl eden bir haber yapsa, mağdurun dava açabilmek için İstanbul’a mı gelmesi gerekecek? Kişi buna cesaret edemez ise bu durum kendisi için caydırıcı bir etkiye neden olmaz mı? Ayrıca bir kişinin başka bir kişiye böylesi bir külfet yüklemesi hakkaniyete de aykırıdır.

§. 11. AD (İSİM)

I- TANIM

Bir kişiyi diğer kişilerden ayırmaya yarayan araca ad denir.

II- ADIN ÇEŞİTLERİ

A) SOYADI

1. Tanım

Bir kişinin hangi aileye ait olduğunu gösterir. Kişinin ailesini tanımlar. O’na ait olduğu ailenin sosyal mevkiinden yararlanma imkânını veren kavramdır.

2. Kazanılması

a) Doğuştan Kazanma

Doğduğunuz anda eğer sizi doğuran kadın evli ise kocasının yani babanızın soyadını (MK m. 187), eğer bu kadın yani anneniz evli değil ise annenizin soyadını alırsınız (MK m. 321).

b) Sonradan Kazanma

aa) Evlenme

Evlenen bir kadın evlenme ile kocasının soyadını alır (MK m. 187). Yeni MK ile kadına, eski (kızlık) soyadını da kocasının soyadının önünde kullanabilme imkânı tanınmıştır. Şimdi diyeceksiniz ki, evlenme ile kadın da kocasına kendi soyadını verebilir mi? Cevabınız EVET ve örneğiniz ise Sayın Tansu ÇİLLER değil mi? Yanlış! Bir kadının kocasına bu şekilde soyadını vermesi Türk Hukukuna göre mümkün değildir. Peki bu örneği nasıl izah edeceğiz. Sevgili arkadaşlarım, Sayın Özer UÇARAN Bey evlenmeden önce kendi soyadının sonuna ÇİLLER soyadını mahkeme kararı ile ekletti. Buradaki amaç da evlenme yolu ile Sayın Tansu Hanım’ın soyadının değişmemesiydi. Zira evlenmeden önce de kendisi tanınmış bir kişi idi.
bb) Evlât Edinme

Evlâtlık, eğer küçük ise ve soyadı da bilinmiyorsa (cami önüne bırakılan bebekler) evlât edinenin soyadını alır veya soyadı olmasına rağmen evlât edinenin soyadını alabilir.

cc) İdarî Bir Kararla Kazanma

B) ÖZAD (ÖNAD, KÜÇÜK İSİM)

Kişinin, ait olduğu ailenin hangi ferdi olduğunu gösterir.

C) TAKMA AD (MÜSTEAR AD)

Bir kişinin, muayyen bir iş yaptığı veya faaliyette bulunduğu sırada asıl ismi yerine ve bazen asıl ismini gizlemek için, kullandığı isimdir. Örneğin; Cüneyt Arkın, Karacaoğlan gibi. Edebiyatta bu isim mahlas olarak anılır.

D) LAKAP

Üçüncü kişiler tarafından keyfî olarak bir kişinin isminin yanına ilave veya onun yerine ikame olan ve o şahsı anmaya yarayan, o kişinin bir özelliğini gösteren bir kelimedir. Örneğin; Çolak Salih, Topal Mehmet, Şifo Mehmet, Fatih Sultan Mehmet gibi.

DİKKAT: Takma adı kişi kendisi kendine takar, lakap ise üçüncü kişiler tarafından takılır.

III- ADIN KORUNMASI

Adın korunması konusundaki hukukî imkânlar (MK m. 26) kişiliğin korunması ile paralellik arz ettiği için ve kişiliğin korunması da daha önce incelendiği için bu konuyu hızlı geçiyoruz.

IV- ADIN DEĞİŞTİRİLMESİ

Adın değiştirilebilmesi için öncelikle haklı bir nedenin varlığı aranır. Başka bir deyişle “ben yıllardır bu adı kullandım. Artık sıkıldım ve başka bir ad kullanmak istiyorum” gerekçesi ile kişi adını değiştiremez. 

Örneğin, adının dalga geçilmesine müsait olması veya göbek adının nüfus cüzdanında yer alan adının önüne geçmesi gibi hâller bu konudaki haklı nedenleri oluşturur. 

Bir kişi kendi kendine adını değiştiremez. Bu konuda hâkimin karar vermesi gerekir. Adın değiştirildiği nüfus siciline kayıt edilmek suretiyle ilân edilmiş olur. Bunun yanı sıra başka bir ilâna gerek yoktur.

Bir kişinin adını değiştirmiş olması kişisel durumunu da değiştirdiği anlamına gelmez. Kişi aynı kişidir.

Adın değiştirilmesi nedeniyle bir zararın doğması hâlinde zarar gören kişi, bunu öğrendiği günden başlayarak bir yıl içinde bu değiştirme kararının kaldırılmasını dava edebilir (MK m. 27).

§. 12. KİŞİLİĞİN SONA ERMESİ

I- GENEL OLARAK

Sağ ve tam doğum ile başlayan kişilik, ölüm ve ölüme benzer sonuçlar doğuran hâller ile sona erer.

II- KİŞİLİĞİ SONA ERDİREN HÂLLER

A) ÖLÜM

Bu konunun tespiti de tıp biliminin verilerinden istifade ile mümkündür. Ölümün gerçekleştiği an, beyin ölümü anıdır.

Ölümün, meydana geldiği andan itibaren on gün içinde nüfus memuruna bildirilmesi gerekir.

Ölüm olayı kişisel durum sicilindeki (nüfus sicilindeki) kayıtlarla veya kanunî karinelerle ispat edilebilir. Kanun, ölüm konusunda iki karine kabul etmiştir.

B) ÖLÜME BENZER SONUÇLAR DOĞURAN HÂLLER

1. Ölüm Karinesi

a) Tanım

Ölümüne kesin gözle bakılacak bir hâlde kaybolan ve cesedi bulunamayan bir kimse ölmüş sayılır (MK m. 31). O yerin en büyük mülkî amirinin emri ile kütüğe ölüm kaydı düşülür (MK m. 44/I).

Bu kişinin ölü veya sağ olduğunun mahkemece tespitini her ilgili dava edebilir (MK m. 44/II).

MK burada belirsizliği ortadan kaldırmak için bu hükmü getirmiştir. Zira ölümüne kesin gözle bakılacak bir olayda kaybolan kişinin cesedinin mutlak suretle bulunması gerekse idi, tuhaf sonuçlar ortaya çıkardı. Eğer ceset hiç bulunamazsa tam bir karmaşa ortamı doğardı.

Ölüm karinesinde herhangi bir sürenin geçmesine gerek yoktur. 

b) Birlikte Ölüm Karinesi

Birden fazla kişiden hangisinin önce veya sonra öldüğü ispat edilemezse hepsi aynı anda ölmüş sayılır (MK m. 29/II). Bu kişilerin birbirlerine mirasçı olamamaları sonucunun doğması için getirilmiş bir hükümdür.

Örneğin, ben ve çocuğum elim bir trafik kazasında öldük ve yapılan otopsi sonucunda hangimizin daha önce öldüğü tespit edilemedi. Bu durumda ikimiz de aynı anda ölmüş kabul ediliriz ve birbirimize mirasçı olamayız. Yani bu durumda o çocuğumun eşine benim mirasımdan sadece buzlu su kalır.

Burada dikkat edilmesi gereken nokta, olayın aynı olay olmasının gerekmemesidir. Şöyle ki, ben Ankara’da çocuğum ise Tokat’ta aynı zamanlarda öldü. Şimdi bu durumda gerek benim çevremdeki kişiler ve gerekse çocuğumun çevresindekiler ölüm anımızı dakikasına kadar tespit edemezler. Bu hüküm de böylesi bir karmaşayı ortadan kaldırma amacına hizmet eder.

Ölüm karinesi ve birlikte ölüm karinesi adî karinedir. Bir başka ifade ile aksi ispat edilebilir.

2. Gaiplik

a) Genel Olarak

Ölümüne muhtemel gözle bakılacak bir olay içerisinde kayıp olmadan itibaren bir yıl veya kendisinden uzun süreden beri haber alınamama hâlinde son haber tarihinden başlayarak beş yıl geçtikten sonra ilgililer (hakları bu ölüme bağlı olanlar) dava açabilirler (MK m. 32-33).

Anahtar kelimeler: 
olay



bir yıl




haber alamama

beş yıl

DİKKAT! Haber alamama durumunda sadece haberin kesilmesi yeterli değildir. Ölüme ilişkin olarak ufak da olsa bir olasılık olması gerekir. 

Örneğin, bir yakınınız Almanya’ya gitti ve size haber göndermiyor. Beş yıl sonra gaiplik davası açabilir misiniz? Tabii ki açamazsınız. Sizi aramak zorunda mı adam, sizi sevmek zorunda mı? Bir kişi sevmediği kişilere neden Almanya’dan haber gönderme ihtiyacı hissetsin? Peki nasıl olacak? Adam hasta idi, tedavi amacıyla gitti Almanya’ya, fakat daha sonra kendisinden haber alamadık. İşte bu durumda beş yıl geçtikten sonra davayı açabiliriz.

Gaiplik davasının açılacağı yetkili mahkeme, kişinin Türkiye’deki son yerleşim yeri;

eğer Türkiye’de hiç yerleşmemişse nüfus sicilinde kayıtlı olduğu yer;

böyle bir kayıt da yoksa anasının veya babasının kayıtlı bulunduğu yerdir (MK m. 32/II).

Gaiplik davasında görevli mahkeme ise, kişilik hallerine ilişkin bir husus olduğu için; Asliye Hukuk Mahkemesidir.

Açılan bu dava üzerine hâkim durumu iki kez ilân eder ve iki ilân arasında en az altı ay süre verir. Bu süre içerisinde kişinin kendisinin veya kendisinden haber alan kişilerin, durumu mahkemeye bildirmesini ister. Bu süre içinde kişinin kendisi veya kendisini gören, duyan birileri mahkemeye bilgi vermez ise kişi hakkında gaiplik kararı verilir (MK m. 33/II-III).

DİKKAT! Birinci ilân, en az altı ay, ikinci ilân ve tekrar altı ay bekleme süresi yok! Bu iki ilân arasında en az altı ay var. Daha açık bir anlatımla ikinci ilân bir anlamda kişi hakkında gaiplik kararı verildiğini duyurmaktadır.

b) Gaiplik Kararının Hüküm İfade Ettiği An

Gaiplik, geçmişe etkili hüküm ve sonuçlar doğuran bir müessesedir. Şöyle ki, gaiplik kararı ölüm tehlikesinin gerçekleştiği veya son haberin alındığı günden başlayarak hüküm doğurur (MK m. 35/II). Yani ilgili kişi o andan itibaren hak ehliyetini kaybetmiş olur. 

(((( Mahkemenin gaipliğe karar verdiği an derseniz çok tuhaf sonuçlar ortaya çıkabilir. Mesela adamdan beş yıldır haber alamıyoruz. Bu adamın karısı, gaiplik davası açılmadan kısa bir süre önce, bir çocuk doğursa bu çocuğun babası gaip kişi mi olacak? İşte bu yüzden, aynen ceninin durumu gibi gaiplik kararı verildikten sonra hüküm ve sonuçları olay veya son haber tarihinden itibaren başlar.

c) Gaiplikle Ölüm Arasındaki Farklar

aa) Gaiplik hâlinde ölüm olayında olduğu gibi, evlilik kendiliğinden sona ermez. Eşin, evliliğin feshi için nüfus memurluğuna müracaat etmesi veya daha sonradan dava açması gerekir (MK m. 131).

bb) Miras hukuku açısından da bazı farklar söz konusudur. Gaip olan kişinin durumu, tam bir netliğe kavuşmadığı için malları mirasçılara belli bir güvence karşılığında bırakılır. Zira kişinin kendisinin çıkıp gelme ihtimali olduğu gibi üstün hak sahibi bir kişi de gelebilir. 
Örneğin, adam Almanya’ya gitti ve bir daha haber alınamadı. Türkiye’de yaşayan karısı ve çocukları bu adam hakkında gaiplik kararı aldırdılar ve çok kısa bir süre sonra Almanya’dan bir çocuk geldi ve gaibin çocuğu olduğunu ispat etti. Evlilik dışı çocuklar da evlilik içi çocuklarla eşit miras hakkına sahiptir, dolayısıyla bu çocuk da evlilik içi doğan çocuğun elindeki mirasın yarısını alır ve gider.

Mirasçılar terekeye kanunda tayin edilen süre içinde geçici zilyet olurlar; 

Ölümüne muhtemel gözle bakılacak olayda kaybolma hâlinde, tereke mallarının tesliminden itibaren 5 yıl;

Uzun zamandan beri haber alamama için son haber tarihinden başlayarak 15 yıl teminat süreleridir.

Arkadaşlar, burada şu hususa dikkat edilmesi gerekiyor; olay gerekçesi ile gaiplik kararı alınması hâlinde geçerli olan beş yıllık süre terekenin teslimi ile; haber alamama gerekçesi ile gaiplik kararı alınması hâlinde ise on beş yıllık süre son haber tarihinden itibaren başlar.

Örneğin, kişi olayda kayboldu. Bir yıl sonra yakınları dava açtı ve ilân süresinde kişiden herhangi bir haber alınamadı. Mirasçılar gaibin malı eğer taşınmaz ise tapuya beş yıl boyunca satmayacağına dair şerh düşerek veya taşınır ise değeri kadar bir nakdi hâkimin belirleyeceği yere yatırmak suretiyle terekeyi alabilirler. Süreler geçtikten sonra onu kesin olarak kazanırlar.

Bu süreler içerisinde gaibin 100 yaşına varması hâlinde de teminatlar çözülür (MK m. 584). Başka bir deyişle bir gerçek kişi MK’ya göre en fazla yüz yıl yaşayabilir.

§. 13. TÜZEL KİŞİLER

I- GENEL OLARAK

A) TANIM

Bazı amaçların gerçekleştirilmesi gerçek kişilerin gerek gücünü ve gerekse ömrünü aşacak niteliğe sahiptir. Bundan dolayı insanlar bu tip amaçların gerçekleştirilmesi için bir araya gelerek kendi kişiliklerinden bağımsız kişiler oluşturmuşlardır. Bu sayede oluşturulan kişilere tüzel kişiler denir. 
Amacı hukuka veya ahlâka aykırı olan kişi ve mal toplulukları tüzel kişilik kazanamaz (MK m. 47).

B) TÜZEL KİŞİLERİN AYIRT EDİCİ ÖZELLİKLERİ

1. Sürekli ve Ortak Amaç

Biraz önce de ifade ettiğimiz gibi tüzel kişilerin varlık nedeni belli bir veya birden fazla amacı/amaçları gerçekleştirmektir.

2. Bağımsızlık

Tüzel kişiler kendilerini meydana getiren kişilerden veya varlıklardan bağımsız nitelik taşırlar.

Örneğin, bir derneğin yönetim kurulu üyesi dernek faaliyetlerini anlattığı raporda üçüncü bir kişinin kişilik haklarını ihlâl eder ise, kişilik hakkı ihlâl edilen kişi açacağı davayı söz konusu gerçek kişiye değil dernek tüzel kişiliğine yöneltebilir. Bu yönetim kurulu üyesinin ayrıca kişisel sorumluluğu saklıdır.

3. Örgütlenme Unsuru (Teşkilatlanma)

Tüzel kişiler örgüt niteliği taşırlar, aksi hâlde tüzel kişi olmazlar. Bu ifade, tüzel kişileri kuru kalabalıktan ayırmak için kullanılmaktadır. Bu bağlamda, bir tüzel kişi bünyesinde yer alan unsurların nerede duracağı, ne yapacağı önceden kararlaştırılan plân çerçevesinde işler.

C) TÜZEL KİŞİLERİN ÇEŞİTLERİ

1. Kamu Hukuku Tüzel Kişileri

Kamu hukuku kurallarına göre işleyen tüzel kişilerdir. İdare Hukukunun konusunu oluşturduğu için burada sadece değinmekle yetineceğiz.

2. Özel Hukuk Tüzel Kişileri

Özel hukuk kurallarına tâbi olan tüzel kişiler için de iki ölçüte göre ikili ayrımlar söz konusu olur. Şimdi sırasıyla bu ölçütleri inceleyeceğiz:

a) Takip Ettikleri Amaç Bakımından

aa) Kâr paylaşma amacını güden veya iktisadî bir gaye takip eden özel hukuk tüzel kişileri. Ticarî şirketlerin yer aldığı bu kategoride Anonim, Limited, Kooperatif, Komandit ve Kolektif Şirket yer alır. Bu tüzel kişiler de Şirketler Hukukunu ilgilendirdiği için sadece isim olarak değinmekle yetinilecektir.

bb) Kazanç paylaşma amacını gütmeyen özel hukuk tüzel kişileri, dernekler ve vakıflar olmak üzere ikiye ayrılır. Birazdan bu iki tüzel kişiyi ayrıntılı bir şekilde inceleyeceğiz.

b) Bünyeleri Bakımından

aa) Kişi Toplulukları: Kişilerden oluşan tüzel kişilerdir. Tipik örneği ise derneklerdir.

bb) Mal Toplulukları: Kişiler değil mal/mallar temel unsurlarını oluşturur. Tipik örnek birazdan inceleyeceğimiz vakıflardır.
D) HAK EHLİYETİ

1. Genel Olarak

İnsanlarda hak ehliyetinin sağ ve tam doğmak koşulu ile cenin olarak ana rahmine düşme ânı olduğunu daha önce ifade etmiştik. Peki, tüzel kişiler de cenin olarak ana tüzel kişinin rahmine düştükleri anda mı hak ehliyetini kazanacaklar? (…

Tabii ki, bu noktada farklı bir ölçüte ihtiyaç duyulmaktadır. Sonuç olarak, Tüzel kişiler, kanunda öngörülen şartlara sahip oldukları anda hak ehliyetine kavuşurlar.
Cins, yaş, hısımlık gibi yaradılış gereği insana özgü niteliklere bağlı olanlar dışındaki bütün haklar ve borçlar tüzel kişiler açısından da söz konusudur (MK m. 48).

Örneğin, “bu dernek kaç yaşında?” “Bu vakıf kadın mı erkek mi?” “Bu dernek şu derneğin teyzesi oluyor.” gibi söylemler tüzel kişilere uygun değildir.

Tüzel kişilerde hak ehliyeti amaçlarıyla sınırlıdır (Ultra Vires ilkesi). Başka bir ifade ile bir tüzel kişinin amacına uygun olmayan, amacı dışında hak sahibi olması veya borç altına girmesi mümkün değildir.
2. Tüzel Kişiliğin Kazanılmasına İlişkin Sistemler

a) İzin Sistemi

Tüzel kişinin kuruluşunun, önceden belirlenmiş bir kurumdan izin alma şartına bağlı tutulması izin sistemi olarak nitelendirilir.

Örneğin, Halka açık anonim şirketlerin kuruluşu Sermaye Piyasası Kurulundan izin almasına bağlıdır.

b) Normatif Sistem (Serbest Kuruluş)

Kuruluşları için gerekli işlemleri tamamladıkları anda kişilik kazanan, bunun dışında başka herhangi bir işleme tâbi olmayan tüzel kişiler normatif sistem ile kurulmuş olurlar.

Örneğin, dernekler.

c) Tescil Sistemi

Tüzel kişinin kurulabilmesi, kendileri için belirlenmiş sicile tescil şartına bağlanmış ise tescil sistemi geçerlidir.

Örneğin, vakıflar. Dernekler ve vakıfları birazdan ayrıntıları ile anlatacağım.

E) FİİL EHLİYETİ

1. Kazanılması

İnsanlar bildiğiniz gibi beş duyu organı aracılığıyla duygu ve düşüncelerini dış dünyaya yansıtırlar. Tüzel kişiler ise soyut varlıklardır. Bu dernektir, bu şirkettir diye gösterebileceğiniz herhangi bir şey yoktur. Bu nedenle bu varlıkların da duygu ve düşüncelerini dış dünyaya aksettirecek bir enstrümana ihtiyaç vardır. Bu bağlamda tüzel kişiler, kanuna ve kuruluş belgelerine göre gerekli organlara sahip olmakla, fiil ehliyetini kazanırlar (MK m. 49). Organ kelimesi, insanlardaki organ kelimesinden yansıma olarak alınmıştır. Organlar, hukukî işlemleri ve diğer bütün fiilleriyle tüzel kişiyi borç altına sokarlar (MK m. 50).

2. Tüzel Kişilerde Organların Çeşitleri

a) Karar Organı - Yürütme Organı

Kararları alan organ karar organı alınan kararları uygulayan organ ise yürütme organıdır. Karar organına genel kurulu, yürütme organına ise yönetim kurulunu örnek olarak verebiliriz (bu örnek dernekler açısından şekillendirilmiştir).

b) Zorunlu Organ - İhtiyarî Organ

Kanunun ve kuruluş belgesinin tespit ettiği ve mutlak suretle olmasını istediği organ zorunlu organ, tüzel kişinin kendi inisiyatifi ile oluşturduğu organ ise ihtiyarî organdır. Yönetim organı zorunlu, denetim organı ise ihtiyarî organa örnek teşkil eder (bu örnek vakıflar açısından şekillendirilmiştir).

c) Fert Organ - Kurul Organ

Bir kişiden oluşan organa fert organ, birden fazla kişiden oluşan organa ise kurul organ denir. Derneklerdeki zorunlu organlarda asgarî sayılar olduğu için fert organa sadece vakıflarda rastlamak mümkündür.

d) Başka Bir Organın Talimatıyla Hareket Eden Organ - Başka Bir Organın Talimatıyla Hareket Etmeyen Organ

Adı tanım gibi olduğu için doğrudan örneğe geçmek istiyorum; başka bir organın talimatıyla hareket eden organ yönetim kurulu, etmeyen organ ise genel kuruldur (bu örnek dernekler açısından şekillendirilmiştir).
e) İç Organ - Dış Organ

Sadece tüzel kişi bünyesi içinde faaliyet gösteren organ iç organ; işlemlerini dış dünyada yürüten organa ise dış organ adı verilir. Denetim kurulu iç organın, yönetim kurulu ise dış organın tipik örnekleridir (bu örnek dernekler açısından şekillendirilmiştir).
F) YERLEŞİM YERİ

Tüzel kişilerin yerleşim yeri genellikle kuruluş belgesinde yer almaktadır. Eğer burada herhangi bir hüküm bulunmaması hâlinde işlerinin yönetildiği yer ki bu yer kural olarak merkezdir, tüzel kişinin yerleşim yeridir (MK m. 51).

G) KİŞİLİĞİN SONA ERMESİ

1. Tasfiye

Sona eren tüzel kişinin borçlarının ödenmesi, alacaklarının tahsil edilmesi ve bu sayede safi (net) mal varlığının tespit edilmesi aşamasına tasfiye aşaması denir.

Sona eren tüzel kişinin kişiliği, ehliyeti, tasfiye amacıyla sınırlı olmak üzere tasfiye sırasında da devam eder (MK m. 52).

Örneğin, Tokat’ı Güzelleştirme Derneğini sona erdiren bir neden ortaya çıktığı zaman bu dernek tasfiye amacıyla varlığını sürdürür ancak bu süreçte Tokat’ı güzelleştirmek için herhangi bir çaba sarf edemez.

Tüzel kişinin malvarlığının tasfiyesi, kanunda ve kuruluş belgesinde aksine hüküm bulunmadıkça, terekenin resmî tasfiyesine ilişkin hükümlere göre yapılır (MK m. 53).

2. Tahsis (Özgüleme)

Tüzel kişinin malvarlığı, kanunda veya kuruluş belgesinde başka bir hüküm bulunmadıkça ya da yetkili organı başka türlü karar vermedikçe, en yakın amacı güden kamu kurum veya kuruluşuna geçer.

Bu malvarlığı olanak ölçüsünde daha önce özgülendiği amaç için kullanılır.

DİKKAT!!! ((( Hukuka veya ahlâka aykırı amaç güttüğü için kişiliği mahkeme kararıyla sona eren tüzel kişinin malvarlığı her hâlde ilgili kamu kuruluşuna geçer (MK m. 54). Daha açık bir anlatımla, bu durumda kuruluş belgesinde yer alan kayıt dikkate alınmaz.

Örneğin, Doğayı Koruma Vakfı, kuruluş belgesinde, tasfiyeden sonra malvarlığının Hayvanları Koruma Derneğine gitmesini hükme bağlasa dahi eğer bu vakıf, amacı hukuka veya ahlâka aykırı hâle geldiği için mahkeme kararıyla kapatılırsa, malları Hayvanları Koruma Derneğine değil hâkim tarafından karar verilen ilgili kamu kuruluşuna gider.

ÇOK ÖNEMLİ!!! ((( Malvarlığının tasfiyesine ilişkin bu hüküm şu anda dernekler için geçerli değildir. ( Yanlış anlaşılma olmasın, bu hüküm değişmedi. Sadece dernekler açısından bu hüküm, Dernekler Kanununda yapılan değişiklik nedeniyle uygulama alanı bulmaz. Bu konu daha sonra incelenecektir.

§. 14. DERNEKLER

I- TANIM

Dernekler, en az yedi gerçek veya tüzel kişinin kazanç paylaşma dışında belirli ve ortak bir amacı gerçekleştirmek üzere, bilgi ve çalışmalarını sürekli olarak birleştirmek suretiyle oluşturdukları, tüzel kişiliğe sahip kişi topluluklarıdır (MK m. 56).

Sevgili arkadaşlarım, Tüzel Kişilerin de dernek kurucusu olabilmeleri Temmuz 2003’de(?) 7. Uyum Paketi doğrultusunda yapılan değişiklikle MK’ya girmiştir. 

II- TÜZÜK

Her derneğin bir tüzüğü bulunur. Tüzük bir anlamda derneğin anayasası niteliğinde bir belgedir. Dernek tüzüğünde; derneğin adı, amacı, yerleşim yeri, kurucuları, gelir kaynakları, üyelik koşulları, organları ve örgütü ile geçici yönetim kurulunun gösterilmesi zorunludur. Dernek tüzüğünün, kanunun emredici hükümlerine aykırı olması mümkün değildir (MK m. 58).

III- TÜZEL KİŞİLİĞİN KAZANILMASI

A) GENEL OLARAK

Fiil ehliyetine sahip herkes, önceden izin almaksızın dernek kurma hakkına sahiptir (MK m. 57; Dernekler Kanunu m. 3/I).

( Sevgili arkadaşlar, eskiden dernek kurucusu olabilmek için 18 yaşını doldurmuş olmak gerekiyordu. Bu hüküm değişti. Her hangi bir şekilde ergin olan (evlenme veya ergin kılınma) 18 yaşından küçük kişiler de dernek kurucusu olabilirler.

(( Dernekler, kuruluş bildirimini, dernek tüzüğünü ve gerekli belgeleri yerleşim yerinin bulunduğu yerin en büyük mülki amirine verdikleri anda tüzel kişilik kazanırlar (normatif sistem) (MK m. 59).

En büyük mülkî amir bildiğiniz gibi ilçelerde kaymakam, illerde vali, Türkiye genelinde ise yani Türkiye genelinde faaliyet gösterecek bir dernek için ise İçişleri Bakanlığıdır.

B) İNCELEME

Kuruluş bildirimi ve belgelerin doğruluğu ile dernek tüzüğü, en büyük mülki amir tarafından altmış gün içinde dosya üzerinden incelenir. Bu incelemenin sonucunda üç olasılık karşımıza çıkar:

Birinci olasılık: Her şey tamam ve hukuka uygun.

İkinci olasılık: Kuruluş bildiriminde, tüzükte ve kurucuların hukukî durumlarında düzelebilir bir kanuna aykırılık veya tamamlanabilir noksanlık tespit edilmesi. Bu durum derhal kuruculara bildirilir ve kuruculara otuz günlük süre verilir. İkinci olasılığın da sonucunda iki ihtimal karşımıza çıkar: kurucular ya eksikliği tamamlar veya hukuka aykırılığı düzeltir ya da tamamlamaz veya düzeltmez.

Üçüncü olasılık: Tamamlanamayacak noksanlığın veya düzelemeyecek bir hukuka aykırılığın tespit edilmesi.

Üçüncü olasılıkta ve kurucuların kendilerine verilen süre içinde eksikliği tamamlamamaları veya aykırılığı düzeltmemeleri (ikinci olasılıkta) hâlinde en büyük mülkî amir, yetkili asliye hukuk mahkemesinde derneğin feshi konusunda dava açması için durumu Cumhuriyet Savcılığına bildirir. Cumhuriyet savcısı mahkemeden derneğin faaliyetinin durdurulmasına karar verilmesini isteyebilir. Burada dikkat edilecek olursa fesih ibaresi kullanılmaktadır. Zira dernek bildirimle birlikte hak ehliyetini kazandığı için var olan bir şeye son verme vardır.

Birinci olasılıkta ve ayrıca aykırılığın veya noksanlığın belirli sürede giderilmesi hâlinde durum derhal derneğe yazıyla bildirilir ve dernek, İçişleri Bakanlığında tutulan dernekler kütüğüne kaydedilir (MK m. 60).
C) İLK GENEL KURUL TOPLANTISI

Dernekler, yazılı bildirimi izleyen altı ay içinde ilk genel kurul toplantılarını yapmak ve bu toplantıda da zorunlu organlarını oluşturmakla yükümlüdürler (5253 Sayılı Dernekler Kanunu ile değişik MK m. 62)
.

IV- ÜYELİK

A) KAZANILMASI

Fiil ehliyetine sahip olan her gerçek veya tüzel kişi, derneklere üye olma hakkına sahiptir. Derneğe üye olma konusunda kişilerin zorlanması mümkün değildir. Keza, dernekler de aynı şekilde üye kabul etme konusunda zorlanamaz (MK m. 63).

Yazılı olarak yapılacak üyelik başvurusu, dernek yönetim kurulunca ve en çok otuz gün içinde karara bağlanır ve sonuç yazıyla başvuru sahibine bildirilir (5253 Sayılı Dernekler Kanunu ile değişik MK m. 64).

B) KAPSAMI

Dernek üyelerinin hak ve yükümlülükleri vardır. Şimdi sırasıyla bunları inceleyeceğiz.

1. Haklar

a) Eşitlik Hakkı

Dernek üyeleri eşit haklara sahiptirler. Derneğin faaliyetlerine ve yönetime katılma hakkı her üyeye tanınmıştır. Dernekten çıkan veya çıkarılan üyenin, dernek malvarlığında hak iddia etmesi mümkün değildir (MK m. 68).

b) Oy Hakkı

Her üyenin genel kurulda bir oy hakkı vardır; üyelerin oylarını şahsen kullanmaları gerekir. Onursal üyeler oy kullanma hakkına sahip değildir (MK m. 69).

Üyenin tüzel kişi olması hâlinde, tüzel kişinin yönetim kurulu başkanı veya temsille görevlendireceği kişi oy kullanır. Bu kişinin başkanlık veya temsil görevi sona erdiğinde, tüzel kişi adına oy kullanacak kimse yeniden belirlenir (Dernekler Kanunu m. 6).

2. Yükümlülükler

a) Ödenti Verme

Eski adı aidat olan ödentinin ne şekilde verileceği tüzükle düzenlenir. Tüzükte düzenleme yoksa üyeler dernek amacının gerçekleşmesi ve borçlarının karşılanması için zorunlu ödentilere eşit olarak katılırlar. Oy kullanma hakkı da bulunmayan onursal üyelerin ödenti verme yükümlülükleri yoktur (MK m. 70).

b) Diğer Yükümlülükler

Dernek düzenine uymak, derneğe sadakat göstermek, derneğin amacına uygun davranmak, özellikle amacın gerçekleşmesini güçleştirici veya engelleyici davranışlardan kaçınmak her üyenin yükümlülüğüdür (MK m. 71).

C) SONA ERMESİ

Dernek üyeliği üç şekilde sona erer:

1. Kendiliğinden

Üyelik için kanunda veya tüzükte aranılan nitelikleri sonradan kaybedenlerin dernek üyeliği kendiliğinden sona erer (MK m. 65).

Örneğin, öğrenci derneğine üye bir öğrencinin mezun olması ve bu bağlamda öğrencilikle ilişinin kalmaması durumunda söz konusu dernekteki üyeliği de kendiliğinden son bulur.

2. Çıkma İle (İstifa)

Her üye, herhangi bir neden göstermek zorunda olmaksızın, yazılı olarak bildirmek kaydıyla, dernekten çıkma hakkına sahiptir (MK m. 66; 30.07.2003 tarihinde 4963/33 ile, 6 ay önceden ifadesi kaldırılmıştır).

3. Çıkarılma İle (Azil)

Tüzükte üyelerin çıkarılma sebepleri gösterilebilir. Tüzükte çıkarma sebepleri gösterilmişse, çıkarma kararına bu sebeplerin haklı sayılamayacağı iddiasıyla itiraz edilemez.

Tüzükte çıkarma düzenlenmemişse üye, ancak haklı sebeple çıkarılabilir. Bu çıkarma kararına haklı sebep bulunmadığı ileri sürülerek itiraz edilebilir (MK m. 67).

V- ORGANLARI

A) GENEL OLARAK

Derneğin, genel kurul, yönetim kurulu ve denetim kurulu olmak üzere üç tane zorunlu organı vardır. Zorunlu organları dışında derneklerin, başka organlar da (ihtiyarî) oluşturabilmesi mümkündür ancak, bu organlara zorunlu organların görevi, yetki ve sorumlulukları devredilemez (MK m. 72).

B) GENEL KURUL

Derneğin en yetkili karar organı olan genel kurul, derneğe kayıtlı üyelerin tamamının katılımından meydana gelir (MK m. 73).

1. Toplanması

Yönetim kurulu, en az on beş gün önceden genel kurulu toplantıya çağırır. Toplantının günü, saati, yeri ve gündemi, bu davette üyelere bildirilir (5253 Sayılı Dernekler Kanunu ile değişik MK m. 77).

Tüzükte aksine hüküm olmadıkça, genel kurul toplantıları dernek merkezinin bulunduğu yerde yapılır.

(( Genel kurul, katılma hakkı bulunan üyelerin salt çoğunluğunun,

Tüzük değişikliği ve derneğin feshi hâllerinde üçte ikisinin katılımıyla toplanır. 

Bu çoğunlukların sağlanamaması sebebiyle toplantının ertelenmesi hâlinde ikinci toplantıda çoğunluk aranmaz. Ancak, bu toplantıya katılan üye sayısı, yönetim ve denetim kurulları üye tam sayısının iki katından az olamaz. Genel kurul toplantısı, bir defadan fazla geri bırakılamaz (MK m. 78).

Sevgili arkadaşlarım bu teorik bilgileri şöyle bir örnekle canlandıralım: Üye sayısı 12.000, Yönetim Kurulu üye sayısı 5, Denetim Kurulu üye sayısı ise 4 olan bir dernek düşünelim. Bu dernek, “19.06.2007 tarihinde saat 17:00’da, Selim Sırrı Tarcan Spor Salonunda toplanacağız. Yeterli çoğunluğun sağlanamaması durumunda bir hafta sonra aynı yer ve saatte toplanacağız” diye üyelerine bir davetiye göndermiş olsun. 19.06.2007 tarihinde saat 17:00’de buraya en az 6.001 kişinin gelmesi gerekir. Gelen sayısı bu rakamın altında kalırsa 26.06.2007 tarihinde en az 18 kişinin gelmesi gerekir. Bu rakamı nasıl bulduk? (Yönetim Kurulu + Denetim Kurulu) ( 2 = (5 + 4) ( 2 = 18. Peki, bu dernek kendisini feshetmek için toplanıyor olsa idi, 19.06.2007 tarihinde 8.000 kişi ile (12.000 ( 2/3); 26.06.2007 tarihinde ise 18 kişi ile toplanır. Yani bu 18 rakamı her iki toplantı türü için de ortaktır.
Genel kurul toplantısının açılışından sonra, toplantıyı yönetmek üzere, bir başkan ve yeteri kadar başkan vekili ile yazman seçilir. Genel kurul toplantısında yalnız gündemde yer alan maddeler görüşülür. Ancak, toplantıda hazır bulunan üyelerin en az onda biri tarafından görüşülmesi yazılı olarak istenen konuların gündeme alınması zorunludur (5253 Sayılı Dernekler Kanunu ile değişik MK m. 79).

2. Toplantı Çeşitleri

Genel kurul olağan ve olağanüstü olmak üzere iki şekilde toplanır.

a) Olağan Toplantı

Olağan genel kurul toplantıları, tüzükte belirtilen zamanda [en geç ( üç yılda ( (5253 Sayılı Dernekler Kanunu ile değişik) bir olmak koşulu ile] yönetim kurulunun çağrısı üzerine yapılır (MK m. 74).

b) Olağanüstü Toplantı

Genel kurul, yönetim veya denetim kurulunun gerekli gördüğü hallerde veya dernek üyelerinden beşte birinin yazılı başvurusu üzerine, yönetim kurulu tarafından olağanüstü toplantıya çağrılır.

Yönetim kurulunun, genel kurulu toplantıya çağırmaması durumunda; üyelerden birinin başvurusu üzerine, sulh hâkimi, üç üyeyi genel kurulu toplantıya çağırmakla görevlendirir (MK m. 75)
.

Arkadaşlar dikkat: Genel kurulu toplantıya çağırma yetkisi yönetim kurulundadır. Yönetim kurulunun bunu yapmaması hâlinde sulh hâkiminin görevlendireceği üç üye genel kurulu toplantıya çağırır.

3. Görev ve Yetkileri

a) Üyeliğe kabul ve üyelikten çıkarma hakkında son kararı verme,

b) Dernek organlarını seçme,

c) Derneğin diğer bir organına verilmemiş olan işleri görme,

d) Derneğin diğer organlarını denetleme,

e) Diğer organlarını haklı sebeplerle her zaman görevden alabilme genel kurulun başlıca görevleri arasında sayılır (MK m. 80).

4. Genel Kurul Kararları

Genel kurul kararları, normal şartlarda toplantıya katılan üyelerin salt çoğunluğu;

tüzük değişikliği ve derneğin feshi kararları ise toplantıya katılan üyelerin üçte ikisi ile alınabilir (MK m. 81)
.

Biraz önceki örneğimize dönecek olursak, genel kurul derneği feshetme amacıyla toplanıyor. 19.06.2007’de toplantı yeter sayısı oluşmamış ve 26.06.2007’de 18 kişi gelmiş sadece. 18 ( 2/3 = 12. Yani 12 kişi derneğin kapatılmasını isterse bu dernek tarihin derinliklerindeki yerini alır. Şimdi arkadaş soruyor: “- Bu durum, adalete aykırı değil mi? Nasıl olur da 12.000 tane üyesi olan bir dernek 12 kişi karar verdi diye kapanabilir?” ( kapanır!!! Adalete aykırı hiçbir sonuç yok. Sen sahip çıkmazsan bal gibi de kapanır. Mücadele edeceksin. Emek harcayacaksın. İyi sen sıcacık yatağından çıkma, toplantıya katılma. Ondan sonra da, nasıl kapanır bu dernek diye veryansın et. Sakın unutmayın: “- Sahip çıkılmayan vatanın batması haktır!” Sonra, Allah korusun bakarsınız arkasından… 

C) YÖNETİM KURULU

Beş asıl ve beş yedek üyeden az olmamak üzere
 dernek tüzüğünde belirtilen sayıda üyeden oluşan yönetim kurulu derneğin yürütme ve temsil organıdır. Bir anlamda derneğin dilidir. Yönetim kurulunun temsil görevini üyelerden birine veya bir üçüncü kişiye vermesi mümkündür (MK m. 85).

( Yeni Dernekler Kanunu ile, yönetim kurulu genel kuruldan aldığı yetki doğrultusunda, taşınmaz mal satın alabilir veya taşınmaz mallarını satabilir. Edinilen bu taşınmazların, tapuya tescilden itibaren bir ay içinde mülkî idare amirliğine bildirilmesi gerekir (Dernekler Kanunu m. 22).

D) DENETİM KURULU

Üç asıl ve üç yedek üyeden az olmamak üzere dernek tüzüğünde belirtilen sayıda üyeden oluşan denetim kurulu yönetim kurulunu denetlemekle yükümlüdür. Bu denetimleri sonucunda elde ettiği verileri bir rapor hâlinde önce yönetim kuruluna daha sonra da genel kurula sunar. Yönetim kurulunun sorumluluğuna veya aklanmasına (ibrasına) dair karar genel kurul tarafından verilir (MK m. 86).

( Derneklerde Devlet adına denetim, Temmuz 2003 tarihine kadar Emniyet Genel Müdürlükleri tarafından yapılmakta iken bu tarihten sonra İçişleri Bakanlığı tarafından yapılmaya başlanmıştır. İçişleri Bakanlığında “dernek denetçiliği” adı altında bir uzman kadrosu istihdam edilmeye başlanmıştır. Bu arada ilgilenen arkadaşların da dikkatine sunulur.

VI- FEDERASYON VE KONFEDERASYONLAR

Kuruluş amaçları aynı olan en az beş derneğin, amaçlarını gerçekleştirmek üzere üye sıfatıyla bir araya gelmeleri ile kurulan tüzel kişiye federasyon; aynı şekilde en az üç federasyonun bir araya gelmesi ile oluşan tüzel kişiye ise konfederasyon denir
.

Federasyon ve konfederasyonların aynen derneklerde olduğu gibi tüzükleri bulunur. Bu tüzüklerin ve kuruluş bildiriminin yerleşim yerinde bulunan en büyük mülkî amire verilmesi ile aynen derneklerde olduğu gibi tüzel kişilik kazanırlar (MK m. 96 – 97).

Örneğin, Türkiye Futbol Federasyonu, adı üstünde federasyonun; UEFA veya FİFA ise konfederasyonun örneklerini teşkil eder. Futbol Federasyonu, dernek niteliği taşıyan spor kulüplerinin bir araya gelmesi ile, UEFA veya FİFA ise ulusal federasyonların bir araya gelmeleri ile oluşan yapılardır.
Dikkat! ( 15 dernek bir araya gelerek doğrudan doğruya konfederasyonu oluşturamaz!!

VII- DERNEK ÇEŞİTLERİ

A) ÇOCUK DERNEKLERİ

On beş yaşını bitiren ayırt etme gücüne sahip küçükler, yasal temsilcilerinin yazılı izni ile çocuk dernekleri kurabilir veya kurulmuş çocuk derneklerine üye olarak katılabilir
. On iki yaşını bitiren küçükler ise yasal temsilcilerinin izni ile çocuk derneklerine üye olabilirler ancak yönetim ve denetim kurullarında görev alamazlar.

Bir üyenin on sekiz yaşını doldurması hâlinde üyeliği kendiliğinden düşer (Dernekler Kanunu m. 3/III).

B) GENÇLİK VE SPOR KULÜPLERİ

Derneklerden başvurmaları halinde; spor faaliyetine yönelik olanlar spor kulübü, boş zamanları değerlendirme faaliyetine yönelik olanlar gençlik kulübü ve her iki faaliyeti birlikte amaçlayanlar gençlik ve spor kulübü adını alır. Bu kulüpler, Gençlik ve Spor Genel Müdürlüğünce tutulacak kütüğe kayıt ve tescil edilir. Ayrıca bu kulüpler GSGM tarafından çıkarılacak olan yönetmelik hükümlerine tâbi olurlar.

C) KAMU YARARINA ÇALIŞAN DERNEKLER ( ( (
1. Gerekli Şartlar

a) En az bir yıldan beri faaliyette bulunması,

b) Derneğin amacı ve bu amacı gerçekleştirmek üzere giriştiği faaliyetlerin topluma yararlı sonuçlar verecek nitelikte ve ölçüde olması,

c) İlgili bakanlıkların ve Maliye Bakanlığının görüşü
 üzerine, İçişleri Bakanlığının teklifi ve Bakanlar Kurulu kararı (Dernekler Kanunu m. 27). Dikkat, eskiden bu konuda karar verme yetkisi Danıştay İdarî İşler Kurulu’nda idi.

2. Denetim

Kamu yararına çalışan dernekler en az iki yılda bir denetlenir
.

3. Ayrıcalıkları

a) Vergi muafiyeti
,

b) Miras hukukunda tenkiste son sırada yer alma,

c) Mallarına karşı suç işleyenler Devlet malına karşı suç işlemiş gibi cezalandırılır (Dernekler Kanunu m. 27). Dikkat! Bu ifadeden kamuya yararlı derneklerin malları kamu malı sayılır sonucu çıkmaz. Aksi takdirde kamuya yararlı derneklerin mallarının haczedilememesi gibi bir sonuç çıkar ki, bu yanlıştır. Şöyle ki, Türkiye’deki en meşhur kamuya yararlı dernek Kızılay’dır ve Kızılay’ın malları haczedilebilir. Kızılay’ın haczedilemeyecek malları emin sıfatıyla zilyet olduğu mallardır. Örneğin, Kızılay’a bir battaniye vermişim ve bunu benim adıma afet bölgesine götür demişim. Bu battaniye Kızılay’ın borcu nedeniyle haczedilemez.

VIII- YURTDIŞINDA FAALİYET

Yabancı bir derneğin Türkiye’de faaliyette bulunabilmesi için Dışişleri Bakanlığının görüşü ve İçişleri Bakanlığının izni gerekir. Bu konuda, Daha önce mevcut olan karşılıklılık esası kaldırılmıştır. Yurt dışında faaliyette bulunabilmek için ise her hangi bir izin koşulu aranmadığı gibi karşılıklılık esası da yoktur.

IX) SONA ERME ( ( ( ( ( (ÇOK ÖNEMLİ)

Dernekler, kendiliğinden, genel kurul kararı ve mahkeme kararı olmak üzere üç şekilde sona ererler. Şimdi sırasıyla bunları inceleyeceğiz.

A) KENDİLİĞİNDEN

Dernekler, aşağıdaki hallerde kendiliğinden sona erer; 

1. Amacın gerçekleşmesi, gerçekleşmesinin imkânsız hale gelmesi.

2. Sürenin sona ermesi.

3. İlk genel kurul toplantısının kanunda öngörülen sürede yapılmamış ve zorunlu organların oluşturulmamış olması. Burada, en büyük mülkî amirin herhangi bir eksiklik veya hukuka aykırılık olmadığına dair yazılı bildiriminden sonra altı aylık süre içinde yapılması gereken genel kurul kastedilmektedir.

4. Borç ödemede acze düşmüş olması.

5. Tüzük gereğince yönetim kurulunun oluşturulmasının olanaksız hale gelmesi.

6. Olağan genel kurul toplantısının iki defa üst üste yapılamaması.

DİKKAT: Daha önce verdiğimiz örneğe son kez tekrar dönecek olursak; diyelim ki 19.06.2007 tarihinde 6001 kişi gelmedi. 26.06.2007 tarihinde de gelenlerin sayısı 18’e ulaşmadı. Bu durumda dernek kendiliğinden sona ermiş mi oluyor? HAYIR! Bu durumda bir oluyor. Yani 26.06.2007’de yapılan toplantı birinci toplantının geriye bırakması niteliği taşıyor. Başka bir deyişle bu durumda bir kez toplanamamış oluyor. Peki diyelim ki, dernek inatlaştı ve üyelerine gönderdiği davetiyede terditli olarak altı tane toplantı öngörmüş. Daha açık anlatımla “- 19.06.2007 tarihinde toplanacağız, olmadı bir hafta sonra, olmadı bir hafta sonra, olmadı bir hafta sonra, olmadı bir hafta sonra, olmadı bir hafta sonra toplanacağız!” şeklinde bir beyan kullanmış. 19.06.2007 tarihinde 6001 kişi, 26.06.2007 tarihinde de 18 kişi gelmedi. 3.7.2007 tarihinde gene 6001 kişinin gelmesi gerekiyor. Zira MK genel kurul toplantılarının bir defadan fazla geriye bırakılamayacağını hükme bağlamış. 3.7.2007’de gerekli kişi gelmedi. 10.7.2007’de 18 kişinin gelmesi gerekiyor. Peki burada da 15 kişi geldi ise 17.7.2007’de kaç kişinin gelmesi gerekiyor? 6001 mi? Tabii ki hayır. Bu durumda dernek sona ermiş oluyor ve 12.000 kişinin tamamı dahi gelse bunlara birer bardak soğuk su ikram ediyoruz. Zira artık ortada dernek diye bir şey kalmadı. Bunlar kuru kalabalık olarak nitelendiriliyor.

Kendiliğinden sona erme hâllerinde her ilgili, sulh hâkiminden, bu durumun tespitini isteyebilir (MK m. 87). Dikkat edilecek olursa burada bir tespit davası söz konusudur.

B) GENEL KURUL KARARI İLE

Genel kurul, her zaman daha önce de ifade ettiğimiz gibi, derneğin feshine karar verebilir (MK m. 88).

C) MAHKEME KARARI İLE

Derneğin amacı, kanuna veya ahlâka aykırı hale gelirse; Cumhuriyet savcısının veya bir ilgilinin istemi üzerine mahkeme, derneğin feshine karar verir. Mahkeme, dava sırasında faaliyetten alıkoyma dâhil gerekli bütün önlemleri alır (MK m. 89). Bu davada görevli mahkeme asliye hukuk mahkemesidir.

D) TASFİYE

Genel kurul kararı ile feshedilen veya kendiliğinden sona erdiği tespit edilen derneğin para, mal ve haklarının tasfiyesi, tüzüğünde gösterilen esaslara göre yapılır.

((( Tüzükte tasfiyenin ne şekilde yapılacağının genel kurul kararına bırakıldığı hâllerde, genel kurul tarafından bir karar alınmamış veya genel kurul toplanamamışsa yahut dernek mahkeme kararı ile feshedilmişse, derneğin bütün para, mal ve hakları, mahkeme kararıyla derneğin amacına en yakın ve kapatıldığı tarihte en fazla üyeye sahip derneğe devredilir (Dernekler Kanunu m. 15).

§ 15. VAKIFLAR

I- TANIM

Gerçek veya tüzel kişilerin yeterli mal ve hakları belirli ve sürekli bir amaca özgülemeleriyle oluşan tüzel kişiliğe sahip mal topluluklarına vakıf denir.

Dikkat Çok Önemli: ***** 28.06.2008 tarihli Resmi Gazetede yayınlanan, 17.04.2008 tarihli Anayasa Mahkemesi kararı ile “Vakıflarda üyelik olmaz” şeklindeki MK m. 101/III hükmü iptal edilmiştir. ŞU ANDA, VAKIFLARDA ÜYELİK OLUR.

II- KURULUŞU

Vakıf, vakfeden kişinin yerleşim yerinde bulunan Asliye Hukuk Mahkemesi nezdinde tutulan sicile tescil ile tüzel kişilik kazanır (MK m. 102) (tescil sistemi)
.

Özgülenen malların mülkiyeti ile haklar, tüzel kişiliğin kazanılmasıyla vakfa geçer (MK m. 105). Eşya hukuku bölümünde de inceleyeceğimiz gibi burada tescilsiz/teslimsiz bir kazanma hâli söz konusudur.

Vakıflar iki şekilde kurulur:

A) RESMÎ SENET İLE

Vakıf kurmak için resmî senet yolunun tercih edilmesi hâlinde vakıf kurucusunun fiil ehliyetine sahip olması gerekir.

B) ÖLÜME BAĞLI TASARRUF İLE

Vakıf kurma iradesi ölüme bağlı tasarruf şekillerinden sadece vasiyet yolu ile açıklanabilir. Bu durumda da vakfeden kişinin 15 yaşını doldurmuş ve ayırt etme gücüne sahip olması gerekir. Diğer ölüme bağlı tasarruf türü olan miras sözleşmesi yapısı gereği vakıf kurma için uygun bir yol değildir.

III- VAKIF SENEDİ

Her vakfın bir senedi bulunur. Vakıf senedi, vakıflardaki anayasal nitelik taşıyan belgenin adıdır. Vakıf senedinde vakfın adı, amacı bu amaca özgülenen mal ve haklar, vakfın örgütlenme ve yönetim şekli ile yerleşim yeri gösterilir (MK m. 106)
.

IV- ORGANLAR

Vakıflarda bir tane zorunlu organ vardır ve bu, yönetim organıdır. Vakfeden, vakfın senedinde, gerekli gördüğü başka organları da gösterebilir ki bunlar daha önce de açıkladığımız gibi ihtiyarî organ olarak nitelendirilirler (MK m. 109).

V- DENETİM

Vakıflar, kendileri tarafından oluşturulacak ihtiyarî denetim organının yanı sıra Vakıflar Genel Müdürlüğü tarafından da denetlenirler (MK m. 111).

VI- ZİLYETLİKLE İKTİSAP YASAĞI

( Vakıfların malları, tapuya kayıtlı olsun veya olmasın zilyetlik yolu ile iktisap olunamazlar.

VII- VAKIF ÇEŞİTLERİ

Vakıflar, alelade vakıflar ve özel vakıflar olmak üzere ikiye ayrılırlar;

A) ALELADE VAKIFLAR

Teknik anlamda vakıflar yani mal topluluğu olarak tanımlanan tüzel kişiler alelade vakıflardır.

B) ÖZEL VAKIFLAR

Özel vakıflar üçe ayrılır:

1. Aile Vakıfları

2. Çalıştırılanlara ve İşçilere Yardım Vakıfları

Personele yardım vakıfları da, tek taraflı ve iki taraflı olmak üzere kendi içinde ikiye ayrılırlar. TCMB Vakfı bu tür vakıfların tipik örneğini oluşturur.
3. Kamuya Yararlı Vakıflar

Bir vakfın kamuya yararlı vakıf statüsünü kazanabilmesi için; a) Kurulduğu tarihi takip eden yılbaşından itibaren iki tam yıl (münhasıran eğitim ve sağlık konularında faaliyette bulunan vakıflar için bir yıl) faaliyette bulunmuş olması,

b) Yurt çapında faaliyette bulunması,

c) Faaliyetlerinde kamu yararı niteliğinin ağır basması,

d) Bakanlar kurulunun bu yönde karar vermesi gerekir.

Kamuya yararlı hâle gelen vakıfların imtiyazlarını şu şekilde sıralamak mümkündür:

a) Vergi muafiyeti

b) Miras hukukunda tenkiste son sırada yer alması

( şimdi diyorsunuz ki, tenkiste son sıra tenkiste son sıra ikidir geçiyor, bu ne? Anlatacağım arkadaşlarım. SABIR!!! En güzel erdemlerden biridir……..

VIII- VAKFIN SONA ERMESİ

Vakıflar kendiliğinden ve mahkeme kararı ile olmak üzere iki şekilde sona ererler. Amacın gerçekleşmiş olması veya gerçekleşmesinin imkânsız hale gelmesi ve bu durumlarda amacın değiştirilmesine de olanak yoksa vakıf kendiliğinden sona ermiş olur (MK m. 116/I). Yasak amaç güttüğü veya yasak faaliyetlerde bulunduğu sonradan anlaşılan veya amacı sonradan yasaklanan vakfın amacının değiştirilmesine olanak bulunmazsa; vakıf, denetim makamının ya da Cumhuriyet Savcısının başvurusu üzerine duruşma yapılarak dağıtılır.

((( Dernekler tek amaç güdebildiği hâlde vakıflar birden fazla amaç güdebilirler. Son olarak bir malın/malvarlığının gerçekleşeceği anlaşılan her türlü geliri vakfedilebilir. Örneğin, “İMKB’de işlem gören hisse senetlerimin gelirlerini kimsesiz çocukların barınmasına tahsis ediyorum.” beyanı bir vakıf kurma iradesidir. Burada dikkat edilecek olursa, mevcut bir mal değil gelecekte gerçekleşeceği anlaşılan bir malvarlığı değeri vakıf konusu yapılmaktadır.

AİLE HUKUKU

Önsözü okudunuz mu?

Aile hukukuna hâkim olan ilkeler

I- Süreklilik ve birlik ilkesi 

II- Zayıfların korunması ilkesi 

III- Düzenleme serbestliğinin bulunmaması ilkesi 

IV- Devletin karışması ilkesi

V- Eşler arasında eşitlik ilkesi 

§. 16. NİŞANLANMA

I- GENEL OLARAK

Karşılıklı evlenme vaadi olarak tanımlanan nişanlanma, aile hukukuna özgü bir akittir. Başka bir deyişle, suî generis (kendine özgü) bir akit türüdür. İlginç bir akittir zira bir akit düşünün ki, akdin taraflarından birisi diğer tarafı bu akitten doğan borcunu ifa etmesi için zorlayamıyor. Yani nişanlanma evliliğe zorlama konusunda diğer tarafa bir dava hakkı vermez.

Herhangi bir şekle tâbi olmayan nişanlanmanın kurulabilmesi için bir bakış dahi yeterlidir. Evet yanlış duymadınız sevgili arkadaşlarım, bir bakış, bir tebessüm dahi yeter ki içten ve evlilik yolunda yapılmış olsun nişanlılığın oluşabilmesi için gerek ve yeter koşuldur.

Sınırlı ehliyetsizleri anlatırken ifade ettiğimiz gibi, yasal temsilcilerinin rızası olmadıkça küçük veya kısıtlı nişanlılık akdi ile bağlı değildir. Cezai şart ve/veya dönme akçesi kararlaştırılabilir. Ancak eksik borç niteliğinde oldukları için icra edilemezler. Bu bağlamda, ödendikleri takdirde iadeleri talep edilemez. Evlenme engellerini nişanlılık engelleri olarak da ifade edebiliriz.

II- NİŞANLANMANIN SONUÇLARI

Şimdi diyeceksiniz ki, herhangi bir şekle tâbi olmayan, icra kabiliyeti dahi olmayan bu akit hukuk tarafından neden düzenlenmiş. İşte bu sorunun cevabı genellikle şu şekilde olmaktadır; sonuçları açısından. Şimdi bu sonuçları inceleyeceğiz:

A) MADDÎ TAZMİNAT

Kim? Maddî tazminat davasını; nişanlı, ailesi veya ailesi gibi davranan kişiler açar (davacı). Ailesi gibi davranan kişiler, dayısı, halası, patronu vb. olabilir. Bu kişilerin talepte bulunabilmesi için ilgili kişinin ailesinin olmamasına gerek yoktur.

Kime? Bu dava, diğer nişanlıya karşı açılır. Ailesine veya ailesi gibi davranan kişilere karşı açılamaz (davalı).

Kusur? Davacının kusursuz, davalının ise kusurlu olması gerekir.

Neden? Konu? Evlenmenin gerçekleşeceği umuduyla yapılan masraflar ve bu nedenle uğranılan zararlar bu tazminat kapsamında talep edilir (MK m. 120).

B) MANEVÎ TAZMİNAT

Kim? Nişanlı açar. Nişanlı dışında kimsenin bu davayı açma hakkı yoktur.

Kime? Diğer nişanlıya karşı açılır.

Kusur? Davacının kusursuz, davalının ise kusurlu olması gerekir.
Neden? Konu? Nişanın bozulması nedeniyle kişilik değerlerinde meydana gelen eksilmenin giderilmesi için açılır (MK m.121)

C) HEDİYELERİN İADESİ

Kim? Nişanlı, ailesi veya ailesi gibi davranan kişiler talep eder.

Kime? Diğer nişanlıdan talep edilir. Aileler birbirlerine verdikleri hediyeleri bu kapsamda talep edemezler. Örneğin, ailelerden birisi diğer aileye kurban bayramı nedeniyle koç hediye etmiş. Bunu bu bağlamda talep edemez.

Kusur? Hediyelerin talep edilmesinde kusurun rolü yoktur. Şöyle ki, kusurlu olan taraf dahi kusursuz taraftan talepte bulunabilir.

Neden? Konu? Evliliğin gerçekleşeceği umuduyla verilmiş olan mutad dışı (olağanın dışındaki) hediyeler, nişanlılığın evlilik dışında herhangi bir nedenle bitmesi durumunda diğer nişanlıdan talep edilebilir. Demek ki burada öncelikle hediyenin gündelik bir hediye olmaması gerekir. Şimdi, bir toka almışsın! Bunun iadesi istenmez. Ayıp olur zaten. Ayrıca nişanlılık evlilik dışında herhangi bir nedenle bittiği takdirde bu hediyeler talep edilebilir. Başka bir deyişle, diyelim ki nişanlılardan biri öldü. Diğer nişanlının bu talepte bulunması mümkündür. Burada kusurun da rolü olmadığı için herhangi bir sorun yok…

( Hediyeler eğer mümkün ise aynen; mümkün değil ise mislen; bu da mümkün değil ise sebepsiz zenginleşme hükümlerine göre iade edilir (MK m. 122). 

Örneğin, nişanlılardan biri, diğer nişanlıya antika bir vazo vermiş O da nişan bozulunca sinirle bunu kırmış. Bu durumda aynen ve milsen iade mümkün değil. Ne yapacağız? Sebepsiz zenginleşme hükümlerini uygulayacağız.

D) ZAMANAŞIMI

Nişanlılığın sona ermesine bağlı olan tüm davalar ve talepler nişanın sona ermesinden itibaren bir yıllık zamanaşımı süresine tâbidir. Nişanın bozulmasının aynı zamanda suç oluşturması ve TCK’da daha uzun bir zamanaşımı süresi olması hâlinde manevi tazminat davasına TCK’daki daha uzun zamanaşımı süresi uygulanır.

§. 17. EVLENME

I- RESMÎ MEMUR (EVLENDİRME MAKAMLARI)

A) Belediye sınırları içinde belediye başkanı 

B) Köylerde muhtarlar

C) Köylerde eğitim sınıfından kişiler

D) Yurtdışında konsoloslar

E) Açık denizlerde kaptanlar (bu konu tartışmalıdır. Şöyle ki, bazı eserlerde bu bilgi yer almasına rağmen, ben bu konuda herhangi bir hukukî dayanağa rastlamadım).

II- EVLENME EHLİYETİ

Evlenme yaşı, cinsiyet ayrımı gözetmeksizin olağan hâllerde 17, olağanüstü hâllerde ise 16’dır. Olağanüstü hâllerde bu duruma ilişkin olarak mahkeme kararı da gerekir. 

Dikkat: Verilen her yaşın tamamlanması gerekir. Tek istisnaî hüküm gaiplikte 100 yaşının doldurulması aranmaz.

( Evlenme müracaatlarında artık sağlık raporu da bulunması zorunlu belgeler arasında yer almaktadır (yeni hüküm).

III- EVLENME ENGELLERİ 

Evlenme engelleri yokluk nedenleri, mutlak butlan nedenleri ve nisbî butlan nedenleri olmak üzere üçe ayrılır.

A) YOKLUK NEDENLERİ

1. Evleneceklerin hem cins olması,

2. Resmî memur huzurunda yapılmamış olması,

Dinî nikahın resmî nikahtan sonra yapılması gerekir.

3. İradenin hiç beyan edilmemiş olması,

( İmzanın atılmasına gerek yok! Evlendirme memuru huzurunda verilen ikinci “evet” cevabı evliliğin kurucu unsurudur. Bu anlamda tanık dahi gerekli değildir.
((( Yokluk nedenlerinin varlığı hâlinde dava açmaya gerek yoktur. Ancak gene de dava açılırsa hâkimin vereceği karar tespit niteliğinde bir karardır.

B) MUTLAK BUTLAN NEDENLERİ

1. Mevcut evlilik,

2. Ayırt etme gücünden sürekli yoksunluk/Evlenmeye engel teşkil edecek ölçüde sürekli akıl hastalığı *yeni,
3. Eşler arasında evlenmeye engel ölçüde hısımlığın bulunması,

Hısımlığın önemini incelerken bu konuyu incelemiştik. Hatırlayalım; “herhangi bir derece sınırlaması olmaksızın üstsoy-altsoy kan/kayın hısımları arasında ve 3. dereceye kadar 3. derece de dahil olmak üzere kan hısımları arasında yani dayı, teyze, amca, hala ile yeğenleri arasında ve ayrıca, evlat edinen ile evlatlık veya bunlardan biri ile diğerinin eşi veya alt soyu arasında” evlenme yasaktır (MK m. 145).

((( Daha önce de ifade ettiğimiz gibi mutlak butlan hükümsüzlük olduğu hâlde evlilik, dava açılıncaya kadar hüküm ifade eder.

( Mutlak butlan davası Cumhuriyet Savcısı tarafından re’sen veya ilgisi olan herkes tarafından açılabilir (MK m. 146). Sona ermiş bir evliliğin mutlak butlanı Cumhuriyet Savcılığınca re’sen dava edilmez; fakat bu hâlde her ilgili mutlak butlanın karar altına alınmasını talep edebilir.

( Mutlak butlan davası devam ederken davacı eş öldüyse mirasçıları devam ettirebilir. Evlilik sona erdikten sonra menfaatleri olduğu için mirasçıları dava açabilir ancak Cumhuriyet Savcısı açamaz. 

( Ayırt etme gücünün sonradan kazanılması veya akıl hastalığının iyileşmiş olması durumlarında, mutlak butlan davasını yalnız ayırt etme gücünü sonradan kazanan veya akıl hastalığı iyileşen eş açabilir.

( Mevcut evlilik nedenine dayanan mutlak butlan durumlarında, ikinci evliliğin mutlak butlanı henüz ileri sürülmeden birinci evlilik herhangi bir nedenle sona erer ise ve ikinci evlilikteki eş iyiniyetli ise ikinci evliliğin mutlak butlanı ileri sürülemez.

Örneğin, A, B ile evli iken düzenlediği/düzenlettiği sahte nüfus cüzdanı ile resmî memuru kandırmış ve bir de C ile evlenmiş. Şimdi burada C de A’nın evli olduğunu bilmiyor. Yani A, sadece resmî memuru değil aynı zamanda C’yi de kandırmış. Bu durumu öğrenen B de kalp krizi geçirerek ölmüş. Artık, A ile C arasındaki evliliğin mutlak butlanı ileri sürülemez.

C) NİSBÎ BUTLAN NEDENLERİ

1. Ayırtım gücünden geçici yoksunluk,

Bu kişi, ayırt etme gücünü kazandığı tarihten itibaren 6 ay ve her hâlde evlilik kurulduğu andan itibaren 5 yıl içerisinde dava açabilir.

2. İrade fesadı hâlleri (yanılma(hata), aldatma (hile), korkutma (tehdit),

İradesi fesada uğrayan kişi, yanıldığını ve aldatıldığını öğrendiği, korkutmada ise korkunun etkisinin ortadan kalktığı andan itibaren altı ay içinde evliliğin iptalini dava edebilir.

3. Sınırlı ehliyetsizin yasal temsilcisinin muvafakati olmadan evlenmesi,

İptal davası açma hakkı yasal temsilcidedir. Dava herhangi bir süreye tâbi değildir. Bu şekilde evlenen küçüğün ergin olması / kısıtlının kısıtlılıktan kurtulması veya kadının hamile kalması hâllerinde de yasal temsilcinin iptal davası açma hakkı ortadan kalkar.

DİKKAT! Bekleme süresine (iddet müddeti)
 uymama butlan nedeni değildir. Bir anlamda, resmî memura bu kadını evlendirme talimatı niteliğindedir. Bir şekilde bu evlilik yapılmışsa geçerlidir.

§. 18. BOŞANMA

I- BOŞANMA SEBEPLERİ

Boşanma nedenleri özel ve genel olmak üzere ikiye ayrılır. Şimdi sırasıyla bunları inceleyeceğiz.

A) ÖZEL NEDENLER

Özel nedenler de kendi içinde beşe ayrılır:

1. Zina

Evli olan bir kadın ya da erkeğin karşı cinsten biri ile en az bir kez cinsel ilişki yaşaması zina olarak kabul edilmekte olup diğer eş bu sebebe dayalı boşanma davası açabilir. Eşlerden birinin kendi cinsiyetinde biri ile yaşadığı cinsel ilişki zinaya sebebiyet vermemekle birlikte bu durumda diğer eş ancak haysiyetsiz yaşam sürme gerekçesi ile boşanma davası açabilir.

Diğer eş, zinayı öğrendiği tarihten itibaren altı ay ve her hâlde zina fiilinden itibaren 5 yıl içinde zinaya dayanan boşanma davası açma hakkına sahiptir. Bu süreler hak düşürücüdür. Af dava açma hakkını ortadan kaldırır.

Örneğin, eş zinayı öğrenmiş ancak bu duruma ses çıkartmamış ve normal yaşamını sürdürmüş. Bir süre sonra da başka bir şeye sinirlenerek zinaya dayanan boşanma davasını açmış. Bu olmaz. Affettiği için dava açma hakkı düşer. Peki sürenin ne önemi var? Eş, zinayı öğrenmiş, derhal dava açmamakla birlikte ilişkisini fiilin askıya almış ve beklemeye başlamış. Niye bekliyor? Bu olayı kabullenip kabullenemeyeceğini değerlendiriyor. İşte bu beklemede süre en fazla altı ay!!!

2. Hayata Kast, Pek Kötü veya Onur Kırıcı Davranış

Zinada yer alan süreler burada da geçerli olup affeden tarafın dava hakkı yoktur.

3. Suç İşleme ve Haysiyetsiz Hayat Sürme

Eşlerden biri küçük düşürücü bir suç işler veya haysiyetsiz bir hayat sürer ve bu nedenlerden onunla birlikte yaşaması diğer eşten beklenemezse, bu eş her zaman boşanma davası açabilir. Dikkat edilecek olursa, burada her hangi bir süre kısıtlaması bulunmamaktadır.

4. Terk

Evlilik birliğinden doğan yükümlülüklerini yerine getirmemek maksadıyla evi terk eden eşe, en az dört ay geçtikten sonra ihtar çekilir. İhtarla beraber en az iki ay süre verilir ve ayrıca eşin eve dönebilmesi için gerekli koşullar sağlanır. Sonuç olarak, terkten itibaren en az altı ay geçmeden bu sebebe dayalı boşanma davası açılamaz.
Arkadaşlar dikkat bu ihtar kim tarafından çekilir? Hâkim veya noter
 tarafından çekilir. Bu hususa dikkat edin lütfen…
Burada öncelikle şuna dikkat edilmesi gerekir: evi terk eden eşin terk nedeni evlilik birliğinden doğan yükümlülüklerini yerine getirmeme olmalıdır. Diyelim ki, eş hâkimlik stajı yapmak için veya herhangi bir kurumun hizmet içi eğitimi amacıyla ortak konuttan ayrılırsa terke dayalı boşanma davası açılamaz.

( Bir diğer önemli konu ise şu; eş devamlı suretle evi terk etmekte ise MK m. 2 uygulanır ve bu hal hakkın kötüye kullanılması sayılabilir. Örneğin, kendisine ihtar çekilince eve dönüyor, üç ay evde kalıyor ve tekrar terk ediyor. Daha sonra kendisine ihtar çekilince tekrar eve geliyor iki ay kalıyor ve gidiyor. Çocuk oyuncağı mı bu arkadaşlar? Olmaz! ( Açıkça hakkın kötüye kullanımı…

Fiilî olarak evi terk eden eşin, haklı nedene dayanması durumunda, geride kalan eş terk etmiş sayılır. Ne demiş şair: “- terk eden de midir suç, terk edilende mi?”

5. Akıl Hastalığı

Eşlerden biri evlilikten sonra akıl hastası olur ve ortak hayatı sürdürmek bu nedenle çekilmez hâle gelir ve hastalığın tedavi edilemeyeceği resmî sağlık kurulu raporuyla tespit edilirse bu nedene dayalı boşanma davası diğer eş tarafından açılabilir.

Eskiden, 743 Sayılı MK döneminde akıl hastalığı nedeniyle boşanma davası açılabilmesi bu hastalığın en az üç yıl sürmesi koşuluna bağlı idi.

B) GENEL NEDEN

Evlilik Birliğinin Sarsılması

Eskiden imtizaçsızlık denirdi. Mizaçların uymaması. Çok güzel bir ifadedir. Zira ferdî olarak çok iyi olan iki kişi yan yana geldiklerinde uyumsuz olabilirler. Yani bir sorun olduğunda illâki bir suçlu aramak bu anlamda da çok yanlıştır. Uyuşmazlıklarda bazen suçlu olmayabilir.

Evlilik birliği, ortak hayatı sürdürmeleri kendilerinden beklenmeyecek derecede temelinden sarsılmış olursa, eşlerden her biri boşanma davası açabilir. Davacının kusuru daha ağırsa davalının açılan davaya itiraz hakkı vardır. Ancak itiraz hakkın kötüye kullanılması niteliğindeyse ve eşler ile çocuklar için korunmaya değer bir yarar kalmamışsa hâkim tarafların boşanmalarına karar verebilir. 

( Evlilik tarihinden itibaren en az bir yıl geçmişse eşler anlaşarak boşanma davası açabilir ve bu hâlde evlilik birliği temelinden sarsılmış sayılır. Anlaşmalı boşanma olarak da anılan bu boşanmada, protokol düzenlenir ve burada, evliliğin sona ermesi ile birlikte müşterek çocukları varsa velayet ile nafaka – tazminat vs. her türlü konuda eşlerin mutabık kalmaları gerekir. Hâkim, tarafların ve çocukların menfaatlerini göz önünde tutarak anlaşmada (protokolde) gerekli gördüğü değişiklikleri yapabilir (re’sen). Değişikliklerin taraflarca kabul edilmesi hâlinde boşanmaya hükmolunur.

Tarafların ikrarının hâkimi bağlamayacağı hükmü anlaşmalı boşanmada uygulanmaz (MK m.166/III ile MK m. 184).

( Boşanma sebeplerinden biriyle açılmış bulunan davanın reddine karar verilmesi ve kararın kesinleştiği tarihten itibaren üç yıl geçmesi hâlinde, her ne sebeple olursa olsun ortak hayat yeniden kurulamamış ise evlilik birliği temelinden sarsılmış sayılır ve eşlerden birinin istemi üzerine boşanmaya karar verilir (MK m. 166/son).

II- BOŞANMA - AYRILIK İLİŞKİSİ

Boşanma davası açmaya hakkı olan eş, boşanma talep edebileceği gibi dilerse ayrılık da isteyebilir. Boşanma davasında hâkimin, ayrılığa karar vermesi de mümkündür. “Hâkim taleple bağlıdır” ilkesinin istisnası olmakla birlikte “talepten fazlaya hükmedemez” ilkesinin istisnasını teşkil etmez. Ancak ayrılık için açılan davada hâkimin boşanmaya karar vermesi mümkün değildir. Zira bu talepten fazlası niteliği de taşır. Ayrılık süresi 1 - 3 yıl arasında değişebilir. Süre bittikten sonra ortak hayat yeniden kurulamaması durumunda, açılan boşanma davası üzerine hâkim boşanmaya karar verebilir.

III- BOŞANMANIN SONUÇLARI 

A) MALÎ SONUÇLARI

Maddî – manevî tazminat ve nafaka talep edilebileceği gibi ölüme bağlı tasarrufların hükümsüz hâle gelmesi ve mal rejiminin tasfiyesi gibi bazı sonuçlar vardır.

1. Maddî Tazminat Davası

Eşlerden kusursuz veya daha az kusurlu olan taraf mevcut veya beklenen menfaatleri zedelenirse kusurlu eşe karşı maddî tazminat davası açabilir. Boşanma davası ile birlikte talep edilebileceği gibi daha sonra da talep edilebilir.

2. Manevî Tazminat Davası

Boşanma nedeniyle kişilik hakları ihlâl edilen taraf kusurlu olan karşı taraftan manevî tazminat talep edebilir. Davacının kusursuz olması gerekir.

DİKKAT: Maddî tazminat davasında davacının daha az kusurlu olması mümkün olduğu hâlde manevî tazminat davasında böyle bir durum söz konusu değildir. Yani manevî tazminat davasında davacının kusursuz olması gerekir.

3. Yoksulluk Nafakası

Boşanma nedeniyle yoksulluğa düşecek olan taraf, kusuru daha ağır olmamak koşulu ile karşı taraftan nafaka talep edebilir. Nafaka yükümlüsünün kusurlu olması aranmaz. Sonuç şu: kusursuz eşten diğer eş nafaka talep edebilir. Ancak bu durumda talep edenin de kusursuz olması gerekir.

(( Maddî tazminat ve yoksulluk nafakasının toptan veya irat biçiminde ödenmesine karar verilebilir. Manevî tazminatın ise irat biçiminde ödenmesine karar verilemez. Manevî tazminat sadece toptan şekilde olabilir. Şayet yoksulluk nafakası ile maddî tazminatın irat biçiminde ödenmesine karar verilmişse, malî durumların değişmesi ve hakkaniyet gerektirdiği hâllerde iradın arttırılması veya azaltılmasına karar verilebilir (Nafaka arttırılması/eksiltilmesi davası). Ayrıca, nafaka alacaklısı evlenirse, haysiyetsiz hayat sürerse, evlilik dışı fiilî olarak birlikte yaşarsa irat şeklinde ödenmesine karar verilen nafaka kesilir.

4. Tedbir Nafakası

Boşanma davası açıldığı andan itibaren, dava sonuçlanıncaya kadar ödenen nafakaya denir. Dava süresince ödenir ve bazen bu nafaka daha sonra yoksulluk nafakasına dönüşür.

5. İştirak Nafakası

Müşterek çocukların bakımı, eğitim ve diğer giderlerinin karşılanması amacıyla velayetin kendisine verilmediği eş tarafından ödenmesi gereken nafakadır. Zira eşler daha sonra da inceleyeceğimiz gibi çocuklarının bakımına ortak olarak katılmak zorundadırlar.

6. Ölüme Bağlı Tasarrufların Hükümsüz Hâle Gelmesi

Boşanan eşler bu sıfatla birbirlerinin yasal mirasçısı olamazlar. Ayrıca, aksi tasarruftan anlaşılmadıkça boşanmadan önceki ölüme bağlı tasarruflarla elde ettikleri hakları da kaybederler.

Örneğin, adam karısı lehine bir ölüme bağlı tasarruf (ÖBT) düzenlemiş ve O’na birtakım değerler kazandırmış. Boşanma gerçekleştiği anda bu ÖBT geçersiz hâle gelir. Zira O kişi adam için karısı olması nedeniyle bir anlam ifade ediyordu. Bu ilişki de bittiği zaman anlam da biter.

( YENİ HÜKÜM: Boşanma davası devam ederken ölen eşin mirasçılarından birisinin davaya devam etmesi ve diğer eşin kusurunun ispatlanması hâlinde de davalı mirasçı olamaz ve ölüme bağlı tasarruftan yararlanamaz (MK m. 181/II)
.

7. Mal Rejiminin Tasfiyesi

Mal rejiminin tasfiyesinde eşlerin bağlı olduğu rejime ilişkin hükümler uygulanır.

8. Zamanaşımı

Evliliğin boşanma sebebiyle sona ermesinden doğan dava hakları, boşanma hükmünün kesinleşmesi üzerinden bir yıl geçmekle zamanaşımına uğrar. Nafaka davalarında yetkili mahkeme, nafaka alacaklısının yerleşim yeri mahkemesidir.

B) Kişisel Sonuçlar

1. Kişisel Durumların Değişmesi Veya Korunması

2. Evlilik Birliğinin Sona Ermesi

3. Yeniden Evlenme İmkânının Doğması

4. Kadın Hakkında Bekleme Süresi

5. Zamanaşımının İşlemeye Başlaması

6. Mirasçılık Sıfatının Kaybedilmesi 

( Müşterek çocuk ve veya çocukların velayeti somut olayın koşullarına göre eşlerden birine verilir. Çocuğun diğer eşle ilişkisi tespit edilir.

( Bayanın soyadı, boşanma ile kızlık soyadına dönüşür. Ancak, boşandığı kocasının soyadını taşımasında haklı bir menfaati varsa ve bu durum kocaya zarar vermiyorsa kocasının soyadını kullanmaya devam edebilir. Bu hâlde kocanın rızasını almaya gerek yoktur.

( Kadın, evlenme töreni sırasında resmî memura veya daha sonra Nüfusa yapacağı müracaat ile kocanın soyadının önünde kızlık soyadını kullanabilir. 

IV- BOŞANMADA YARGILAMA USULÜ

Aile hukuku toplumun genel menfaati açısında önemli bir kurum olduğu için kendine has bazı özellikleri bünyesinde barındırır. Bu bağlamda, boşanmada yargılama, aşağıdaki kurallar saklı kalmak üzere HUMK’a tâbidir:

A) Hâkim, boşanma veya ayrılık davasının dayandığı olguların varlığına vicdanen kanaat getirmedikçe, bunları ispatlanmış sayamaz.

B) Hâkim, bu olgular hakkında gerek re’sen, gerek istem üzerine taraflara yemin öneremez.

Boşanma davalarında diğer davalarda söz konusu olabilen yemin kanıtına yer yoktur. 

C) Tarafların bu konudaki her türlü ikrarları hâkimi bağlamaz.

Bu hükümle tarafların önceden anlaşmak suretiyle boşanmalarına engel olmak istenmiştir. Örneğin, taraflar önceden anlaşmış ve davalı koca mahkemede zina yaptığını ikrar ediyor ancak böyle bir şey gerçekte yok. Bu durumda hâkim, bu ikrarla bağlı olarak boşanmaya karar vermek zorunda değildir.

Ancak, MK m. 166/III hükmüyle eşlerin anlaşması boşanma sebebi olduğundan bu şekilde açılan anlaşmalı boşanma davalarında tarafların ikrarının hâkimi bağlamayacağına ilişkin bu kural uygulanmayacaktır.

D) Hâkim, kanıtları serbestçe takdir eder.

E) Boşanma veya ayrılığın fer’i sonuçlarına ilişkin anlaşmalar, hâkim tarafından onaylanmadıkça geçerli olmaz.

Kural, boşanma veya ayrılığın fer’i sonuçlarının boşanma kararı verilirken hâkim tarafından belirlenmesidir. Ancak, tarafların da aralarında yapacakları anlaşma ile boşanmanın fer’i (yan) sonuçlarını belirlemeleri mümkündür. Taraflar, sözleşmeyi mahkemeye sunarlar. Sözleşmenin geçerlik kazanabilmesi, hâkim tarafından onaylanmasına bağlıdır. Onaylayıp onaylamama konusunda hâkimin geniş takdir yetkisi vardır. 

( Bu anlaşmaların hukukî sonuç doğurabilmesi için mutlaka boşanma davasının yargılanması sırasında yapılmış olması ve boşanma kararının hüküm fıkrasında gösterilmek suretiyle infaz olanağı sağlayan mahkeme hükmü hâline dönüşmesi gerekir.

F) Hâkim, taraflardan birinin istemi üzerine duruşmanın gizli yapılmasına karar verebilir.

Yeni bir hükümdür. Bildiğiniz gibi yargılama süreci genel olarak halka açık olarak yapılır.

G) Hâkimin Vicdanen Kanaat Getirmesi

Hâkim, davacı eşin ileri sürdüğü olguların veya olayların gerçekten mevcut olduğuna vicdanen kanaat getirmezse, bunlar ispat edilmiş olsalar bile davayı reddedebilecektir. Burada dikkat edilmesi gereken nokta şu; hüküm, hâkimi mutlak bir serbesti içine sokmamakla birlikte vicdanen kani olmadığı kanıtlara bağlı kalmak zorunluluğundan kurtarmıştır.

§. 19. EVLİLİKTE EŞLERİN HAK VE YÜKÜMLÜLÜKLERİ

I- ORTAK (AİLE) KONUTU SEÇME HAKKI ( ( ( ( (
Arkadaşlar bu konu çok önemli. Hukukun temel ilkelerine getirdiği istisnalar konunun önemini artırmaktadır.

( Eşler birlikte yaşayacakları konutu (ortak konutu) birlikte seçerler.

Kendilerine tanınmış bu seçim hakkını kullanırken eşler, ilk plânda ailenin ekonomik durumunu ve ödeme gücünü dikkate almak zorundadırlar. İki eşin de akla uygun (makul) davranması ve aileyi çeşitli açılardan (ekonomik, güvenlik vb.) sıkıntıya sokacak seçimlerden kaçınması gerekir. Eşler ortak konutun seçiminde anlaşamamaları durumunda hâkimin müdahalesi söz konusu olur. Eşlerin seçeceği aile konutunun bağımsız yani tam anlamıyla kendilerine ayrılmış bir konut olması gerekir. Bu bağlamda, eşlerden biri diğerini kendi ana ve babasıyla birlikte oturmaya zorlayamaz.

( Eşlerden biri, diğer eşin açık rızası bulunmadıkça, aile konutu ile ilgili kira sözleşmesini feshedemez, aile konutunu devredemez veya aile konutu üzerindeki hakları sınırlayamaz.

Mülkiyet mutlak bir güçtür ve bu güce sahip olan kişinin yetkileri çok geniştir. Burada ailenin menfaatleri açısından malik sıfatına sahip olan eşin mülkiyet hakkına getirilmiş bir kısıtlama söz konusudur. Aile bireylerinin, özellikle konutun maliki olmayan eşin menfaatlerini koruma amacına hizmet eden bu düzenleme yenidir. Buradan hareketle, aile konutunun maliki olan eş, diğer eşin açık rızası olmadıkça konut üzerindeki hakları sınırlandıran hukukî işlemler yapamaz ve başkalarına bir takım haklar tanıyamaz.

Örneğin, konut üzerindeki fiilî kullanımı engelleyen sınırlı aynî haklar (özellikle oturma, intifa veya rehin) kurulamaz. Bu işlemlerin yapılabilmesi için her iki eşin de mutabakata varmaları gerekir.

( Rızayı sağlayamayan veya haklı bir sebep olmadan kendisine rıza verilmeyen eş, hâkimin müdahalesinin isteyebilir.

( Aile konutu olarak özgülenen taşınmaz malın maliki olmayan eş, tapu kütüğüne konutla ilgili gerekli şerhin verilmesini isteyebilir (MK m. 194).

Genel ilkelere getirilen istisnalardan bir diğeri burada karşımıza çıkmaktadır. Şöyle ki, eşya hukukunda daha sonra inceleyeceğimiz gibi şerh talebinde bulunabilme yetkisi malike aittir. Ancak MK bu açık hükmü ile malik sıfatına sahip olmayan eşe de şerh talebinde bulunabilme yetkisini tanımıştır. Buradaki amaç, 3. kişilerin iyiniyet iddialarını ortadan kaldırmaktır.

( Aile konutu eşlerden biri tarafından kira ile sağlanmışsa, sözleşmenin tarafı olmayan eş, kiralayana yapacağı bildirimle sözleşmenin tarafı hâline gelir ve bildirimde bulunan eş diğeri ile müteselsilen sorumlu olur (MK m. 194).

DİKKAT!!! Hukukun temel ilkelerine getirilen müthiş bir istisna! Şimdi sevgili arkadaşlarım, sözleşmeler alanında geçerli olan temel prensiplerden biri nedir? NİSBÎLİK! Neydi bu ilke? Hatırlayalım; bir sözleşme sadece tarafları arasında hüküm ve sonuç doğurur. Üçüncü kişiler için herhangi bir hak doğmayacağı gibi yükümlülük de ortaya çıkmaz. Şimdi düşünün, kendinizi kiralayanın yerine koyun, bir adamla sözleşme imzalamışsınız daha sonra adam evleniyor. Bir kadın geliyor, evlilik cüzdanını gösteriyor ve size diyor ki: “- Kira sözleşmesine benim de adımı yazacaksın!” Ne alakası var şimdi? Bu kadın nereden çıktı? Tam bir şok! İşte bu mümkün şu anda…

II- BİRLİĞİ YÖNETME HAKKI (
Eşler, birliği beraberce yönetirler. Her iki eşin de eşit söz hakkı vardır. Eşlerden her biri yönetime ilişkin işlemde bulunmadan önce diğer eşi bu konuda bilgilendirmek ve bu işleme O’nun da katkıda bulunmasını sağlamak zorundadır. 

III- BİRLİKTE YAŞAMA HAKKI (
Evlenme sözleşmesinin yapılmasıyla birlikte eşler karşılıklı olarak birlikte yaşama hakkına sahip olurlar. Bu durum, hak olduğu kadar aynı zamanda yerine getirmek zorunda oldukları bir yükümlülüktür.

IV- BİRLİĞİ TEMSİL ETME HAKKI ( ( ( (
Aile Hukukunun önemli konularından biri de birliğin temsilidir.

Birliğin ihtiyaçlarının karşılanması ve ortak yaşamın amaçlarını gerçekleştirmek üzere eşlerden birinin üçüncü kişilerle yaptığı hukukî işlemler birliğin temsili olarak ifade edilir. Bu işlemlerde, Borçlar Kanununun temsile dair hükümleri değil Medenî Kanunun bu konuyu düzenleyen özel hükümleri uygulanır (MK m. 188-191). Eşlerden herhangi birinin, evlilik birliğinin ihtiyaçları dışındaki işlemleri evlilik birliğinin temsili olarak nitelendirilemez.

Örneğin, lokanta işleten kadının lokantasının ihtiyaçlarını satın alması, avukat olan adamın bürosu için mobilya takımı satın alması.

Evlilik birliğinin ihtiyaçları sürekli ihtiyaçlar ve diğer ihtiyaçlar (sürekli olmayan/olağanüstü) olmak üzere ikiye ayrılır.

( Sürekli ihtiyaçlar açısından eşlerden her biri, ortak yaşamın devamı süresince birliği temsil hakkına sahip olur. Eşin bu işlemleri yaparken, birlik adına hareket ettiğini 3. kişilere bildirmesine gerek yoktur. Önemli olan 3. kişilerin bu durumu bilmesi değil, yapılan işlemin niteliğidir. Söz konusu işlemlerin, evlilik birliğinin sürekli ihtiyaçları için yapılıp yapılmadığı ve ihtiyaçların ölçüsünü aşıp aşmadığı göz önünde bulundurulur.

Örneğin, eşiniz bir gün evden çıktı ve size hiç sormadan gidip marketten, yumurta, süt, ekmek, peynir gibi gündelik ihtiyaçlar satın aldı ve bu alışverişi veresiye defterine kaydettirdi. Bu borçtan siz de müteselsilen sorumlusunuz. Yani, marketin sahibi dilerse bu borç nedeniyle sizi de takip edebilir.

( Sürekli olmayan, diğer ihtiyaçlar için; eşlerden birinin birliği temsil edebilmesi mümkün olmamakla birlikte bu durumun istisnaları şunlardır:

A) Diğer eş ya da hâkim tarafından yetkili kılınması,

B) Birliğin yararı bakımından gecikmede sakınca bulunur ve diğer eşin hastalığı, başka yerde olması veya benzeri sebeple rızasının alınamaması (MK m. 188).

Birliği temsil yetkisinin kullanıldığı hallerde, eşler 3. kişilere karşı müteselsilen sorumlu olurlar.

Birliği temsil yetkisi bulunmaksızın işlem yapan eş, bu işlemler nedeniyle kişisel olarak sorumludur. Ancak, temsil yetkisinin 3. kişilerce anlaşılmayacak şekilde aşılması durumunda eşler müteselsilen sorumludurlar (MK m. 189).

Dikkat. Şimdi sevgili arkadaşlarım. Burada yanlış anlaşılan bir husus var. ( Eşiniz diyelim ki gitti ve size sormadan taksitle buzdolabı satın aldı. Evet, siz bu işlemden, rızanız yok ise sorumlu değilsiniz. Peki, işlem geçerli mi? Tabii ki geçerli. Ne yani? Bir kişi buzdolabı satın almak için beyaz eşya dükkânına gittiği zaman dükkân sahibi O’na “Evli misin? Evli isen eşinle gel!” mi diyecek. Demek ki, işlem geçerli ama sizi bağlamaz.

Eşlerden biri, birliği temsil yetkisinin aşar veya bu yetkiyi kullanmakta yetersiz kalırsa hâkim, diğer eşin talebi üzerine temsil yetkisini kaldırabilir veya sınırlayabilir. Talepte bulunan eş, temsil yetkisinin kaldırıldığını veya sınırlandığını, ilân ettirebileceği gibi 3. kişilere sadece kişisel duyuru yoluyla da bildirebilir.

Temsil yetkisinin kaldırılması veya sınırlanmasının iyiniyetli 3. kişilere karşı sonuç doğurması, durumun hâkimin kararıyla ilân edilmesine bağlıdır (MK m. 190).

Temsil yetkisinin kaldırılması veya sınırlandırılmasına ilişkin karar, koşullar değiştiğinde eşlerden birinin istemi üzerine hâkim tarafından değiştirilebilir.

İlk karar ilan edilmişse değişikliğe ilişkin karar da ilân olunur (MK m. 191).

( Buradaki amaç şu: Eşiniz her gün gidiyor ve on yumurta ile on ekmek alıyor. Tamam, bunlar sürekli ihtiyaçlar ama takdir edersiniz ki, abartmamak lazım. Bu durumda siz ne yapıyorsunuz? Dava açıp eşinizin temsil yetkisini kaldırıyorsunuz.

V- EŞLERİN MESLEK VE İŞİ

Meslek ya da iş seçiminde eşlerin birbirlerinden izin alma zorunlulukları yoktur. Ancak, meslek ve iş seçiminde ve bunların yürütülmesinde evlilik birliğinin huzur ve yararının dikkate alınması gerekir.

VI- PAYLI MÜLKİYETTE PAYIN DEVRİ İŞLEMİ

Belirli bir malın eşlerden birine ait olduğunu iddia eden kimse, iddiasını ispat etmekle yükümlüdür. Bir eşin bütün malları aksi ispat edilinceye kadar edinilmiş mal kabul edilir. Eşlerden hangisine ait olduğu ispat edilemeyen mallar, onların paylı (ortak) mülkiyetinde sayılır. Eşlerden birinin paylı mülkiyet konusu olan maldaki payı üzerinde hukukî işlemlerde bulunabilmesi, aksine anlaşma olmadıkça, diğer eşin rızası şartına bağlıdır.

§. 20. EŞLER ARASINDAKİ MAL REJİMİ

Mal rejimleri denilince insan otomatik olarak bir sıkıntıya düşer. Mal rejimleri gerçekten de zor bir konudur. Ancak özellikle yasal mal rejimi olan edinilmiş mallara katılma rejimini berrak bir şekilde izah etmeye çalışacağım. Rahat olun.

I- YASAL MAL REJİMİ - SEÇİMLİK MAL REJİMİ

Önceki MK, yasal mal rejimi olarak mal ayrılığını kabul etmiş ayrıca mal birliği ve mal ortaklığı rejimlerini de seçimlik mal rejimleri olarak hükme bağlamıştır.

Yeni MK ise, mal birliği rejimini kaldırmış, yasal mal rejimi olan mal ayrılığı yerine "edinilmiş mallara katılma rejimi" ni yasal mal rejimi olarak kabul etmiştir. Seçimlik mal rejimi olarak da mal ayrılığı, paylaşmalı mal ayrılığı (yeni) ve mal ortaklığı rejimleri benimsenmiştir.

II- MAL REJİMİ SÖZLEŞMESİ 

A) GENEL OLARAK

Eşlerin evlenmeden önce veya sonra, mal rejimi sözleşmesi yapmak veya evlenme başvurusu sırasında yazılı bir açıklamada bulunmak suretiyle, yasal mal rejiminin dışında tâbi olacakları, mal rejimlerine seçimlik mal rejimi denir. Eşler, kanunda yazılan sınırlar çerçevesinde mal rejimi seçebilir, kaldırabilir veya değiştirebilir.

B) EHLİYET

Mal rejimi sözleşmesinin ehliyet koşulu ayırt etme gücüdür. Küçükler ve kısıtlılar, yasal temsilcilerinin rızası ile bu sözleşmeyi yapabilirler.

C) ŞEKİL

Mal rejimi sözleşmesi, noterde düzenleme veya onaylama şeklinde yapılır. Bunun yanı sıra tarafların evlenme başvurusu sırasında seçtikleri mal rejimini yazılı olarak da bildirebilirler. Sözleşmenin taraflarca imzalanması gerekir. Sınırlı ehliyetsizler için yasal temsilcilerin imzası da gerekir.

III- EDİNİLMİŞ MALLARA KATILMA REJİMİ ( ( ( ( ( ( (
A) GENEL OLARAK

Seçimlik mal rejimlerinden birini tercih etmeyen eşler, yasal mal rejimi olan edinilmiş mallara katılma rejimine tâbi olurlar. Çok önemli bir konudur arkadaşlar, lütfen dikkat!!!!!!

Rejimin anlatımına geçmeden önce rejimin getirdiği büyük yenilik konusunda bilgi vermek istiyorum. Mal ayrılığı rejiminde, eşler evlilik süresince edinilen mallar üzerinde katkı değerleri kadar hak sahibi olabiliyorlardı. Örneğin, adam çalışıyor, kadın çalışmıyor bir ev alınmış. Ev adamın oluyor. Adam çalışıyor geliri 3.000 YTL kadın çalışıyor geliri 4.000 YTL evin 3/7’si adamın, 4/7’si kadının oluyordu. Edinilmiş mal rejiminde ise, katkı değerleri dikkate alınmaksızın eşit bir paylaşım söz konusudur. Yani gelirler ne olursa olsun evlilik süresince edinilen malları yarı yarıya paylaşırlar………...

B) HÂKİM OLAN İLKELER

1. Emek karşılığı edinilen mallarda hak sahipliği ilkesi

Rejimin en temel felsefelerinden birisi budur. Hak sahibi olan eş, emek karşılığı edinilen mallar için hak sahibi olur.

Örneğin, adama babasından miras kaldı. Bu miras üzerinde karısının hakkı yoktur. Millî Piyangodan para çıktı, karısının bu para üzerinde herhangi bir hakkı yoktur. Zira bunlar emek karşılığı edinilmemiştir.

2. Hak sahipliğinin evlilik süresince edinilen mallarla sınırlı olması ilkesi

Evlilikten önce veya evlilikten sonra kişilerin bağımsız olarak edindikleri mallar kişisel mallar olarak nitelendirilir ve diğer eşin bu mallar üzerinde herhangi bir hak iddia etmesi mümkün değildir.

Örneğin, kadın evlenmeden önce hâkim adaylığı, belli bir süre de hâkimlik yapmış ve bir araba satın almış. Daha sonra da evlenmiş ve boşanmış. Bu araba üzerinde kocasının tabii ki herhangi bir hakkı söz konusu olamaz. Çünkü bu arabanın satın alınmasında hiçbir şekilde (maddî, manevî vb.) katkısı yoktur.

3. Hak sahibi olan eşe, aynî değil şahsî hak tanınması ilkesi

( ( En çok karıştırılan hususlardan birisi budur. Lütfen dikkat edin.

a) Kural

Hak sahibi olan eş edinilmiş mal üzerinde herhangi bir aynî hak (paylı, elbirliği vb.) ileri süremez. Sadece bir şahsî hakka sahiptir.

Örneğin, evli kişiler değerleri eşit olan iki tane ev satın almışlar ve edinilen tüm mallar da bu iki evden ibaret. Evlerin de kocaya ait olduğunu farz edelim. Bu kişiler boşandığı zaman mantıklı paylaşım nedir? Evlerden birinin kadının diğerinin de kocanın olması değil mi? Değil! Mal rejiminin en büyük özelliklerinden birisi burada karşımıza çıkıyor. Evler gene adamın olarak kalıyor ancak evlerin toplam değerinin yarısı kadar bir meblağ adam tarafından eski karısına ödeniyor.

b) İstisna

Aile konutu veya konut eşyası üzerinde aşağıdaki şartlarda aynî hak talep edilebilmektedir;

aa) Eşler arasında katılma rejiminin bulunması,

bb) Rejimin ölüm nedeniyle son bulması,

Ölüm dışında bir nedenle rejim son bulursa eşe aynî hak verilmez.

Örneğin, dört tane ev satın alınmış, evlerin tamamı kadının üzerine ve bu evlerden birisi de aile konutu olarak kullanılmış. Rejim boşanma nedeniyle tasfiye ediliyor. Bu durumda, adam aile konutu üzerinde aynî hak talep edemez. 

cc) Sağ kalan eşin tasfiye sonucunda katılma alacağına sahip olması (katılma alacağı: emek karşılığı elde edilen malların yarısını talep etme hakkı),

Sağ kalan eşin katılma alacağının bulunmaması durumunda aynî hak verilmez.

Örneğin, koca öldü ve koca adına tescilli aile konutu olarak kullanılmış bir ev var. Ancak kadın adına tescilli de, eşit değerde üç adet ev var. Bu durumda kadın, aile konutu üzerinde aynî hak talep edemez. Zira bu durumda katılma alacağı değil katılma borcu vardır. Önce bir evin değeri kadar meblağı kocasının terekesine eklemek zorundadır.

dd) Mülkiyeti ölen eşe ait ve eşlerin birlikte oturduğu konut veya kullandıkları ev eşyası üzerinde,

Konut veya konut eşyası dışındaki diğer eşya üzerinde aynî hak talebi mümkün değildir.

Örneğin, adam ölmüş ve geride dört tane ev bırakmış. Bu evlerin tamamının da edinilmiş mal kategorisinde olduğunu farz ediyoruz. Ancak bu evlerden hiç birisi de aile konutu olarak kullanılmamış zira eşler hayatlarını lojmanlarda geçirmişler. Bu hâlde sağ kalan kadının aynî hak talep etmesi mümkün değildir.

ee) Sağ kalan eşin katılma alacağı yerine aile konutu ve veya konut eşyası üzerinde aynî hak talep etmesi

Burada kastedilen, bu sonuç kendiliğinden ortaya çıkmaz. Geride kalan eşin bunu talep etmesi gerekir.

Örneğin, adam ölmüş, iki konut kalmış geride ve bu konutlardan birisi de aile konutu. Ancak karısı bu evde yaşanan anılar nedeniyle bu konutu istemiyor. Bu noktada hâkim, re’sen aile konutunu sağ kalan eşe vermek suretiyle mal rejimini tasfiye edemez.

4. Sözleşme özgürlüğü ilkesi

a) Zorunlu bir rejim olmaması,

Bu rejim evliler için zorunlu değildir. Eşler dilerlerse istedikleri anda başka bir rejimi benimseyebilirler.

b) Rejimin kendi içinde değişik anlaşmalar yapabilme ilkesi

Rejim içinde bazı tür malların kategorileri değiştirilebilmektedir. Daha sonra bu konuyu inceleyeceğiz.

5. İspat kolaylığı ve iyiniyet ilkesi

C) KATILMA REJİMİNİN SÜRESİ

1. Başlaması

a) Evlenme ile

Daha önce de ifade ettiğimiz gibi eşler evlenirken herhangi bir mal rejimi seçmezler ise yasal mal rejimi olan edinilmiş mallara katılma rejimine tâbi olurlar.

b) Eşlerin seçimlik rejimden vazgeçmeleri ile

Eşler evlenirken seçimlik rejimlerden birini tercih etmişler ve daha sonra bu rejimden vazgeçmekle birlikte bunun yerine başka bir rejim seçmezler ise yasal mal rejimi olan katılma rejimi bu boşluğu doldurur (tamamlayıcı hukuk kuralı).

2. Sona ermesi

Katılma rejimi beş şekilde son bulur. Bunlar:

a) Ölümle,

Evliliği sona erdiren doğal neden ölüm ile rejim sona erer.

b) Başka mal rejimine geçişle,

Eşler evliliğin devamı esnasında diledikleri anda katılma rejimini sona erdirip diğer rejimleri tercih edebilirler.

c) Sözleşme ile,

Eşlerin katılma rejimini sona erdirme yönünde imzaladıkları sözleşme de rejimin sona ermesine neden olur.

d) Mahkeme kararı ile,

Mahkeme kararı ile bu rejimin sona erebilmesi için öncelikle bu yönde haklı sebep olmalı, diğer eşin talep etmesi ve mahkemenin de bu yönde karar vermesi gerekir.

aa) Haklı sebep olmalı 

MK’da sayılan dört tane haklı nedeni şu şekilde sıralayabiliriz:

aaa) Diğer eşin sürekli olarak ayırtım gücünü kaybetmesi,

bbb) Eşin borca batak olması,

ccc) Eşin malvarlığı, gelirleri ve borçları hakkında diğer eşin talep ettiği bilgileri vermemesi,

ddd) Diğer eşin, talepte bulunanın menfaatlerini tehlikeye düşürmüş olması.

bb) Diğer eş talep etmeli

Yukarıda sayılan haklı nedenler olmasına rağmen eşin talep etmemesi hâlinde edinilmiş mallara katılma rejimi devam eder.

e) Boşanma veya iptal davasıyla

Evliliğin sona ermesine neden olan boşanma veya iptal davası da mal rejiminin tasfiyesine neden olur.

D) KATILMA REJİMİNDE MAL TÜRLERİ ( ( (
Zaten önemli olan bir konunun en önemli bölümüne geldik.

1. Edinilmiş Mallar

a) Kural

Daha önce de ifade ettiğimiz gibi, emek karşılığı edinilen mallar kural olarak edinilmiş maldır.

b) İstisnalar

aa) Sosyal güvenlik ve yardım ödemeleri

bb) Çalışma gücünün kaybı nedeniyle ödenen tazminatlar

cc) Kişisel malların gelirleri

( ( Arkadaşlar dikkat: Konu burada iyice karmaşıklaştı. Şöyle ki, emek karşılığı elde edilen malların edinilmiş mal olduğunu söyledik ve daha sonra da istisnalar diyerek üç tür maldan bahsettik. Peki bunlar edinilmiş mal değil mi? Bazı arkadaşlar haklı olarak, “- bu görüntüye göre bunlar edinilmiş mal değil” diyorlar. Kısmen haklılar, görüntü öyle! Ama gerçek o değil. ((( Bu sıraladığımız üç mal da edinilmiş mal. Peki neden istisna başlığı altında inceledik, kafa karıştırmak için mi? Tabii ki hayır. Bu üç tür mal emek karşılığı elde edilmediği hâlde edinilmiş mallar.

Örneğin, kişisel malların gelirleri. Bir kadına babasından bir ev miras olarak kalmış. Kadın bu evi kiraya vermiş ve bundan dolayı kira gelirleri olmuş. Şimdi bu kira gelirlerini emeğiyle mi elde etti kadın? Burada olsa olsa babasının emeği söz konusu olabilir ancak bu da paylaşım anlamında dikkat edilecek bir husus değildir.

c) Edinilmiş malların ikame değerleri

Burada kastedilen edinilmiş malların yerine geçen değerlerdir. Mesela, edinilmiş bir mal satılmış ve satım parası ile de başka bir mal alınmış.

2. Kişisel Mallar

Kişisel mallar kanundan ve sözleşmeden dolayı olmak üzere ikiye ayrılır.

a) Kanundan Dolayı

aa) Kişisel kullanım eşyası

Eşlerden birine ait kişisel kullanım eşyası kişisel maldır. Örneğin, etek, makyaja dair kozmetik ürünleri kadının, takım elbiseleri, ayakkabıları ise adamın kişisel kullanım eşyasıdır. Bunlar emekle kazanılan para ile alınmış olsalar dahi bu sonuç değişmez.

DİKKAT. ( Burada kafaların birazcık karışmasına neden olan bir husus var. Ziynet (takı) eşyası meselesi. Şimdi evde 20 tane altın bilezik var. Kadın, “- bunlar benim kişisel eşyam. Bunları kocam mı kullanıyor?” diyebilir mi? Tabii ki diyemez. Bir iki tane bilezik için bu söylenebilir ancak malûmunuz üzere ülkemizde takı malzemeleri yatırım aracı olarak da kullanılabilmektedir.

bb) Evlilikten önce veya katılma rejiminden önce edinilen mallar

Biraz önce de değindiğimiz gibi, eşlerden her birinin evlilikten önce edindikleri mallar ne şekilde edinildiklerine bakılmaksızın kişisel maldır.

cc) Katılma rejimi süresince miras yoluyla intikal eden mallar

Miras yolu ile kazanma emek karşılığı elde etme olmadığı gibi, miras tamamen kişisel bir kazanımdır. Sonuçta, kan bağı esas alınarak dağıtılır.

dd) Karşılıksız kazanma (bağış) yoluyla edinilen mallar

Bir bağış aile hedef tutularak yapılmamışsa eşlerden birinin kişisel özellikleri dikkate alınarak yapılmış sayılır ve sadece o eşi ilgilendirir.

ee) Manevî tazminat alacakları

Manevî tazminatlar da kişisel bir alacak hakkı doğururlar.

ff) Yukarıda sayılan malların yerlerine geçen ikame değerleri veya malları

Eşlerden birisi kendisine miras olarak kalan para ile bir araba satın aldı ise bu da kişisel mal sayılır.

gg) Sosyal güvenlik ve yardım kurumları tarafından çalışma gücünü kaybeden kişiye ödenen toptan tazminatların hak sahibinin kalan yaşamını karşılayacak bölümü.

( ( Biraz önce bu kalemi edinilmiş mal olarak nitelemiştik. Çelişki doğmadı mı şimdi? İlk bakışta çelişki gibi gözüküyor ancak çelişki yok. Zira, asgarî geçim koşulu kişisel mal, bunu aşan rakam ise edinilmiş maldır.

Örneğin, adam bir iş kazası nedeniyle kolunu kaybetmiş ve bu nedenle kendisine 100.000 YTL tazminat ödenmiş. Bu adamın kalan yaşam süresi tabloya göre (bu tablonun adına bakabilir misin internetten???) hesaplanır ve bu sürede yaşamı için gerekli olan asgarî miktar tespit edilir. Diyelim ki, adam 10 yıl daha yaşayacak ve bu sürede kendisine, yaşamını sürdürebilmesi için 70.000 YTL gerekiyor. Bu 70.000 YTL kişisel malı. Bu meblağ paylaşılmaz. Geriye kalan 30.000 YTL ise 15.000 YTL olarak ikiye ayrılır. Peki paranın tamamını paylaştırırsak ne olur? Yani 50.000 – 50.000 şeklinde. O zaman, adam normal şartlarda yaşayacağı süreyi bile yaşayamaz ve açlıktan ölür zira bu adam çalışma gücünü kaybetmiş.

b) Sözleşmeden Dolayı

Aslen edinilmiş mal kategorisinde olan bu mallar sözleşme ile kişisel mal kategorisine sokulabilir (MK m. 221);

aa) Kişisel mal gelirleri

Örneğin, kadına babasından 200.000 YTL nakit para miras kalmış. Bu para bankaya yatırılmış ve 5 yıl sonra bu para 400.000 YTL’ye ulaşmış. 200.000 YTL’lik ana para kişisel mal, 200.000 YTL’lik faiz ise kişisel malın geliri olduğu için edinilmiş mal ve 100.000 YTL şeklinde ikiye bölünüyor. Bu adalete çok uygun değil. Zira maalesef ülkemiz gibi enflasyonist baskının olduğu ülkelerde faiz sadece paranın geliri değil paranın değerini enflasyona karşı koruma mekanizmasıdır. Bu nedenle eşler başlangıçta yapacakları bir sözleşme ile kişisel malların gelirlerini kişisel mal hâline getirebilirler.

bb) Mesleğin icrası veya işletme faaliyeti için gerekli olan ve edinilmiş mallara dahil olması gereken mallar

Örneğin, adam terzi ve evliliği süresince kazanılan para ile bir dikiş makinesi almış kendine. Bu dikiş makinesi de emek karşılığı kazanılan para ile satın alındığı için edinilmiş maldır normal şartlar altında. Ancak bu terzi 50 yaşında karısından boşandı. Bu dikiş makinesinin değerinin yarısını karısına nakit olarak ödeyemez ise dikiş makinesi satılır. Sorun şurada çıkıyor, bu terzi evlendiğinde 20 yaşında idi ve herhangi bir makine kullanmadan eli ile dikebiliyordu. Ancak şimdi elli yaşında ve gözleri de eskisi gibi görmüyor. Elinden dikiş makinesini de alırsak ne yapacak? İşte bu nedenle eşler bir sözleşme yapmak suretiyle normalde edinilmiş mal olarak nitelendirilen bu tür malları da kişisel mal hâline getirebiliyorlar.

E) KATILMA REJİMİNDE PAYLAŞIM

Eşler öncelikle kendi kişisel mallarını alırlar. Daha sonra da edinilmiş mallar paylaşıma girer. Buradaki paylaşımın nasıl olacağını daha önce ifade etmiştik. Bu mallar kimin mülkiyetinde ise gene O’nun olarak kalır ve değerinin yarısını karşı tarafa verir.

Örneğin, evlilik süresi içinde bir ev ve bir araba satın alınmış. Evin değeri 100.000 YTL değerinde ve kadının üzerine tescilli, arabanın değeri ise 40.000 YTL ve adamın üzerine kayıtlı. Bunların dışında da herhangi bir edinilmiş malları yok. Paylaşım şu şekilde yapılacak; ev kadının mülkiyetinde araba da adamın mülkiyetinde kalacak. İki malın toplam değeri olan 140.000 YTL’yi ikiye böldüğümüzde 70.000 YTL rakamına ulaşıyoruz. Adamdaki arabanın değeri 40.000 YTL, demek ki kadın adama 30.000 YTL nakit ödediği zaman her şey bitecek, helalleşecekler ve yollarına devam edecekler. Hayat gene bildiği gibi devam edecek, bunlar hayatın parçalarıdır ve hayat bunlarla güzeldir.

F) KATILMA REJİMİNİN UYGULANMASI VE YÜRÜRLÜĞÜ

Yeni Medeni Kanun yürürlüğe girmeden önceki tarihlerde evlenmiş olup edinilmiş mal rejimini seçmek isteyen evli çiftler, 1 Ocak 2002 ile 31 Aralık 2002 tarihleri arasında sözleşme imzalamışlarsa rejim geriye yürür. Böyle bir sözleşme yapmamışlarsa, 1 Ocak 2002 tarihinden itibaren edinilmiş mallara katılma rejimine tabi olacaklardır. Örneğin 1970 yılında evlenmiş olan çift 1 Ocak-31 Aralık 2002 tarihleri arasında Noter’e gidip sözleşme imzalamışlarsa edinilmiş mallara katılma rejimi geçmişe etkili olacaktır. Bu tarihler arasında Notere gitmemişlerse1970 ile 1 Ocak 2002 tarihi arasında edinilen mallarda eski tabi olduğu rejim geçerli olacak, 1 Ocak 2002 den sonra kazanılan mallar içinse edinilmiş mallara katılma rejimi geçerli olacaktır.

§. 21. SOYBAĞI (NESEP)

I- ANNE İLE SOYBAĞI

Anne ile soybağı, ancak doğumla veya evlât edinmeyle kurulur. Bir çocuğun annesi O’nu doğuran kadındır.

II- BABA İLE SOYBAĞI

Baba ile soybağı dört şekilde kurulabilir;

A) ANNE İLE EVLİLİK

1. Mevcut Evlilik

Evlilik devam ederken veya evliliğin sona ermesinden başlayarak üç yüz gün içinde doğan çocuğun babası kocadır (babalık karinesi). Kocanın gaipliğine karar verilmesi hâlinde üç yüz günlük süre, ölüm tehlikesi veya son haber tarihinden itibaren işlemeye başlar. Evlilik devam ederken doğmuş olan bir çocuğun soybağı doğum anında kurulmuş olur. Evlilik içinde olmak koşuluyla zamana bakılmaksızın tüm çocuklar evlilik içinde doğmuş sayılır.

Örneğin, evlilik bugün gerçekleşmiş ve iki gün sonra da çocuk doğmuş. Bu çocuğun babası annesinin kocasıdır. Bu anlamda bir asgarî süre geçmesine gerek yoktur.

2. Sonradan Evlenme

Evlilik dışında doğan çocuk, ana ve babasının birbiriyle evlenmesi hâlinde kendiliğinden evlilik içinde doğan çocuklara ilişkin hükümlere tâbi olur. Eşler, evlilik dışında doğmuş olan ortak çocuklarını, evlenme sırasında veya evlenmeden sonra yerleşim yerlerindeki veya evlenmenin yapıldığı yerdeki nüfus memuruna bildirmek zorundadırlar. Nüfusa bildirim kurucu nitelik taşımaz. Çünkü çocuk ile baba arasında soybağı ana ile babanın evlenmesi ile kendiliğinden kurulmuş olur.

3. İtiraz

Evlilik dışında doğmuş olan çocuğun babası ile soybağı ilişkisinin ana ile babanın doğumundan sonra birbiriyle evlenmeleri suretiyle kurulmasına, ana ve babanın yasal mirasçıları, bizzat çocuk ve C.Savcısı itiraz edebilir. İtiraz eden, kocanın gerçek baba olmadığını kanıtlamak zorundadır.

4. İptal

Çocuğun baba ile soybağı ilişkisinin iptali yoluna gidilebilir. Bu hususta tanımanın iptaline ilişkin hükümler uygulanır. 

5. Soybağının Reddi Davası

Çocuğun doğumunu öğrendiği, ananın başka biriyle cinsel ilişki kurduğunu öğrendiği tarihten itibaren bir yıl ve her halükarda doğumdan itibaren beş yıl içinde dava açmak suretiyle babanın soybağını reddetmesi mümkündür. Çocuk da ergin olduğu tarihten itibaren bir yıl içinde soybağını reddedebilir. 

a) Davacı

aa) Koca

Kural olarak asıl davacı kocadır. Kişiye sıkı sıkıya bağlı haklardan olduğundan koca tarafından bizzat kullanılması gerekir. Sınırlı ehliyetsiz koca, yasal temsilcinin iznini almak zorunda olmadan bu davayı açabilir. Kocanın tam ehliyetsiz olması hâlinde ne kendisi ne yasal temsilcisi ne de kayyım bu davayı açabilir. Kocanın dava açtıktan sonra ayırtım gücünü kaybetmesi hâlinde ise yasal temsilcisinin davayı devam ettirmesi mümkündür.

bb) Diğer İlgililer

Dava açma süresinin geçmesinden önce, kocanın ölmesi veya gaipliğine karar verilmesi ya da sürekli olarak ayırtım gücünü kaybetmesi hâllerinde kocanın alt soyu, anası, babası veya baba olduğunu iddia eden kişiler de bu davayı açabilir. Bu kişiler, doğumu ve kocanın ölümünü, sürekli olarak ayırt etme gücünü kaybettiğini veya hakkında gaiplik kararı alındığını öğrenmelerinden başlayarak bir yıl içinde davayı açabilirler.

cc) Çocuk

Çocuk ergin olduktan sonra bir yıl içinde açacağı dava ile soybağını reddedebilir. Ergin olmayan çocuğa atanacak kayyım, atama kararının kendisine tebliğinden başlayarak bir yıl, her hâlde doğumdan başlayarak beş yıl içinde soybağının reddi davasını açar. DİKKAT: Anaya soybağının reddi davası açma hakkı tanınmamıştır.

b) Davalı

aa) Ana ve Çocuk

Soybağının reddi davası, ana ve çocuğa karşı açılır. Sadece anaya karşı açılamaz. 

bb) Ana ve Koca

Davanın çocuk tarafından açılması hâlinde davalı sıfatı ana ve kocadadır.

c) Yetkili ve Görevli Mahkeme

Taraflardan birinin dava veya doğum sırasındaki yerleşim yerindeki aile mahkemesidir
.

B) Tanıma

Baba ile çocuk arasındaki soybağını kuran ikinci yol tanımadır.

1. Genel Olarak

Tek taraflı, kurucu yenilik doğuran
 bir hukukî işlemdir. Tanıyanın küçük ya da kısıtlı olması hâlinde yasal temsilcisinin rızası gereklidir. Başka bir kişiyle soybağı olan çocuğun bu bağ geçersiz kılınmadıkça tanınması mümkün değildir. Geçmişe etkili sonuçlar doğuran tanıma, çocuğun doğduğu hatta ana rahmine düştüğü tarihten itibaren hüküm ifade eder. Tanımayı, sadece baba yapabilir. Eskiden babanın ölümü veya ayırt etme gücünü kaybetmesi durumunda büyükbabanın da tanıması mümkündü. Ancak bu hüküm kaldırıldı.

2. Tanımanın Yapılış Şekilleri

a) Resmi senetle (Noter senedi)

b) Vasiyetname ile

c) Mahkemeye yazılı başvuru ile *yeni
d) Nüfusa yazılı başvuru ile *yeni

3. Tanımanın İptali (İptal Davası)

a) Davacı

aa)Tanıyan

İradeyi sakatlayan veya ortadan kaldıran nedenlerden birinin söz konusu olması hâlinde tanıyan, tanımanın iptal edilmesini dava yoluyla isteyebilir.

bb) İlgililer

Bunlar, ana ve çocuk, çocuğun ölümü hâlinde altsoyu, C.Savcısı, hazine ve diğer ilgililerdir.

b) Davalı

aa) Ana ve çocuk (tanıyan açmışsa),

bb) Tanıyan ve mirasçıları (ilgililer açmışsa)

c) İspat Yükü

İspat yükü MK m. 6’daki genel kurala uygun olarak davacıya düşer. Davacı tanıyanın baba olmadığını ispatla yükümlüdür. Davayı tanıyanın açması durumunda irade bozukluğu sebeplerini kanıtlamak durumundadır. Davacı ana ve çocuksa; tanıyanın, hamile kalma döneminde anayla cinsel ilişkide bulunduğuna kanıt göstermesinden sonra bir tür adî karine oluşur ve ana ile çocuk da her türlü kanıtla bu karineyi çürütmeye çalışır. Tanıyanın baba olmadığı her türlü kanıtla ispatlanabilir.

d) Hak Düşürücü Süre

Tanıyanın dava hakkı; iptal sebebinin öğrenildiği veya korkunun etkisinin ortadan kalktığı tarihten itibaren bir yıl, herhâlde tanımanın üzerinden beş yıl geçmekle düşer.

İlgililerin dava hakkı; davacının tanımayı ve tanıyanın çocuğun babası olamayacağını öğrendiği tarihten itibaren bir yıl ve herhâlde tanımanın üzerinden beş yıl geçmekle düşer.

Çocuğun dava hakkı; ergin olmasından itibaren bir yıl geçmekle düşer.

e) Yetkili ve Görevli Mahkeme

Taraflardan birinin dava veya doğum sırasındaki yerleşim yerindeki aile mahkemesidir.

C) HÂKİM KARARI

Baba ile çocuk arasındaki soybağını kuran üçüncü yol hâkim kararıdır.

Ana veya çocuk babalığın karar altına alınmasını hâkimden talep edebilirler. Babalık hükmünün, bu şekilde açılacak olan bir dava sonucunda verilmesine babalık davası denir. Bu durumda, çocuk ile baba arasındaki soybağı mahkemece belirlenmektedir.

Eski MK, bu davayı şahsî sonuçlu ve malî sonuçlu olmak üzere ikiye ayırmakta idi. Bu ayrım şu anda mevcut değildir. Hâkim kararı ile her iki sonuç da ortaya çıkar.

1. Davacı

Ana ve/veya çocuk tarafından birlikte veya ayrı ayrı açılır.

Ana ve çocuk tarafından açılan dava Cumhuriyet Savcısına ve Hazineye,

Ana tarafından açılan dava Kayyıma,

Kayyım tarafından açılmışsa Anaya ihbar edilir. Babalık davasının çocuğun doğumundan önce veya sonra açılması mümkündür.

2. Davalı

Baba ve baba ölmüşse babanın mirasçılarına karşı açılır. Babanın mirasçısı yoksa Hazineye karşı açılır. 

3. Hak Düşürücü Süreler

Ana, davayı çocuğun doğumundan itibaren bir yıl süreyle açabilir. Bu bir yıllık süre hak düşürücü süre olup sürenin sonunda ananın dava hakkı düşer. Çocuğun dava hakkı, kayyım atanmışsa atamanın kayyıma tebliği tarihinden itibaren, atanmamışsa çocuğun ergin olduğu tarihten itibaren işlemeye başlar (YİBK).

4. Yetkili ve Görevli Mahkeme: 

Taraflardan birinin dava veya doğum sırasındaki yerleşim yerindeki aile mahkemesidir.

D) EVLÂT EDİNME ( ( ( ( (
Evlât edinme, hem ana hem de baba yönünden soybağını kuran bir yoldur.

Evlât edinme, diğer yollar gibi kan bağına dayalı bir soybağı kurmamaktadır. Burada yapay bir soybağı söz konusudur.

( ( Evlât edinme yeni düzenleme ile sözleşme mahiyetini kaybetmiş ve mahkeme kararı hâline dönüşmüştür. Bunun yanı sıra yeni MK, küçüklerin evlât edinilmesi ile erginlerin ve kısıtlıların evlât edinilmesini farklı düzenlemiştir. Ayrıca, birlikte evlât edinme ve tek başına evlât edinmeye yer verilmiştir. Evlâtlık ilişkisinin kaldırılması başlığı altında yeni bir düzenleme yapılarak hâkim tarafından evlâtlık ilişkisinin kaldırılmasını isteme imkânı getirilmiştir.

1. Küçüklerin Evlât Edinilmesi

Küçüklerin evlât edinilmesindeki şartlar genel ve özel olmak üzere ikiye ayrılır.

a) Genel Şartlar

aa) Küçüğün Bakılmış ve Eğitilmiş Olması

Evlât edinilecek olan küçüğün evlât edinen tarafından bir yıl süreyle bakılmış ve eğitilmiş olması şarttır. Bir anlamda deneme süresi olarak da nitelendirilebilecek bu kurum çok isabetli bir yeniliktir. Zira eğer bu ilişki taraflara yarar sağlamayacak, bu ilişkiden beklenen menfaat elde edilemeyecek ise bunun ilişki henüz başlamadan anlaşılması tarafların bu ilişkiden en az zararla ayrılmalarına neden olur.

bb) Evlât Edinmenin Küçüğün Yararına Olması

Evlât edinmedeki temel mantık aile şefkatinden mahrum olan kişiler ile çocuk sevgisinden mahrum olan kişileri bir araya getirmek suretiyle karşılıklı menfaatlerin tatminidir. Bu bağlamda, küçüğün yararı kurumun temel nedenidir.

cc) Küçüğün Rızası

Ayırt etme gücüne sahip küçük, rızası olmadıkça evlât edinilemez. Zaten aksi de düşünülemez. Bir kişiyi hiç istemediği bir ailenin yanına evlâtlık olarak vermek O’nu zulüm anlamına da gelir.

dd) Küçüğün Ana Babasının Rızası

Bir küçüğün evlât edinilmesi ancak ana ve babasının rızasıyla mümkün olur. Bir çocuğun doğumunun üzerinden altı hafta geçmeden önce verilen rıza geçersizdir. Kanun koyucu burada, ana babanın çocuklarından ayrılıp ayrılamayacaklarına karar verebilmeleri için altı haftalık bir süreyi hükme bağlamıştır. “Neden altı hafta?” Sorusu MK gerekçesinde yer almamaktadır. Ancak burada bebeğin hassas döneminin geçmesi (halk arasındaki ifadesi ile kırkının çıkması) hedeflenmiş olabilir. Ana baba, verdikleri bu rızayı gene altı haftalık süre içinde alabilirler. Ancak bundan sonra verilen rıza kesindir. Bu rızanın tekrar geri alınması mümkün değildir. ( İyi, rızayı ver geri al, tekrar ver, tekrar al, tekrar ver … çocuk oyuncağı mı bu müessese? Hem sonra bebeğin psikolojisi ne olacak?

ee) Vesayet Dairelerinin İzni

Evlat edinilecek küçük vesayet altında bulunuyorsa vesayet dairelerinin yani vesayet makamı ile denetim makamının izniyle evlât edinilebilir (MK m. 463). Vesayet sistemi korunmaya muhtaç bir kişiyi korumak için vardır. Korunmaya muhtaç bu kişi, evlât edinilmekle birlikte, bu koruma yelpazesinden çıkıp başka bir kişi/kişilerin koruması altına gitmektedir. Bu bağlamda, evlât edinen kişinin gerçekten doğru kişi olup olmadığının vesayet daireleri tarafından değerlendirilmesi ve bu konuda karar verilmesi gerekmektedir.

dd) Diğer Çocukların Yararlarının Zedelenmemesi

Burada şu hususun altını çizmekte fayda var, evlât edinenin diğer çocuklarının miras haklarının zedelenmesi zaten kaçınılmaz sonuçtur. Bu nedenle, burada kastedilen husus bunun dışındaki diğer menfaatlerdir.

Örneğin, bakımı özel ve yoğun bir ilgi gerektiren bir çocuğun anne ve babası başka bir çocuğu evlât edindiklerinde, üçüncü bir kişiyi kurtaracağız derken kendi çocuklarını tehlikeye atabilirler.

ee) Evlât Edinen İle Evlâtlık Arasında En Az 18 Yaş Fark Olması

Normal şartlarda çocuk ile anası – babası arasında 18 yaş fark vardır. Bu anlamda, doğayı taklit niteliği taşıyan bu hüküm son derece isabetlidir.

Örneğin, 30 yaşındaki bir adam 27 yaşındaki bir bayanı evlât edinse, O’na ne derece şefkat gösterebilir ve ayrıca aralarında ebeveyn ve çocuk ilişkisi olabilir mi?

b) Özel Şartlar

aa) Eşlerin Birlikte Hareket Etmesi

Eşler dışındaki kişilerin örneğin, iki arkadaşın veya kardeşin birlikte evlât edinmesi mümkün değildir.

bb) Yaş

Eşlerin ayrı ayrı ya otuz yaşını doldurmuş olmaları ya da beş yıldan beri evli olmaları gerekir. Bu şartlar alternatif şartlardır. Şöyle ki, eğer eşlerin her ikisi de otuz yaşını doldurmuş ise beş yıldan beri evli olmalarına gerek yoktur. Tek başına evlât edinecek kişi açısından otuz yaşını doldurmaktan başka çare yoktur.

Dikkat! Eşlerin tek başına evlât edinmeleri mümkün değildir.

cc) Eşler Açısından Birlikte Evlât Edinme Gerekliliğinin İstisnaları

( Diğer eşin çocuğunun evlât edinilmesi durumunda doğal olarak evli bir kişi tek başına evlât edinmektedir. Ayrıca bu durumda eşlerin beş yıldan beri evli olmaları koşulu iki yıla düşmektedir.

( Diğer eşin ayırt etme gücünden sürekli olarak yoksunluğu veya iki yılı aşkın süredir nerede olduğunun bilinmemesi ya da mahkeme kararı ile iki yılı aşkın süredir eşiyle ayrı yaşaması yüzünden birlikte evlat edinmenin mümkün olmadığını kanıtlayan otuz yaşındaki eşin de evli olduğu hâlde tek başına evlât edinmesi mümkündür.

DİKKAT!! Eski MK döneminde, eşler tek başlarına da evlât edinebiliyorlardı. Şöyle ki, gene diğer eşin rızası alınıyordu ancak evlât edinen sıfatı sadece bir eşe ait oluyordu. Bu bağlamda da, evlâtlığın evlât edinen sıfatına sahip olmayan eşe mirasçı olması mümkün olmuyordu. Ancak bu durum, küçüklerin evlât edinilmesi açısından mümkün değildir. Ancak ergin ve kısıtlıların evlât edinilmesinde eski hüküm geçerliliğini sürdürmektedir.

2. Erginlerin ve Kısıtlıların Evlât Edinilmesi 

a) Müstakbel evlâtlığın; bedensel ve zihinsel özrü sebebiyle sürekli olarak yardıma muhtaç ve evlât edinen tarafından en az beş yıldan beri bakılıp gözetilmekte olması. Veya küçükken en az beş yıl süreyle bakılıp gözetilmiş ve eğitilmiş olması. Veya diğer haklı sebeplerin yanı sıra, en az beş yıldan beri evlât edinen ile aile hâlinde birlikte yaşaması.

b) Evlâtlığın Eşinin Rızası

Evlat edinilmek istenen kişinin evli olması hâlinde eşinin rızası olmadan evlât edinilmesi mümkün değildir.

c) Evlât Edinenin Eşinin Rızası

Biraz önce de ifade ettiğimiz gibi erginlerin ve kısıtlıların evlât edinilmesinde eşlerin birlikte hareket etme zorunlulukları yoktur.

d) Evlât edinen ile evlâtlık arasındaki 18 yaş farkı, evlât edinenin en az otuz yaşında olması gibi genel koşullar burada da kıyas yolu ile uygulanır.

( ( ( ( ( ( MK’DAKİ SON DEĞİŞİKLİK: Eski MK (743 S.) döneminde bir kişinin evlât edinebilmesi sahih nesepli fürusunun olmamasına bağlı idi. 4721 S. MK biraz önce de ifade ettiğimiz gibi evlât edinme işlemini ikiye ayırmış ve küçüklerin evlât edinilmesi açısından bu yasağı kaldırmakla birlikte erginlerin ve kısıtlıların evlât edinilmesinde altsoyun olmaması koşulunu devam ettirmiştir. Haziran 2005 (tam tarihe bakabilir misin??? Thanks a lot!!! Küçük ve güzel …) tarihinde yapılan değişiklikle bu hüküm değişmiş ve ayırt etme gücüne sahip oldukları takdirde altsoylarının da rızalarını almak kaydıyla evlât edinmeye izin verilmiştir. SONUÇ: Bir kişi, çocuğu olsa bile ergin veya kısıtlıyı da evlât edinebilir.
3. Mahkeme Kararı

Evlat edinme işlemi, sözleşme ile değil mahkemenin vereceği bir kararla tamamlanır. Mahkemenin kararı kurucu nitelikte olup evlatlık ilişkisi mahkeme kararı ile kurulmuş olur. Evlat edinme davalarında görevli mahkeme; 1 Ocak 2002 den itibaren Asliye Hukuk, 18 Ocak 2003’den itibaren ise aile mahkemesidir. Yetkili mahkeme, evlat edinenin oturma yeri, birlikte evlat edinmede eşlerden birinin oturma yeri mahkemesidir. 

4. Araştırma

Geniş çaplı bir araştırma söz konusudur. Evlât edinen ile evlâtlık olacak kişinin dinlenmesinin yanı sıra gerekli görülmesi durumunda uzman görüşünün alınmasına karar verilebilir.

5. Evlâtlık İlişkisinin Kaldırılması 

a) Sebepleri

Evlâtlık ilişkisi iki nedenle kaldırılır. Bunlar:

aa) Rızanın Bulunmaması

Rızası alınması gereken kişiler, haklı neden olmadığı hâlde rızalarının alınmaması durumunda, hâkimden evlâtlık ilişkisinin kaldırılmasını isteyebilirler. Ancak, küçüğün menfaatinin bunun sonunda ağır şekilde zedelenmemesi gerekir.

bb) Diğer Noksanlar

Evlât edinmenin esasa ilişkin diğer bir noksanlık barındırması hâlinde Cumhuriyet Savcısı veya her ilgili evlâtlık ilişkisinin kaldırılmasını isteyebilir.

b) Hak Düşürücü Süre

Evlâtlık ilişkisinin kaldırılması sebebinin öğrenilmesinden başlayarak bir yıl ve her hâlde evlât edinme işleminin üzerinden beş yıl geçmesi ile dava hakkı düşer.

III- SOYBAĞININ HÜKÜMLERİ

Eşler çocuklarının bakımı, eğitimi gibi her türlü ihtiyaçları için imkânları ölçüsünde dikkat ve ihtimam göstermek zorundadırlar. Kendi çocuğu üzerinde velayeti kullanan eşe diğer eş uygun bir şekilde yardımcı olur; durum ve koşullar zorunlu kıldığı ölçüde çocuğun ihtiyaçları için onu temsil eder. Dikkat ve ihtimam yükümlülüğü, öz çocuklarına olduğu kadar ergin olmayan üvey çocukları için de geçerlidir (MK m. 338 Yeni Hüküm).

Veli, çocuk mallarının yönetimi ile ilgili defter tutmak zorunda değildir ancak vasi, zorundadır. Veli, çocuğun mallarını kullanma başka bir deyişle sarf etme imkânına sahip iken; vasi kullanamaz.

IV- AİLE BAŞKANININ SORUMLULUĞU

Kusursuz sorumluluk hâllerinden biridir. Aile başkanı, ev halkından olan küçüğün, kısıtlının, akıl hastalığı veya akıl zayıflığı bulunan kişinin verdiği zararlardan sorumludur. Olağan sebep sorumluluğu ilkesine dayanan bu sorumlulukta aile başkanının kurtuluş kanıtı (gerekli dikkat ve özeni gösterdim veya gerekli dikkat ve özeni gösterseydim dahi bu sonuç ortaya çıkacaktı) getirme imkânı vardır (MK m. 369).

V- ALTSOYUN DENKLEŞTİRME ALACAĞI

Ana ve baba veya büyük ana ve baba ile birlikte yaşayan ve emeklerini ya da gelirlerini aileye özgüleyen ergin altsoyların, buna karşılık uygun bir bedel isteme hakları vardır.

Ailesi ile birlikte yaşayan ergin çocuğun borcu eksik borçtur. Yani, ana, baba ya da büyük ana ve babalarına karşı bir alacak hakkı kazanmazlar. Gelir ve emeğini aileye özgülemiş erginler buna karşılık uygun bir bedel isteyebilirler. Altsoy, bu bedeli borçlunun ölümü hâlinde veya farklı bir yerde yaşamaya başladığı zaman isteyebilir. Bu alacak zamanaşımına uğramaz. En geç borçlunun terekesinin taksimi anına kadar istenebilir.

§. 22. AİLE MALLARI

I- AİLE VAKFI

Aile bireylerinin eğitim ve öğretimleri, donanım ve desteklenmeleri ve bunlara benzer amaçların gerektirdiği harcamaların yapılması için kişiler hukuku ve miras hukuku hükümleri uyarınca aile vakfı kurulabilir
.

II- AİLE MALLARI ORTAKLIĞI

Hısımlar, kendilerine geçen mirasın tamamı veya bir bölümüyle ya da ortaya başka mallar koymak suretiyle aralarında bir aile malları ortaklığı kurabilirler (MK m. 373)
.

§. 23. VESAYET ORGANLARI

I- GENEL OLARAK

Vesayet organları, vesayet daireleri ile vasi ve kayyımlardır. Vesayet makamlarının verdikleri zararlardan devlet sorumludur. Zararı tazmin eden Devlet, kusurları oranında vesayet organlarına rücu eder. Devletin buradaki sorumluluğu 1 ve 10 yıllık sürelere tâbidir.

Kamu vesayeti, vesayet makamı ve denetim makamından oluşan vesayet daireleri tarafından yürütülür. 

Vesayet daireleri; iki tanedir: 

Vesayet makamı: Sulh hukuk mahkemesi

Denetim Makamı: Asliye hukuk mahkemesi 

II- ÖZEL VESAYET

Vesayet altındaki kişinin menfaatinin haklı gösterdiği, özellikle bir işletmenin, bir ortaklığın veya benzeri işlerin sürdürülmesi gerektiği takdirde vesayet istisnaî olarak bir aileye verilebilir. Vesayet makamının 

yetki görev ve sorumluluğu aile meclisine geçer
.

III- YASAL TEMSİLCİ

Yasal temsilci veli ve vasi olmak üzere ikiye ayrılır.

A) VELİ

Sınırlı ehliyetsizin, özellikle de küçüklerin ana ve/veya babasının yasal temsilci olması hâlinde “veli” müessesesi söz konusu olur.

B) VASİ

Sınırlı ehliyetsizin velisi yoksa vasi atanır. Vasi, vesayet altındaki küçüğün veya kısıtlının kişiliği ve malvarlığı ile ilgili bütün menfaatlerini korumak ve hukukî işlemlerde O’nu temsil etmekle yükümlüdür.

VELİ İLE VASİ ARASINDAKİ FARKLAR


VELİ






VASİ

1. Sınırlı ehliyetsizin ana veya babasıdır.
1. Ana baba dışında üçüncü bir kişidir.

2. Kural olarak herhangi bir makam 

2. Vesayet makamı tarafından atanır.

    tarafından atanmaz.

3. Ücret almaz
.



3. Ücret alma hakkına sahiptir.

4. Defter tutmaz.



4. Defter tutar.

5. Hesap vermez.



5. Hesap verir.

6. Sınırlı ehliyetsizin mallarını 


6. Sınırlı ehliyetsizin mallarını kullanma 

   kullanma hakkına sahiptir.


    hakkına sahip değildir.

IV- KAYYIM

Belli bir işin görülmesi veya bir malvarlığının yönetilmesi için atanır. Atandığı kişinin ehliyet durumunda herhangi bir değişikliğe yol açmaz. Bu bağlamda herkese atanabilir. Görevi belirli bir iştir. O işi yapar ve görevi tamamlanır. Temsil kayyımlığı
 ve yönetim kayyımlığı
 olmak üzere ikiye ayrılır.

V- YASAL DANIŞMAN

Yasal danışman daha önce de ifade ettiğimiz gibi, kısıtlanmaları için yeterli bir neden olmamakla birlikte belli bazı işlemlerinin görülmesi için bazı kişilere yardımcı olarak atanan kişidir. Atandığı kişinin sınırlı ehliyetli olmasına neden olur.

((( DİKKAT: Vasi, yasal danışman ve kayyımı atama görev ve yetkisi vesayet makamına aittir.

§. 24. KORUMA AMACIYLA ÖZGÜRLÜĞÜN KISITLANMASI

Medenî hukuk sistematiğinde belli başlı yaptırımlar, yokluk, butlan ve tazminat şeklindedir. Bir kişinin özgürlüğüne müdahale bu hukuk dalında söz konusu değildir. Ancak 4721 Sayılı MK ile tam olarak olmasa da bir anlamda kişinin özgürlüğünü elinden alan bir müessese medenî hukuk sistematiğine girmiştir. Arkadaşlar tekrar altını çiziyorum; bu müessese hapis cezası ile aynı değildir. Özgürlüğe kısmî bir müdahale niteliği taşımaktadır.

Bu müessese ana hatları ile şöyle ifade edilebilir; kendisine veya çevreye zarar verme tehlikesi bulunan kişinin koruma amacıyla bir kuruma yerleştirilmesi mümkündür. Örneğin, sokaklarda gördüğümüz akıl hastalarının akıl hastanesine yerleştirilmesi.

DÖRDÜNCÜ BÖLÜM

EŞYA HUKUKU

§ 28. EŞYA KAVRAMI

I- TANIM

Hukukî hâkimiyete elverişli, sınırlanabilir ve kişisel olmayan cismanî şeyler eşya olarak nitelendirilir.

Hukuk düzeninin bir varlığı eşya olarak kabul etmesinde, o varlığın fizikî yapısının yanı sıra ekonomik işlevî, iş hayatındaki düşünceler ve ahlâkî görüşler de, göz önünde tutulur.

Örneğin, Mercimek tanesi hukuken eşya değildir, hiçbir ihtiyaca cevap vermez, ancak üzerinde yazı bulunan mercimek tanesi eşyadır.

DİKKAT! ( “Eşya” çoğul bir kelimedir. “şey” kelimesinin çoğuludur. Bu nedenle, “eşyalar” ifadesi yanlıştır.

II- EŞYANIN ÖZELLİKLERİ

A) CİSMANÎ OLMA

Cismanî olma elle tutulur, gözle görülür olma anlamına gelir. Bu bağlamda değerlendirildiğinde, sevgi, nefret, şeref gibi soyut kavramlar eşya olarak nitelendirilemez.

B) SINIRLANABİLİR OLMA

Bir varlık ancak sınırlanabilir nitelik taşıdığı ve sınırlandırıldığı zaman eşya olarak değerlendirilir.

Örneğin, atmosfer, okyanus ancak sınırlandırıldığı mesela bir kabın içine konulduğu zaman eşya olarak değer kazanır. Biliyorsunuz, okyanus suyu burun tıkanıklıklarının tedavisi amacıyla eczanelerde satılmaktadır.

C) HUKUKÎ HÂKİMİYETE ELVERİŞLİ OLMA

Üzerinde hukukî hâkimiyet kurulamayan varlıkların eşya olarak değerlendirilmesi mümkün değildir ayrıca hiçbir amacı da yoktur.

Örneğin, marsta veya ayda toprak parçası hukukî hâkimiyete elverişli olmadığı için eşya olarak vasıflandırılamaz.

D) KİŞİSEL OLMAMA

Varlıkların eşya niteliği kazanması insandan ve insan organlarından tamamen bağımsız olmasına bağlıdır.

Örneğin, insan vücudu eşya değildir. 

( Protezler, insan vücuduna kolay takılan ve kolayca çıkarılamayan ile kolay bir şekilde takılıp çıkarılamayan olmak üzere ikiye ayrılır. İnsan vücudunda sabit olmayan yani kolay bir şekilde takılıp çıkarılan protezler, hukukî anlamda eşya olarak nitelendirilir.

Örneğin, damaktan yapılan ve her gece çıkarılan takma dişler, gözlük, lens gibi

İnsan vücuduna monte edilen, takılıp çıkarılması kolay olmayan protezler ise kişisel nitelik taşır ve dolayısıyla hukukî anlamda eşya değildir.

Örneğin, ağza köprü olarak takılan dişler, kalbe takılan pil, dize takılan platin gibi

III- EŞYA ÇEŞİTLERİ

A) TAŞINIR - TAŞINMAZ EŞYA

Aslî niteliklerinde herhangi bir değişiklik veya bozulma olmaksızın bir yerden başka bir yere götürülebilen eşya taşınır, götürülemeyen ise taşınmaz olarak nitelendirilir.

Örneğin, kalem taşınır, ev ise taşınmaz eşyadır.

Arkadaşlar burada dikkat edilecek nokta şudur; (( Gemi, MK’ya göre taşınır, TTK ve İİK’ya göre ise bir anlamda taşınmaz olarak nitelendirilir. Şu hususun altını çizmekte fayda var, taşınmaz olarak nitelendirilen gemiler sicilli yani sicile kayıtlı gemilerdir.

B) MİSLÎ-MİSLÎ OLMAYAN EŞYA

Benzerlerinden sayma, tartma ve ölçme gibi kriterlere göre ayrılabilen, bu bağlamda da yeryüzünde aynısından birden fazla olan eşyaya Mislî; ferden belirlenen ve yeryüzünde tek bir adet bulunan eşyaya ise Mislî Olmayan denir. 

Bu ayrım özellikle Borçlar Hukukunda parça borcu cins borcu ayrımında önem arz eder. Kural olarak, mislî eşya cins borcunun, mislî olmayan eşya ise parça borcunun konusunu oluşturur. Ancak bu durum mutlak değildir. Şu hususa lütfen dikkat edin: şu anda elimde gördüğünüz armut dediğimizde bu borç parça borcudur. Peki, parça borcuna konu oldu diye bu armut mislî olmayan eşyaya mı dönüştü? Tabii ki hayır. Bir eşyanın hangi borcun konusunu oluşturduğu o eşyanın mislî veya mislî olmayan sıfatında herhangi bir değişiklik yapmaz. Daha açık anlatımla mislî eşya da parça borcuna konu olabilir ve bu durumda da halen daha mislî eşyadır.

Örneğin, 1 kilo elma, 2 ton buğday mislî eşya, “kaplumbağa terbiyecisi” isimli tablo ise mislî olmayan eşyadır.

C) TÜKETİME TÂBİ-TÜKETİME TÂBİ OLMAYAN EŞYA

Bir defa kullanılmakla tüketilen eşyaya tüketime tâbi, uzun süre kullanılabilen eşyaya ise tüketime tâbi olmayan denir.

Örneğin, elma tüketime tâbi, araba tüketime tâbi olmayan eşyadır.

D) BÖLÜNEBİLEN - BÖLÜNEMEYEN EŞYA

Değerinde önemli bir azalma olmaksızın, aynı nitelikte birden çok bağımsız şeye ayrılabilenlere bölünebilen eşya; bölünmekle değerinden kaybeden veya tamamen telef olanlara ise bölünemeyen eşya denir.

Örneğin, kumaş, bir ton süt bölünebilen, hayvanlar ise bölünemeyen eşyadır. Şimdi diyeceksiniz ki, “- ama ineği bölüyoruz?” arkadaşlar, o zaman inek mi oluyor? Yoksa inek eti mi? İnek bölündüğü zaman artık inek olmaz onun adı.

( ( ( ( Bazı arkadaşlar şaşırıyor, “- hayvanlar eşya mı diye?” sevgili arkadaşlarım, sakın duygusal davranmayın, özellikle evinde hayvan besleyen insanlar hayvanı eşya olarak nitelendirmek istemiyor. Biraz önce eşyanın niteliklerini sıraladık. Hayvanlar bu niteliklerden hangisini taşımıyor? Gördüğünüz gibi hepsini de taşıyor. Sizi ister rahatsız etsin ister etmesin; HAYVANLAR EŞYADIR.

E) SAHİPLİ - SAHİPSİZ EŞYA

Üzerinde fiilen bir mülkiyet bulunan eşya sahipli, henüz hiç kimsenin mülkiyetine girmemiş veya üzerindeki mülkiyet hakkı terk edilmiş eşya ise sahipsizdir.

Örneğin, şu anda önünüzdeki bu kitap sahipli; çöp, av hayvanları, denizdeki balıklar sahipsiz eşyadır.

F) ALIŞVERİŞE KONU OLABİLEN - OLAMAYAN EŞYA

Hukukun, ticaretini yasakladığı eşya alışverişe konu olamayan, ticareti serbest eşya ise alışverişe konu olabilen eşya olarak nitelendirilir.

Örneğin, kamu malları, uyuşturucu madde alışverişe konu olamayan eşya, şu anda üzerinizde bulunan kıyafet ise alışverişe konu olabilen eşyadır.

G) BASİT EŞYA - BİLEŞİK EŞYA

Yalın, tek başına var olan, ayırt edilemez bir bütünlük arz eden şey basit eşya, birden çok yalın şeyin ayrılmaz bir biçimde birleşmesinden meydana gelen, ancak onu meydana getiren şeylerden ayrı bir varlığı olan şey ise bileşik eşyadır.

Örneğin, hayvanlar basit eşya, bina veya araba ise bileşik eşya olarak tanımlanır.

H) EŞYA TOPLULUĞU

Aralarında bir üst-alt ilişkisi bulunmaksızın, ortak bir amaç için bir araya getirilmiş ve ekonomik bir birlik arz eden bağımsız birden çok şeye eşya topluluğu denir.

Örneğin, kütüphanedeki kitaplar, para koleksiyonu, koyun sürüsü vb.

Eşya topluluğunda yer alan şeylere ilişkin olarak yapılacak tek bir taahhüt işlemi tamamı üzerinde borçlanılmasına neden olur. Başka bir ifade ile kütüphanedeki her bir kitabın ayrı ayrı satılmasına gerek yoktur. Ancak tasarruf işleminin her bir eşya için ayrı ayrı yapılması gerekir. Şöyle ki, kütüphanedeki kitapların her birinin ayrı ayrı teslim edilmesi gerekmektedir.

I) ASLÎ ŞEY - EKLENTİ

Bir arada bulunan şeyler arasında bir üst-alt ilişkisi var, biri aslî işleve sahip diğeri buna tâbi kılınmış ise, aslî şey ve eklenti söz konusu olur.

Örneğin, ev aslî şey, anahtarı ise eklentidir.

Eklenti önemli bir konu arkadaşlar. Bu konuyu daha sonra inceleyeceğiz. O yüzden şimdi kısa tutuyorum.

§ 29. ZİLYETLİK ( ( ( ( (
I- KAVRAM

A) TANIM

Arkadaşlar dikkat: ZİLYETLİK ( MÜLKİYET. Bu iki kavramı sakın birbirine karıştırmayın. Aksi takdirde, zilyetliği anlamanız müthiş güçleşir. Bazen örtüşen bu iki kavram çoğu zaman birbirlerinden alakasız yerlerde durmaktadırlar.

Maddî bir mal üzerinde, malikin veya malik olmayan üçüncü bir kişinin icra ettiği fiilî bir hâkimiyet olup, bu hâkimiyet bir hak değil yalnızca kendisine bir takım hukukî sonuçlar bağlanmış fiilî bir durumdur.

Zilyetliğin en genel kabul gören bu tanımı biraz karışık geldi sanırım. O yüzden tanımı parçalara bölmek suretiyle inceleyeceğiz. Zilyetlik = fiilî hâkimiyet + zilyetlik iradesi.
Bir şeyin fizikî yapısı üzerinde değişiklik yapabilme iktidarı olarak nitelendirilen fiilî hâkimiyet kişinin şeyi bizzat elinde tutması anlamına gelmez. Fiilî hâkimiyet objektif unsur olarak da ifade edilir.

Örneğin, şu anda önünüzde bulunan bu kitap üzerinde fiilî hâkimiyetiniz vardır. Peki, bu kitabı arkadaşınıza kullanması için verdiğinizde fiilî hâkimiyetiniz sona ermiş mi olur. Tabii ki hayır. Bu durumda, O’nun da sizin de fiilî hâkimiyetiniz olur.

Sübjektif unsur olarak da tanımlanan zilyetlik iradesi ise, sahip olunan bu gücün idrakinde olmak anlamına gelir.

Örneğin, yanınızda oturan arkadaşınızın kalemi ders esnasında sizin önünüze kaymış. Bu durumda, kalem üzerinde fiilî hâkimiyetiniz var mı? Evet var. Fiilî hâkimiyet mutlaka elinde fiilen bulundurmak değildir. Uzandığınız anda alabilmek de fiilî hâkimiyet olarak tanımlanır. Peki, bu kalem üzerinde zilyetlik iradeniz var mı? Yok. Zira ne bu gücünüzün farkındasınız ne de böyle bir isteğiniz var.

( Zilyetlik iradesinin fiilî hâkimiyetle birlikte beyan edilmesine gerek yoktur. İradenin önceden bir şekilde beyan edilmesi de mümkündür.

Örneğin, posta kutunuza atılan mektup üzerinde zilyet misiniz? Henüz farkında değil isek zilyet değiliz. Yanlış. Posta kutunuzu oraya koymak suretiyle bu amaç için onun içine atılacak şeyler üzerindeki irademizi başlangıçta beyan etmiş olduk. Mektup atıldığı anda da fiilî hâkimiyetimiz başladığı için zilyet hâline geliyoruz.

Birazdan zilyetlik çeşitlerini incelerken kurum daha iyi anlaşılacak. Arkadaşlarım, konu zaten zordur, dikkat edin….

B) ZİLYETLİĞE TÂBİ ŞEYLER

1. Hukukî anlamda eşya niteliğini taşıyan varlıklar üzerinde zilyetlik tesis edilebilir.

Örneğin, bir insanın başka bir insan üzerinde zilyet olması mümkün değildir.

2. Bütünden ayrılarak bağımsız nitelik taşımadıkça ayrı bir aynî hak konusu olamayan parçalar (bütünleyici parça) üzerinde zilyetlik kurmak mümkündür. Zira zilyetlik hak değil fiilî bir durum olarak nitelendirilir.

Örneğin, arabanın tekerleği bütünleyici parçanın tipik örneklerinden birini teşkil eder. Tekerlek üzerinde arabadan bağımsız olarak mülkiyet kurmak mümkün değil iken, zilyetlik kurmak olanak dâhilindedir. Arabanızı lastikçiye götürürsünüz ve “- Sadece tekerlekleri kontrol eder misin?” dersiniz. Bu durumda tamirci arabadan bağımsız olarak sadece tekerlekler üzerinde zilyet olur.

3. Özel mülkiyete tâbi olamayan eşya üzerinde zilyetlik söz konusu olmaz.

Örneğin, TBMM binası eşya olmakla birlikte özel mülkiyete konu olamayan eşyadır. Bu bağlamda TBMM binası üzerinde zilyetlik kurmak mümkün değildir.

4. Zilyetlik, gerek taşınırlarda ve gerekse taşınmazlarda söz konusu olabilir. Bununla birlikte zilyetlik, tapu sicilinde yazılı aynî hakların korunması açısından, sicil kaydı olarak kendini gösterir. Ancak, zilyetliğin fiilî koruma ile ilgili hükümlerinden, taşınmaz üzerinde fiilen tasarruf edenler istifade ederler.

Örneğin, benim ölümümle birlikte Tokat’ın Reşadiye ilçesinde kayıtlı bulunan tarla çocuğuma kaldı. Ancak benim ölümümden dahi önceden itibaren bu tarla üzerinde üçüncü bir kişi zilyetlik icra ediyordu. Yani tarlayı ekip biçiyordu. Ben defnedildikten bir yıl sonra çocuğum tarlaya gittiğinde O üçüncü şahıs çocuğumu zilyetliğe dayanan savunma hakkını (kuvvet kullanma) kullanarak tarladan çıkarabilir. Bakın dikkat ederseniz, malik kendi malına giremedi. Mülkiyet ile zilyetliğin birbirlerinden bağımsız kavramlar olduklarının üzerinde vurgu yaparken amacım buydu. Diyeceksiniz ki, çocuğun tarlasına nasıl girecek? Mülkiyet hakkına dayanan imkânları (haksız elatmanın önlenmesi veya istihkak davası, daha sonra inceleyeceğiz bunları) kullanacak.

II- ÇEŞİTLERİ

A) ASLÎ VE FER’İ ZİLYETLİK

Zilyet, bir sınırlı aynî hak veya bir kişisel hakkın kurulmasını ya da kullanılmasını sağlamak için şeyi başkasına teslim ederse bunların ikisi de zilyet olur.

Bir şeyde malik sıfatıyla zilyet olan aslî, diğeri fer’î zilyettir (MK m. 974).

Örneğin, ev sahibi aslî, kiracı fer'i zilyettir.

MK’daki aslî-fer’i zilyet ayrımının pratik faydası şudur; malike başkasının elinde bulunan eşyası üzerinde tasarruf yetkisi sağlar. Daha önce de ifade ettiğimiz gibi zilyetliğin devri mülkiyetin nakli için gereklidir. Bu bağlamda zilyetliği devredebilme imkânı doğal olarak zilyet olan kişidedir. MK, her iki kişiyi de zilyet olarak nitelendirmese idi, bu durumda mülkiyetin devri söz konusu olamayacaktı.

Buradaki bir diğer fayda ise, her iki zilyedin de zilyetliğin korunmasına ilişkin hükümlerden istifade etme imkânı bu sayede mümkün hâle gelmiştir.

( ( ( Her aslî zilyet aynı zamanda malik sıfatıyla zilyettir, ancak her malik sıfatıyla zilyet aslî zilyet değildir. Aslî zilyetliğin doğabilmesi için fer'i zilyetliğin olması gerekir. Fer'i zilyetlik yoksa bu durumda sadece malik sıfatıyla zilyetlik vardır.

Örneğin, bir kişi sahibi olduğu evde kendisi oturuyorsa malik sıfatıyla zilyettir. Bu evi üçüncü bir kişiye kiraya verir ve O’na teslim eder ise hem malik sıfatıyla zilyet hem de aslî zilyet sıfatına sahip olur.

B) DOLAYLI VE DOLAYSIZ ZİLYETLİK

Bir şeyde fiilî hâkimiyetini doğrudan doğruya sürdüren kimse dolaysız, başka bir kişi aracılığı ile sürdüren kimse ise dolaylı zilyettir (MK m. 975).

Örneğin, tipik örneğimize dönecek olursak ev sahibi dolaylı, kiracı ise dolaysız zilyettir.

Kural olarak, bir başkasına aynî veya şahsî bir hak vermek amacıyla eşyayı veren kimse dolaylı zilyetliğini muhafaza eder. Burada, eşyanın verilmesine ilişkin anlaşmanın geçerli olması değil geçerli olduğu şeklindeki bir görünüşün meydana gelmiş olması gerek ve yeter koşuldur. Dolaylı zilyet de dolaysız zilyet gibi zilyetliğe ilişkin koruma imkânlarından istifade eder.

Tüzel kişiler, iradelerini organları aracılığıyla dış dünyaya yansıttıkları için organ dolaysız tüzel kişinin kendisi ise dolaylı zilyet sıfatına sahiptir. Ayrıca, organı oluşturan gerçek kişi/kişiler kendileri değil tüzel kişi için zilyet olarak nitelendirilirler.

DİKKAT: Tüzel kişi ile organı arasında aslî - fer’i zilyet ayrımı söz konusu değildir. Şöyle ki, tüzel kişi aslî, organ ise fer’i zilyet olarak nitelendirilmez.

Fer’i zilyedin eşyayı bir üçüncü kişiye bırakması durumunda üç tane zilyet söz konusu olur. 

Örneğin, kiracı eşyayı bir üçüncü şahsa bırakmış ise ikinci kiracı fer’i – dolaysız; birinci kiracı fer’i – dolaylı; malik ise aslî – dolaylı zilyettir.

((( ÇOK DİKKAT: Aslî ve dolaylı zilyedin zilyetliği, dolaysız zilyet kendisini tanıdığı sürece devam eder. Dolaysız zilyedin arkadaki kişileri tanımaması ve kendisini malik olarak nitelendirmesi durumunda tek zilyet hâline dönüşür.

Örneğin, ben kalemimi bir arkadaşa kullanması için verdim. Ben aslî – dolaylı, arkadaş ise fer’i – dolaysız zilyet olur. Eğer o arkadaş, bu kalem artık benim, iade etmeyeceğim diye düşündüğü anda benim zilyetliğimi sona erdirmiş olur.

C) HAKKA DAYANAN - HAKKA DAYANMAYAN ZİLYETLİK

Hukuka uygun olarak kurulan zilyetlik hakka dayanan; hukukun izin vermediği şekilde tesis edilen zilyetlik ise hakka dayanmayan zilyetlik olarak tanımlanır.

Örneğin, hırsızın veya gasıbın zilyetlikleri hakka dayanmayan haksız zilyetliklerdir.

( ( Haksız zilyedin bu durumu kendisinden sonraki kişilere de sirayet eder. Bu bağlamda onlar da haksız olarak nitelendirilirler.

Örneğin, Ben Ali’nin kalemini çaldım ve Soner’e sattım. Bu durumda, benim haksız zilyet olduğumda hiçbir şüphe yok. Peki, Soner haklı mı haksız mı? Haksız zilyettir. Yani kendisini haklı zanneden haksız zilyet olarak nitelendirilir. Peki, Soner’in iyiniyetinin önemi yok mu? Var tabii ki, bu iyiniyet beş yıl boyunca bu kalemi davasız ve aralıksız olarak elinde bulundurduğu takdirde O’nun malik sıfatını kazanmasına ve bu bağlamda da haklı zilyede dönüşmesine yol açar. Benim kötüniyetim ise, hiçbir şekilde malik olamamam gibi bir sonuca neden olur.

D) TEK BAŞINA - BİRLİKTE ZİLYETLİK

Bir eşya üzerinde birden fazla kişi aynı anda ve aynı sıfatla zilyetlik icra ediyor ise birlikte zilyetlik; eşya üzerinde bir kişinin zilyetliğine ise tek başına zilyetlik denir.

Örneğin, bir kişinin evde tek başına oturması tek başına, üç arkadaşın evde birlikte oturmaları ise birlikte zilyetlik olarak tanımlanır.

Birlikte zilyetlik, elbirliği hâlinde birlikte zilyetlik ve paylı birlikte zilyetlik olmak üzere ikiye ayrılır.

1. Elbirliği Hâlinde Birlikte Zilyetlik

Birden fazla kişinin bir eşya üzerindeki fiilî hâkimiyeti ancak hep beraber hareket etmek suretiyle kullanabilmeleri elbirliği (iştirak) hâlinde birlikte zilyetliktir.

2. Paylı Birlikte Zilyetlik

Birden fazla kişinin bir eşya üzerindeki fiilî hâkimiyeti tek başlarına da hareket ettiklerinde kullanabilmeleri ise paylı (müşterek) birlikte zilyetliktir.

Örneğin, bir kapının üç tane kilidi olduğunu ve bu kilitleri açan üç anahtarın da üç kişide olduğunu düşünelim. Her üç anahtar da kendi yuvasına girmeden kapı açılamıyor ise elbirliği hâlinde birlikte zilyetlik; her bir anahtar kendi yuvasına girdiğinde kapı açılabiliyor ise paylı birlikte zilyetlik söz konusu olur.

( Elbirliği hâlinde birlikte zilyetlik durumunda, tek bir zilyetliğe birden çok kişi sahiptir. bir anlamda her biri zilyet yardımcısı gibi nitelendirilirler. Bunun doğal sonucu da şudur; zilyetliğe dayanan koruma imkânlarından tek başlarına istifade edemezler. Ayrıca, zilyetlik karineleri de her biri için ayrı ayrı hüküm ifade etmez.

Örneğin, zilyetlik gasp edildiğinde her kişi tek başına iade davası açamaz. Hepsi ortak olarak bu davayı açmak zorundadır. Ayrıca, elbirliği hâlinde zilyetlerden birisi kendisini tek malik gibi gösterip eşyayı üçüncü bir kişiye satarsa satın alan kişi iyiniyetli ise teslim aldığı an değil, diğer koşulları da sağlar ise beş yıl sonra malik olabilir.

( Paylı birlikte zilyetlikte ise, kişi sayısı kadar zilyetlik vardır. Bu anlamda her biri emin sıfatıyla zilyet olarak değerlendirilir. Zilyetliğe ilişkin koruma imkânlarından tek başlarına istifade edebildikleri gibi zilyetlik karineleri de bunlar için söz konusudur.

Örneğin, zilyetliğe bir saldırı olduğunda her biri tek başına dava açabilir. Ayrıca, paylı birlikte zilyetlerden birisi kendisini tek malik gibi gösterip eşyayı üçüncü bir kişiye satar ise satın alan kişi iyiniyetli olması hâlinde eşyayı teslim aldığı an malik sıfatını kazanır. Bu karineler tabii ki, taşınır eşya için söz konusudur. Taşınmaz eşya için tapu sicilinden dolayı böyle bir olasılık olamaz.

E) ZİLYET YARDIMCILIĞI (HİZMET ZİLYETLİĞİ)

Bir eşyayı zilyetlik iradesiyle değil de, başkasına bir hizmet görmek amacıyla fiilî hâkimiyetinde bulunduran kimse zilyet yardımcısıdır. Doğal olarak, bu durumda hizmeti görülen kişi dolaysız zilyetliğini muhafaza etmektedir.

Örneğin, hizmetçinin ütü üzerindeki, bahçevanın çim biçme makinesi, aşçının mutfak malzemeleri üzerindeki fiilî hâkimiyetleri zilyetlik olarak değil zilyet yardımcılığı olarak nitelendirilir. Hizmeti görülen kişi ne derse bu kişiler onu yaparlar.

Zilyetlik iradesine sahip olmayan, sadece fiilî hâkimiyeti hizmetini gördüğü kişi için sürdüren zilyet yardımcısı, zilyet olarak değerlendirilmez. Bu nedenle, zilyetliğe dayalı karinelerden istifade edemez. Ayrıca, zilyetliğin korunması yollarına da müracaat edemez.

Örneğin, hizmetçi ütüyü üçüncü bir kişiye satarsa hırsızlık suçunu işlemiş olur. Bu bağlamda, söz konusu eşya, zilyedinin elinden rızası dışında çıkmış eşya gibi değerlendirileceğinden satın alan kişi diğer koşulları da sağlar ise teslim aldığı andan itibaren 5 yılın sonunda malik olur. Ayrıca hizmetçinin elindeki ütüyü bir kişi gaspetmeye çalıştığında bu kişiye karşı kuvvet kullanamaz; ancak BK’da düzenlenen genel meşru müdafaa (m. 52) hükümlerinden yararlanma hakkı saklıdır. Bu konuyu daha sonra ayrıntılı bir şekilde inceleyeceğiz.

F) BAŞKASI İÇİN ZİLYETLİK

Dolaysız zilyet, kendisine veren kişi için eşyayı elinde tutuyor, bu iradeyle fiilî tasarrufta bulunuyorsa o, sadece başkası için zilyettir.

Örneğin, temsilcinin, nakliyecinin ve emanetçinin zilyetliği başkası için zilyetlik olarak nitelendirilir.

Emin sıfatıyla zilyet olarak değerlendirilen başkası için zilyet, şeyi başka bir kişiye sattığı zaman alan kişi iyiniyetli ise şeyi teslim aldığı anda malik sıfatını kazanır. Ayrıca başkası için zilyedin koruma imkânlarından istifade etmesi de mümkündür.

Eşyayı elinde tutan, ister başkası için ister kendisi için zilyet olsun dolaysız zilyet olarak nitelendirilir ve bu bağlamda eşyayı veren kişi de dolaylı zilyet olarak değerlendirilir.

G) HAK ZİLYETLİĞİ

Taşınmaz üzerinde irtifak haklarında ve taşınmaz yüklerinde hakkın fiilen kullanılması MK tarafından zilyetlik olarak nitelendirilmiştir (MK m. 973).

Daha açık anlatımla, fiilî kullanmayı gerektirmeyen haklarda, hakkın fiilen kullanılması hak zilyetliği olarak nitelendirilir. Taşınmaz yükü, taşınmaz lehine irtifaklar ve olumsuz irtifaklar hak zilyetliğinin tipik örneklerini teşkil ederler.

Örneğin, manzara kapatmama irtifakında (olumsuz irtifak), bu sınırlı aynî hakka sahip olan kişi, hakkın konusunu teşkil eden taşınmaz üzerinde fiilî bir kullanım hakkına sahip değildir. Yani, manzaranızı kapatmama konusunda bir borç altına giren bu taşınmaza kafanıza göre girip gezebilir misiniz?

III- ZİLYETLİĞİN KAZANILMASI ( (
Zilyetlik, aslen, miras yolu ile, devren ve tesissen olmak üzere dört şekilde kazanılır. Şimdi sırasıyla bunları inceleyeceğiz.

A) ZİLYETLİĞİN ASLEN KAZANILMASI

Devren kazanmanın olmadığı hâller aslen kazanma olarak nitelendirilir. Bu durum çeşitli şekillerde karşımıza çıkar mesela, bir eşya üzerindeki zilyetlik, ilk defa kuruluyor ise bu, zilyetliğin aslen kazanılmasıdır. 

Örneğin, avlanan bir av hayvanı üzerindeki avcının zilyetliği, çöp toplayan bir kişinin çöp üzerindeki zilyetliği aslen kazanılmıştır.

Mevcut zilyedin zilyetlik hakkını tanımamak suretiyle eşya üzerinde zilyetlik tesis edilmesi de aslen kazanmadır.

Örneğin, hırsızlık, gasp ve dolaysız zilyedin korkutularak (tehdit) zilyetliğin kazanılması da aslen kazanmadır. Bunun yanı sıra, ayırt etme gücü bulunmayan bir kişinin elindeki malın alınması durumunda da zilyetlik aslen kazanılır. Tam ehliyetsizin yaptığı işlem geçersizdir. Ancak burada söz konusu olan mülkiyet değil zilyetliktir ve mülkiyet kazanılamamakla birlikte zilyetlik kazanılmış ve kazanılma şekli de aslen kazanma olmuştur.

B) ZİLYETLİĞİN MİRAS YOLUYLA KAZANILMASI

Daha önce de ifade ettiğimiz gibi, miras hukukunda küllî halefiyet ilkesi geçerlidir. Bu ilke gereği miras bırakanın malvarlığı, miras bırakan öldüğü anda başkaca herhangi bir işleme gerek kalmaksızın bir kül halinde mirasçılara geçer.

Miras yolu ile kazanmanın kendine has bir kazanma türü olduğunu ileri sürenler kadar bunun devren veya aslen kazanmanın bir alt türü olduğunu ileri sürenler de vardır. Baskın görüş ise miras yolu ile kazanmayı ( devren kazanma olarak nitelemektedir.

C) ZİLYETLİĞİN DEVREN KAZANILMASI

Devren kazanma teslimli ve teslimsiz olmak üzere ikiye ayrılır.

1. Zilyetliğin Teslimli Kazanılması

a) Eşyanın Teslimi

Zilyetlik, şeyin karşı tarafa teslimi veya karşı tarafın önceki zilyedin rızasıyla şey üzerinde fiilî hâkimiyet kuracak duruma gelmesiyle devredilmiş olur (MK m. 977).

Örneğin, elimdeki kalemi size teslim ettiğim zaman kalem eşyanın teslimi yolu ile size devredilmiş olur.

b) Araçların Teslimi

Bazı durumlarda eşyanın fiziksel olarak teslimi mümkün değildir. İşte bu hâllerde, şey üzerinde fiilî hâkimiyet sağlayacak araçların teslimi eşyanın teslimi anlamına gelir.

Örneğin, arabayı veya evi, al sana araba veya al sana ev diye fiziksel olarak teslim edemezsiniz. İşte bu durumlarda, arabayı veya evi kullanmaya yarayan araçlar yani kontak anahtarı veya evin anahtarı karşı tarafa teslim edilir. Bu durumda araba veya ev teslim edilmiş olur.

2. Zilyetliğin Teslimsiz Nakli 

Zilyetliğin teslimsiz nakli de dolaysız zilyetliği kazandıran ve dolaylı zilyetliği kazandıran teslimsiz nakil olarak ikiye ayrılır:

a) Dolaysız Zilyetliği Kazandıran Teslimsiz Nakil: Kısa Elden Teslim
Eşya üzerinde dolaysız zilyetlik sürdüren kişinin zilyetlik sıfatının değişmesi kısa elden teslimdir.

Örneğin, kiracının kiracı olarak oturduğu evi satın alması, taşınır bir eşyayı rehin olarak elinde bulunduran kişinin alacağını aldıktan sonra eşyayı teslim edeceği zaman eşyayı kiralaması.

b) Dolaylı Zilyetliği Kazandıran Teslimsiz Nakil
Bu kazanma da kendi içinde dörde ayrılır:

aa) Hükmen Teslim

Bir üçüncü kişi veya zilyetliği devredenin, özel bir hukukî ilişkiye dayanarak zilyet olmaya devam etmesi durumunda zilyetlik, teslim gerçekleşmeksizin, hükmen teslim yolu ile kazanılmış olur (MK m. 979).

Örneğin, maliki olarak oturduğu evi üçüncü bir kişiye satan ev sahibinin belli bir süre daha bu evde oturmaya devam etmesidir. Böyle bir şey neden yapılıyor? Ben size evimi satıyorum ve diyorum ki “- Benim altı ay sonra tayinim çıkacak, altı aylığına başka bir eve taşınmayım. Bu evde kiracı olarak oturayım ve size kira bedeli ödeyim.” Siz bu teklifi kabul ederseniz, zilyetliği hükmen teslim yolu ile kazanmış oluyorsunuz. Peki, ev size teslim edildi mi? Hayır. Ev hâla benim dolaysız zilyetliğim altında. Ancak satım sözleşmesi ile birlikte siz dolaylı zilyet sıfatını kazanmış oluyorsunuz.

Özel bir sebebe dayanarak değil de nakledecek olanın nakli yapamaması/yapmaması nedeniyle O’nun elinde duruyorsa, zilyetlik geçmiş olmaz.

Hükmen teslimde eşya, kişinin aslî zilyetliğinden çıktığı hâlde gene O’nun fiilî hâkimiyeti altında kaldığı için, açıklık ilkesine aykırılık teşkil eder. Bu da hukukî güvenlik anlamında tehlikeli bir durumdur. Bu nedenle MK, bazı hâllerde hükmen teslimi sınırlamıştır (m. 766). Bu hâller; 

aaa) Üçüncü kişileri zarara uğratma kasdı,

Örneğin, benim size borcum var ve bu borcu ödemediğim için siz bana icra takibi yapıyorsunuz. Evime haciz için geldiğinizde beyaz eşyam üzerinde haciz koyacağınız esnada ben diyorum ki; “- Bir dakika, onlar benim değil, komşumun. Ben onları komşuma sattım ve O’ndan kiraladım.” Sevgili arkadaşlarım, bu durum aynı zamanda kendisini çok zeki karşısındaki adamı ise salak zannetme gafletinin tipik örneğidir. Durmuşum durmuşum ve tam haciz geleceği zaman beyaz eşyamı satmışım ve daha sonra da kiralamışım. Böyle bir hükmen teslim olmaz.

bbb) Taşınır rehni hükümlerini zedeleme kasdı,

MK’ya göre, taşınır rehninin kurulması için malın teslimi bir başka ifade ile zilyetliğin devri zorunlu unsurdur. Tarafların teminat hükümlerini ihlâl etmeden başka bir yola gitmeleri mümkün olmakla birlikte bu yol hükmen teslim olamaz.

bb) Zilyetliğin Havalesi

Eşya üzerinde dolaylı zilyet konumunda olan kişinin bu konumunu üçüncü bir kişiye devretmesine zilyetliğin havalesi denir. Bu durumda dolaysız zilyette herhangi bir değişiklik olmamaktadır.

Örneğin, evimde Soner kiracı olarak oturuyor ve ben bu evi Ali’ye sattım. Bu durumda Ali, dolaylı zilyetliği havale yolu ile kazanmış oldu. Dolaysız zilyetlik kazandı mı? Hayır. Dolaysız zilyet Soner’dir. Evi Soner’e satsa idim, kısa elden teslim olacaktı.

( Nakledilecek dolaylı zilyetliğin mutlaka aslî zilyetlik olması gerekmez. Fer’i zilyetlik de bu anlamda nakledilebilir. Hatta, dolaylı zilyedin fer’i zilyet olmaması durumunda dahi havale mümkündür.

Örneğin, ben evimi Ali’ye kiralamışım O’da bu evi benden aldığı yetki doğrultusunda Soner’e kiralamış. Ali, bu kira hakkını daha sonra Gülperi’ye devrederse fer’i zilyetliği havale yolu ile nakletmiş olur.

( Hiç şüphe yok ki, havale ile zilyetlik devredecek kişinin bu sıfata sahip olması gerekir
.

Örneğin, kalemim hırsız tarafından çalınmış ve ben bu kalemi size satıyorum. Bu durumda sahibi olmadığım bir sıfatı devretmem söz konusu olamaz.

( Zilyetliğin havalesinde dolaysız zilyedin rızasına ihtiyaç yoktur. Devreden ile devralanın bu konuda anlaşmaları yeterlidir. Fakat bu naklin dolaysız zilyede karşı hüküm ifade edebilmesi naklin ona zilyetliği nakleden
 tarafından bildirilmesine bağlıdır. Gerek zilyetliğin havalesini sağlayan anlaşma ve gerekse bildirim kural olarak şekle tâbi değildir.

(( Kendisine bildirim yapılmayan dolaysız zilyet, zilyetliğin havalesini başka yollardan mesela kazananın ihbarı ile kesin bir şekilde öğrenmiş olmasına rağmen kasten malı eski zilyede iade ederse ve bu yüzden sonraki zilyet zarara uğrarsa bu zararı tazmin eder.

( Dolaysız zilyedin, eski zilyede karşı ileri sürebileceği def’ileri, yeni zilyede karşı da ileri sürerek eşyayı teslimden kaçınma hakkı vardır (MK m. 979/III)
. 

cc) Zilyetliğin Hazır Olmayanlar Arasında Devri

Arkadaşlar, bildiğiniz gibi doğrudan temsil ilişkilerinde yapılan işlemin hüküm ve sonuçları doğrudan doğruya temsil edilenin hukukî hâkimiyet alanında doğar. Bu anlamda, temsilciye yapılan teslim, temsil edilene yapılmış gibi zilyetliği geçirir. Temsilci doğrudan zilyetliği (başkası için zilyet) temsil edilen ise dolaylı zilyetliği kazanmış olur.

Bu şekilde zilyetliğin devri temsilcinin yetkisinin olmasına veya yetkisiz temsil durumlarında da temsil edilenin bu işleme icazet vermesine bağlıdır. Bu temsil ilişkisi iradî temsil olabileceği gibi kanunî temsil de olabilir.

Tam ehliyetsiz (ayırt etme gücü bulunmayan) bir kişi adına zilyetlik kazanan temsilci bu eşya üzerinde kendi adına zilyet olmaya karar verdiği anda zilyetliği aslen kazanmış yani temsil ettiği kişinin zilyetliğini gasp etmiş olur.

Örneğin, ben bir yaşındaki çocuğum için bir ev satın alıyorum ve daha sonra da paraya sıkışınca bu evi sahipleniyorum.

dd) Emtia Senetlerinin Teslimi Yoluyla Zilyetliğin Devri

Bir taşıyıcıya veya umumî mağazaya bırakılmış emtiayı temsil eden kıymetli evrakın teslimi, emtianın teslimi gibi sonuç doğurur (MK m. 980/I).

Bu durumlarda emtia senedi teslim edildiği anda bu senedin temsil ettiği hak da teslim edilmiş olur. Ancak evrak teslim sözleşmesinin geçerli olması gerekir.

Örneğin, arkadaşlar bildiğiniz gibi aynı mekânda bulunan kişiler arasındaki karşılıklı borç yükleyen sözleşmeler eş zamanlı ifa edilirler. Yani bir büfeye gidersiniz, parayı uzatırsınız ve gazeteyi alırsınız. Siz parayı uzatmadan gazeteyi istediğiniz takdirde büfeci size parayı göreyim diyebilir. Burada her iki taraf açısından da sorun yok. Taraflar zarara uğramazlar. Peki, diyelim ki gazeteyi Fransa’dan alacaksınız, nasıl olacak? Ya Fransız büfeci önce gazeteyi gönderecek ki bu durumda siz parayı göndermeyebilirsiniz ya da siz parayı göndereceksiniz ki bu hâlde de büfeci gazeteyi göndermeyebilir. Her iki taraf için de büyük risk var. İşte bu gibi durumlar için dış ticarette ödeme yöntemleri geliştirilmiş. Bu yöntemlerden birine göre, siz Türkiye’de bir bankaya gidiyorsunuz ve bir sistem başlatıyorsunuz. Bu banka (amir banka) Fransa’daki şubesi eğer şubesi yok ise Fransa’daki yerel bir banka (muhabir banka) aracılığıyla durumu Fransız büfeciye (ihracatçı) ihbar ediyor. Bu ihbarda “- sen gazeteyi gönder, paran bende bloke durumda” mesajı iletiliyor. Adamla aranızda daha önce anlaşmışsınız, gazete deniz yolu ile gönderilecek. Adam, gazeteyi geminin küpeştesine yüklettiği an o geminin donatanı tarafından bir belge hazırlanıyor ve adama veriliyor. Bu belgeye konşimento (konişmento) adı verilir ve gazete üzerindeki mülkiyet hakkını temsil eder. Bu belge kimde ise gazetenin maliki de o. Adam konşimentoyu alıyor ve bankaya ibraz ettiği an banka tarafından kendisine ödeme yapılıyor. Gördüğünüz gibi ifa eş zamanlı oldu ve hiç kimse üzülmedi. Daha sonra Fransa’daki banka (muhabir banka) bu belgeyi derhal Türkiye’deki bankaya (amir bankaya) ulaştırıyor. Amir banka bu belgeyi size verdiği an siz gazetenin maliki oluyorsunuz. Peki, gazete şu anda nerede? Akdeniz’de, bir geminin içinde geliyor. Gazetenin dolaysız zilyedi kim? Donatan! Biliyorsunuz nakliyeci başkası için zilyet idi. Siz konşimentoyu aldığınız an gazete üzerinde dolaylı zilyetliği kazanmış oluyorsunuz.

Kıymetli evrakı iyiniyetle teslim alan kimse ile emtiayı iyiniyetle teslim alan kimse arasında uyuşmazlık çıkarsa emtiayı teslim alan tercih olunur (MK m. 980/II).

Örneğin, yukarıdaki örneğimize devam edecek olursak, siz bu konşimentoyu bana satıp teslim ediyorsunuz yani belge bende. Donatan da İzmir Limanına geldiğinde elinde konşimento olan kişiye gazeteyi teslim etmesi gerektiği hâlde tutuyor orada bulunan başka bir kişiye bu gazete benim diyor ve gazeteyi satıp teslim ediyor. Şimdi kim tercih edilecek? Ben mi yoksa gazeteyi donatandan iyiniyetle satın ve teslim alan kişi mi? Sonuçta, donatan da emin sıfatıyla zilyettir ve bildiğiniz gibi emin sıfatıyla zilyetten eşyayı iyiniyetle satın ve teslim alan kişi teslim aldığı an malik sıfatını kazanır. MK hükmü çok açık: donatandan gazeteyi satın ve teslim alan kişi tercih edilir ve bu durumda benim malik olmam mümkün değildir. 

Emtia senetlerinin teslimi yolu ile zilyetliğin geçebilmesi için bu senetleri düzenleme hakkı olan bir kurum/kişi tarafından senetlerin düzenlenmiş olması gerekir. Aksi hâlde zilyetlik bu şekilde geçmiş olmaz
.

Örneğin, çay ocaklarında fiş çıkarılıp satılmaktadır. Daha sonra bu fişi ibraz edenler çay alma hakkına sahip olurlar. Diyelim ki, ben böylesi bir fişi size verdim, şimdi size çay ocağındaki çayın dolaylı zilyetliği mi geçmiş oldu?  Tabii ki hayır.  Zira çay ocağı sahibinin bu tür bir kıymetli evrakı çıkarma yetkisi yoktur.

D) TESİSEN KAZANMA

Önceden mevcut olmayan fer’i zilyetliğin ilk defa tesis edilmesi ve bu suretle de üçüncü bir kişiye fer’i zilyetliğin kazandırılması tesisen kazanma olarak nitelendirilir.

Örneğin, kişinin elindeki taşınır bir şeyi rehin olarak vermesi halinde rehin alan rehin zilyetliğini tesisen kazanmış olur.

IV- ZİLYETLİĞİN KORUNMASI

Zilyetlik, üç şekilde koruma altına alınmıştır. Şimdi sırasıyla bu koruma imkânlarını inceleyeceğiz.

A) SAVUNMA HAKKI

Her türlü gasp veya saldırıyı zilyedin kuvvet kullanarak def etme hakkı vardır.

Zilyet, rızası dışında kendisinden alınan şeyi taşınmazlarda el koyanı kovarak, taşınırlarda ise eylem sırasında veya kaçarken yakalananın elinden alarak zilyetliğini koruyabilir. Ancak, zilyet durumun haklı göstermediği derecede kuvvet kullanmaktan kaçınmak zorundadır (MK m. 981).

( Zilyede tanınan savunma hakkı (MK m. 981), genel meşru savunmadan (BK m. 52) daha geniş bir kavramdır. Şöyle ki, genel meşru savunmada hak sahibinin saldırganı kovalama hakkı olmadığı hâlde savunma hakkında zilyedin kovalama hakkı da vardır.

Örneğin, gasıp zilyedin elindeki taşınır bir malı aldı ve kaçmaya başladı. Yaklaşık iki saat sonra zilyet gasıbı yakaladı. İşte bu durumda gasıbın elindeki taşınırı zilyedin geri alma imkânı vardır. Ancak meşru savunmada kovalama hakkı yoktur. Bu bağlamda, zilyet olarak nitelendirilmeyen hizmetçinin (zilyet yardımcısı) genel meşru savunmadan istifade edebilir. Yani, elindeki ütüyü almaya çalıştıklarında hizmetçi karşı koyar ancak gasıp ütüyü kurtarıp kaçmaya başladığı anda hizmetçi gasıbın peşinden koşamaz. Zira biraz önce de değindiğimiz gibi kovalama hakkı yoktur.

( Savunma hakkı ile genel meşru savunma arasındaki bir diğer fark ise savunma hakkında zarara uğrama tehlikesine gerek yoktur. Meşru savunmada ise zarar tehlikesinin olması gerekir.

Örneğin, ben dolma kalemimi size iki aylığına kiraladım. Kira süreniz bitmeden önce de elinizden almaya çalıştım. Sizin bu olayda zarara uğrama riskiniz var mı? Yok. Neden yok? Çünkü ben sizden bu kalemi alsam dahi siz aramızdaki kira sözleşmesinin ihlâli nedeniyle bu kalemi benden alabileceğiniz gibi benim süresinden önce kalemi almam nedeniyle uğradığınız zararlar varsa bunları da tazmin ettirebilirsiniz. Dikkat: zarara uğrama tehlikesi olmadığı hâlde savunma hakkı vardır. Yani ben dolma kalemi almaya çalışırken siz bana karşı kuvvet kullanabilirsiniz. Peki, ev sahibi hizmetçinin elinden ütüyü almaya çalıştığında hizmetçi meşru savunma yapabilir mi? Yapamaz. Çünkü, burada hizmetçinin zarara uğraması gibi bir tehlike yok.

( Saldırı ve gasp fiilleri ile savunma fiili arasında zaman itibariyle bir yakınlık olması gerekir
. Burada tam olarak kastedilen, daha ziyade takibatın terk edilip terk edilmediği hususudur. Daha açık anlatımla, gasp ile geri alma birbirinin devamıdır. Aksi takdirde, kuvvet kullanma zannedilen fiil saldırı olarak nitelendirilir.

Örneğin, bir kişi çantanızı aldı ve kaçtı siz de peşine düştünüz. Tam dört saat sonra yakaladınız. Ancak bu dört saat boyunca sürekli iz sürdünüz. Bu durumda, elinden çantanızı geri alabilirsiniz. Çünkü dört saat de olsa takibat hiç kesilmedi. Oysaki takibatı terk etseniz ve mesela üç saat sonra gasıbı tesadüfen görseniz çantanızı geri almaya çalıştığınızda gasıp size karşı savunma hakkına sahip olur
. Zira bu imkân zilyet olmaya verilmiştir. Zilyetliğin hakka dayanması ile dayanmaması arasında herhangi bir fark yoktur.

Savunma hakkını kullanan zilyedin, sınırlı bir kuvvet kullanması ve karşı tarafa en az zarar verecek yolu tercih etmesi gerekir. Zilyedin savunma fiili ile saldırı/gasp fiili arasında açık bir dengesizlik olması durumunda saldırganın meşru savunma hâline geçme hakkı doğar.

Örneğin, çantanızı sizden almaya çalışan kişiden çantanızı kurtardınız ve hırsınızı alamadığınız için bir de adama yumruk vurmak istediniz. Bu durumda O da meşru savunma hakkını kullanabilir.

( ( Bu hak zilyet olmaya tanındığı için bu hakkı kullanacak kişinin zilyetlik sıfatı bu anlamda önemli değildir. Saldırgana karşı dolaysız zilyet savunma hakkı kullanabileceği gibi o esnada tesadüfen orada bulunan dolaylı zilyet de saldırgana karşı savunma hakkını kullanabilir. Ayrıca, biraz önce de ifade ettiğimiz gibi, dolaysız zilyetler de dolaylı zilyede karşı savunma hakkını kullanabilirler.

Örneğin, ben kalemimi size kiraladım ve sizin elinizden adamın biri bu kalemi almaya çalışıyor. Siz bu adama karşı kuvvet kullanabilirsiniz. Ayrıca ben de orada isem ben de savunma hakkından istifade ederim.

B) DAVA HAKKI

1. Zilyetliğin Gaspı Halinde Dâva Hakkı

Başkasının zilyet bulunduğu bir şeyi gasp eden kimse, o şey üzerinde üstün bir hakka sahip olduğunu iddia etse bile onu geri vermekle yükümlüdür.

Davalı, o şeyi davacıdan geri almasını gerektirecek üstün bir hakka sahip olduğunu derhâl ispat ederse onu geri vermekten kaçınabilir.

Dava, şeyin geri verilmesine ve zararın giderilmesine yönelik olur (MK m. 982).

Sevgili arkadaşlarım, öncelikle şu hususun altını çizmekte fayda var; buradaki gasp fiili sadece eşyanın zorla alınması anlamında kullanılmamaktadır. Zorla almanın yanı sıra, hâlihazır zilyedin rızası dışında eşyanın alınması (çalma) da gasp anlamına gelir.

Bu dava da aynen savunma hakkında olduğu gibi sıfatına bakılmaksızın zilyet tarafından açılabilen bir davadır. Bu bağlamda dolaysız zilyet geri verme davası açabileceği gibi dolaylı zilyet de dolaysız zilyede geri verilmesini isteyerek bu davayı açabilir.

Örneğin, kitabımı size kullanmanız için bedava olarak bir aylığına bıraktım (ariyet sözleşmesi). Bu süre zarfında, bir kişi bu kitabı sizden gasp etti. Bu kişiye karşı siz dava açabileceğiniz gibi ben de dava açarak size iadesini talep edebilirim. Eğer siz kitabı kabul etmez iseniz bana iadesini talep ederim. Eğer süreniz bitmeden ben sizden söz konusu kitabı gasp edersem siz de bana karşı iade davası açabilirsiniz.

( Bu davada davacının, dava konusu eşyanın önceki zilyedi olduğunu ve zilyetliğine rızası dışında son verildiğini ispat etmesi gerek ve yeter koşuldur. Bunun dışında her hangi bir şey ispat etmesine gerek yoktur. İşte bu noktada davalı söz konusu eşyayı elinde tutmada üstün bir hakkını derhal ispat ederse o zaman davalı davayı kazanır ve eşyayı iadeden kurtulur. Bu açıdan bakıldığında, hırsız ve gasıbın da bu davayı açıp kazanma şansı vardır.

Örneğin, birisi sizin elinizden çantanızı kaptı ve kaçtı. İki gün sonra siz adamı gördünüz ve elinden çantanızı zorla aldınız. Biraz önce ifade ettiğimiz gibi burada sizin savunma hakkınız yok. Savunma hakkı kapkaççıda fakat size karşı gücü yetmedi ve çantanızı geri aldınız. Adam, sadece kapkaççı değil aynı zamanda da arsız birisi çıktı ve sizin aleyhinize iade davası açtı. Adam sizin kendisinden zorla aldığınızı ispat ettiği an, siz bu çantanın sahibi, kiracısı vb. ispat etmeniz gerekir. Diyelim ki, hâkime       “- Bana bir hafta süre verin, bir haftanın sonunda üstün hakkımı ispat edeceğim!” dediniz. Bu durumda ne oluyor? ( ( Çantanızı kapkaççıya geri veriyor ve adliyeyi terk ediyorsunuz. Evet, yanlış duymadınız, davayı kapkaççı kazanıyor. Arkadaşlar, sakın unutmayın: hukukta doğru hamle çok önemlidir. Bazı zamanlarda, haklılığınızı ispat edemediğiniz için % 100 haklı olduğunuz bir davayı dahi kaybedebilirsiniz.
( ( Paylı zilyetlikte, her bir paydaşın tek başına gasp hâlinde iade davası açması mümkündür. Ancak elbirliği hâlinde zilyetlikte, paydaşın dava açabilmesi diğer paydaşların rızasını almasına veya bu konuda bir temsilci tayin edilmesine bağlıdır (MK m. 640/III).

( Dava konusu eşya, gasp eden tarafından üçüncü bir kişinin dolaysız zilyetliğine terk edilmiş ise (davacı haklılığını ispat ettiği takdirde) hâkim dolaylı zilyet olma hakkını davacıya verir. Bu durumda, dolaysız zilyet eşyayı davacıya iade etmek zorunda kalır.

Örneğin, ben sizin saatinizi çaldım ve bir aylığına üçüncü bir şahsa kiraladım. Siz dava açıp da davayı kazandığınız zaman, benim dolaylı zilyet sıfatım sona erer ve siz dolaylı zilyet hâline gelirsiniz. Bu üçüncü kişinin kira süresi bittiği zaman saati size iade eder.

Zilyetliği altıdaki eşya gasp edilen kişi, fiilî hâkimiyeti kaybetmesi nedeniyle uğradığı zararın tazminini geri alma talebi ile birlikte veya açacağı ayrı bir dava ile isteyebilir. İade davasında davalının kusurlu olması gerekmediği hâlde tazminat talebinde davalının kusurlu olması gerekir
.

2. Zilyetliğe Saldırı Hâlinde Dava Hakkı

Saldırıda bulunan, şey üzerinde bir hak iddia etse bile; zilyetliği saldırıya uğrayan, ona karşı dava açabilir.

Dava, saldırının sona erdirilmesine, sebebinin önlenmesine ve zararın giderilmesine yönelik olur (MK m. 983).

Bir kişinin eşya üzerindeki fiilî hâkimiyetine son vermek gasp; bu fiilî hâkimiyeti zorlaştırmak, güçleştirmek ise saldırı olarak nitelendirilir.

Saldırıda, davalının üstün hak iddiası dinlenmez.

Örneğin, bir kişi bilgisayarımı gasp etti. Daha sonra ben o kişiyi buldum ve elinden geri almaya çalışmamakla birlikte O’nun bilgisayarı kullanmasını güçleştirdim yani saldırı yaptım. Gasıp, bu saldırı nedeniyle aleyhime dava açtığında “- Ama bu bilgisayar benimdi. İstediğim gibi saldırırım.” deme hakkım yok.

3. Gasp ve Saldırı Nedeniyle Açılan Dava Hakkına İlişkin Genel Hükümler

Gasp ve saldırıdan dolayı dava hakkı, zilyedin fiilî ve failini öğrenmesinden başlayarak iki ay ve her halde fiilîn üzerinden bir yıl geçmekle düşer (MK m. 984).

Bir taşınırın zilyedi, kendisine karşı açılan her davada üstün hakka sahip olduğu karinesine dayanabilir.

Gasp veya saldırıya ilişkin hükümler saklıdır (MK m. 987).

4. Taşınır Davası (Zilyetliğe Dayanan İstihkak Davası) ( ( ( ( 

Taşınırı rızası dışında elinden çıkan zilyedin o taşınırı elinde bulunduran kişilere karşı açabildiği davaya taşınır davası denir.

a) Şartları

aa) Zilyetliğin, Zilyedin İradesi Dışında (Çalınma, Kaybolma vb.) Sona Ermiş Olması (MK m. 989/I).

Zilyet, zilyetliği rızası ile kaybettiği takdirde taşınır davası açma hakkına sahip değildir. Dolaysız zilyedin dolaylı zilyedin hakkını tanımaması ve bu bağlamda malı sahiplenmesi hâlinde de zilyetlik rıza dışı kaybedilmiş olur ve dolaylı zilyedin taşınır davası açma hakkı doğar.

Örneğin, siz kaleminizi bana kiraladınız. Bir süre sonra ben size, “- Bu kalem artık benim. Size iade etmeyeceğim!” dediğim an, siz bana karşı taşınır davası açabilirsiniz.

Arkadaşlar lütfen dikkat, burası biraz karışık: burada önemli olan eşyanın değil zilyetliğin rıza dışı çıkmasıdır.

Örneğin, siz kitabınızı bana kullanmam için verdiniz. Ben bu kitabı üçüncü bir kişiye sattığım takdirde eğer bu üçüncü kişi iyiniyetli ise teslim aldığı an kitabın maliki sıfatını kazanır. Bu konuyu MK m. 3’ü incelerken gördük ve burada hiçbir şüphe yok. Sorun benim sattığım adamın iyiniyetli olmaması durumunda ortaya çıkıyor. Bu durumda kitabı satın ve teslim alan kişi malik olabilir mi? Tabii ki olamaz. Malik olmayan bir kişiden alıyor ve bu durumu da biliyor (kötüniyetli). Şimdi soru şu: siz kitabınızı bu adamdan taşınır davası ile geri alabilir misiniz? Diyeceksiniz ki hayır, elimizden kitap rızamızla çıktığı için taşınır davası açılamaz. YANLIŞ!! ( Tekrarlıyorum, önemli olan eşyanın değil zilyetliğin rıza dışı çıkışı. Evet, burada, eşya elinizden rızanızla çıktı ancak zilyetlik rızanız dışı çıktı. Zira sizin kitabınızı bana verme amacınız benim satmam değil belli bir süre sonra size iade etmemdi. Bu bağlamda, zilyetlik rızanız dışı çıkmış oldu.

Şimdi diyeceksiniz ki, bana öyle bir hâl söyle ki, kişi zilyetliği rızası ile kaybettiği gerekçesi ile taşınır davası açamıyor olsun. Bunun tek bir hâli var: sebebinin geçersiz olması nedeniyle devrin de geçersiz olduğu hâllerde mülkiyet karşı tarafa geçmeyeceği için bu eşyayı geri alma imkânınız doğar. İşte bu eşyayı taşınır davası ile geri alamazsınız. Nedeni, zilyetliği rızanızla kaybettiniz.

Örneğin, siz ve ben aramızda yaptığımız anlaşma ile bundan sonraki hukukî ilişkilerimizin adî yazılı şekilde yapılacağını kararlaştırdık. Bu bağlamda, normalde şekle tâbi olmayan taşınır satımını da şekle tâbi kıldık. Buna rağmen, ben size kitabımı sözlü bir şekilde yapılan anlaşma ile sattım ve teslim ettim. Satım sözleşmesi geçersiz olduğu için teslim de geçersiz oldu
. Bu durumda ben sizden kitabımı taşınır davası ile geri alamam.

bb) Şimdiki Zilyedin Kazanımının Korunmamış Olması

Davalı konumundaki hâlihazır zilyet iyiniyeti nedeniyle kazanımının hukuka uygun olduğunu ispat ederse taşınır davası reddedilir.

cc) Şimdiki Zilyedin Üstün Hak Karinesinin Çürütülmesi

aaa) Şimdiki Zilyedin Zilyetliği Kötü Niyetle Kazanması

Davacının öncelikle, davalının (hâlihazır zilyedin) zilyetliği kötüniyetle kazandığını ispatlaması gerekir. Dava konusunun kıymetli evrak olması bu sonucu değiştirmez. Zilyetliği kötü niyetle kazanan davalıya karşı taşınır davası zamanaşımına tâbi değildir, bu bağlamda davanın her zaman açılması mümkündür. Ancak, davalı da davacının zilyetliği kötüniyetle kazandığını ispat ederse dava reddedilir. Bu bağlamda, zilyetliği kötüniyetle kazanan önceki zilyetlerin - zilyetlik davalarından ve savunma hakkından farklı olarak - sonraki zilyetlere karşı taşınır davasını kazanma şansı pek yoktur (MK m. 991/II).

Örneğin, hırsızın malı kendisinden çalan diğer bir hırsıza karşı taşınır davası açması söz konusu olamaz.

bbb) Taşınırın Önceki Zilyedin Elinden Rızası Dışında Çıkması

Şimdiki zilyedin üstün hak karinesini çürütme konusunda davacının sahip olduğu bir diğer imkân ise, taşınırın elinden rızası dışında çıktığını ispat etmesidir. Bu bağlamda, taşınırın elinden rızası dışında çıkışında kusurun önemi yoktur. 

Örneğin, çantanızı emniyetli olmayan bir yere koydunuz ve hırsız buradan çaldı. Bu durumda kusurunuz (ihmaliniz) vardır. Ancak hırsızı bu anlamda tahrik ettiğiniz için taşınır davası açamazsınız diye bir şey yok.

( Dolaylı zilyetlikte taşınırın dolaysız zilyetten çalınması durumunda da taşınır dolaylı zilyedin elinden rızası dışında çıkmış sayılır.

( Zilyetliği altındaki taşınırı rızası dışında elinden alınan kimse, hâlihazır zilyet bu zilyetliği iyiniyetle kazanmış olsa dahi taşınır davası açabilir. Ancak şu hususu belirtmekte fayda var; birazdan inceleyeceğimiz gibi iyiniyetli zilyede karşı açılacak taşınır davası için üç tane sınırlama söz konusudur. 

Son olarak, davalının kendisinin tercihe şayan hak sahibi olduğunu ispat ederek iadeden kurtulma imkânı her zaman söz konusudur.

c) Taşınır Davasının İyiniyetli Zilyet Lehine Sınırlandırıldığı Durumlar

aa) Para ve Hamile Yazılı Senetleri İyiniyetle Edinmiş Olan Kimseye Karşı Taşınır Davası Açılamaz (MK m. 990)

Ticarî hayattaki sürat ve güven ilkeleri gereği, mübadele gücü (diğer eşya ile değiş tokuş gücü) çok yüksek olan bu iki taşınıra ilişkin olarak MK iyiniyete üst düzey bir koruma getirmiştir.

bb) Açık Artırmadan veya Pazardan veya Benzeri Eşya Satanlardan Taşınır, İyiniyetle Edinilmiş ise; İyiniyetli Birinci ve Sonraki Edinenlere Karşı Taşınır Davası Ancak Ödenen Bedelin Geri Verilmesi Koşuluyla Açılabilir (MK m. 989/II)

Başlangıç hükümlerini (MK m. 3) incelerken de ifade ettiğimiz gibi, böyle yerlerden taşınır satın alan iyiniyetli üçüncü kişiler korunmaya fazlasıyla layıktır.

cc) İyiniyetli Zilyetlere Karşı Taşınır Davası Beş Yıllık Hak Düşürücü Süreye Tâbidir (MK m. 989/I-991/I)

Sevgili arkadaşlarım, buradaki beş yıllık hak düşürücü süreyi kazandırıcı zamanaşımındaki beş yıllık süre ile karıştırmayın lütfen. Bu süre, taşınır zilyedin elinden çıktığı tarihten itibaren başlar.

Örneğin, ben sizin saatinizi çaldım ve üç yıl kullandıktan sonra Soner’e sattım. Burada belirtilmediğine göre Soner iyiniyetli üçüncü kişi olarak değerlendirilir. Şimdi siz, Soner’e karşı O’nun eline geçtikten itibaren beş yıl içinde mi dava açacaksınız? Yoksa, elinizden çıktığı tarihten itibaren mi beş yıl? Elinizden çıktığı tarihten itibaren beş yıl içinde açabilirsiniz. Üç yılı benim elimde geçtiğine göre Soner’e teslimden itibaren iki yılınız var. Peki, Soner, iki yıl sonra bu saatin maliki oldu mu? Tabii ki hayır. Malik olabilmesi için daha üç yıl var. Peki, bu sürede saatinizi alabilir misiniz? İstihkak davası ile alabilirsiniz. Şimdi diyeceksiniz ki, saat Soner’in eline geçmese idi mesela hep benim elimde kalsa idi bana karşı süre var mıydı? Kötüniyetli zilyetlere karşı süre yok. Öyle ki, torununuz benim torunuma karşı 100 yıl sonra bile taşınır davası açarak saati geri alabilir.

DİKKAT!!!

(( Taşınırın hiçbir zaman zilyetliğini kazanamamış olan malikin taşınır davası açma hakkı yoktur.

Örneğin, tavuğunuz komşunuzun kümesine yumurtlar ise bu yumurtaların mülkiyeti sizde olmakla birlikte zilyetliklerini hiç kazanamamış olursunuz. İşte bu durumda, yumurtalarınızı taşınır davası ile alamazsınız. Peki, bu yumurtaları geri nasıl alacaksınız. ((((((( ARKADAŞLAR DİKKAT! Eğer yumurtalarınızı ayırt edebiliyorsanız, mesela komşunuzun sadece horozları var, bu durumda İSTİHKAK DAVASI açıyorsunuz. ancak, yumurtalarınızı ayırt etme imkânı yok ise komşunuzun tavuklarının yumurtaları ile karışmış ise SEBEPSİZ ZENGİNLEŞME DAVASI açıyorsunuz.

( Aynen savunma hakkında ve zilyetlik davalarında olduğu gibi dolaysız zilyet ve dolaylı zilyet de taşınır davası açma hakkına sahiptir. Ancak doğal olarak, dava açan dolaylı zilyet eşyanın dolaysız zilyede iadesini talep edebilir.

( Paylı zilyetlik de her bir paydaşın taşınır davası açma hakkı varken, elbirliği hâlinde birlikte zilyetlikte paydaşlar tek başlarına taşınır davası açamazlar.

((( Dolaylı aslî zilyedin dolaysız fer’i zilyedin zilyetliğini gasp etmesi durumunda - hatırlanacağı gibi dolaysız zilyet dolaylı zilyede karşı savunma hakkına sahipti ve zilyetlik davaları da açabiliyordu – dolaylı zilyede karşı taşınır davası açılamaz. Zira fer’i zilyetlikten doğan hak karinesi malı fer’i zilyede veren kişiye karşı kullanılamaz (MK m. 986/II). Peki bu durumda, fer’i zilyet bu malı nasıl geri alacaktır? Fer’i zilyedin iki imkânı vardır: ya gasp hâlinde iade davası açacak (MK m. 982) ya da aralarındaki sözleşme ilişkisinin ihlâline dayanan bir dava açacaktır.

Örneğin, diz üstü bilgisayarımı size kiraladım ve kira süresi bitmeden sizden çaldım. Bu bilgisayarı benden taşınır davası ile geri alamazsınız. Bana ya gasp nedeniyle iâde davası (zilyetlik davası) açacaksınız ya da bu kira sözleşmesini ihlâl ettiğim için ifa davası açacaksınız (BK m. 96).

c) Taşınır Davasının Benzer Davalarla Karşılaştırılması

aa) İstihkak Davası ile Karşılaştırılması

Taşınır davası ile istihkak davası arasındaki farkları şu şekilde ifade edebiliriz;

aaa) Sadece taşınır mallar ve taşınır hükümlerine tâbi olan tapuya kayıtlı olmayan taşınmazlar için taşınır davası açılabilir. İstihkak davası ise hem taşınır hem taşınmazlarda koruma sağlar.

bbb) Zilyetliğe bağlı hak karinesinin davaya dayanak teşkil ettiği taşınır davasında davacı zilyetliğini ispat etmeli ve hâlihazır zilyedin tercihe şayan hak karinesini çürütmelidir. Bunun dışında herhangi bir şey ispat etmesine gerek yoktur. Mülkiyete dayanan istihkak davasında ise davacı, mülkiyet hakkını ispat etmek zorundadır.

ccc) Kötüniyetli zilyetlere karşı süresiz olarak açılabilen taşınır davası iyiniyetli zilyetlere karşı beş yıllık hak düşürücü süreye tâbidir (MK m. 989/I). İstihkak davası ise aynî hakka dayandığı için herhangi bir süreyle sınırlandırılmamıştır.

bb) Zilyetlik Davaları ile Karşılaştırılması

aaa) Taşınır davası sadece taşınırlar için koruma sağlar. Zilyetlik davaları ise hem taşınırlarda hem de taşınmazlarda zilyetliği korur. 

bbb) Taşınır davası zilyetliğe bağlı tercihe şayan hak karinesine dayanır. Zilyetlik davaları ise sadece zilyetliğe dayanır.

ccc) Taşınır davasında zilyetliğin rıza dışı sona erdirilmiş olması yeterlidir. Buna karşılık, zilyetlik davaları sadece gasp ve saldırı hâllerinde açılır.

ddd) Taşınır davası iyiniyetli zilyetlere karşı beş yıllık hak düşürücü süreye tâbi iken kötüniyetli zilyetlere karşı süre sınırı yoktur. Zilyetlik davaları ise fiilin ve failin öğrenilmesinden itibaren iki ay ve en geç gasp veya saldırıdan itibaren bir yıl içinde açılmalıdır.

eee) Taşınır davasında görevli mahkeme Asliye Hukuk Mahkemesi (HMK m. 2/II), zilyetlik davalarında ise Sulh Hukuk Mahkemesidir (HMK m. 4-ç).

Bu üç dava bazı hâllerde yarışabilir.

Örneğin, ben sizin saatinizi çaldım. Bu durumda siz bana karşı; zilyetlik davası, taşınır davası veya istihkak davalarından hangisini veya hangilerini açabilirsiniz? Üçünü de açabilirsiniz. Evet, yanlış duymadınız, üçünü de açabilirsiniz. Peki, en rasyonel karar hangisinin açılması yönündedir? Tabii ki, zilyetlik davası! Gerek ispat yükü ve gerekse davanın sürati açısından davacı için en mantıklı dava budur. Eğer süreyi kaçırdı iseniz veya bu davanın koşullarını sağlamıyor iseniz taşınır davası son ihtimal yani başka çareniz kalmadı ise istihkak davası. Zilyetlik – Taşınır – İstihkak davası. Tercih sıralaması budur.

C) ZİLYETLİĞİN İDARÎ YOLDAN KORUNMASI

Her zaman kolay başvurulabilecek bir yol olmayan savunma hakkı ve mahkemelerde işlerin uzamasından dolayı dava hakkı, zilyetliğin korunmasında çok etkin olamamaktadırlar. Bu nedenle 3091 Sayılı "Taşınmaz Mal Zilyetliğine Yapılan Tecavüzlerin Önlenmesi Hakkında Kanun"la, önemli bir sosyal problem olan taşınmazlara saldırı ve toprak davası pratik çözümlere kavuşturulmuştur.

1. Amacı

Saldırı veya müdahalelerin
, idarî makamlar tarafından önlenmesi suretiyle tasarrufa ilişkin güvenliği ve kamu düzenini sağlamaktır. Kamu kurum ve kuruluşlarına ait veya bunlar tarafından idare olunan veya devletin hüküm ve tasarrufu altında bulunan sahipsiz yerlere veya menfaati umuma ait taşınmaz mallara saldırı veya müdahalelerin önlenmesi de bu kanunun kapsamındadır (m. 1).

2. Yetkili Makam

Taşınmaz malın bulunduğu ilçe sınırları içindeki o yerin en büyük mülki amiri tarafından saldırı veya müdahalenin önlenmesine karar verilir ve taşınmaz mal, yerinde teslim edilir (m. 2).

3. Başvurma

Yetkili zilyet veya kişi saldırı veya müdahalenin yapıldığını öğrendiği tarihten itibaren 60 gün ve her halde saldırı veya müdahalenin gerçekleştiği tarihten itibaren 1 yıl içinde başvuruyu yapmalıdır (m. 4/I)
.

Kamu hukukuna tâbi taşınmaz mallar ve devletin hüküm ve tasarrufuna tâbi yerlere saldırı veya müdahalelerde süre yoktur (m. 4/II).

Taşınmaz mala yapılan tecavüz veya müdahalenin önlenmesi için yetkili makamlara başvurmaya o taşınmaz malın zilyedi yetkilidir
. Zilyed birden fazla ise içlerinden birinin başvurması yeterlidir. Kan hısımları ile sihri hısımlar tarafından zilyed adına yapılan başvurular işleme konulmaz.

4. Soruşturma ve Karar

Tecavüz ve müdahalenin önlenmesi hakkındaki kararın uygulanmasında, kilitli ve kapalı taşınmaz malların açılması zorunludur
. 

Zamanında yapılan başvuruyu yetkili mülki amir ya da bunların görevlendireceği bir veya birkaç memur yerinde soruşturma yaparak inceler. Soruşturma en geç 15 gün içinde tamamlanarak, idarî yargı yolu açık olmak üzere karara bağlanır. Bu Kanuna göre verilmiş kararlar üzerine idari yargıya başvurmalarda yürütmenin durdurulması kararı verilmez. Başvuru şikâyetçi lehine sonuçlanırsa; masrafları karşı taraftan (gerekirse icra yoluyla) tahsil eder.

(( Başvuru sırasında, taraflar arasındaki taşınmaz mal anlaşmazlığı hakkında mahkemece ihtiyati tedbir kararı verilmiş veya anlaşmazlık dava konusu yapılmış ise bu idarî koruma talep edilemez. Ancak idarî korumaya müracaat edilmesi adlî mahkemelerde hakkın tespitine ilişkin dava açılmasına engel değildir. 

(( Bu Kanuna göre idarî makam tarafından verilmiş bir önleme kararı varken, taraflarca taşınmaz mal anlaşmazlığına ilişkin dava açılmadan adli mercilerce ihtiyati tedbir kararı verilemez.

V- ZİLYETLİK KARİNELERİ

A) TAŞINIRLAR AÇISINDAN

1. Mülkiyet Karinesi

Taşınırın zilyedi onun maliki sayılır.

Önceki zilyetler de zilyetlikleri süresince o taşınırın maliki sayılırlar (MK m. 985).

Arkadaşlar, bildiğiniz gibi taşınmazlarda tapu sicili o taşınmazın malikinin kim olduğunu tespite yarar. Taşınırlarda ise zilyetlik bu fonksiyona sahiptir. Şöyle ki, taşınmazı elinde tutan kişi veya elinde tutan kişinin işaret ettiği kişi taşınırın maliki addolunur.

Örneğin, benim elimde bir kalem var. Siz geldiniz ve “- Bu kalem kimin?” dediniz. “- Benim.” veya “- Arkadaşım Soner’in.” dersem bu durum söylediğimin doğru olduğu yönünde karine teşkil eder.

2. Fer’i Zilyetlikte Karine

Bir taşınıra malik olma iradesi bulunmaksızın zilyet olan kimse, taşınırı kendisinden iyiniyetle aldığı kişinin mülkiyet karinesine dayanabilir.

Taşınıra bir sınırlı aynî hak veya kişisel hak iddiasıyla zilyet bulunan kimsenin iddia ettiği hakkın varlığı karine olarak kabul edilir. Ancak, zilyet bu karineyi şeyi kendisine vermiş olan kişiye karşı ileri süremez (MK m. 986).

Bu konuyu taşınır davasını anlatırken de ifade etmiştik. Dolaysız zilyet kendisinden önceki zilyede karşı karineyi ileri süremez
.

3. Karinenin Rolü

Zilyetliğin hak karinesi olması, zilyedin hakkını ispat mecburiyetinde kalmaksızın sadece zilyetliğine dayanmak suretiyle hakkını korumasına olanak sağlar. Dava açma hakkını vermesinin yanı sıra, hak sahibi olmayan zilyetten hak kazananların güvenlerinin korunması bakımından da karinenin rolü bulunmaktadır. 

a) Hâlihazır Zilyedin Hak Karinesine Dayananın Savunması

Bir taşınırın zilyedi, aleyhinde açılan bütün davalara karşı tercihe şayan (yakışır/uygun) bir hakkın sahibi olduğunu ileri sürebilir. Gasp ve tecavüz fiillerine dair olan hükümler saklıdır (MK m. 987).

Sonuç olarak, hâlihazır zilyet ile önceki zilyet karşılaştığında, hakka dayanıp dayanmadığına bakılmaksızın hâlihazır zilyet korunur. Bu koruma, hâlihazır zilyet aleyhinde açılacak davalarda söz konusu olabileceği gibi zilyedin, müdahalenin men’i davasında da kendisini gösterir.

Ancak, zilyetliğini gasp yolu ile kazanmış olan hâlihazır zilyet bu karineden istifade edemez. Hâlihazır zilyedin bu durumda taşınırı iadeden kurtulabilmesi karineye dayandırmadan hakkını ispat etmesine bağlıdır
.

Zilyetliğin gasp dışında bir nedenle kazanıldığı hâllerde önceki zilyet hâlihazır zilyedin karinesini çürüttüğü takdirde kendisine ait karine tekrar etkili hâle gelir.

b) Kendisinden Önceki Zilyedin Hak Karinesine Dayanan Talebi (Taşınır Davası)

Rızası dışında zilyetliği sona erdirilen bir kişinin, hâlihazır zilyedin hak karinesini çürütüp kendi zilyetliğine ait hak karinesine dayanarak taşınırı geri alma imkânı vardır. Bu imkânı sağlayan dava ise daha önce ayrıntılı bir şekilde incelediğimiz taşınır davasıdır. 

B) TAŞINMAZLAR AÇISINDAN

Taşınmazlarda hakkın korunması için daima hakkın ispatının gerekip gerekmeyeceği hususunda taşınmazın tapuya kayıtlı olup olmamasına göre ayrı bir düzenleme yapılır.

1. Tapuya Kayıtlı Taşınmazlar

Hak karinesi ve bu bağlamda karineye dayanarak zilyedin dava açma yetkisi tapu sicilinde hak sahibi olarak kayıtlı gözükmesine bağlıdır. Gerçek hak sahibi olmakla birlikte tapuda hak sahibi olarak görünmeyen kişilerin zilyetliğe ilişkin koruma imkânlarından istifade edebilmesi tapu sicilini düzelttirmesine bağlıdır. Bu bağlamda, sicilde şeklen hak sahibi olarak gözüken kişi sicil kaydı düzeltilinceye kadar zilyetliğe ilişkin koruma imkânlarından istifade eder.

Tapu sicilinde hak sahibi olarak gözükmemekle birlikte taşınmaz üzerinde fiilî hâkimiyet sürdüren kişiler zilyetliğe ilişkin koruma imkânlarından istifade ederler
.

2. Tapuda Kayıtlı Olmayan Taşınmazlar

Tapuya kayıtlı olmayan taşınmazlar için koruma, hakkının varlığını ispat eden kişi için mevcuttur. 

Örneğin, eski hukuk zamanında mülkiyeti kazanılan tapuda kayıtlı olmayan taşınmazın maliki, hakkının varlığını ispat ederek mülkiyeti koruyan davalardan faydalanabilir. 

Ancak, hakkını ispat edemeyen kişiler sadece zilyetliğe ilişkin koruma imkânlarından faydalanabilirler.

Tapuda kayıtlı olsun veya olmasın bir taşınmazın haksız zilyedinden bu zilyetliğe güvenerek hak kazanma imkânı yoktur. MK m. 988 taşınmazlarda uygulama alanı bulmaz. Tapuya kayıtlı olmayan taşınmazlarda tapu kütüğü dışında yapılacak devir işlemi ile devren aynî hak kazanmak mümkün değildir. Hakkı devreden kişinin gerçek hak sahibi olması da bu sonucu değiştirmez.

VI- ZİLYETLİĞİN SONA ERMESİ

A) ZİLYETLİĞİN ZİLYEDİN İRADESİYLE SONA ERMESİ

Zilyedin arzusu ile sona erme de iki şekilde düşünülebilir

1.Terk

Eşya üzerindeki fiilî hâkimiyetine, zilyetliğini kaybedecek şekilde, sürekli olarak son verme durumu terk olarak nitelendirilir.

Örneğin, zilyedin, mülkiyet hakkına son vermek amacıyla eşyasını terk etmesi yani çöpe atması.

Ancak şu hususu da önemle belirtmek gerekir ki, terk iradesi olmaksızın zilyetliğinde olan bir eşyayı kişinin uzun süreden beri kullanmaması terk olarak nitelendirilemez.

Örneğin, gardırobunuzda uzun süreden beri giymediğiniz bir kazak üzerindeki zilyetliğiniz terk edilmiş sayılmaz. Bu kazağın varlığını unutmuş dahi olsanız bu sonuç değişmez.

2.Zilyetliğin Devri

Zilyedin, mülkiyeti devretmek amacıyla şeyi başkasına teslim etmesi hâlinde de zilyetlik iradî olarak son bulmuş olur.

B) ZİLYETLİĞİN FİİLÎ HÂKİMİYETİN KAYBI İLE SONA ERMESİ

Burada zilyetlik bir kimsenin iradesi dışında, yani rızası olmaksızın kaybedilebilmektedir. Örneğin, eşyanın çalınması veya kaybedilmesi durumlarında zilyetliğin irade dışında kaybı söz konusu olur. Dolaysız zilyedin, dolaylı zilyedin zilyetliğini tanımamaya başlaması hâli de fiilî hâkimiyetin kaybı suretiyle zilyetliğin sona ermesinin bir diğer örneğidir.

Ancak, zilyedin eşya üzerindeki hâkimiyetinin geçici olarak ortadan kalkması zilyetliğin sona ermesi olarak nitelendirilemez.

Örneğin, kitabınızı amfide unuttuğunuzda veya otomobilinizi sokakta park ettiğinizde zilyetliğiniz devam eder.

VII- ZİLYETLİĞİN İADESİNDE UYGULANACAK HÜKÜMLER

A) GENEL OLARAK

Gerek hakka veya zilyetlik karinesine dayanan talepler ve gerekse hakka hiçbir şekilde dayanmayan haksız zilyetlerin
 iade borcu şimdi inceleyeceğimiz kapsamda değerlendirilmektedir (MK m. 993–995)
. Bu açıdan bakıldığında, kazanıma esas teşkil eden hukukî nedenin sona ermesi yüzünden iade mecburiyetinde kalan zilyede MK m. 993–995 hükümleri değil, varsa mevcut hukukî ilişkinin bu konudaki hükümleri yoksa sebepsiz zenginleşme hükümleri uygulanır
.

Örneğin, siz bana saatinizi iki aylığına kiraladınız. Kira sürem bittiği hâlde ben saati iade etmiyorum. Dikkat edin, saat üzerinde mülkiyet de iddia etmiyorum. Yani, “- saat artık benimdir” demiyorum. Bu durumda, saati iade borcum kira sözleşmesi hükümleri doğrultusunda olur.

Bunun yanı sıra, devren veya tesisen kazanımı sağlayan sebebin geçerli olmaması durumunda da sebepsiz zenginleşme hükümleri uygulama alanı bulur.

Örneğin, geçersiz bir sözleşmeye dayanarak siz bir malınızı bana kiraladınız. Bu durumda bu malınızı benden sebepsiz zenginleşme hükümlerine göre geri alırsınız.

Zilyedin iade borcu iyiniyet veya kötüniyet durumuna göre ikiye ayrılır:

B) İYİNİYETLİ ZİLYEDİN İADE BORCU

Zilyetliğinin haksız olduğunu bilmeyen ve bilebilecek durumda da olmayan kişiler iyiniyetli zilyet olarak tanımlanır. Daha açık anlatımla, fiilî hâkimiyeti altındaki malı sahibi olduğunu düşündüğü hakla elinde tuttuğuna inanan zilyetler iyiniyetlidir.

İyiniyetin bütün zilyetlik süresince olması gerekir. Başlangıçta iyiniyetli iken daha sonra kötüniyetli hâle gelen (haksız olduğunu öğrenen) zilyetler, iyiniyetle devam eden devre için iyiniyetli zilyetlik, sonrası için kötü niyetli zilyetlik hükümlerine tâbi olurlar.

Örneğin, saatçiden bir saat satın aldınız iki yıl boyunca kullandınız ve iki yılın sonunda aldığınız saatin aslında çalıntı olduğunu öğrendiniz. Saatin çalıntı olduğunu öğrendiğiniz ana kadar iyiniyetlisiniz daha sonra ise kötüniyetli hâle geliyorsunuz.

((( Zilyet aleyhine dava açılmasının onu iyiniyetli olmaktan çıkarıp çıkaramayacağı tartışmalı olmakla birlikte Yargıtay’a göre, sadece dava açılması zilyedi kötü niyetli hâle getirmez.

1. İyiniyetli Zilyedin İade Yükümlülüğünün Kapsamı

İyiniyetli zilyet, iade zamanında elinde kalanı vermekle yükümlüdür. Bu bağlamda, zilyetliği altındaki malın yok olmasından veya zarara uğramasından sorumlu değildir. Ancak, malı elinden çıkarmakla birlikte eline ikame (karşılık) bir değer girmiş ise, bu değer sebepsiz zenginleşme teşkil ettiği ölçüde kendisinden talep edilebilir.

Örneğin, bir kalem satın almışsınız ve satın aldığınız kişiyi de malik zannediyorsunuz (iyiniyet). Bir süre sonra, bu kişinin malik olmadığını gerçek malik size dava açınca öğreniyorsunuz. Ancak bu davadan kısa bir süre önce siz bu kalemi fakir bir öğrenciye bağışlamışsınız. Hiçbir iade yükümlülüğünüz yok.

Zilyetliği altındaki mal nedeniyle elde ettiği kazançlar ve yararlar açısından tazminat ödeme yükümlülüğü yoktur. Bu kazanç ve yarar, medenî ürünlerden istifade olabileceği gibi malın kullanılması şeklinde de olabilir.

Örneğin, çalıntı bir motosikleti bu durumu bilmeden satın almışsınız ve bu motosikleti kiraya vermek suretiyle elde ettiğiniz geliri hayır amaçlı dağıtmışsınız. Motosikletin sahibi dava açtığı zaman hayır amaçlı dağıttığınız bu kira bedelini sizden alamaz.

2.Yaptığı Masraflar Bakımından Talep Hakkı

MK masrafları üçe ayırmış ve bunlar için farklı esaslar benimsemiştir.

a) Zorunlu Masraflar

Eşyanın devamı için yapılması gerekli olan, aksi takdirde eşyanın yok olmasına veya önemli bir ölçüde zarara uğramasına neden olacak masraflardır.

Örneğin, atın yemi, yağ değişimi gibi arabanın sürekli bakım masrafları.

b) Yararlı (Faydalı) Masraflar

Eşyanın kıymetini ve/veya verimliliğini artıran masraflardır.

Örneğin, ata eğer vurulması, tarlanın ıslah edilmesi, su kanalları yapılması.

(( İyiniyetli zilyet, eşyaya yaptığı zorunlu ve yararlı masraflarını talep etme hakkına sahiptir
. Bu masraflar, yerel örf ve âdete bakılmak suretiyle objektif ölçülere göre tespit edilir. Yani bu vasıflandırma kişiden kişiye değişmez.

(((( İyiniyetli zilyet, eşyaya yaptığı zorunlu ve faydalı masrafları kendisine ödeninceye kadar eşyayı iade etmekten kaçınma hakkına sahiptir. Arkadaşlar lütfen dikkat, iadeden kaçınma hakkı hapis hakkından farklıdır, sakın karıştırmayın. Aralarında iki temel fark vardır: birincisi, hapis hakkı sadece taşınırlar üzerinde kullanılabilirken iadeden kaçınma hakkı hem taşınır hem de taşınmazlar üzerinde kullanılabilir. İkinci fark ise, hapis hakkı alacağa teminat fonksiyonu nedeniyle eşyayı paraya çevirttirme yetkisi verir. Oysa iadeden kaçınma hakkı böyle bir fonksiyonu haiz olmadığı için hak sahibine paraya çevirttirme hakkı vermez.
Örneğin, ben sizden çaldığım atı Soner’e sattım. Siz Soner aleyhine dava açıp atınızı istediğinizde Soner sizden ata harcadığı yem parasını talep eder. Siz bu parayı ödemediğiniz sürece de atı size geri vermez. Diyelim ki hiç ödemediniz, atı sattıramaz ancak size de vermez.

c) Lüks Masraflar

Lüks masraflar ise eşyanın devamı için gerekli olmayan, verimliliği artırıcı bir fonksiyonu da olmayan sadece malikin zevkine hitap eden masraflardır.

Örneğin, atın boynuna takılan boncuk kolye.

MK’da “diğer giderler” terimi ile ifade edilen lüks masrafların iyiniyetli zilyet tarafından talep edilmesi mümkün değildir (m. 994). Ancak, iyiniyetli zilyet bu masrafları eşyaya zarar vermeden söküp alma imkânına sahip ise alır. Tabii ki, burada şu hususa dikkat etmek gerekiyor; eğer hak sahibi davacı zilyet lüks masrafların, tazminatını ödemek koşulu ile kalmasını isterse söküp alma hakkı ortadan kalkar.

Örneğin, biraz önce verdiğim örnekte, Soner atın boynuna boncuk kolye takmış ve siz bu kolyeyi gördüğünüzde “- Çok yakışmış, ben nasıl düşünemedim. Bedelini ödeyeceğim, kolye atta kalsın.” derseniz, Soner, “- Hayır efendim, bu benim uğur kolyem, bindiğim her ata ben bunu takarım.” diyemez.

Sonuç olarak, iade ile yükümlü olan iyiniyetli zilyet yapmış olduğu yararlı ve zorunlu masrafın geri verilmesini isteyebilirken lüks masrafları isteyemez.
C) KÖTÜNİYETLİ ZİLYEDİN İADE BORCU

Zilyetliğinin haksız olduğunu bilen veya bilebilecek durumda olan (gerekli özeni göstermiş olsa bunu öğrenebilecek olan) zilyet kötüniyetli olarak nitelendirilir.

1. Kötüniyetli Zilyedin İade Yükümlülüğünün Kapsamı

Kötüniyetli zilyet, şeyi hak sahibine iade etmekle beraber haksız alıkoymuş olması nedeniyle doğan her türlü zararı da tazmin etmekle yükümlüdür (MK m. 995). Temerrüde düşmüş borçlunun sorumluluğu gibi bir durum kötü niyetli zilyetler için geçerlidir.

Kötü niyetli zilyet eşyayı hak sahibine eşyanın zilyetliğine ilk geçtiği hâliyle iade etmek zorundadır. Ayrıca, eşyanın yok olması, zarara uğraması veya iadesindeki gecikme nedeniyle doğan zararların da kötüniyetli zilyet tarafından tazmin edilmesi gerekir. Tazminat sorumluluğunun doğması için kötüniyetli zilyedin kusurlu olmasına gerek yoktur. Zira kötüniyet zararın tazmini için yeterlidir. Şu hususu da belirtmek gerekir ki, kaza hâlleri sorumluluk doğurmaz.

(((( Eşyayı kime vereceğini bilmediği sürece kötüniyetli zilyet sadece eşyaya kendi kusuru ile verdiği zararlardan sorumludur (borçlu temerrüdü gibi). MK, bu hükümle, hak sahibinin kimliğini öğrenmeye çalışmış ancak öğrenememiş olan kötüniyetli zilyede bir anlamda koruma sağlamıştır (m. 995)
. 

Örneğin, ben çaldığım bir atı size sattım. Bir süre sonra, siz bu atın çalıntı olduğunu öğrendiniz. Bu andan itibaren kötüniyetli duruma geliyorsunuz. Ancak atın gerçek sahibinin kim olduğunu bilmediğiniz sürece ata kusurunuzla verdiğiniz zararlardan sorumlusunuz. Yani, ata sinirlendiniz ve çekip vurdunuz atı sorumlusunuz. Ama at, ahırınızda çıkan genel bir yangın nedeniyle diğer hayvanlarınız ile birlikte yandı. Bu durumda sorumlu değilsiniz. Bunun yanı sıra, atın kime ait olduğunu öğrendiniz ancak buna rağmen malike atı iade etmediniz. Aynı şekilde ahırda çıkan yangın bu atın ölmesine neden oldu sorumlusunuz.

Eşyayı kime vereceğini bilen kötüniyetli zilyetlerin sorumluluktan kurtulabileceği tek hâl, aynı sonucun eşya hak sahibinde iken de meydana geleceğini ispatlamalarıdır.

Örneğin, benim çalarak size sattığım, sizin de çalıntı olduğunu ve kimden çalındığını bildiğiniz at, sizin ahırınızda yaşlılık nedeniyle öldü. İşte bu durumda, iadeden tamamen kurtulursunuz.

(( Kötüniyetli zilyet, elde ettiği veya elde etmeyi ihmal ettiği doğal ve hukukî ürünlerden
 de sorumludur ve bunları tazmin ile yükümlüdür. Kötüniyetli zilyedin, hak sahibine mevcut ürünleri aynen ve mevcut olmayan ürünlerin (sarf edilen, satılan, telef olan) bedel veya kıymetini ödemek zorundadır
.

((( Fuzulî olarak işgal edilmiş olan taşınmaz malın, maliki tarafından kullanılmaması veya kiraya verilmemesi hâlinde dahi, o yerin işgal edilmiş olması nedeniyle işgal eden kimsenin fuzulî işgal tazminatı (ecr-i misil) adı altında bir tazminat ödemesi adalete uygun bulunmaktadır. Eşyanın normal kullanma sonucu eskimesi şeklindeki zarar, haksız işgal sırasında her kullanmadan doğan müsbet zarar ve zilyedin normal şartlarda elde etmesi kesin olmasına rağmen yoksun kalınan fayda (menfî zarar) ecr-i misilin kapsamındadır
.

2. Masrafları Talep Hakkı

Kötüniyetli zilyet sadece zorunlu masraflarını talep edebilir; yararlı masraflarını isteyemez ve ayrıca lüks masraflarını da zarar vermese bile söküp alamaz. Bunun yanı sıra, MK kötüniyetli zilyede iyiniyetli zilyette olduğu gibi masraflar kendisine ödeninceye kadar eşyayı iade etmekten kaçınma hakkı tanımamıştır.

((( Bu bağlamda değerlendirildiğinde, İyiniyetli zilyet masraflarını def’i yoluyla isteyebildiği hâlde kötüniyetli zilyet zorunlu masrafları dava yoluyla isteyebilir.

§ 30. TAPU SİCİLİ

I- TANIM

Sevgili arkadaşlarım, tapu sicili şeklî eşya hukukunun zilyetlikten sonra ikinci konusudur. Belki zilyetlik kadar karmaşık değildir, ancak bu konu da zor ve önemli bir konudur. Taşınmazlar sınırlı sayıda oldukları için tüm dünya ülkelerinin hukuk sistemlerinde özel bir sistemle koruma altına alınmışlardır. Şimdi bu sistemin ülkemizdeki boyutunu inceleyeceğiz.

Taşınmazlar üzerindeki hakları göstermek amacıyla tapu sicili tutulur. Bu sicil, taşınmaz malikinin ve taşınmaz üzerindeki diğer aynî hakların sahiplerinin bilinmesine olanak sağlar. Ayrıca, taşınmazın alacaklıya teslim edilmeden rehnedilmesi imkânını da verir. Bu sayede, taşınmazlarla ilgili işlemlerde aleniyet ve buna bağlı olarak güven sağlandığı gibi malike taşınmazını kullanmaya devam etmek suretiyle kredi temin etme olanağı sağlar.

Taşınmaz üzerindeki hakları göstermesinin yanı sıra, taşınmazların fennî usûllerle tespiti ve plânının çıkarılması da tapu sicili sayesinde mümkündür.

II- SİCİLİN UNSURLARI

Tapu sicilinin unsurlarını ana siciller ve yardımcı siciller olmak üzere ikiye ayırarak inceleyebiliriz. Burada şunu da belirtmekte fayda var, bunlar kadastrosu yapılmış yerlerde tutulurlar.

A) ANA SİCİLLER

1. Tapu Kütüğü

Her taşınmaza kütükte bir sayfa ayrılır ve sayfa numaraları birbirini izler
. Arkadaşlar bu konuda iki sistem vardır: birincisi şahsî sistem, ikincisi ise aynî sistem. Şahsî sistemde taşınmazlar, malikleri dikkate alınarak kaydedilmektedir.

Örneğin, sayfanın başına Soner diye yazılıyor ve altına da Soner’in sahip olduğu taşınmazlar yazılıyor.

Şahsî sistem bazı sorunları bünyesinde barındırmaktadır. Şöyle ki, diyelim ki Soner tüm taşınmazlarını sattı o zaman sayfa boş mu kalacak? Diyelim ki, sayfayı yırttık yani bir şekilde imha ettik. Peki, yarın Soner bir taşınmaz daha alırsa ne olacak?

Sevgili arkadaşlarım, sabit olan malikler değil taşınmazlardır. Bu bağlamda, aynî sistemde biraz önce ifade ettiğimiz sorun yaşanmaz. Zira Soner’in adı bu durumda sayfanın altında yer alır ve taşınmazını sattığı zaman sayfanın altına satın alan kişinin adı yazılır (tescil).

(( Aynî hakların kurulması tapu kütüğüne yapılacak kayda bağlıdır. Her köy için ayrı, il ve ilçelerde ise icabına göre bir veya daha fazla mahalle esas alınarak tapu kütüğü tutulur. Bir tapu kütüğünün tahsis edildiği yerdeki taşınmazların tamamını kapsamaması durumunda sıra numarası verilmek kaydıyla birden çok kütük tesis edilmesi mümkündür.

((( Kütüğün her sayfasındaki özel sütunlara şunlar tescil edilir:

a) Mülkiyet

b) Taşınmaz üzerinde kurulmuş olan veya o taşınmaz lehine başka taşınmaz üzerinde kurulmuş bulunan irtifak hakları ile taşınmaz yükü

c) Taşınmaz üzerindeki rehin hakları (MK m. 1000).

2. Kat Mülkiyeti Kütüğü

Kat mülkiyetine konu olan bağımsız bölümler, ayrıca tutulacak kat mülkiyeti kütüğüne yazılır.

Özel kanun hükümleri saklı kalmak üzere, kütükte yapılacak işlemler hakkında tapu kütüğüne ilişkin hükümler uygulanır (MK m. 1001).

Sevgili arkadaşlarım, kat mülkiyetine tâbi bağımsız bölümler, tapu kütüğünde ayrı bir sayfaya kaydedilmedikçe üzerlerin tasarruf edilmesi mümkün değildir.

Örneğin, bir arsanız var ve bunun üzerinde dört katlı ve her katta iki daire olan bir bina yaptırdınız. Bu binada bulunan dairelerden birini bana satabilir misiniz? HAYIR! Bu cevabın sizi şaşırttığının farkındayım. Burada şöyle yapılması gerekiyor: bu binayı üzerine yaptığınız bir arsa var ya işte o arsanın bulunduğu tapu kütüğü sayfasını açıyorsunuz. Önce sayfada bulunan ada, pafta, parsel numaralarını alıyorsunuz ve daha sonra sayfanın altına “Bu taşınmazın mülkiyeti kat mülkiyetine çevrilmiştir” ibaresini düşüyorsunuz. Daha sonra her bir bağımsız bölümü yani bu sekiz daireyi kat mülkiyeti kütüğünde boş sayfalara sayfanın üstüne ada, pafta, parsel numaralarını yazarak 1 No’lu daire, sayfayı çeviriyorsunuz ada, pafta, parsel numaralarını tekrar yazıp 2 No’lu daire … yazıyorsunuz. Tapu kütüğü ile kat mülkiyeti kütüğü arasındaki bağlantıyı da sağlamanız gerekiyor. İşte bu işlemi yaptıktan sonra 2 No’lu daireyi bana 5 No’lu daireyi Soner’e satabilirsiniz. ( Arkadaşlar, “alıyorsunuz, düşüyorsunuz, yazıyorsunuz” demem lafın gelişi bu işlemleri siz yapmıyorsunuz tabii ki. Sizin talebiniz üzerine, tapu memuru yapar bu işlemleri.

Kat mülkiyeti ilginç bir mülkiyet türüdür. Bu konuyu daha sonra biraz daha ayrıntılı bir şekilde inceleyeceğiz
.

3. Yevmiye Defteri ve Belgeler

Tapu kütüğüne tescil işlemleri, isteyenin kimliği ve istemin konusu belirtilerek işlem sırasına göre derhâl yevmiye defterine yazılır (MK m. 1002).

( Yevmiye defterine her yıl birden başlayarak numara verilir. Tapu kütüğüne ilişkin tüm talepler (tescil, düzeltme veya terkin) tapu dairesinde öncelikle kayıt sıra numarasına göre yevmiye defterine kaydedilir. Günlük tutulan bu deftere, talebin yapıldığı saat ve dakika da yazılır. 

(Tapu kütüğüne yapılan kaydın hüküm ve sonuçları yevmiye defterindeki tarihten başlar. 

Burada yevmiye defterinin yanı sıra resmî senet, vekâletname, mahkeme ilâmı, veraset senedi, plân gibi kütükteki kayıtların yapılmasına sebep teşkil eden ve kaydın yapılmasını sağlayan belgeler de belgeler olarak adlandırılır. Resmî Senetlerin, her yıl tarih ve yevmiye sırasıyla ciltlenerek saklanması gerekir.

İleride kütükte yer alana kaydın geçerliliği konusunda herhangi bir şüphe vb ortaya çıktığında bu resmî belgelere müracaat edilir. Ayrıca, sınırlı aynî hakların kapsamı da kütükte yer alan atıf gereği bu belgeleye göre tespit edilir.

4. Plân

Bir taşınmazın kütüğe kaydı ve belirlenmesinde resmî bir ölçüme dayanan plân esas alınır
.

B) YARDIMCI SİCİLLER

1. Mal Sahipleri Sicili

Her bölgedeki taşınmaz sahiplerinin adı ve adresi bu taşınmazların pafta, ada, parsel ve sayfa numaralarını gösteren deftere mal sahipleri sicili denir. Taşınmaz maliklerinin tapu kütüğündeki kayıtlarını ve yerleşim yerlerini bulmak bu sicil sayesinde kolaylaşmaktadır. Bir kişinin maliki olduğu taşınmazlardan birini satması durumunda o parselin üzeri kırmızı kalemle çizilir.

Örneğin, tapu kütüğünün taşınmaz hareket noktası alınarak tutulduğunu daha önce ifade etmiştik. Ancak burada şöyle bir sorunla karşılaşılabilir: diyelim ki siz benden alacaklısınız ve bana haciz takibi göndereceksiniz. Benim Ankara Çankaya bölgesinde bir taşınmazım olduğunu biliyorsunuz ancak bu taşınmazın özelliklerini tam olarak bilmiyorsunuz. Bu durumda, eğer bilgisayar sistemi de yoksa Çankaya Tapu Müdürlüğüne gidip tüm sayfaları tek tek karıştırmanız gerekecek. Ancak mal sahipleri sicili tutulduğu zaman adımın baş harfini içeren sayfayı açacaksınız ve taşınmazımın olup olmadığını ve var ise Pafta Ada Parsel numaralarını alıp, tapu kütüğünden hemen bulacaksınız.

2. Aziller Sicili

Vekâletname yolu ile yapılan işlemlerde, vekilin azledilmiş olup olmadığının kontrolü bu sicil sayesinde mümkündür. Vekâlet ile yapılacak işlemlerin doğru bir şekilde yapılmasını sağlamak amacıyla vekâletten azledilme hâlleri de bu sicile yazılır. Vekâletnameye dayanarak tapuda yapılacak işlemlerden önce bu sicil incelenir ve bu incelemenin sonucunda vekâletnamenin arkasına “azledilmiştir” veya “azil kaydına rastlanmamıştır” şeklinde şerh verilir.

3. Düzeltmeler Sicili

Tapu sicilinde yapılan yanlışlar adi ve esasa ilişkin olmak üzere ikiye ayrılır. Esasa ilişkin yanlışları daha sonra inceleyeceğiz. Şimdi adi yanlışlıklar hakkında bilgi vermek istiyorum. Öncelikle, yanlış kayıtların düzeltilmesi bir sebebe dayanmalıdır. Bu sebebin kütükte gösterilmesi mümkün olmadığı için buna ilişkin olarak ayrı bir defter tutulması ve düzeltmelerin nedeni de gösterilmek suretiyle bu deftere kaydedilmesi gerekir.

Örneğin, tapu memuru malikin adını “Kâmil” yazacağına “Kâmıl” yazmış. Bu kaydın üzerini kırmızı kalemle çizmek suretiyle yanlışlığı düzeltir. Zira bu yanlışlık başka bir anlamın çıkmadığı adi bir yanlışlık olarak nitelendirilir.

( Tapu memurunun kırmızı kalemle çizerken, alttaki yazının okunmaz hâle gelmemesine özen göstermelidir. Tüm resmî kayıtlarda olduğu gibi, alttaki yazıyı okunmaz hâle getirerek düzeltme yapılması bu işlemi yapan memurun sorumluluğuna yol açar.

4. Kamu Orta Malları Sicili

Bu sicile; mera, yaylak, kışlak gibi kamu orta malları yazılır ve bunların hangi köy veya belediyeye tahsisli olduğu belirtilir.

5. Tablo – Mahzen Defteri

Tapu Müdürlüğünde bulunan bütün unsurlar (tapu kütüğü, yevmiye defteri, yardımcı siciller vb.) tablo (mahzen) defterine kaydedilir.

6. Diğer Defterler

Yukarıda saydıklarımızın yanı sıra, yazışma defteri ve idarî sınırlar kayıt defteri de mevcuttur.

C) KADASTROSU YAPILMAMIŞ YERLERDE TUTULAN DEFTERLER

1. Zabıt (Kayıt) Defteri

Taşınmaza sayfa açılması esasına dayanan tapu sicilleri, kadastrosu yapılmamış yerlerde tutulmaz. Bunların yerine, buralarda zabıt defteri veya kayıt defteri adı verilen defterler tutulmaktadır
.

2. Kat Mülkiyeti Zabıt Defteri

Kadastrosu yapılmamış olan yerlerde Kat Mülkiyeti Kütüğü yerine, Kat Mülkiyeti Zabıt Defteri tutulur. Zabıt defterine ilişkin ifade ettiğimiz hususlar Kat Mülkiyeti Zabıt Defteri için de geçerlidir.

3. İpotek Kayıt Defteri

Arkadaşlar, bildiğiniz gibi tapu kütüğü sistemi içinde ipotekler taşınmaza ilişkin sayfada bir sütuna kaydedilir. Ancak kadastrosu tutulmamış yerlerde zabıt defterine kaydedilmeyen ipotekler ayrı bir deftere yazılır.

4. Fihrist Defteri

Mal sahipleri sicilinin fonksiyonuna sahiptir.

Yukarıda ifade ettiklerimizin yanı sıra, zabıt defterinin uygulandığı yerlerde de tapu sicili uygulanan yerler gibi yevmiye defteri ve aziller sicili tutulmaktadır.

III- TAPU SİCİLİ SİSTEMİNE EGEMEN OLAN İLKELER

A) TAŞINMAZA SAYFA AÇILMASI İLKESİ

Daha önce de ifade ettiğimiz gibi tapu sicili aynî sistem adı verilen ve her taşınmazın ayrı bir sayfaya kaydedildiği esasa göre tutulur. Her taşınmazın üzerindeki bütün aynî haklar böylelikle bu sayfada gözükmektedir. KMK da her bağımsız bölüme sayfa açılması esasını getirmiştir. Kadastrosu yapılmamış yerlerde bu ilke uygulanmamaktadır. 

B) TESCİL İLKESİ

Taşınmazlara ilişkin aynî hakların doğması, değişmesi ve son bulması tapu siciline yapılan tesciller sayesinde olur. Bu durum tescil ilkesi olarak anılır.

Örneğin, taşınmazın mülkiyeti hangi anda karşı tarafa geçer? diye bir soru sorsam; hep bir ağızdan tescil anı diyeceksiniz. İşte sevgili arkadaşlarım, bu cevabı vermenizin nedeni, tescil ilkesidir.

C) TESCİLİN SEBEBE BAĞLILIĞI İLKESİ

Arkadaşlar, en başta da ifade ettiğimiz gibi tapu siciline yapılacak olan tescilin hukukî bir sebebinin bulunması gerekir (illilik ilkesi).

Örneğin, taraflar arasında yapılan bağış sözleşmesi uyarınca taşınmazın alıcı adına tescil edilmesi.

Tescilin aynî hakkı kazandırması bütün kurucu unsurların mevcut olmasına bağlıdır. Kurucu unsurlar ve bu bağlamda tescil için gerekli geçerli sebep eksik olmasına rağmen yapılan tescil hukuka aykırı başka bir deyişle yolsuz olur.

Örneğin, taşınmazların bağışı sözleşmesi resmî şekle tâbidir. Ben size taşınmazımı, adi yazılı şekilde yapılmış olan bağışlama sözleşmesi ile devreder ve bir şekilde sizin adınıza tescil ettirirsem bu tescil yolsuz olur ve siz mülkiyeti kazanamazsınız.

Zabıt defteri tutulan yerlerde de bu ilke geçerlidir. 

D) TAPU SİCİLİNE GÜVEN İLKESİ

Arkadaşlar bu konu çok önemli. Burada sadece kısaca değineceğiz ve ayrıntıları daha sonra inceleyeceğiz. Tapu sicilinde gözüken kayıtların doğruluğu devletin garantörlüğü altında olduğu için tapu sicilinde kayıtlı duruma güvenen ve buna bağlı olarak hak elde eden kişinin bu kazanımı mutlak surette korunur.

Bu ilke, zabıt defteri uygulanan yerlerde de geçerlidir.

E) TAPU SİCİLİNİN AÇIKLIĞI İLKESİ

Tapu sicili gizli değildir. Bu nedenle, ilgisini inanılır kılan herkes, tapu kütüğündeki ilgili sayfanın ve belgelerin tapu memuru önünde kendisine gösterilmesini veya bunların örneklerinin verilmesini isteyebilir.

Kimse tapu sicilindeki bir kaydı bilmediğini ileri süremez (MK m. 1020).

İlginin, hukuken korunmaya layık, tapu sicillerinin kullanılma amacına uygun olması gerekir. Bu şekilde ilgisini ispat eden kişi de ancak bu ilginin sınırları içinde aleniyetten istifade edebilir.

Örneğin, ben tapu müdürlüğüne gidiyorum ve “- Ben, Soner’in taşınmazının olduğu sayfayı incelemek istiyorum.” dedim. Nedenin sorulması üzerine de, “- merak ettim” diyorum. ( ( ( Bu olmaz. Merak hiçbir şekilde ilgi değildir.

İlgisini ispat etmesine rağmen sicil kaydı kendisine gösterilmeyen veya bir sureti verilmeyen kişinin bunu yapan memuru Tapu Sicil Müdürlüğüne şikâyet edebilir.

Bu ilkenin sonucu olarak, bir kişinin sicilde mevcut bir kaydı bilmediği hususunda iyiniyet iddia etmesi mümkün değildir. Bu sonucun zabıt defteri tutulan yerlerde uygulanması mümkün değildir.

IV- TAPU SİCİLİNİN TUTULMASINDAN DEVLETİN SORUMLULUĞU

A) GENEL OLARAK

Tapu sicilinin tutulmasına ilişkin bir fiil veya içtinap (hareketsiz kalma) nedeniyle zarar gören kişilerin tüm zararlarından Devlet sorumludur. Sorumluluğu kusura dayanmayan Devlet, tazmin ettiği zararı kusurları oranında tapu memurlarına rücu eder.

(((( dikkat: Zarar gören kişinin doğrudan doğruya kusurlu memurdan tazminat istemesi mümkün değildir.

Örneğin, taşınmazımı size sattım ve sizin adınıza tescil talebinde bulundum. Ancak tapu memuru dalgınlığı nedeniyle sizin adınıza tescil yapmayı unuttu. Daha sonra ben bir vesile ile tapuya gittiğimde taşınmazın hâla benim adıma kayıtlı olduğunu gördüm ve taşınmazı Soner’e sattım ve O’nun adına tescili sağladım. Bu durumda Soner mülkiyeti kazanır. Siz uğradığınız zararı benden tazmin edebilir misiniz? Tabii ki, ancak bu durumda beni bir daha çok zor görürsünüz. İşte söz konusu hüküm bu noktada büyük önem taşıyor. Siz, tapu memuru yapması gereken bir kaydı yapmadığı için Devlet aleyhine dava açarak uğradığınız zararı tazmin ettiriyorsunuz.

Devletin sorumluluğuna ilişkin davalar, tapu sicilinin bulunduğu yer mahkemesinde görülür (MK m. 1007). Bu dava Uyuşmazlık Mahkemesinin kararı doğrultusunda adlî yargıda çözüme kavuşturulacaktır. Görevli mahkeme ise Asliye Hukuk Mahkemesidir (HMK m. 2/I).
B) SORUMLULUĞUN ŞARTLARI

Devletin tapu sicilinin tutulması nedeniyle doğan sorumluluğunun şartlarını şu şekilde sıralayabiliriz:

1. Zarar

Devletin sorumluluğunun temel şartı zarar doğmasıdır. Mevcut tescilin yolsuz olması ve bu bağlamda gerçek hak sahibinin tapu sicilini düzelttirme hakkı olduğu sürece zarar, düzeltme için açılan dava masraflarından ibarettir.

Örneğin, ben taşınmazımı size satmışım. Ancak tapu memuru sizin adınızı yazacağına yanlışlıkla başka bir kişinin ismini malik olarak yazmış. Bu durumda, adı tapuda gözüken kişi mülkiyeti kazanamamıştır. Sadece malik olarak gözükmektedir. Sizin açacağınız tapu sicilinin düzeltilmesi davası ile taşınmaz tekrar sizin adınıza tescil edilir.

(( Bununlar birlikte, yanlış kaydı düzeltmek amacıyla iyiniyetle açtığı davayı kaybeden kişinin zararı, hakkın kaybından doğan zararın yanı sıra kaybettiği dava masraflarıdır.

2. Hukuka Aykırılık

Sorumluluğun bir diğer şartı, zararın tapu sicilinin hukuka aykırı şekilde tutulmasından doğmasıdır. Bu bağlamda Devlet, tapu sicilinin tutulması ile alakalı olmayan zararlardan sorumlu olmaz. Zabıt defterlerinin tutulması da bu anlamda Devletin sorumluluğu kapsamındadır.

(( Tapu sicilinin tutulması hukuka uygun olmakla birlikte sicildeki kaydın herhangi bir şekilde sonradan gerçeğe uygun olmamasından bir zarar meydana gelmiş ise Devletin sorumluluğu söz konusu olmaz.

((( Bir mahkemeden alınan ve gerçeğe uygun olmayan mirasçılık belgesine dayanarak tapu siciline yapılan tescilde, sicilin hukuka aykırı tutulduğu ve bu bağlamda Devlet’in sorumluluğu söz konusu olmaz. Ancak, sahte vekâletnameye dayanarak yapılan tescil hukuka aykırı olur. Arkadaşlar bu konuyu daha sonra somut örnek üzerinden inceleyeceğiz
.

3. İlliyet Bağı

Tapu sicilinin tutulmasına ilişkin hukuka aykırı fiil veya içtinap ile zarar arasında uygun neden sonuç ilişkisinin varlığı aranır.

((( BK’nın haksız fiile ilişkin hükümleri (m. 41 ve devamı) Devlet’in buradaki sorumluluğuna kıyas yolu ile uygulanır. Bu bağlamda örneğin zarara uğrayanın müterafik kusuru tazminatın miktarını tayinde rol oynar ve zamanaşımı 1 ve 10 yıldır (BK m. 60).

( ( Arkadaşlar burada sık yapılan bir hata: Önerme şu; “Tapu sicili hukuka uygun tutulsa da Devlet sorumludur.” veya “İlliyet bağının kesilmesi Devlet’i sorumluluktan kurtarmaz.”. Bu önermelerin ikisi de yanlış. Maalesef bazı arkadaşlar şöyle algılıyor, kusursuz sorumlu olan Devlet, doğan her türlü zarardan sorumlu olacaktır. KESİNLİKLE YANLIŞ. Kusursuz sorumluluk demek mutlak sorumluluk demek değildir. Sorumluluğun olmazsa olmaz üç tane kurucu unsuru vardır: Hukuka aykırı fiil, zarar ve uygun illiyet bağı. Bunlardan birisi yok ise sorumluluk da olmaz. İlliyet bağının kesildiğini ispat etmesi Devlet’i sorumluluktan neden kurtarmasın. Zarar ile kendisi arasında herhangi bir bağ olmadığını kanıtlıyor burada.

V- TAŞINMAZLARIN KÜTÜĞE GEÇİRİLMESİ (TAPULAMA)

Tapu sicilinde taşınmaza ilişkin olarak yapılacak ilk işlem - tapulama olarak da adlandırılan - o taşınmaza kütükte bir sayfa açılmasıdır. Ancak bu ön koşul sağlandıktan sonra diğer işlemler yapılır
.

Arkadaşlar bu konuyu hızlı geçiyoruz. Burada sadece şu hususun belirtilmesinde fayda görüyorum, kadastro yapıldıktan sonra 10 yıl boyunca herhangi bir itiraz yapılmaz ise bundan sonra kadastrodan önceki bir nedenle itiraz edilmesi mümkün değildir. Başka bir deyişle bir anlamda bu süre geçtikten sonra mevcut kayıt kesinleşmiş olur.
VI- TAPU SİCİLİNE YAPILACAK İŞLEMLER

Tapu siciline yapılacak işlemler tescil, şerh ve beyanlar olmak üzere üçe ayrılır. Şimdi sırasıyla bu işlemleri inceleyeceğiz:

A) TESCİL ( ( ( (
Taşınmaza ilişkin aynî hakların tapu kütüğüne kaydedilmesine tescil denir. Aynî hak değişiklikleri bu kayıt sayesinde gerçekleşir.

1. Tescil Yapılacak Haklar

a) Mülkiyet

b) İrtifak hakları ve taşınmaz yükleri

c) Rehin hakları (MK m. 1008).

2. Tescilin Yapılabilmesi İçin Gerekli Şartlar

Tescilin yapılabilmesi geçerli bir tescil talebine ve talepte bulunan kişinin bu talebi yapmaya yetkili olduğunu belgelendirmesine bağlıdır.

a) Tescil Talebi

Aynî hakkın kazanılması için gerekli tescili talep yetkisi, gerek mülkiyetin kazanılmasında ve gerekse sınırlı aynî hak tesisinde taşınmazın malikine aittir (MK m. 1013/I).

Örneğin, ben taşınmazımı size sattım. Bu satım sözleşmesi de tapuda yapıldı ve siz tapu memurunun önünde bana taşınmazın satım bedelini ödediniz. Bu durumda, tescil talebinde bulunma yetkisi kime aittir. Mesela tapu memuru re’sen tescili yapabilir mi? HAYIR!! Arkadaşlar, tescil talebinde bulunma yetkisi bana aittir. Diyelim ki, ben tescil talebinde bulunmadım, ne yapabilirsiniz? Tescile zorlama davası açmaktan başka şansınız yoktur. Sonuç olarak, ya malikin talebi ya da mahkeme kararı ile tescil yapılır. Üçüncü bir ihtimal yok. Arkadaşlar sakın unutmayın temel formül şudur: ( ( ( TAPU KÜTÜĞÜNE YAPILACAK BİR KAYIT KİMİN ALEYHİNE HÜKÜM VE SONUÇ DOĞURACAK İSE O KİŞİNİN TALEPTE BULUNMASI GEREKİR ( ( (. Zaten mantıklı olan da bu değil midir? Aksi hâlde, mesela satın alan kişinin bu konudaki talebi yeterli olsa, adam satın almadığı hâlde “- ben bunu satın aldım bu taşınmaz benim ve benim adıma kaydedin” diyebilir.

( ( KMK’nın uygulama alanına giren taşınmazlarda mülkiyeti nakil borcu doğuran sözleşme aynı zamanda tescil talebi yerine de geçtiği için ayrı bir tescil talebine gerek yoktur.

Örneğin, normal bir satım sözleşmesinde ben taşınmazımı size sattığıma dair sözleşmeyi imzaladıktan sonra bir de ayrıca tescil talebinde bulunuyorum. Ancak ben eğer size kat mülkiyetine tâbi olan bir apartman dairesini satıyorsam eğer satım sözleşmesini imzalamam yeterli bir de ayrıca tescil talebine gerek yok.

Talepte bulunabilmek için gerçek hak sahipliğinin yanı sıra tapu sicilinde de hak sahibi olarak gözükmek gerekmektedir. Bunun yanı sıra, daha sonra inceleyeceğimiz gibi gerçekte hak sahibi olmadığı hâlde tapuda malik olarak gözüken kişiye güvenerek iyiniyetle hak kazanan kişinin de bu kazanımı korunur.

Malikin üçüncü bir kişiye ve hatta bizzat aynî hakkı kazanacak kişiye, talep hususunda temsil yetkisi vermesi mümkündür. Ancak bu yetkinin noterde düzenleme yolu ile hazırlanmış çok özel bir yetki olması gerekir. Temsil yetkisinin velayet veya vesayet nedeniyle kanundan doğması da mümkündür. Ayrıca, vasiyeti tenfiz memuru, ihtiyarî alenî müzayedede müzayede memuru da tescil talebinde bulunmaya yetkilidir.

( ( Daha sonra tekrar değineceğimiz gibi, aynî hakkın tescilden önce kazanıldığı durumlarda tescili talep yetkisi kural olarak, hakkı tescil dışında kazanan kişiye aittir (MK m. 716/I).

Taşınmazın kayıtlı olduğu bölge tapu sicil memurluğuna yapılacak olan tescil talebinin başka bir tapu sicil memurluğuna yapılması da mümkündür.

( ( ( Tescil talebi yazılı şekilde yapılır (MK m. 1013/I). Aynî hakkın kazanımına ilişkin taahhüt işlemi (satım, bağışlama vb.) resmî senetle düzenlenirken, işleme konu taşınmaz ile tarafların isteği ve bu arada tescil talebi de yazılır.

Tescil talebinin şarta bağlanması mümkün değildir.

( ( ( Tescil talebinin hukukî niteliği; bir yandan tapu memurundan tescilin yapılmasını isteyen, diğer yandan da bir aynî hak üzerindeki değişikliğe muvafakat edildiği hususunda irade açıklayan çift yönlü bir irade beyanıdır. 

Hakkı kazanacak kişinin bu tasarrufî işleme katılımı aranmamıştır.

( Tescil talebi yevmiye defterine kaydedildikten sonra bunun geri alınması söz konusu olmaz. Zira aynî hak değişikliğini sağlayan tasarruf işlemi tescil talebinin yevmiye defterine kaydedildiği an varlık kazanmış olmaktadır (MK m. 1022/II).

b) Belgelendirme

Talep yetkisinin ve hukukî sebebin belgelendirilmesi gerekmektedir (MK m. 1015/I).

Talepte bulunan kişinin tasarruf yetkisini ispat etmesi gerekir. Mülkiyetin devri veya sınırlı aynî hak kurulmasında tasarruf yetkisi taşınmazın malikine aittir. Devredilebilir irtifaklarda ise tescili talep yetkisi bu irtifakın sahibine aittir. 

Tescil talebinde bulunacak kişinin tapu sicilinde hak sahibi olarak gözüken kişi veya bu kişi tarafından yetkilendirilmiş temsilci olması gerekir. Talebin tüzel kişi adına yapılması durumunda ise yetkili organ veya temsilci olduğunun belgelendirilmesi gerekir. Resmî kuruluşlar tarafından yapılan taleplerde ise bu kuruluşların ve temsilcilerin yetkilerinin olup olmadığı araştırılacaktır.

( ( Kanunun aradığı şekillere uyulduğu ispat edilmek suretiyle, tescil için gerekli olan sebep ve bunları içeren hukukî tasarrufların geçerli olduğu ispat edilmiş olur.

Örneğin, ben taşınmazımı size sattım ve sizin adınıza tescil talebinde bulunuyorum. Öncelikle tapuda yazılı kişinin ben olduğumu ispat ediyorum. Mesela nüfus cüzdanımı çıkarıyorum ve “- orada yazılı olan Ahmet oğlu Mehmet benim diyorum”. Daha sonra da, “- ben taşınmazımı sattığım için bu kişi adına tescili talep ediyorum. Bu da satım sözleşmesi” diye tapu memuruna sunuyorum.

( ( Belgelendirilmeyen ve ispat edilmeyen talepler reddedilir. Ancak, tescil için gerekli olan sebep mevcut olmakla birlikte buna ait belgelerde tamamlanabilir noksanlık var ise talep, malikin izniyle şerh verdirebilir.

3. Tescilin Yapılışı

Yetkinin ve hukukî sebebin belgelendirilmesinden sonra, talep ve beyan sırasına göre tesciller yapılır
.

Tapu memuru, talep yetkisini ve hukukî sebebin mevcudiyetini inceledikten sonra, mümkün olan en kısa sürede kütüğe tescili yapar. Talep hâlinde, yapılan tescilin bir sureti ilgililere verilir.

Tescilin yapılış şekli, konusu olan aynî hakka göre değişir
.

4. Tebliğ

Tapu memuru, ilgililerin bilgisi dışında yaptığı işlemleri onlara tebliğ etmekle yükümlüdür. İlgililerin bu işlemlere karşı itiraz süresi, kendilerine yapılan tebliğ tarihinden işlemeye başlar (MK m. 1019).

5. Tescilin Çeşitleri

Tescil; tescil, tadil ve terkin olmak üzere üçe ayrılır. Kayıt yapılması tescil, mevcut kaydın silinmesi terkin, mevcut kaydın değiştirilmesi ise tadil olarak tanımlanır. Şu ana kadar genel olarak anlattıklarımız tescile ilişkin olduğu için şimdi sırasıyla terkin ve tadili inceleyeceğiz:

a) Terkin

Bir tescilin, üstü çizilerek hükümsüz hâle getirilmesi “terkin” olarak ifade edilir.

Terkinin de tescile göre hak sahibi olanlar tarafından talep edilmesi gerekir. Hak üzerindeki etkisi nedeniyle bir tasarruf işlemi niteliğinde olan terkin için, talepte bulunanın o hak üzerinde tasarruf yetkisine sahip olması gerekir.

(( Gerçeğe uymayan sicillerin herhangi bir hukukî değeri yoktur ve sadece şeklî bir değere sahiptir. Yolsuz olarak yapılan tesciller bu niteliktedir. Bu tür kayıtların terkin edilmemesi bu kayda güvenen iyiniyetli kişilerin aynî hak kazanmaları gibi bir tehlikeyi barındırır.

( Tapu kütüğü dışında aynî hakkın sona erdiği ve terkin yapılmadıkça tescilin şeklî bir değer taşıdığı durumlarda sona eren aynî hak sahibinin onamı olmadıkça terkin yapılamaz.

( Aynî hakkın sona ermesi nedeniyle tescilin hiçbir değeri kalmamışsa yüklü taşınmaz maliki, terkini talep edebilir.

Tapu memuru terkin talebini yerine getirdiğinde her ilgili, bu işlemin kendisine tebliği tarihinden başlayarak otuz gün içinde bu işleme karşı dâva açabilir.

Tapu memuru, re’sen hâkime başvurarak aynî hakkın sona erdiğinin belirlenmesine ilişkin karar verilmesini istemeye ve hâkimin vereceği karara dayanarak terkin işlemini yapmaya yetkilidir (MK m. 1026).

(( Terkin, ilgili kaydın üzeri kırmızı mürekkeple çizilmek ve terkin tarihi, yevmiye numarası gösterilmek ve sayfanın aynı kısmına da “...terkin edilmiştir” ifadesi tapu memurunun imzası ile birlikte kaydedilmek suretiyle yapılır. Hakkın tescilinde harf kullanılması durumunda terkininde de aynı harf kullanılmak suretiyle yapılması gerekir (TST m. 79).

b) Tadil

Mevcut kayıtta değişiklik yapmak olarak tanımlanan tadil; terkin veya tescil şeklinde yapılır. Şöyle ki, konusu olan hakkı kısıtlayan tadil bir tür terkin; konusu olan hakkın kapsamını artıran tadil ise bir tür tescil niteliğindedir.

6. Tescilin Hükümleri ( ( (
Tescilin olumsuz ve olumlu olmak üzere iki tane hükmü vardır.

a) Tescilin Olumsuz Hükmü

Kurulması için kanunen tapu siciline tescili lazım gelen her hak bu tescil olmadıkça bir aynî hak olarak mevcut olmaz (MK m. 705). Tapu siciline hâkim olan ilkelerden tescil ilkesini incelerken de ifade ettiğimiz gibi, “- taşınmaz mülkiyeti hangi anda kazanılır?” sorusunun cevabının “- tescil” olması tescilin olumsuz hükmü ile ilgilidir.

b) Tescilin Olumlu Hükmü

Tescil edilmiş olan her aynî hakkın geçerli olarak varlık kazandığı kabul edilir. Aynî haklar, sıralarını ve tarihlerini tescile göre alır (MK m. 1022). Bu hükmün doğal sonucu ise tescile güvenin korunması bilinen adı ile tapu siciline güven ilkesidir.

TAPU SİCİLİNE GÜVEN İLKESİ ( ( ( ( ( ( (
Öncelikle, çok genel bir tanım vermek gerekir ise, tapu siciline güven ilkesi, tapu sicilinde yer alan bir kayıt gerçeğe uygun olmasa dahi (yolsuz tescil) bu kayda göre malik olan kişiden aynî hak kazanan kişinin bu kazanımı mutlak olarak korunur. Taşınmazlar, sınırlı sayıda ve değerli oldukları için iyiniyetli üçüncü kişiler açısından böylesi bir üst düzey koruma geliştirilmiştir.

Mülkiyet hakkının kazanımı def’i değil, itiraz niteliğindedir
.

Arkadaşlar lütfen dikkat edin, yedi yıldızı kafamıza göre koymuyoruz. Bu konu çok üst düzey bir önemi haizdir. Şimdi sırasıyla önce şartlarını, daha sonra da tapu siciline güven ilkesinin uygulanamayacağı yerleri inceleyeceğiz ve bu konuya ilişkin olarak da problemli bir örnek çözeceğiz.

aa) Şartları

aaa) Kazananın Üçüncü Bir Kişi Olması

Tapu siciline güven ilkesinin uygulanabilmesi için kazanan kişinin üçüncü bir kişi olması gerekir. Bu bağlamda, adına yolsuz tescil bulunan kimse ve küllî halefler bu ilkeden istifade edemez.

Örneğin, siz taşınmazınızı bana adî yazılı bir sözleşmeye dayanarak sattınız ve benim adıma tescili sağladınız. Daha önce de defalarca ifade ettiğimiz gibi tescilin geçerliliği nedeninin geçerli olmasına bağlıdır. Bu olayda neden geçerli olmadığı için tescil de geçerli olmaz ve bunun sonucu olarak söz konusu taşınmazın mülkiyeti bana geçmez. Başka bir deyişle benim adıma yapılan tescil yolsuz tescil olur. Ben bu taşınmazı bu durumu bilmeyen iyiniyetli üçüncü bir kişiye sattığım takdirde o üçüncü kişi malik sıfatını kazanır. Zaten bu ilkenin özelliği de bu. Peki, ben öldüğümde bu taşınmaz çocuğuma miras olarak kalsa O da bu korumadan istifade ederek taşınmazın mülkiyetini kazanma hakkına sahip midir? Basitçe şöyle ifade edebiliriz; çocuğum tapu siciline güvendiği için mi yoksa kanundan dolayı mı bu taşınmazı kazanmaktadır? Tabii ki, kanundan dolayı. Yani, O’nun için sicildeki kayda güvenerek bir kazanım söz konusu olmamıştır. Bu nedenle nasıl ki ben mülkiyeti kazanamamış isem çocuğum da mülkiyeti kazanamaz.

bbb) Üçüncü Kişinin Sicildeki Yolsuz Kayda Güvenmiş Olması

Tapu siciline güven sadece sicilde yer alan yolsuz tescile dayandığı takdirde geçerli olur. Bu bağlamda sicil dışı bir unsura güven kapsam dışıdır. Sicildeki kaydın plân ve belgeler ile tamamlandığı durumlarda bu belgeler de üçüncü kişinin kazanımı için dayanak teşkil edebilir. Fakat belgeleri inceleme zorunluluğu olmadığı için sadece sicildeki kayda dayanmış olan kişi de hakkı kazanabilir.

Tescil dışındaki aynî hak kazanımları da bu ilke çerçevesinde korunur. 

(( Zabıt defterine güvenerek iyiniyetle aynî hak kazanımları da bu kapsamda korunur.

Örneğin, bana ait bir taşınmaz sahte vekâletnameye dayanılarak size satılır ve sizin adınıza tescil yapılır ise tapu siciline güven ilkesinden istifade edemezsiniz. Zira vekâletname sicil dışı bir unsurdur ve bu bağlamda tapu siciline güven ilkesi uygulama alanı bulmaz. Bu örneği birazdan problemli örnek başlığı altında ayrıntıları ile anlatacağım.

ccc) Üçüncü Kişinin Bir Aynî Hak Kazanmış Olması

Tapu sicilindeki yolsuz kayda dayanan kazanımlar sadece aynî haklar içindir. Bu anlamda, tapu sicil kaydına dayanarak kazanılan şahsî haklar bu ilkeden istifade edemezler. Bu hakların şerh verilmesi de gerçek malik açısından önemli değildir. Yani şerh verilse dahi bu şahsî hak malike karşı ileri sürülemez. Sınırlı aynî hak konumundaki ipotek de yolsuz tescile dayanarak kazanılabilir. Fakat burada dikkat edilmesi gereken nokta, ipotekle teminat altına alınan alacağın geçerli olmaması nedeniyle ipoteğin geçersiz olması durumunda bu alacağın devredilmesi buna ilişkin ipoteğin geçerli hâle gelmesine neden olmaz.

Örneğin, yolsuz tescille malik olarak gözüken kişiden söz konusu taşınmazı kiralamanız, ön alım, geri alım gibi şahsî haklar kazanmanız durumunda bu kazanımlarınız korunmaz.

ddd) Üçüncü Kişinin Kazanımında Tasarruf Yetkisi Dışında Diğer Geçerlilik Unsurlarının Mevcut Olması

Yolsuz kayda güvenen kişi adına yapılacak tescilin hukukî nedeninin geçerli olmaması veya ehliyetsizlik nedeniyle kazanımın geçerli olmaması durumlarında üçüncü kişinin kazanımı da korunmaz.

Örneğin, bir taşınmaz sizin adınıza yolsuz tescille kayıtlı. Ben de bu durumu bilmiyorum ve adî yazılı satım sözleşmesi ile bu taşınmazı sizden satın alıyorum ve adıma tescil yaptırıyoruz. Bu durumda ben taşınmazın maliki olamam. Yani, yolsuz tescile güvendik, diğer unsurlar olmasa da olur diye bir şey yok. Genel geçerlilik koşulları varlıklarını sürdürür.

( Özel mülkiyete elverişli olmayan bir taşınmazın bir şekilde tapuya kaydedilmesi durumunda bu kayda güvenilerek mülkiyet kazanılması mümkün değildir.

eee) Üçüncü Kişinin Kazanımının İyiniyetli Olması

Tapu siciline güven ilkesi MK m. 3’ün en önemli uygulama alanlarından birini oluşturur. Bu bağlamda, yolsuz tescile dayanmak suretiyle aynî hak kazanan üçüncü kişinin, buradaki yolsuzluğu bilmemesi ve bilebilecek durumda da olmaması daha açık anlatımla iyiniyetli olması gerekir. Burada aranan iyiniyet tescil esnasında, daha doğru ifade ile tescil talebinin yevmiye defterine kaydı esnasında mevcut olmalıdır. Aynî hak kazanımı üzerinde bu kaydın yolsuzluğunun daha sonra öğrenilmesinin önemi yoktur.

Örneğin, tapuda malik gözükmekle birlikte gerçekte hak sahibi olmadığım taşınmazı size sattığım (sizin adınıza tescil yapıldığı) esnada sizin bu durumu bilmemeniz yeterlidir. Bir saat sonra benim aslında malik olmadığımı öğrenseniz dahi artık mülkiyeti kazanmış oldunuz. Zira bu durumda iyiniyetin belli bir süre devam etmesi aranmamaktadır.

( Hakkın iyiniyetle kazanılmasından sonra bu kişiden hak kazanacak kişilerin iyiniyetli olup olmamaları artık önem taşımaz. Zira bu kişi malik sıfatını kazandığı için malikin devirlerinde iyiniyetin önemi yoktur. Yeter ki, bu durum hakkın kötüye kullanılması teşkil etmesin.

bb) Uygulama Dışı Hâller

Tapu siciline güven ilkesi aşağıda sıralayacağımız hâllerde uygulama alanı bulmaz.

aaa) Özel Mülkiyete Elverişli Olmayan Taşınmazlar

Özel mülkiyete elverişli olmamasına rağmen bir şekilde tapu siciline kaydedilen ve özel mülkiyete elverişli gibi gözüken kamu malı niteliğindeki taşınmazlar, tapu siciline güven ilkesinden istifade edilerek kazanılamaz.

bbb) Aynî Hak Niteliği Olmayan Haklar

Aynî hak niteliği bulunmadığı hâlde tapu siciline aynî hakmış gibi yanlışlıkla kaydedilmiş olan haklar da bu ilke kapsamında kazanılamaz.

ccc) Çift Tapu

Tapu müdürlüğünde yapılan büyük bir yanlışlık sonucu aynı taşınmazın iki farklı sayfaya ayrı kişiler adına kaydedilmesi “çift tapu” olarak ifade edilir. Bu durum, tapu sicilinin aleniyet hükmünü kaybetmesine neden olur. Aleniyet ilkesine bağlı olarak kabul edilmiş olan tapu siciline güven ilkesi de bu hâlde uygulanmaz.

Örneğin, bir taşınmaz iki farklı sayfaya kaydedilmiş. Sayfalardan birinde malik olarak ben diğerinde ise siz gözüküyorsunuz. Diyelim ki, benim adıma yapılan kayıt da yolsuz. Benden hak kazanan kişinin bu kazanımı korunmaz. Zira tapu sicili bu çelişkili ifadeler nedeniyle kendi içinde güvenilirliğini kaybetmiştir. Bu durum bir anlamda şuna benzemektedir. Ben bir gelişimde “- Arkadaşlar ben hukuk fakültesi mezunuyum!” diğer gelişimde ise “- Arkadaşlar ben siyasal bilgiler fakültesi mezunuyum!” diyorum. Bu durumda siz benim akademik kariyerime güvenir misiniz? 

ddd) Taşınmaz Lehine İrtifaklarda

İrtifak hakkının yararlanan veya yararlandıran taşınmazlardan sadece birine ilişkin sayfaya kaydedilmesi halinde, sayfalar arasında meydana gelen çelişki aleniyet ilkesinin zedelenmesine ve bu bağlamda tapu siciline güven ilkesinin uygulanamamasına yol açar.

eee) Bağımsız ve Sürekli Haklarda

Yüklü taşınmaza ait sayfaya irtifak hakkı olarak kaydedilmesi gereken bağımsız ve sürekli haklar, yüklü taşınmaza ait sayfaya hiç kaydedilmemiş ise veya daha önce yapılan tescil terkin edilmiş ise, bağımsız ve sürekli hakkın taşınmaz olarak kaydedildiği sayfa yolsuz tescil haline dönüşür.

cc) Problemli Örnekler

aaa) A’ya ait taşınmaz, B tarafından düzenlenen sahte vekâletname ile C'ye satılmış ve C adına tescil edilmiştir. ( ( ( (
C adına yapılan tescil yolsuz tescildir. C bu olayda tapu siciline güven ilkesinden (MK m. 1023) istifade edemez. Zira C tapu sicilinin unsurları dışında bir unsura (vekâletname) güvenmiştir. 

A, bu durumda ya C ile anlaşır ya da tapu sicilinin düzeltilmesi davası açar ve hâkim kararıyla taşınmazına kavuşur.

C kendi adına kaydedilen bu taşınmazı D’ye satar ve tescil ettirirse; D tapu siciline güven ilkesinden istifade eder ve malik olur. Bu durumda A, MK m. 1007 gereğince devlete dava açma hakkına sahip olur. Zira tapu memurunun, karşısındaki belgelerin doğruluğunu araştırma yükümlülüğü vardır. Devlet de ödediği tazminatı kusuru oranında tapu memuruna ve B' ye rücu eder.

Peki, C bu taşınmazı E’ye kiralar ve bu kira hakkını tapuya şerh ettirirse E, kira hakkını A’ya karşı ileri sürebilir mi? Biraz önce de ifade ettiğimiz gibi, süremez. Çünkü E şahsî bir hak kazanmıştır ve bu kazanım tapu siciline güven ilkesi kapsamında değerlendirilmez. Bu hakkın şerh edilmesinin sonucu nedir? Daha sonra da anlatacağım gibi şerh, şerh edilen şahsî hakkın şerh tarihinden sonra bu taşınmaz üzerinde hak sahibi olan kişilere karşı da ileri sürülebilmesi sonucunu doğurur. Daha açık anlatımla C, bu taşınmazı E’ye kiralayıp şerh ettirdikten sonra D’ye satar ve tescil ettirirse D’nin E’yi bu evden çıkarması mümkün değildir. Demek ki, bir anlamda E, farkında olmasa dahi diken üstündedir. A, durumu fark edip harekete geçer ise taşınmazı kendi adına tekrar kaydettirebileceği gibi E’yi de bu evden çıkarabilir. Ancak taşınmaz D’ye satıldığı anda E de kira süresi bitinceye kadar bu evden çıkarılamaz hâle gelir.

C, bu taşınmazı D’ye satmasa da D lehine bir üst hakkı tesisi etse D’nin kazandığı bu hak A’ya karşı ileri sürülebilir mi? Üst hakkı da aynî hak olduğu ve tapu siciline güven sadece mülkiyet değil tüm aynî haklar için bir koruma sağladığından D, kazandığı bu hakkı A’ya karşı da ileri sürebilir.

((( Tapu siciline güven ilkesi gereği aynî hak kazanımı sadece o hak açısından hüküm ifade eder. Bu suretle, kazanılan hakkın dışındaki diğer haklara ilişkin yolsuz kayıtlar da kendiliğinden düzelmiş olmaz. Bu genel bilgiyi örneğimize uygulayacak olursak, taşınmaz C adına kayıtlı iken F isimli bir kişi sahte vekâletname ile bu taşınmaz üzerinde G lehine bir geçit hakkı tesis etse, gene aynı mantıkla bu geçit hakkı da geçerli olmaz. C, bu taşınmazı G lehine yolsuz tescilli geçit hakkı ile yüklü olarak D’ye satıp, tescili sağlasa D mülkiyeti kazandı diye G lehine yolsuz olan geçit hakkı kendiliğinden geçerli hâle gelmez.

bbb) A' nın nüfus cüzdanını eline geçiren B, A 'ya ait taşınmazı C 'ye satmış ve C adına tescili sağlamıştır. ( (
Yukarıdaki olayda olduğu gibi burada da C tapu siciline güven ilkesinden istifade edemez. Bu olayda da sicil dışı bir unsur olan nüfus cüzdanına güvenilmiştir. 

((( Sevgili arkadaşlarım sözün özü, kesin karine niteliği taşıyan tapu siciline güven ilkesi, çok sert koşullara tâbidir.

7. Yolsuz Tescil

Tapu kütüğünde yer alan kaydın gerçek hak durumunu yansıtmaması olarak tanımlanan yolsuz tescil, bağlayıcı olmayan bir hukukî işleme dayanma veya hukukî sebepten yoksun bulunma nedeniyle ortaya çıkar (MK m. 1024/II). Başlangıçtan itibaren tescilin yolsuz olması mümkün olduğu gibi, hakkın sona ermesi veya hak sahibinin değişmesi nedeniyle de ortaya çıkabilir.

a) Sakıncaları

((( Yolsuz tescil gerçek hak sahibi açısından sakıncalı sonuçlara neden olabilir:

aa) Üçüncü kişilerin buna güvenerek iyiniyetle hak kazanmaları ve bu suretle gerçek hak sahibinin hakkının tamamen sona ermesi veya zarara uğramasına yol açabilir.

bb) Yolsuz tescille hak sahibi gözüken kişinin iyiniyetli olması ve diğer koşulları da sağlaması durumunda adi zamanaşımı ile yolsuz olan kaydın hukuka uygun hâle dönüşmesine yol açabilir.

cc) Hak karinesi de yolsuz tescil nedeniyle gerçeği göstermeyecektir.

dd) Belki de önemi en düşük sakınca ise gerçek malikin tapu sicilinde hak sahibi olarak gözükmediği için taşınmazı üzerinde tasarruf işlemi yapamamasıdır. Sonuçta bu durumu fark eden malik, belki de çok ciddi zararlara uğramadan gerekli işlemleri yapabilir.

b) Yolsuz Tescilin Düzeltilmesi

MK’ya göre, yolsuz tescil üç şekilde düzeltilebilir: tarafların anlaşması, mahkeme kararı ile (esasa ilişkin yanlışlıklar) ve tapu memurunun re’sen düzeltmesidir (adi yanlışlıklar).

Ehliyetsizlik, muvazaa, şekil noksanı, sahte vekâletnameye dayanma gibi nedenlerle geçerli bir hukukî sebebe dayanmayan veya geçersiz bir talebe dayanan tescil, bu nedenle aynî hakları zarar görme tehlikesi altında bulunan kişilerin açacakları dava ile düzeltilir. Yolsuz tadil ve terkinler için de aynı dava geçerlidir. Bu davanın hukukî niteliği itibariyle tespit davasıdır. Yolsuz şerh ve beyanlar için de tashih davası açılabilir.

B) ŞERHLER

Tapu siciline yapılacak kayıtlardan ikincisi olan şerh, kişisel hakların, devir sınırlamalarının ve geçici tescilin tapu kütüğüne kayıt edilmesidir. Bu bağlamda şerh edilecek kayıtları şahsî haklar, devir sınırlamaları ve geçici tescil kayıtları olmak üzere üçe ayırabiliriz. Şimdi sırasıyla bunları inceleyeceğiz
:

1. Şerh Edilecek Şahsî Haklar

Her türlü şahsî hak için değil, ancak kanun tarafından şerh verilmesi imkânı kabul edilmiş olan şahsî haklar için şerh müessesesinden yararlanılabilir. Hukukumuzda, şerh verilebilecek şahsî haklar şunlardır:

a) MK’dan Doğanlar

MK’da doğan şerhe tâbi şahsî haklar dörde ayrılır.

aa) Sözleşmeden Doğan Alım Hakkı

Tek taraflı ulaşması gerekli irade beyanı ile kullanılan ve karşı tarafa ulaştığı anda arzu edilen hüküm ve sonuç olan satım sözleşmesini kuran (kurucu yenilik doğuran hak) alım hakkı resmî şekle tâbidir. Şeyin sahibi, bu hakkı vermek suretiyle mülkiyet hakkını kendi rızası ile kısıtlamış olmaktadır. Zira hak sahibi bu hakkını kullandığı anda maliki olduğu şeyi hak sahibine satmak zorundadır. Eski adı iştira hakkı olan bu hak için şerhin etki süresi on yıldır.

Örneğin, siz bana geliyorsunuz ve aramızdaki sohbet esnasında maliki olduğum konutu satın almak istediğinizi beyan ediyorsunuz. Ben de satmaya hazır olduğumu söylüyorum. Ancak siz, satın alacak paranızın henüz hazır olmaması gibi nedenlerle satın almaya şu anda hazır değilsiniz. Belki üç ay belki dokuz ay sonra satın alabilecek duruma geleceksiniz. Fakat o zaman da ben fikrimden vazgeçmiş olabilirim. Bu riski ortadan kaldırmak için siz, öyle bir hak alayım gideyim ki ileride tek taraflı ulaşması gerekli irade beyanı ile kullanayım ve satım sözleşmesi kurulmuş olsun şeklinde bir isteğe sahip oluyorsunuz. Yani bir anlamda benim icabımı alıyorsunuz ve bunu kendi kabulünüzle örtüştürdüğünüz an satım sözleşmesi kurulmuş oluyor. Peki, bu durumda ben, “- satmaktan vazgeçtim. O eskidendi şimdi satmak istemiyorum.” diyebilir miyim? Tabii ki diyemem çünkü bu hakkı size ben verdim ve bunun sonucu da bu. Şimdi diyeceksiniz ki, bunun şerhle alakası nedir? Şöyle ki, sizin bu hakka sahip olmanız benim bu konutu üçüncü bir kişiye asla satamayacağım anlamına mı gelir? Tabii ki hayır. Sonuçta ben hayatımın sonuna kadar sizin bu konutu satın almanızı bekleyemem ayrıca bu bir hak ve belki de siz bu hakkı hiçbir zaman kullanmayacaksınız veya kullanamayacaksınız. Kullanamayacaksınız derken, hakkınızı kullanmaya karar verdiğinizde cebinizde bu taşınmazın satım değerinin mevcut olması gerekiyor. Burada bağış sözleşmesi yapmadık. Parayı vereceksiniz ve ben de konutumu size satacağım. Evet, siz henüz hakkınızı kullanmadan konutumu üçüncü bir kişiye satarsam hakkınızı bu kişiye karşı da ileri sürebilir misiniz? Şahsî hak olduğu için üçüncü kişi açısından hakkınız bir anlam ifade etmez. Ancak, bu hakkınızı şerh ettirirsek konutu kim satın alırsa alsın mevcut malike karşı hakkınızı ileri sürmek suretiyle taşınmazı alabilirsiniz. Mevcut malik, beni ilgilendirmez bu hakkı sana ben vermedim diyebilir mi? Diyemez, zira taşınmazı satın alırken sizin bu hakkınızı gördü. Eğer böyle bir taleple muhatap olmak istemiyorsa bu konutu satın almayacaktı.

bb) Sözleşmeden Doğan Önalım Hakkı

Tek taraflı ulaşması gerekli irade beyanı ile kullanılan ve şeyin malikine ulaştığı anda arzu edilen hüküm ve sonuç olan satım sözleşmesini kuran (kurucu yenilik doğuran hak) önalım hakkı adî yazılı şekle tâbidir. Hakkın konusu olan şeyin taşınmaz olması bu sonucu değiştirmez. Şeyin sahibi, bu hakkı vermek suretiyle mülkiyet hakkını kendi rızası ile kısıtlamış olmaz. Zira kendisi satmaya karar vermediği hatta bizzat satmadığı takdirde hak sahibi bu hakkını kullanamaz. Eski adı şûfa hakkı olan bu hak için şerhin etki süresi on yıldır. Sözleşmeden doğan önalım hakkı için MK, kanundan doğan önalım hakkına ilişkin hükümlere atıf yapmıştır. Bu nedenle, paylı mülkiyet başlığı altında incelenen Kanundan Doğan Önalım hakkına ilişkin hükümler sözleşmeden doğan önalım hakkı için de geçerlidir. Arkadaşlar önalım hakkı da alım hakkı ile aynı hukukî niteliği ve özelliklere sahiptir. Aralarındaki en önemli fark, alım hakkında hak sahibi koşulları uygun olduğu an hakkını kullanabilirken, önalım hakkında hak sahibinin hakkını kullanabilmesi karşı tarafın aktif bir davranışına (taşınmazını satmaya karar vermesine) bağlı.

Örneğin, siz bana geldiniz ve tarlamı satın almak istediğinizi söylediğinizde ben de satmayı düşünmediğimi beyan ettim. Bana yaptığınız, “- bir gün tarlanı satmaya karar verirsen öncelikli olarak beni tercih eder misin?” teklifinizi kabul edersem bunun adı önalım hakkı olur. Siz bu hakka dayanarak mesela iki ay sonra tarla hâla benim mülkiyetimde iken ve ben satmayı düşünmez iken gelip, önalım hakkımı kullanmak istiyorum derseniz. Ben de size, “- Bir gün satmaya karar verirsem sizi tercih edeceğimi söylemiştim. Henüz satmaya karar vermedim.” diyebilirim. Yani sizin hakkınızı kullanabilmeniz benim tarlayı satmaya karar vermeme bağlı, bir anlamda şarta bağlı bir alım sözleşmesi niteliği taşır önalım sözleşmesi. Şerhin etkisi ile ilgili olarak da alımda anlattığımız hususlar aynen geçerlidir.

cc) Sözleşmeden Doğan Geri Alım Hakkı

Tek taraflı ulaşması gerekli irade beyanı ile kullanılan ve karşı tarafa ulaştığı anda arzu edilen hüküm ve sonuç olan, daha önce sattığı şeyi geri satın alma konusunda satım sözleşmesini kuran (kurucu yenilik doğuran hak) geri alım hakkı resmî şekle tâbidir. Şeyin sahibi, bu hakkı vermek suretiyle mülkiyet hakkını kendi rızası ile kısıtlamış olmaktadır. Zira hak sahibi bu hakkını kullandığı anda maliki olduğu şeyi hak sahibine satmak zorundadır. Eski adı vefa hakkı olan bu hak için şerhin etki süresi on yıldır. Geri alım hakkı, alım hakkı ile aynı hukukî niteliklere sahip olmakla birlikte tek farkı geri alımda kişi daha önceden sahibi olduğu bir malı geri almaktadır. Alımda taşınmaz ilk defa alınmakta, geri alımda ise eski taşınmazına tekrar kavuşulmaktadır. Şerhin etkisi ile ilgili olarak da alımda anlattığımız hususlar aynen geçerlidir.

Örneğin, ben evimi size satarken diyorum ki, şu anda paraya sıkışığım. “- Ekonomik koşullarım düzeldiği an bu evi geri almak koşulu ile size satıyorum” dediğimde siz bu teklifi kabul ederseniz bu hak geri alım hakkı olarak nitelendirilir. Arkadaşlar, siz kabul etmek zorunda değilsiniz tabii ki. “- Burası darülaceze mi kardeşim? Başka kapıya!” dediğiniz an benim boynumu bükmekten başka hiçbir şansım yok.

dd) Rehinli Alacaklının Boş Dereceye İlerleme Hakkı (MK m. 871/III).

Arkadaşlar, bu konuyu ipotekle ilgili incelemelerimizde anlatacağım.

b) BK’dan Doğanlar

Bunlar da dört tanedir.

aa) Kira Sözleşmesi (BK m. 255).

Örneğin, konutunuzu bana on yıllığına kiraladınız. İki yıl sonra bu konutu üçüncü bir kişiye satarsanız bu kişi beni konuttan çıkarabilir. Ancak bu kira sözleşmesi tapuya şerh edilmişse satın alan kişi de bu hakkımı görerek alır veya almaz. Sonuçta alırsa, beni bu evden çıkaramaz. Kira sözleşmesine ilişkin olarak verdiğimiz bu mantık BK’dan doğan diğer sözleşmeler için de geçerlidir.

bb) Hasılat Kirası Sözleşmesi (BK m. 277).

cc) Bağışlamadan Rücu (BK m. 242/II).

dd) Arsa payı karşılığı inşaat

Arkadaşlar, arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi BK’da yer almamakla birlikte konu itibariyle borçlar hukuku kapsamında olduğu için burada temas ettik.

c) Özel Kanunlardan (Tapu Kanunu) Doğan: Taşınmaz Satış Vaadi

Daha önce de üzerinde bastırarak ifade ettiğimiz gibi, tapuya yapılacak kayıtlar kimin aleyhine hüküm ve sonuç doğuracak ise o kişinin talebi üzerine yapılır. Bu bağlamda da şu ana kadar anlattığımız şerhler de şerh talebinde bulunma yetkisi taşınmazın malikine aittir. Ancak, taşınmaz satış vaatlerinde (( taraflardan her biri, yani gerek müstakbel alıcı ve gerekse müstakbel satıcı (malik) şerh talebinde bulunmaya yetkilidir. Bunun yanı sıra, diğer şerhlerde şerh anlaşması arandığı hâlde taşınmaz satış vaadi sözleşmelerinde geçerli bir sözleşmenin varlığı, şerh için yeterlidir; ayrıca bir şerh anlaşması aranmamıştır. Yapılan şerh, şerhte beyan edilen sürenin sonunda taşınmaz malikinin talebi üzerine veya satış gerçekleşmediği takdirde, tapu sicil muhafızı veya memuru tarafından beş yıl sonra terkin edilir. Daha açık anlatımla burada şerhin etki süresi beş yıldır. Konuya biraz paldır küldür girdik ama nedir taşınmaz satış vaadi? Bir ön sözleşmedir. İleride bu taşınmazımı sana satacağım anlamına gelir. Genellikle alım hakkı ile karıştırılır. Alım hakkında hak sahibi hakkını kullandığı an, karşı tarafın bir şey yapmasına gerek kalmadan taşınmaz satım sözleşmesi kurulmuş olur. Karşı tarafın hareketsiz kalması üzerine açılacak ilk dava tescile zorlama davasıdır. Taşınmaz satım sözleşmesinde ise taraflardan biri harekete geçer ve diğer taraf hareketsiz kalırsa satım sözleşmesi kurulmuş olmaz. Bu nedenle, açılacak ilk dava karşı tarafın kabulünü elde etmeye yönelik ifaya zorlama davası olur. Karşı tarafın hâlen hareketsiz kalması üzerine ikinci dava ile de tescile zorlama gerçekleştirilir. Yani alım hakkında sonuca ulaşmak için tek dava taşınmaz satım sözleşmesinde ise iki dava açılmış olur
.

d) Kişisel Hakların Şerhinin Hükmü (((
Aynî ve munzam olmak üzere şerhin iki etkisi vardır:

Aynî etki, şerh verilen kişisel hakkı eşyaya bağlı borç hâline getirir. Bir başka ifade ile şerh edilen şahsî hak, bu sayede taşınmazın her yeni malikine karşı ileri sürülebilir hale gelir.

Munzam etki ise, şerhten sonra taşınmaz üzerinde kazanılan hakları şerh edilen hakka zarar verdiği oranda geçersiz hâle getirir.

Bu iki etki MK’da açık bir şekilde ifade edilmiştir: Bu şahsî haklar, şerh verilmekle birlikte o taşınmaz üzerinde sonradan kazanılan hakların sahiplerine karşı ileri sürülebilir hâle gelir (MK m.1009/II). Dikkat edin lütfen, şerh konusu olan şahsî hakkı aynî hak hâline getirmez sadece kuvvetlendirir.
Şerhin bu iki etkisine ilişkin olarak (( Örneğin, A, taşınmazı üzerinde B lehine Geri Alım Hakkı vermiş ve bu hakkı şerh ettirmiştir. Daha sonra A, bu taşınmaz üzerinde C lehine üst hakkı kurmuş ve ardından taşınmazı D’ye satmıştır. B’nin sahip olduğu bu hakkı D’ye karşı kullanabilmesi aynî etki, C’nin sahip olduğu ve B’ye zarar verecek nitelik taşıyan üst irtifakının B’ye karşı geçersiz hale gelmesi ise munzam etki sayesinde olur.

((( Şerhin aynî etkisi borcun doğumuna kadardır ve bu borç, hangi malik zamanında doğmuş ise onun borcu olarak nitelendirilir. Bu bağlamda, borç doğduktan sonra taşınmaz el değiştirse dahi bu borç yeni malike geçmez. Munzam etki ise, borç doğmadıkça herhangi bir fonksiyona sahip değildir, yani borcun doğması gerekir.

(( Şerh her iki etki açısından da kurucu nitelik taşır. Daha açık anlatımla, şerh yapılmadıkça şahsî hak için bu etkiler ortaya çıkmaz. Bunun sonucu olarak da yolsuz şerhin hiçbir bir hükmü yoktur. Şerhin terkin edilmesi durumunda şahsî hak, şerhin sağladığı bu etkileri kaybeder. Şerhin yolsuz olması durumunda buna olan güven şahsî hak kazanan kişi için hiçbir anlam ifade etmez.

2. Tasarruf Yetkisini Kısıtlayan Şerhler

Şahsî hakların şerhinden farklı olarak burada malikin tasarruf yetkisi kısıtlanmış olmaktadır. Daha açık anlatımla, şerh yapıldığı andan itibaren malik bu taşınmazını üçüncü kişilere satamaz hâle gelir.

a) Çekişmeli Hakların Korunmasına İlişkin Mahkeme Kararları

Örneğin, ben taşınmazımı size sattım ve sizin adınıza tescil talebinde bulunmadım. Bu durumda siz ne yapıyordunuz; tescile zorlama davası açarak hâkim kararı ile tescili sağlıyordunuz. Bu hâlde siz sadece dava açar ve bunun dışında hiçbir şey yapmazsanız, dava devam ederken ben bu taşınmazı üçüncü bir kişiye satar isem bu üçüncü kişi taşınmazın mülkiyetini kazanır. Zira bir kişi taşınmaz satın alacağı zaman adliyeye gidip tek tek tüm dosyaları incelemek suretiyle bu taşınmaz hakkında dava açılıp açılmadığını kontrol etmek zorunda değildir. Dava sonuçlandığında siz hak sahibi olduğunuzu ispat etseniz dahi hukukî menfaat üçüncü kişinin mülkiyetine geçmiş olacaktır. İşte bunu engellemek için, bu taşınmazın çekişmeli olduğunu, dava sonuçlanıncaya kadar mülkiyet üzerinde tasarruf edilmemesini sağlamak için bu durumu şerh ettiriyorsunuz. Dava sonunda hakkınız ispat edildiği ve mahkeme kararına konu olduğu anda da taşınmaz hâla benim mülkiyetim altında olduğu için taşınmazı kendi adınıza tescil ettiriyorsunuz.

b) Haciz, İflâs Kararı veya Konkordato ile Veriler Süre

Tasarruf yetkisini kısıtlayan diğer şerhlerden farklı olarak bu hallerde şerh bildirici (izharî) nitelik taşır. Somutlaştıracak olursak, biraz önce ifade ettiğimiz çekişmeli hakların şerhinde şerh kurucudur yani şerh yapılması ve malik taşınmazını üçüncü bir kişiye satsa bu kişi mülkiyeti kazanır. Ancak bu hâllerde şerh bildiricidir, yani şerh yapılmasa ve malik taşınmazı üçüncü bir kişiye satsa satın alan kişi mülkiyeti kazanamaz. Şimdi haklı olarak diyeceksiniz ki, o zaman bunlar neden şerh ediliyor hiç şerh edilmesin. Buradaki mantık şu, ilk satın alan kişi mülkiyeti kazanamıyor ancak bu kişi de başka bir kişiye satarsa son kişi malik sıfatını elde ediyor.

Örneğin, ben iflâs ettim ve iflâsın tapuya bildirilmemesinden istifade ederek bu taşınmazı size sattım ve sizin adınıza da tescili sağladım. Siz mülkiyeti kazanamadınız. “- Ben nereden bileyim senin müflis olduğunu?” diye sakın sormayın. Çünkü iflâs ilân edilir ve biliyorsunuz yapılan ilânları herkesin bildiği varsayılır. Siz malik olamazsınız ancak siz da başka bir kişiye satar iseniz satın alan adamdan taşınmazın müflisten satın alındığını bilmesi beklenemeyeceği için mülkiyet kazanılır. İşte bir anlamda şerh fonksiyonunu burada icra etmektedir.

c) Aile Yurdu Kurulması, Art Mirasçı Atanması

Aile yurdu kurulması ve art mirasçı atanmasına dair tapu kütüğüne yapılacak şerhler taşınmaz üzerinde temlik etme, rehin kurma gibi her türlü tasarrufların yapılmasını engeller.

Örneğin, miras hukukunda ifade etmiştik
; ben ÖBT’de “- Evim Soner’in olsun, Soner beş yıl sonra bu evi Ali’ye devretsin.” dedim. Taşınmaz üzerinde herhangi bir işlem yapmaz isek, bu beş yıl içinde Soner evi size satar ve tescil ettirirse beş yılın sonunda Ali bu evi sizden alabilir mi? Bu durumda buzlu su!!! Zira siz tapu siciline güven ilkesi gereği taşınmazı herhangi bir kayıt altında olmadan satın aldınız. Taşınmazın sizden alınması mümkün değildir. Böylesi bir sonucu engellemek amacıyla, ev Soner adına tescil edilirken şerh de düşülüyor ki Soner beş yıl boyunca bu evi kimseye satamasın diye.

d) Aile Konutu

Eşlerin ortak olarak oturacakları konut olarak tanımlanan aile konutu
 da eşlerden her birinin talebi ile tapuya şerh düşülmek suretiyle, malikin tasarruf yetkisi kısıtlanmış olur. Buradaki şerh de beyan edici (bildirici) nitelik taşır.

Tapu kütüğüne şerh verilebilen yukarıdaki tasarruf yetkisi kısıtlamaları, şerh verilmekle birlikte taşınmaz üzerinde sonradan kazanılan hakların sahiplerine karşı ileri sürülebilir hâle gelir
.

3. Geçici Tescil Şerhi

a) İddia Edilen Bir Aynî Hakkın Güvence Altına Alınması Gerekiyorsa

Tapu sicili dışında bir aynî hakka sahip olduğunu iddia eden kişi iddiasını ispat ettiği takdirde hakkını sicile tescil etmek üzere şerh talebinde bulunabilir. Buradaki temel amaç, iddia edilen bu aynî hak sicilde henüz gözükmediği için iyiniyetli üçüncü kişilerin aynî hak kazanımlarını engellemektir. Şerh sahibinin aynî hak iddiası ispatlandığı takdirde şerhten sonra taşınmaz üzerinde hak kazananların, bu aynî hakkı bilmediklerini ve bilecek durumda olmadıklarını ileri sürmeleri mümkün değildir.

Örneğin, size ait taşınmazı üçüncü bir kişi sahte vekâletname ile bana satar ve benim adıma tescili sağlar ise bu tescilin yolsuz olduğunu daha önce ifade etmiştik. Bu durumda mülkiyet hakkı bana geçmediğine göre taşınmazın maliki hâla sizsiniz. Açacağınız tapu sicilinin düzeltilmesi davası ile sicildeki kaydı gerçek hak sahipliğine uygun hâle getireceksiniz. Burada sizin iddianız aynî haktır. Taşınmazın maliki olduğunuzu iddia ediyorsunuz. Tapu sicilinin düzeltilmesi davası açtığınız zaman bu durumu da tapuya şerh ettirmeniz gerekiyor. Bu şerh, benim bu taşınmazı satamamam sonucunu doğurmakla birlikte taşınmaz mülkiyetinin de size şerh tarihinden itibaren geçmesini sağlamaktadır. Yani bir anlamda hem tasarruf hakkını kısıtlayan şerhin özelliğini barındırmakta hem de buna ilaveten adı üstünde geçici tescil, yani bu kaydın normal tescile dönüşmesi sonucunu doğurmaktadır.

b) Tasarruf Yetkisini Belirleyen Belgelerdeki Noksanlıkların Sonradan Tamamlanmasına Kanun Olanak Tanıyorsa

Aynî hakkın tescili için tapu memuruna yapılan talebin belgelendirmesinde tamamlanabilir bir noksanlık olur ise şerhler sütununa geçici tescil yapılır. Bu sayede belge tamamlandığı an yapılacak tescil şerh tarihinden itibaren hükmünü doğurmaya başlamış olur. Bir anlamda ceninin durumu gibidir. Belge tamamlandığı an aynî hak geçmişe etkili olarak hüküm ve sonuç doğurur
.

Örneğin, tescil talebinde bulundunuz ancak bu talebin hukukî nedenini henüz ispatlayamadınız. Bu durumda geçici tescilin şerhini talep edebilirsiniz.

( ( ( Geçici tescil şerhi, bütün ilgililerin razı olmasına veya hâkimin karar vermesine bağlıdır. Şerhin konusu olan hak sonradan gerçekleşirse, şerh tarihinden başlayarak üçüncü kişilere karşı ileri sürülebilir (MK m. 1011). İlgililerin rızasına dayanmayan geçici tescil uygulamada sadece belgelerin tamamlanması açısından söz konusu olur. Diğer hâllerde ise genellikle mahkemenin geçici tescil konusunda alacağı karara dayanılarak şerh yapılır.

C) BEYANLAR

Tapu siciline yapılacak kayıtlardan üçüncüsü olan beyan, taşınmaza ilişkin bazı fiilî ve hukukî durumların gösterilmesi fonksiyonuna sahiptir. Bu bağlamda, bir taşınmazın eklentileri, malikin istemi üzerine kütükteki beyanlar sütununa yazılır. Bu kaydın terkini, kütükte hak sahibi görünen bütün ilgililerin rızasına bağlıdır (MK m. 1012/I).

Örneğin, bir otelin yatı, limuzini; bir tarlanın traktörü, biçerdöveri beyanlar sütununa kaydedilir. Bu kayıt sayesinde bu taşınırlar ilgili taşınmazın eklentisi hâline gelir ve taşınmazla aynı hukukî kadere tâbi olur. Mesela tarlayı sattığımız zaman bu biçerdöveri de ayrıca kararlaştırmamıza gerek kalmadan satmış oluruz.

Bir taşınmazın heyelan bölgesinde yer aldığı ve ayrıca taşınmaz üzerindeki kamu hukuku kısıtlamaları da beyanlar sütununa kaydedilecek hususlardır
.

((( Beyanlara ilişkin olarak ortak bir ilke bulmak pek mümkün değildir. Üçüncü kişilerin iyiniyetini ortadan kaldırma amacını gütmenin yanı sıra, bir karine meydana getirebileceği gibi taşınmaza bağlı bir aynî hakkı açıklama fonksiyonuna da sahip olabilir
.

§ 31. AYNÎ HAKLAR

Kişiye eşya üzerinde doğrudan hâkimiyet sağlayan ve herkese karşı ileri sürülebilen haklara aynî haklar denir
.

Hak sahibinin eşyadan, hakkına uygun şekilde istifade etmesi için hiç kimsenin araya girmesine aracılık etmesine ihtiyacı bulunmaması doğrudan doğruya hâkimiyet olarak tanımlanır. Burada amaç, mülkiyet, rehin, intifa gibi hukukî tasarruflara konu olabilme özelliğidir. Bunun yanı sıra, aynî hak eşya üzerinde sağladığı hâkimiyet nedeniyle herkese karşı ileri sürülebilen bir haktır.

I- AYNÎ HAKLARIN DİĞER HAKLARDAN FARKLARI

A) DİĞER MUTLAK HAKLARDAN FARKI

Konusunun eşya olması, aynî hakları diğer mutlak haklardan ayırmaya yarayacak en önemli unsurdur. Bu açıdan bakıldığında kişilik hakları ve velâyet haklarından aynî hakları kolayca ayırmak mümkündür.

B) ALACAK HAKLARINDAN VE ÖZELLİKLE EŞYAYA BAĞLI BORÇLARDAN FARKLARI

Eşyaya bağlı borçlar, bir şeye malik olduğu için kişiyi yükümlülük altına soktuğu için, nisbîlik ilkesinin istisnasıdır. Sözleşmede, borç altına girmek isteyen kişinin irade açıklamasında bulunması gerekir, eşyaya bağlı borçlarda ise bir şeye malik olunması borcu doğurur. Bu anlamda, eşyaya bağlı borçlar aynî haklara daha yakın bir kavramdır. Buradaki temel fark şudur; eşyaya bağlı borç eşyanın her yeni malikine karşı ileri sürülebilme özelliğine sahip iken aynî haklar herkese karşı ileri sürülebilme özelliğine sahiptir.

Örneğin, şerh edilmiş bir kira hakkı bulunan kişi bu hakkını taşınmazın yeni maliklerine karşı da ileri sürebilir. Ancak bu hakkın malik olmayan üçüncü kişilere karşı da ileri sürülmesi mümkün değildir.

II- AYNİ HAKLARA EGEMEN OLAN İLKELER

A) BELİRLİLİK (MUAYYENLİK) İLKESİ

Mevcut olan ve ferden tayin edilmiş olan eşya üzerinde aynî hakların kurulabilmesi belirlilik ilkesi ile ifade edilir.

Kurulmuş, hüküm ve sonuçlarını da doğurmaya başlamış olan nisbî hakların kapsamının sonradan belirlenmesi mümkün olduğu hâlde aynî hakkın kapsamının mutlak suretle hak kurulurken belirlenmiş olması gerekir.

Cinsi ile belirli şeylerin aynî hak konusu olabilmesi ferden belirli (ayrılmış) şey hâline gelmesine bağlıdır. Zira aynî hakların konusu sadece ferden tayin edilen şeyler olabilir. 

Belirlilik ilkesine istisna getiren KMK, bir binanın bütünleyici parçası olan kat, daire ve sair bölümlerin ayrı ayrı mülkiyet konusu olabilmesi imkânını kabul etmiştir. 

Aynî hakkın eşyanın bütününü kapsaması belirlilik ilkesinin sonucudur. Gözlük çerçevesi ve camının aynı kişiye ait olması belirlilik ilkesi çerçevesinde değerlendirilir.

B) AÇIKLIK (ALENİYET) İLKESİ

Açıklık ilkesi, aynî hakların kazanılması, devredilmesi ve sona ermesinin tüm toplum tarafından anlaşılabilecek bir şekilde olmasına denir.

Aynî hakkın varlığını topluma açıklayacak bir görüntüye gereksinim vardır. Aynî hakka riayet etme ve bu hakları ihlâl etmeme yükümlülüğü altında olan herkesin aynî hakkın varlığını ve sahibinin kim olduğunu anlayabilmesi bu ilke sayesinde mümkündür.

Aynî hak kazanmanın taşınırlarda zilyetliğin elde edilmesi; taşınmazlarda ise tapu kütüğüne kaydedilmesi suretiyle gerçekleşmesi de açıklık ilkesinin bir sonucudur.

C) GÜVENİN KORUNMASI İLKESİ

Açıklık ilkesi doğrultusunda açıklanan görüntüye güvenerek hak kazanan kişilerin bu iyiniyetlerinin korunması güvenin korunması olarak nitelendirilir. Taşınırlarda sınırlı olan bu koruma taşınmazlarda mutlaktır. Şöyle ki, daha önce de ifade ettiğimiz gibi malikinin elinden rızası dışında çıkan taşınırlarda iyiniyetli üçüncü kişi beş yıl sonra malik olabilirken, tapu siciline güvenen iyiniyetli üçüncü kişi ise kendi adına tescil yapıldığı an mülkiyeti mutlak olarak kazanır.

D) SINIRLI SAYI VE TİPE BAĞLILIK İLKESİ (NUMERUS CLAUSUS)

Borçlar Hukuku alanında geçerli olan sözleşme özgürlüğü ilkesine göre taraflar, kanunlarda düzenlenen sözleşme tipleri dışında yepyeni sözleşmeler (atipik) yapabildikleri, bir sözleşme tipinde de sözleşmenin içeriğini (emredici hukuk kuralları, ahlâk ve adaba aykırı düşmemek şartıyla) diledikleri gibi düzenleyebildikleri hâlde, aynı imkân aynî haklarda mevcut değildir. Zira aynî hakların sayısı hukuk düzenince sınırlandırılmış ve bu aynî hakların içeriği belirlenmiştir. Bu doğrultuda, sadece kanunda öngörülen aynî hakların tesis edilebilmesi sınırlı sayıda olma ilkesi ile ifade edilir. Bu ilke, aynî haklarda yeterli açıklık ihtiyacının bir neticesidir.

Örneğin, MK mülkiyet hakkını ve bu hakkın içeriğini, kapsamını belirlemiştir. Siz bu içeriği değiştiremezsiniz. Yani, “- Benim mülkiyet hakkım var ancak bu hak bana sadece kullanma ve tasarruf veriyor yararlanma vermiyor.” deme şansınız yok.

E) HAK DÜŞÜRÜCÜ SÜREYE VE ZAMANAŞIMINA BAĞLI OLMAMA İLKESİ

Aynî hak sahibinin, hakkını belirli süreler içerisinde aramak zorunda olmadığını ifade eder bu ilke. Ancak, şu hususu da önemle belirtmek gerekir ki, bu durum üçüncü kişinin iyiniyetle hak kazanması tehlikesiyle karşı karşıyadır. Dikkat edin sevgili arkadaşlarım burada aynî hak düşmüş olmuyor, iyiniyetli üçüncü kişi aynî hakkı kazanmış oluyor.

III- AYNÎ HAK ÇEŞİTLERİ

Hak sahibine, eşya üzerinde sağladığı yetkiye göre aynî haklar, mülkiyet ve sınırlı aynî haklar olmak üzere ikiye ayrılır
.

Sahibine en geniş yetkileri sağlayan hak mülkiyet hakkıdır. Bu hak, sahibine hakkın konusu olan şeyi kullanma, bu şeyin doğal veya hukukî ürünlerinden istifade etme (yararlanma) ve malı tüketme (tasarruf, sarf veya istihlak edebilme) yetkilerini sağlar.

Hakkın sağladığı yetkinin sınırlı olması durumunda ise sınırlı aynî haklar söz konusu olur.

§ 32. MÜLKİYET

I- TANIM

Sahibine hakkın konusu olan mal üzerinde, hukuk düzeninin sınırları içinde dilediği gibi malı kullanma (usus), maldan yararlanma (fructus) ve mal üzerinde tasarrufta (abusus) bulunma yetkilerini sağlayan aynî hakka mülkiyet hakkı denir (MK m. 683/I).

II- MÜLKİYET HAKKININ KAPSAMI

A) BÜTÜNLEYİCİ PARÇA (MÜTEMMİM CÜZ)

1. Tanım

Yerel adetlere göre asıl şeyin temel unsuru olan ve o şey yok edilmedikçe, zarara uğratılmadıkça veya yapısı değiştirilmedikçe ondan ayrılmasına olanak bulunmayan parçaya denir.

Bir eşyaya malik olan kimse o eşyanın bütünleyici parçalarına da malik olur (MK m. 684).

Bu hükümden çıkan sonuç olarak, asıl şey ile bütünleyici parça arasında dışarıdan görülebilen maddî bağlılık (dış bağlılık), içten sürekli bir bağlılık (iç bağlılık) ve bu bağlılıkların yerel âdetlere göre de mevcut sayılması gerekir.

Dış bağlılığın mutlak suretle çok sıkı olmasına gerek yoktur. Bu bağlamda, yapıştırma veya çivileme olabileceği gibi yerçekimi de bağlılığı oluşturabilir.

Örneğin, kiremitler sadece yerçekimi ile bağlılık, direksiyon ise buna göre daha sıkı bir bağlılığı ifade eder.

Bu bağlılığın ölçüsü MK’da, o şey yok edilmedikçe, zarara uğratılmadıkça veya yapısı değiştirilmedikçe ondan ayrılmasına olanak bulunmama şeklinde ifade edilmiştir.

Dışarıdan görülebilen dış bağlılığın yanı sıra, asıl şey ile aynı amaca özgülenmiş olma, asıl şeyden beklenen ekonomik işlev ve amacı sağlama ile asıl şeyin niteliğine uyma şeklinde ifade edilecek olan iç bağlılığın da olması gerekir. Bu bağlamda, asıl şey bütünleyici parça olmadan kendisinden beklenen ekonomik işlevi yerine getirememektedir.

Örneğin, araba kendisinden beklenen bir yerden bir yere götürme fonksiyonunu direksiyon olmadan yerine getiremez.

Dış ve iç bağlılığın şüpheli olduğu durumlarda yerel âdetler önem taşır. Zaman ve yer itibariyle yerel âdetler çok farklı özellikler taşıyabilir.

Örneğin, bir binanın ısıtma sistemi Moskova’da bütünleyici parça olarak tanımlanırken, Mekke’de aynı şekilde nitelendirilmez.

2. Hükümleri

MK’dan çıkan sonuca göre, bütünleyici parça üzerinde asıl şeyden bağımsız olarak farklı bir aynî hak kurulamaz yani asıl şey üzerindeki aynî haklar bütünleyici parçayı da kapsar (MK m. 684/I).

Örneğin, araba benim ama direksiyon sizin diye bir şey olmaz. Araba kimin ise direksiyon da o’nundur.

(( Bunun yanı sıra, bütünleyici parça niteliğini kazanan şeyler üzerinde daha önceden mevcut olan aynî haklar kendiliğinden sona ererler. Bu bağlamda, bütünleyici parça tekrar bağımsız eşya hâline dönüşse dahi tekrar eski malikinin mülkiyetine dönmez (MK m. 684/I).

Örneğin, ben size direksiyon sattım ve siz bunu bir süre arabanızda kullandınız. Daha sonra direksiyonun bozulması üzerine siz bu direksiyonu yenisi ile değiştirdiniz. Bu durumda, çıkardığınız direksiyon tekrar benim mülkiyetime geçmez.

3. Kanun Gereği Bütünleyici Parça Sayılan Şeyler

a) Yapılar, Bitkiler

Yapılar, bitkiler ve kaynaklar da taşınmaz mülkiyetinin kapsamındadır (MK m. 718/II). Bunların, bütünleyici parçanın özelliklerini taşıyıp taşımadığına bakılmaz. Zira bu MK’dan doğan bir sonuçtur.

Örneğin, arazi benim ise bu arazi üzerinde bulunan ev ve ağaçlar da benimdir. Bir anlamda üst altın hukukî kaderine tâbidir. Bu kuralın üç tane istisnası vardır: Üst hakkı, Transit Mecra ve Taşkın yapı. Bunları daha sonra inceleyeceğiz.

b) Doğal Ürünler

Asıl şeyden ayrılıncaya kadar doğal ürünler de bütünleyici parça olarak nitelendirilirler (MK m. 685). 

Örneğin, ağaçta yetişen meyveler, ineğin sütü, devekuşu yumurtası, ormanın ağacı vb.

( Asıl şeyden ayrılmamış olan ürünler asıl şeyin hukukî kaderine tâbi olur
. Doğal ürünler üzerinde asıl şeyden bağımsız olarak aynî hak kurulabilmesi bunların asıl şeyden ayrılmalarına bağlıdır. Ancak bu durum, doğal ürünler üzerinde borçlandırıcı işlem yapılmasına engel değildir.

Örneğin, arazi benim ise üstündeki ağaç ve bu bağlamda bu ağaçta yetişen armut da benimdir. Bu armutları satabilirim ancak bu armutlar üzerinde mülkiyet hakkını devretmem mümkün değil.

B) EKLENTİ (TEFERRUAT)

1. Tanım

Malikin anlaşılabilen arzusuna veya yerel âdetlere göre, işletilmesi, korunması veya yarar sağlaması için asıl şeye sürekli olarak özgülenen ve kullanılmasında birleştirme, takma veya başka bir biçimde asıl şeye bağlı kılınan taşınır mala eklenti denir (MK m. 686/II).

Asıl şey ile eklenti arasında bir amaç birliği ve ekonomik bağlılık vardır. Bütünleyici parça bağımsızlığını kaybettiği hâlde, eklenti bağımsızlık arz eder.

Örneğin, arabanın teybi eklentidir.

2. Şartları

a) Taşınır Eşya

Sadece taşınır mallar eklenti olarak nitelendirilebilir.

Örneğin, evin bahçesinde bulunan havuz o taşınmazın nesi olarak nitelendirilir? İlk etapta aklınıza eklenti geliyor değil mi? Sonuçta havuz olmadan da ev tek başına bir varlık arz eder. Ancak dikkat edecek olursanız taşınmaz nitelik taşıyan havuz eklenti olamaz. Zaten daha önce de ifade ettiğimiz gibi havuz yapı olduğu için kanundan dolayı bütünleyici parçadır.

b) Dış Bağlılık

Bütünleyici parçada olduğu gibi sıkı olmasa da asıl şey ile eklenti arasında dışarıdan görülebilecek bir bağlantı olması gerekir.

Örneğin, bir otelin limuzini olduğunu ve bu limuzinin de üzerinde otelin adının yazılı olduğunu düşünelim. Bu durumda, limuzin otelden uzakta da olsa limuzin otelin eklentisi olmaya devam eder.

c) Özgüleme

Taşınırlar ve taşınmazlar arasındaki ilişkide MK taşınırların eklenti olduğunu belirlemiştir. Taşınırlar arasındaki ilişkide hangisinin eklenti olduğu, yani hangi taşınırın hangi taşınıra özgülendiği ise yerel âdetlere veya malikin anlaşılabilen arzusuna göre tayin edilir. Arkadaşlar dikkat edin, bütünleyici parçayı belirlemede malikin anlaşılabilen arzusunun önemi olmadığı hâlde eklentiyi belirlemede bu kriter önemlidir.

Taşınmazlar açısından, tapu kütüğünün beyanlar sütununda kayıtlı olma da malikin arzusu konusunda bir karine teşkil eder.

3. Hükümleri

Bütünleyici parçanın aksine eklenti, asıl şeyden bağımsız bir hukukî hak konusu olabilir. Bir eşyaya ilişkin tasarruflar, aksi belirtilmedikçe onun eklentisini de kapsar (MK m. 686/I). Eklentinin asıl şeyden geçici ayrılması bu niteliğini etkilemez (MK m. 686/III).

Örneğin, ben arabamı size sattığımda teybi de size satmış olurum. Eğer bu teybi satmak istemiyorsam bu durumu satım sözleşmesi esnasında açıkça belirtmem gerekir.

III- MÜLKİYET ÇEŞİTLERİ

Mülkiyet bir kritere göre paylı mülkiyet - elbirliği mülkiyeti ve başka bir kritere göre ise taşınmaz - taşınır mülkiyeti olmak üzere gruplandırmalara tâbi tutulur. Şimdi sırasıyla bu mülkiyet türlerini inceleyeceğiz.

§ 33. PAYLI MÜLKİYET (MÜŞTEREK MÜLKİYET)

I- TANIM

Birden çok kişinin, fiilî olarak bölünmemiş tek bir şey üzerinde, şeyin her zerresinde hak sahibi olacak şekilde belli paylarla malik olması hâline paylı mülkiyet denir. Bir anlamda, bir şey üzerindeki mülkiyet hakkının paylı olarak birden çok kişiye ait olmasına denir.

II- KURULMASI

Hukukî işlem, kanun veya yetkili makamın kararı ile paylı mülkiyet kurulabilir.

((( Birden çok kişinin bir eşyayı birlikte satın almaları durumunda bu kişiler arasında paylı mülkiyet ilişkisi hukukî işlem yolu ile kurulmuş olur.

((( İki taşınmazı birbiriden ayırmaya yarayan duvar, parmaklık, çit gibi sınırlıklar üzerinde (MK m. 721); Karışma veya birleşme suretiyle ortaya çıkan mallar üzerinde (MK m. 776); Kat mülkiyetine tâbi binalarda ortak kullanım alanları üzerinde (KMK m. ???); Hangi eşe ait olduğu tespit edilemeyen mallar üzerinde kanun yolu ile paylı mülkiyet ilişkisi kurulmuş olur.

((( Hâkim, icra dairesi, belediye gibi makamların kararları ile de paylı mülkiyet kurulabilir.

III- PAY AÇISINDAN PAYDAŞLARIN DURUMU

Aksi kararlaştırılmamışsa paylar eşittir. Paydaşların mülkiyetten doğan yetki ve ödevlerinin bütünü pay olarak nitelendirilir.

( Paydaşlardan her biri kendi payı bakımından malik hak ve yükümlülüklerine sahip olur. Pay devredilebilir, rehnedilebilir ve alacaklılar tarafından haczedilebilir (MK m. 688). Bu bağlamda, paydaşlar paydaşın gerekli şekil koşullarına uymak kaydıyla payını satması veya payı üzerinde rehin kurması mümkündür. Payın rehnedilmesi durumunda taşınmazın tamamı üzerinde rehin kurulamaz ancak bunun tam tersi mümkündür. Şöyle ki, paydaşlar taşınmazın tamamı üzerinde rehin kurduktan sonra pay üzerinde rehin kurabilirler (aynı esas taşınmaz yükü açısından da geçerlidir).

Diğer paydaşların paylarını ihlâl etmeyen sınırlı aynî haklar da pay üzerinde kurulabilir.

Örneğin, paydaşlardan biri kendi payı üzerinde intifa hakkı, taşınmaz yükü vb kurabilir. Ancak geçit, üst gibi diğer paydaşlara zarar verebilecek haklar kuramaz.

(( Bir paydaşın komşu taşınmaz üzerinde kendi payı lehine geçit tesis etmesinde herhangi bir sorun yoktur. Zira, bu durumda fiilî kullanım komşu taşınmaz üzerinde gerçekleşmekte ve bu durumun diğer paydaşlara zarar vermesi gibi bir olasılık söz konusu olmamaktadır.

IV- DEVİR HAKKININ KISITLAMASI (YASAL ÖNALIM HAKKI)(((((((
Paydaşların paylarını tamamen özgür iradeleri doğrultusunda satabileceğini beyan etmiştik. Ancak, bir paydaşın taşınmaz üzerindeki payını tamamen veya kısmen üçüncü kişiye satması hâlinde, diğer paydaşlar önalım hakkını kullanabilirler (MK m. 732).

MK, burada mülkiyet hakkına bir sınırlama getirmiştir. Şöyle ki, normal kural nedir? Malik, malını istediği kişiye satabilir. Ancak burada ne oluyor, paydaş payını üçüncü bir kişiye satıyor ve bu durumda diğer paydaşlar kanunun kendilerine verdiği yetki doğrultusunda harekete geçmek suretiyle bu üçüncü kişinin elindeki payı alma hakkına sahip oluyorlar. Bu hükmün ratio legisini (konuluş amacını) şu şekilde ifade edebiliriz: birincisi, hukuk paylı mülkiyetin bir an evvel tek elde toplanıp bitmesini arzu etmektedir. Diğer neden ise, bu mülkiyet bir anlamda manevî birlikteliktir. Bu bağlamda, üçüncü bir kişinin bu birlikteliğe girmesi diğer paydaşların muvafakati ile olabilir.
Şimdi sevgili arkadaşlarım, hükmü bir kez daha dikkatle tekrarlıyoruz: paydaşlardan birinin taşınmaz üzerindeki payını tamamen veya kısmen üçüncü bir kişiye (DİKKAT: paydaşın diğer bir paydaşa satması durumunda önalım hakkı yoktur) satması (DİKKAT: bu hak sadece satımda kullanılabilir. Bunun dışında örneğin bağış, cebrî artırma ile satış, miras yolu ile kalma, trampa gibi devir sözleşmelerinde bu hakkın kullanılması mümkün değildir) hâlinde diğer paydaşların kanundan doğan (kanundan doğduğu için şerhe gerek yoktur) önalım hakkı vardır.

Örneğin, K, L ve M bir taşınmaz üzerinde paylı mülkiyetle malikler. K, payını M’ye satarsa L’nin önalım hakkı yoktur. Zira M, üçüncü bir kişi değil paydaştır. Bir diğer husus, K payını N’ye bağışlarsa L ve M’nin önalım hakkı yoktur. Zira bağışlarda önalım hakkı kullanılamaz. Buradaki mantık şudur; sonuçta L ve M önalım hakkını kullanmak istediklerinde bunun karşılığını ödemek zorundadırlar. Bağışlamada herhangi bir karşılık olmadığı için önalım hakkı kullanılamaz. Son olarak, K payını N’ye sattığında L ve M tapuda şerh olmasa dahi önalım haklarını kullanabilirler. Zira N bunu satın alırken paylı mülkiyetten bir pay satın aldığını görmektedir. Paylı mülkiyette böyle bir hak olduğu da kanunda yer aldığı için N’nin bu hakkı bilmesi gerekmektedir.

Paydaşların önalım hakkını kullanmaktan feragat etmeleri ve vazgeçmeleri mümkündür. Feragat sürekli olarak önalım hakkını kullanmama, bu hakkı sürekli olarak terk etme anlamına gelir. Vazgeçme ise önalım hakkını kullanma hakkının bir seferliğine terk edilmesi demektir.

Örneğin, yukarıdaki örneğimize devam edecek olursak, K ve L önalım haklarını kullanmaktan feragat ettiklerinde M bu payı N’ye sattığında, N O’ya sattığında, O P’ye sattığında … K ve L önalım haklarını kullanamazlar. K ve L önalım haklarını kullanmaktan vazgeçtiklerinde ise M payını N’ye sattığında N’ye karşı kullanamazlar ancak N, O’ya sattığında önalım hakkını kullanabilirler. Bir anlamda vazgeçmenin sürekli olanına feragat denir.

((( Önalım hakkından feragatın resmî şekilde yapılması ve tapu kütüğüne şerh verilmesi gerekir. Belirli bir satışta önalım hakkını kullanmaktan vazgeçme, yazılı şekle tâbidir ve satıştan önce veya sonra yapılabilir. Feragat ise satıştan önce yapılır.

(((( Yapılan satış, alıcı veya satıcı tarafından diğer paydaşlara noter aracılığıyla bildirilir. Önalım hakkı, satışın hak sahibine bildirildiği tarihin üzerinden 3 ay ve herhalde satışın üzerinden 2 yıl geçmekle düşer (MK m. 733).

( ( Arkadaşlar dikkat, buradaki 3 aylık süre bildirimden itibaren başlar. Öğrenme değil.
Diyelim ki, alıcı veya satıcı tarafından satış diğer paydaşlara bildirilmedi. Mesela alıcı bu yükümlülüğünü yerine getirmediği için diğer paydaşlar iki yıl geçse dahi önalım haklarını kullanabilirler mi? İlk etapta akla kullanabilmeleri geliyor, sonuçta bir yükümlülüğün yerine getirilmemesi söz konusu! Hayır, iki yıllık süre hak düşürücü bir süredir. Arkadaşlar, tapu sicilinin aleniyeti ilkesi gereği diğer paydaşların bu satıştan haberdar olabilecekleri varsayımı ortaya çıkmaktadır. Yani paylı mülkiyette paydaşsanız en geç iki yılda bir tapu sicilini kontrol etmeniz gerekiyor. Sonuç olarak bildirim yükümlülüğünü yerine getirmemenin yaptırımı, önalım hakkını kullanmanın süresiz hâle gelmesi değil, tazminat sorumluluğudur.
((( Önalım hakkı, alıcıya karşı dava açılarak kullanılır. Önalım hakkı sahibi, adına payın tesciline karar verilmeden önce, satış bedeli ile alıcıya düşen tapu giderlerini, hâkim tarafından belirlenen süre içinde hâkimin belirleyeceği yere nakden yatırmakla yükümlüdür (MK m. 734).

IV- YÖNETİM VE TASARRUFA İLİŞKİN İŞLEMLER (((((
Paylı mülkiyette yönetim ve tasarrufa ilişkin işlemler üç gruba ayrılır. Şimdi sırasıyla bunları inceleyeceğiz:

A) OLAĞAN YÖNETİM İŞLERİ

MK, iki adet olağan yönetim işini hükme bağlamıştır. Bunlar,

1. Küçük Onarımları Yaptırmak

Paylı malın değeri dikkate alındığında önemsiz sayılabilecek onarımlardır.

Örneğin, kırılan fayansın yerine yenisinin yapıştırılması, tıkanan lavabonun açılması vb.

2. Tarımsal İşleri Yürütmek

Burada kastedilen sürekli olarak yapılan tarımsal işlerdir.

Örneğin, meyvelerin toplanması, ağaçların budanması vb.

( Yukarıda sayılan olağan yönetim işlerini her bir paydaş yapmaya yetkilidir (MK m. 690).

B) ÖNEMLİ YÖNETİM İŞLERİ

Dört yönetim işi MK tarafından hükme bağlanmıştır:

1. İşletme Usulünün veya Tarım Türünün Değiştirilmesi

( Paylı maldan yararlanma biçimine ilişkin değişiklikler işletme usulünün değiştirilmesidir. Bunun ölçüsü paylı malın özgülendiği amacın değiştirilmemesidir. Zira bu durum olağanüstü yönetim işi olarak değerlendirilir.

Örneğin, kömürle çalışan kalorifer kazanının doğalgazla çalışır hâle getirilmesi vb.

( Ekimin değiştirilmesi ise tarım türünün değiştirilmesi anlamına gelir.

Örneğin, kuru tarımdan sulu tarıma geçiş, yani buğday ekilen bir yere pirinç ekilmeye başlanması vb. Burada dikkat edilmesi gereken husus, buğday ekilen bir yere arpa ekilmeye başlanması tarım türünün değiştirilmesi olarak nitelendirilemez. Zira ikisi de kuru tarımın örnekleridir.

2. Adi Kiraya veya Ürün Kirasına İlişkin Sözleşmelerin Yapılması veya Feshi

Gerekli çoğunluk sağlanmadan yapılan kira sözleşmelerinden diğer paydaşlar sorumlu değildir.

Örneğin, paylı mülkiyete tâbi bir dairenin kiraya verilmesi vb.

3. Toprağın Islahı

Toprağın ıslahı, iyileştirme, daha açık anlatımla tarıma elverişli hâle getirilmedir.

Örneğin, bataklığın kurutulması vb.

4. Olağan Yönetim Sınırlarını Aşan ve Paylı Malın Değerinin veya Yarar Sağlamaya Elverişliliğinin Korunması İçin Gerekli Bakım, Onarım ve Yapı İşleri

Buradaki ölçü olağan üstü yönetim sınırlarının aşılmasıdır. Burada kastedilen husus tam olarak açık değildir. Bu konuyu merak eden arkadaşlara bilimsel kaynakları tavsiye ederim.

Örneğin, tarlanın verimini artırmak amacıyla nadasa bırakma, evin badana işlemleri, evin bahçesine garaj yapılması vb.

Yukarıda sayılan önemli yönetim işlerinin yapılabilmesi pay ve paydaş çoğunluğuyla karar verilmesine bağlıdır (MK m. 691).

Örneğin, A, B ve C’nin bir ev üzerinde paylı malik olduklarını ve A’nın 1/5, B’nin 1/5, C’nin de 3/5 oranında hisseye sahip olduklarını varsayalım. A ve B bir arada paydaş çoğunluğuna sahiptir ancak payları toplamı 2/5 olduğu için pay çoğunluğu sağlanamamıştır. C de tek başına pay çoğunluğuna sahiptir; ancak, paydaş çoğunluğu söz konusu değildir. Bu olayda, önemli yönetim işlerine dair karar verebilmek için C’nin olumlu görüşü zorunludur ve bunun yanı sıra A veya B’den en az birinin daha bu yönde olumlu oy kullanması gerekmektedir.

C) OLAĞANÜSTÜ YÖNETİM İŞLERİ VE TASARRUFLAR

1. Paylı Malın Özgülendiği Amacın Değiştirilmesi

Paylı malın özgülendiği amacın tamamen değiştirilmesi çok farklı bir amaca tahsis edilmesidir.

Örneğin, tarlanın arsaya veya bağa dönüştürülmesi vb.

2. Korumanın veya Olağan Şekilde Kullanmanın Gerekli Kıldığı Ölçüyü Aşan Yapı İşlerine Girişilmesi

Eşyayı kullanım veya ekonomik açıdan iyileştiren ya da eşyanın değerini artıran işler bu kategorinin tanımıdır.

Örneğin, apartmanın çatısına herkesin kullanabileceği bir teras yapılması, beşinci katın üstüne altıncı katın çıkılması, evin bahçesine havuz yapılması vb.

3. Paylı Malın Tamamı Üzerinde Tasarruf İşlemlerinin Yapılması

Burada paya değil paylı malın tamamına ilişkin işlemler kastedilmektedir.

Örneğin, paylı malın tamamının satılması, paylı taşınmaz üzerinde geçit hakkı kurulması, üst hakkı kurulması, paylı taşınmazın tamamı üzerinde intifa hakkı kurulması vb.

Yukarıdaki işlemler oybirliğiyle bu yönde karar alınmasına bağlıdır.

Paylar üzerinde taşınmaz rehni veya taşınmaz yükü kurulmuşsa, paydaşlar malın tamamını benzer haklarla kayıtlayamazlar (MK m. 692).

D) ANLAŞMALAR

Paydaşların, aralarında oybirliğiyle anlaşmak suretiyle yararlanma, kullanma ve yönetime ilişkin konularda kanun hükümlerinden farklı bir düzenleme yapmaları mümkündür. 

Örneğin, paylı malı kiraya vermek normal şartlarda pay ve paydaş çoğunluğu ile yapılabilecek bir işlemdir. Ancak paydaşlar başlangıçta yapacakları bir anlaşma ile paydaşlardan her hangi biri tek başına bu konutu kiraya verebilir diye kararlaştırabilirler. Bu durumda, kanunda aranan koşul yumuşatılmış olur. Veya paylı malın kiraya verilebilmesi oybirliği ile karar alınmasına bağlıdır da diyebilirler. Bu durumda da kanunda aranan koşulu sertleştirmiş olurlar.

((( Ancak, böyle bir anlaşma ile paydaşların aşağıdaki hak ve yetkileri kaldırılamaz veya sınırlandırılamaz:

1. Paylı mülkiyet konusu eşyanın kullanılabilirliğini ve değerinin korunması için zorunlu olan yönetim işlerini yapmak ve gerektiğinde mahkemeden buna ilişkin önlemlerin alınmasını istemek,

Örneğin, heyelan bölgesinde büyük bir arazi var ve bu arazi paylı mülkiyete tâbi. Buradaki tehlikenin ortadan kaldırılabilmesi için arazinin ağaçlandırılması gerekiyor. Bu ağaçlandırma işlemini paydaşlardan her biri tek başına yapabilir.

2. Eşyayı bir zarar tehlikesinden veya zararın artmasından korumak için derhâl alınması gereken önlemleri bütün paydaşlar hesabına almak.

Örneğin, bir salatalık tarlası var ve bu tarla üzerinde de üç tane paydaş mevcut. Komşunun inekleri de bu tarlaya zaman zaman giriyorlar. Burada ciddî bir tehlike vardır ve bu tehlikenin ortadan kaldırılması gerekir. Yani ineklerin tarlaya girişini önleyecek tedbirlerin (çit, duvar, parmaklık gibi) alınması gerekir. Bu tedbirleri her bir paydaş tek başına alabilir.

(( Burada kastedilen husus şudur: zorunlu ve ivedî olarak nitelendirilen bu iki işlemi her bir paydaş yapabilir. Aksi yönde yapılan anlaşmalar ise geçersizdir.

Örneğin, üç paydaş oybirliği ile bir anlaşma yaptılar ve bu anlaşmada taşınmazları (salatalık tarlası) bir tehlike altına girse bile en az iki tane paydaşın olumlu oyu olmadan gerekli tedbirin alınamayacağını kararlaştırdılar. Bir an için bu anlaşmanın geçerli olduğunu farz edelim. Komşunun inekleri salatalık tarlasına girse orada bulunan paydaş diğer paydaşlardan birinin gelmesini mi bekleyecek? ( ( ( Böyle bir şey olabilir mi? Hükmün ne derece mantıklı ve isabetli olduğunu anladınız değil mi arkadaşlar?

(( Taşınmazlarla ilgili anlaşmalar imzalarının noterlikçe onaylanması koşuluyla paydaşlardan birinin başvurusu üzerine tapu kütüğüne şerh verilebilir (MK m. 689).

V- HAKLAR VE YÜKÜMLÜLÜKLER

Paydaşlardan her biri, diğerlerinin hakları ile bağdaştığı ölçüde paylı maldan yararlanabilir ve onu kullanabilir
.

Paylı mülkiyetten doğan veya paylı malı ilgilendiren yönetim giderleri, vergiler ve diğer yükümlülükler, aksine bir hüküm bulunmadıkça, paydaşlar tarafından payları oranında karşılanır.

Payına düşenden fazlasını ödemiş bulunan paydaş, diğerlerine payları oranında rücu edebilir (MK m. 694). 

Örneğin, A’nın 1/5, B’nin 1/5 ve C’nin de 3/5 bir salatalık tarlası üzerinde hissesi olduğunu düşünelim. Bu tarladan yılda 5 ton salatalık mahsulü elde edilirse 3 tonu C’nin, 1’er tonu da A ve B’nin olur. Gübre ve benzeri yıllık 100 YTL masraf yapılmış ise 60 YTL’sini C, 20 YTL’sini A ve 20 YTL’sini ise B öder. Eğer, 100 YTL’nin tamamını C ödemiş ise A ve B’den 20’şer YTL’yi daha sonra alabilir.

VI- KARARLARIN BAĞLAYICILIĞI

Yararlanma, kullanma ve yönetime ilişkin konularda paydaşların yaptıkları düzenleme ve aldıkları kararlar ile mahkemece verilen kararlar, sonradan paydaş olan veya pay üzerinde aynî hak kazanan kimseleri de bağlar.

Taşınmazlarda yararlanma, kullanma ve yönetime ilişkin kararların sonradan paydaş olan veya pay üzerinde aynî hak kazananları bağlaması için, bunların tapu kütüğüne şerh edilmesi gerekir (MK m. 695).

Örneğin, A, B ve C paylı mülkiyetle maliki oldukları bir konut üzerinde şöyle bir anlaşma yapmışlar: “bundan sonra bu konutu her bir paydaş tek başına kiraya verebilir.” Bu anlaşmanın da tapu kütüğüne şerh verildiğini farz edelim. A, daha sonra payını D’ye sattığında D, “bu anlaşma beni ilgilendirmez, MK pay ve paydaş çoğunluğu diyor ve bizim bunu uygulamamız lazım.” diyemez. Sonuçta bu konutu satın alırken anlaşmayı tapu kütüğünde gördü veya görmesi gerekiyordu.

VII- PAYDAŞLIKTAN ÇIKARMA

Kendi tutum ve davranışlarıyla veya malın kullanılmasını bıraktığı ya da fiillerinden sorumlu olduğu kişilerin tutum ve davranışlarıyla diğer paydaşların tamamına veya bir kısmına karşı olan yükümlülüklerini ağır biçimde çiğneyen paydaş, bu yüzden onlar için paylı mülkiyet ilişkisinin devamını çekilmez hâle getirmişse, mahkeme kararıyla paydaşlıktan çıkarılabilir (MK m. 696/I)
.

Paydaşın çıkarılabilmesi diğer paydaşların pay ve paydaş çoğunluğu ile alacakları karara bağlıdır.

Örneğin, salatalık tarlası üzerinde paylı mülkiyetle A, B ve C paydaş. A:1/5, B:1/5 ve C de 3/5 hisseye sahip. C de bu tarla üzerinde üzerine düşen yükümlülükleri yerine getirmiyor, masraflara karışmıyor veya mahsule zarar verici faaliyetler içine giriyor. Bu durum karşısında A ve B birlikte karar vermek suretiyle C’nin paydaşlıktan çıkarılması için dava açıyorlar ve C hâkim kararı ile çıkarılıyor. Arkadaşlar burada şuna dikkat ediyorsunuz; pay ve paydaş çoğunluğunu tamamının olarak algılarsanız C’nin bu ortaklıktan çıkarılması mümkün olmaz. Bu nedenle o paydaşın payı hesaba katılmaz. Yani 2/5’in pay ve paydaş çoğunluğunu dikkate alacaksınız.

VIII- PAYLI MÜLKİYETİN SONA ERMESİ ( ( ( ( (
A) PAYLAŞMA TALEBİ (İZALE-Î ŞUYUU)

Paydaşlardan her birinin paylaşma talebinde bulunması mümkündür. Talepte bulunan paydaşın payının oranı bu bağlamda önemli değildir. Ayrıca bu talepte bulunulabilmesi için haklı nedenin varlığı aranmaz.

Örneğin, paydaşlardan biri paylaşma talebinde bulunduğu zaman diğer paydaşların “- Niye?” sorusuna “- Size ne?” diye cevap verebilir. Burada haklı nedenin varlığı aranmaz.

Paylaşma talebini engelleyen iki hâl vardır. Bunlar:

1. Hukukî bir işlem gereğince paylı mülkiyeti devam ettirme yükümlülüğü,

2. Paylı malın sürekli bir amaca özgülenmiş olması sebebiyle paylı mülkiyeti devam ettirme yükümlülüğü (idame-î şuyuu).

Sevgili arkadaşlarım, bu iki nedenden birinin varlığı hâlinde paylaşma talebinde bulunulamaz.

Örneğin, paydaşlar başlangıçta yapacakları bir anlaşma ile paylaşma talebinin 7 yıl boyunca yapılamayacağını kararlaştırabilirler.

(( Ancak, paylaşmayı isteme hakkı, hukukî bir işlemle en çok on yıllık süre ile sınırlandırılabilir. Taşınmazlarda paylı mülkiyetin devamına ilişkin sözleşmeler, resmî şekle bağlıdır ve tapu kütüğüne şerh verilebilir (MK m. 698).

Örneğin, paydaşlar paylaşma talebinin 14 yıl boyunca yapılamayacağını kararlaştırsalar bu anlaşma on yıl üzerinden işlem görür. Yani burada kısmî butlan durumu söz konusu olur.

B) PAYLAŞMA BİÇİMİ

Paylaşma, malın aynen bölüşülmesi veya pazarlık ya da artırmayla satılarak bedelinin bölüşülmesi biçiminde gerçekleştirilir (MK m. 699).

Paylı malın aynen bölüşülmesi mümkün ise aynen; eğer bu mümkün değil ise paylı mal satılarak bedelin paylaşılması suretiyle paylaşma yapılır.

Örneğin, üç kişinin, eşit oranlarla, bir taşınmaz üzerinde paylı mülkiyet hakkına sahip olduğunu düşünelim. Eğer bu taşınmazın parselizasyon durumu üç eşit parçaya bölünmeye müsait ise taşınmaz üçe bölünür ve paydaşlara dağıtılır. Bu üç kişinin bir at üzerinde paydaş olduklarını düşünelim. Bu durumda atı üçe bölemeyeceğimize göre at satılır ve bedel paylaştırılır.

C) İNTİFA HAKKI SAHİBİNİN DURUMU

Bir paydaşın kendi payı üzerinde intifa hakkı kurması hâlinde, diğer paydaşlardan biri intifa hakkının kurulduğunun kendisine tebliğinden başlayarak üç ay içinde paylaşma isteminde bulunursa; satış yoluyla paylaşmada intifa hakkı, buna ilişkin paya düşecek bedel üzerinde devam eder (MK m. 700).

Örneğin, A, B ve C’nin eşit oranlarla paydaş oldukları bir tarla var. A, kendi payı D lehine intifa hakkı kurmuş ve bu hakkın diğer paydaşlara tebliğinden itibaren de B iki ay sonra paylaşma talep etmiş. Tarla parsel itibariyle olan konumundan dolayı aynen bölünememiş ve 30.000 YTL’ye satılmış. Bu durumda, D’nin intifa hakkı A’ya düşecek olan 10.000 YTL üzerinde devam eder. Bunun anlamı şudur; bu 10.000 YTL A’ya değil intifa hakkı sahibi D’ye ödenir. D, intifa hakkı süresi boyunca 10.000 YTL’yi elinde tutar, bu sürede işleyen faiz ve benzeri hukukî semereler de D’ye ait olur.

§ 34. ELBİRLİĞİ MÜLKİYETİ (İŞTİRAK HÂLİNDE MÜLKİYET)

I- TANIM

Kanun veya kanunda öngörülen sözleşmeler uyarınca oluşan topluluk dolayısıyla mallara birlikte malik olanların mülkiyeti, elbirliği mülkiyetidir.

Elbirliği mülkiyetinde ortakların belirlenmiş payları olmayıp her birinin hakkı, ortaklığa giren malların tamamına yaygındır (MK m. 701).

Sevgili arkadaşlarım, elbirliği mülkiyetini paylı mülkiyetten ayırmak pek kolay değildir. Birazdan bu iki mülkiyet türü arasındaki farklara da temas edeceğiz. Ancak burada şu hususu önemle vurgulamamız gerekir; “elbirliği mülkiyetinde pay yoktur ve hiçbir şekilde belli değildir.” ifadesi doğru değildir. Zira elbirliği mülkiyetinde de hangi paydaşın paylaşma neticesinde ne kadar alacağı bellidir.
II- HÜKÜMLERİ

Ortakların hakları ve yükümlülükleri, topluluğu doğuran kanun veya sözleşme hükümleri ile belirlenir.

Kanunda veya sözleşmede aksine bir hüküm bulunmadıkça, gerek yönetim, gerek tasarruf işlemleri için ortakların oybirliği ile karar vermeleri gerekir.

Bu bağlamda, en basit olağan yönetim işi dahi tüm ortakların oybirliği ile bu konuda karar vermesi ile yapılabilir.

Örneğin, mahsul toplanacak, tüm paydaşların birlikte hareket etmeleri gerekmektedir. Oysa daha önce de gördüğümüz gibi paylı mülkiyette her bir paydaş tek başına mahsullerin toplanmasına karar verebilir ve hatta mahsulleri toplayabilir.

(( Sözleşmeden doğan topluluk devam ettiği sürece, paylaşma yapılamaz ve bir pay üzerinde tasarrufta bulunulamaz.

Ortaklardan her biri, topluluğa giren hakların korunmasını sağlayabilir. Bu korumadan bütün ortaklar yararlanır (MK m. 702). 

III- ELBİRLİĞİ MÜLKİYETİNİN KANUNDAN DOĞDUĞU HÂLLER

A) Eşler arasındaki mal rejimlerinden mal ortaklığı rejiminde ortaklığa giren mallar üzerinde,

B) Adî şirket ortaklarının ortaklık malları üzerinde, 

C) Miras şirketi (mirasçıların miras bırakandan kendilerine kalan tereke üzerindeki mülkiyet hakkı bölünmemiş bir bütün teşkil etmektedir).

D) Aile malları ortaklığında ortaklık malları üzerinde elbirliği mülkiyeti vardır.

Paylı mülkiyetin kuruluşunda herhangi bir sınırlama söz konusu olmadığı hâlde, elbirliği mülkiyeti sadece kanunda sayılan durumlarda veya sözleşme tiplerinde söz konusu olabilir. Bunların dışında elbirliği mülkiyeti kurulamaz.

IV- PAYLI MÜLKİYETLE KARŞILAŞTIRILMASI

	A) PAYLI MÜLKİYET
	B) ELBİRLİĞİ MÜLKİYETİ

	1. Her paydaş kendi payını satabilir, rehnedebilir ve haczettirebilir.
	Satamaz, rehnedemez, haciz ise ortaklık tasfiye edildikten sonra borçlu ortağa düşecek paya konulabilir.

	2. Malikler arasındaki birlik mülkiyetle
doğar.
	Malikler arasında birlik mülkiyet doğmadan birlikte önce vardır.

	3. Birden çok kişi mülkiyetin bir payına sahiptir.
	Tek mülkiyete bütün paydaşlar sahiptir.

	4. Paydaşlardan her biri olağan yönetim  işlerini tek başlarına yapabilirler.
	Her türlü işi ancak birlikte yapabilirler.



	5. Pay vardır.
	Pay vardır, ancak net değildir.

	6. Paydaşlardan bir tanesi malın tamamını satarsa emniyeti suistimal suçunu işlemiş olur. Bu bağlam-da, değerlendirildiğinde paydaştan taşınırı satın alan kişi bu taşınırı teslim aldığı anda malik sıfatını kazanır.
	Paydaşlardan biri malın tamamını satarsa hırsızlık suçunu işlemiş olur. Bu bağlamda değerlendirildi-ğinde elbirliği hâlinde maliklerin birinden taşınır şeyi teslim alan kişi teslim aldığı andan itibaren 5 yıl sonra malik olur.


§ 35. TAŞINMAZ MÜLKİYETİ

I- KONUSU

MK, taşınmaz olarak nitelendirilecek varlıkları üçe ayırmıştır. Bunlar, arazi, tapu kütüğünde ayrı sayfaya kayıt edilen bağımsız ve sürekli haklar ile kat mülkiyetine tâbi bağımsız bölümlerdir (m. 704).

A) ARAZİ, 

Sınırları belgelenebilir araçlar ile tahdit ve tayin edilmiş genellikle yüzeydeki zemin arazi olarak nitelendirilir. Burada tahdit başka bir deyişle sınır hadisesi önemlidir. Zira, taşınırlar kural olarak yapısı gereği sınırlanmış olmasına rağmen toprak ancak insan eliyle yapılan sınırlandırma sonucunda belirli bir mal vasfını kazanır. Sınırlama sayesinde, genel toprak yüzeyinin içinden bir arazi parçasını ayırmak ve hukukî hâkimiyet için gerekli olan ferdiyet ve bağımsızlık kazanılmış olur.

Kadastrosu yapılmış yerlerde sınırlama kadastro plânına dayanır ve değişime uğramış (tadil edilmiş) toprak parçasına parsel adı verilir. Kadastrosu yapılmamış yerlerde ise hâkim kararı ile kütüğe geçirilmesi gereken, ancak zabıt defterine kaydedilen taşınmazların da fen memurlarına veya mühendislere yaptırılan haritaları arazinin sınırlarını gösterir. Bu şekilde plânı bulunmaksızın zabıt defterinde kayıtlı taşınmazların sınırları ise defterde yazılı tasvir edici bilgi ile tespit edilir.

Örneğin, garptan dere, şarktan kara kaya gibi.

B) TAPU KÜTÜĞÜNDE AYRI SAYFAYA KAYIT EDİLEN BAĞIMSIZ VE SÜREKLİ HAKLAR

1. Genel Olarak

Nelerin taşınmaz hükümlerine tâbi olacağının tespitinde hukuk, tabii bilimlerden daha çok sosyal ve iktisadî ihtiyaçları dikkate alabilir. Bağımsız ve sürekli hakların da taşınmaz kategorisinde değerlendirilmesi bu tarz bir yaklaşımın eseridir. MK, bunları taşınmaz kategorisine sokmakla bu tür hakların niteliğinde bir değişiklik yapmış olmamaktadır. Taşınmaz sıfatı ile tapu kütüğünde kendileri için bağımsız sayfa açılan bu haklar esasen devir ve intikal edebilen ve aynı zamanda bağımsız nitelik taşıyan şahsa bağlı irtifak haklarıdır.

2. Tapuda Sayfa Açılabilmesi İçin Gerekli Şartları

a) Bir İrtifak Hakkı Bulunmalıdır

Bu irtifak hakkının özel ve kamu mülkiyetine tâbi bir taşınmaz üzerinde olması önemli değildir. Taşınmaz yüklerinin bağımsız ve sürekli hak hâline gelmesi mümkün değildir. İrtifak olarak tesis edilmemiş su imtiyazlarının da bu kategoride değerlendirilmesi mümkün değildir
.

b) Bağımsız Bir Nitelik Taşımalıdır

Bağımsız sıfatının kazanılabilmesi için irtifakın ne belirli bir taşınmaz lehine ne de belirli bir kişi lehine tesis edilmiş olması gerekir. Bu bağlamda, aynî irtifaklar ile intifa ve oturma gibi kişiye bağlı irtifakların bağımsız hâle gelmesi mümkün değildir. Daha sonra da inceleyeceğimiz gibi bunlar lehine tesis edildikleri kişiden başkasına devredilemeyen, mirasçılara geçmeyen başka bir deyişle mutlak olarak o kişiye bağlı olan haklardır. Kişiye bağlı irtifaklardan üst hakkı (inşaat hakkı) ve kaynak irtifakı ise aksi kararlaştırılmamışsa başkasına devredilebilir ve mirasçılara intikal edebilir nitelik taşıdıkları için bağımsız nitelik taşırlar.

c) Sürekli Bir Nitelik Taşımalıdır

Süreklilik ebedî değil belli bir süre devamlılık demektir. Üst hakkına ilişkin olarak MK’da yer alan 30 yıllık süre süreklilik sıfatının kazanılabilmesi için gerekli alt sınırdır. Başka bir deyişle en az 30 yıl olarak kurulmuş olan üst hakkı sürekli nitelik taşır. Bu süre kıyas yolu ile diğer irtifak haklarına da uygulanır.

d) Hak Sahibi Kaydı Talep Etmelidir

Söz konusu irtifak hakkının sahibi yazılı bir talepte
 bulunmadıkça bu hak için bağımsız bir sayfa açılmaz. Tapu memurunun re’sen sayfa açması mümkün değildir. Söz konusu irtifak hakkının yüklü olduğu taşınmaz maliki veya ilgili diğer hak sahiplerinin muvafakati gerekmez, zira bu kişiler ayrı sayfa açılması nedeniyle zarara uğramazlar.

C) KAT MÜLKİYETİNE TÂBİ BAĞIMSIZ BÖLÜMLER

Daha önce de değindiğimiz gibi, kat mülkiyetine konu her bağımsız bölüm için kat mülkiyeti kütüğünde ayrı bir sayfa açılır. Kat mülkiyetinin kurulması için binanın bütün bağımsız bölümlerinin, bu tarz mülkiyete tâbi olması gerekir. Bir binanın belirli bölümleri kat mülkiyetine çevrilmiş belirli bölümleri ise çevrilmemiş olamaz.

(( Kat mülkiyeti tamamlanmış ve kargır (betonarme) binalarda kurulabilir.

Kat mülkiyeti kütüğünde ayrı sayfaya kaydedilen her bağımsız bölüm ayrı bir taşınmaz niteliği kazanır.

Arkadaşlar daha önce de ifade ettiğimiz gibi kat mülkiyeti çok ilginç bir mülkiyet türüdür. Şöyle ki, malikin mülkiyetten doğan yetkileri büyük oranda sınırlandırılmıştır
.

Örneğin, tek katlı bir eviniz olsa çevredeki insanlara zarar vermemek kaydı ile bu evin altına dinamit döşeyip havaya bile uçurabilirsiniz. Ancak, eviniz bir apartman dairesi ise (kat mülkiyetine tâbi bağımsız bölüm) bırakın havaya uçurmayı kafanıza göre duvarları yıkıp odaları dahi birleştiremezsiniz. Zira sütun ve kriş dediğimiz binanın ayakta durması için önemli olan unsurlara zarar veremezsiniz. Burada sadece siz yaşamıyorsunuz.

(( Kat mülkiyetine veya kat irtifakına tâbi olan taşınmazda ortaklığın giderilmesi istenemez. Bağımsız bölümler, bağımsız bir gayrimenkul gibi dava ve takip konusu olabilir bunlarda ortaklığın giderilmesi istenebilir (KMK m. 7).

Örneğin, ortak kullanım alanları üzerinde paylı mülkiyet vardır. Merdiven boşluğu, asansör, ortak garaj vb. ortak kullanım alanıdır ve paylı mülkiyet vardır. Burada, “- Ben artık sıkıldım, asansör üzerindeki paylı mülkiyeti bitiriyorum” deme şansınız yok, zaten mantığı da yok.

(((( Ortak kullanım alanları üzerinde paylı mülkiyet
 söz konusu olduğu için her kat maliki bu yerlerin giderlerine kendi payına düşen kadar katlanmak zorundadır
.

Örneğin, kat maliklerinden biri “- ben birinci katta oturuyorum ve asansörü kullanmadığım için de asansör giderlerine katlanmak istemiyorum.” deme şansına sahip değildir. Arkadaşlar, hangi kat malikinin hangi ortak kullanım alanını ne ölçüde kullandığının tespiti mümkün değildir. Zira, bu sefer de beşinci katta oturan adam da “- sağlıklı yaşam amacıyla asansör kullanmıyorum. Merdivenleri yürüyerek çıkıyorum.” derse ne yapacağız? Veya beşinci katta oturan adam da “- ben bahçeyi göremiyorum. Bu nedenle, bahçe düzenlemesine ilişkin masraflara karışmam” derse, işin içinden nasıl çıkacağız? O yüzden herkes ortak kullanım alanlarına ilişkin giderlere katlanmak zorundadır.

((( Kat mülkiyeti kurulmuş bir taşınmazın bağımsız bölümlerinden birinin veya kat irtifakı bağlanmış arsa payının satılması hâlinde diğer kat maliklerinin veya irtifak hakkı sahiplerinin öncelikle satın alma hakkı yoktur. Bir bağımsız bölümün paydaşlarından birinin kendi payını başkasına satması hâlinde öteki paydaşlar, öncelikle satın alma hakkını kullanabilirler. Sözleşmede bu maddenin aksine hüküm konulabilir (KMK m. 8).

((( Kat mülkiyeti ve kat irtifakı resmî senetle ve tapu siciline tescil ile doğar
.

( Kat mülkiyetinin kurulması için, anagayrimenkulün kat mülkiyetine çevrilmesi hususunda o gayrimenkulün maliki veya bütün paydaşları tarafından imzalanan bir dilekçenin
 tapu idaresine verilmesi veya istemde bulunulması lazımdır.

(( Ana taşınmazın, kütükte mesken, iş veya ticaret yeri olarak gösterilen bağımsız bir bölümünde hastane, dispanser, klinik, poliklinik, ecza laboratuarı gibi müesseseler kurulamaz; kat maliklerinin buna aykırı sözleşmeleri hükümsüzdür; dispanser, klinik, poliklinik niteliğinde olmayan muayenehaneler bu hükmün dışındadır
.

((( Yönetim planı yönetim tarzını, kullanma maksat ve şeklini yönetici ve denetçilerin alacakları ücreti ve yönetime alt diğer hususları düzenler. Yönetim planı, bütün kat maliklerini bağlıyan bir sözleşme hükmündedir. Yönetim planında hüküm bulunmayan hallerde, ana taşınmazın yönetiminden doğacak anlaşmazlıklar bu kanuna ve genel hükümlere göre karara bağlanır. (Değişik: 13/4/1983-2814/11 md.) Yönetim planının değiştirilmesi için bütün kat maliklerinin beşte dördünün oyu şarttır
.

( Kat malikleri kurulu, yılda bir defadan az olmamak üzere yönetim planında gösterilen zamanlarda, eğer böyle bir zaman gösterilmemişse, her takvim yılının ilk ayı içinde toplanır
.

(( Kat malikleri, ana taşınmazın yönetimini kendi aralarından veya dışardan seçecekleri bir kimseye veya üç kişilik bir kurula verebilirler; bu kimseye (Yönetici), kurula da (Yönetim kurulu) denir. Ana taşınmazın sekiz veya daha fazla bağımsız bölümü varsa, yönetici atanması mecburidir. Ana taşınmazın bütün bölümleri bir kişinin mülkiyetinde ise, malik kanunen yönetici durumundadır. Yönetici, kat maliklerinin, hem sayı hem arsa payı bakımından çoğunluğu tarafından atanır
.

(( Kat malikleri kurulu, yöneticinin bu görevdeki tutumunu devamlı olarak denetler ve haklı bir sebebin çıkması halinde onu her zaman değiştirebilir. Hesapların denetlenmesi için yönetim plânında, belli bir zaman konulmamışsa; bu denetim her üç ayda bir yapılır; bununla beraber haklı bir sebep çıkarsa, hesap denetlenmesi her zaman yapılabilir.

((( Ana taşınmazın bir hakla kayıtlanması veya arsanın bölünmesi ve bölünen kısmın mülkiyetinin başkasına devir olunması gibi temliki tasarruflar veya ana yapının dış duvarlarının, çatı veya damının reklâm maksadıyla kiralanması gibi önemli yönetim işleri ancak bütün kat maliklerinin oybirliğiyle verecekleri karar üzerine yapılabilir (KMK m. 45).

§ 36. TAŞINMAZ MÜLKİYETİNİN KAZANILMASI

I- TESCİL

Taşınmaz mülkiyetinin kazanılması, kural olarak tescilin yapılmasına bağlıdır (MK m. 705/I). 

II- TESCİLSİZ KAZANMA 

Ana kural tescil olmakla birlikte taşınmaz mülkiyetinin tescilden önce kazanıldığı hâller de vardır.

A) MK m. 705/II’DE DÜZENLENENLER

1. İşgal

Tapu kütüğüne kayıtlı bir taşınmazın mülkiyetinin işgal yoluyla kazanılması, ancak kaydının malikin istemiyle terkin edilmiş olmasına bağlıdır. Tapuya kayıtlı olmayan taşınmazlar üzerinde işgal yolu ile mülkiyet kazanılamaz (MK m. 707). Tapuya kaydı gerekmekle birlikte henüz kaydedilmemiş olan taşınmazların bu yolla kazanılması mümkün değildir. Zira bu tür taşınmazlar için olağanüstü kazandırıcı zamanaşımı kuralları geçerlidir. Bu durumda, burada kastedilen arazi devletin hüküm ve tasarrufu altında bulunan ve tapulamaya tâbi olmayan sahipsiz arazidir. 

İşgal yolu ile mülkiyetin kazanılabilmesi için zilyetlikte geçmesi gereken herhangi bir süre söz konusu değildir.

2. Miras

Miras hukukunda geçerli ilke olan küllî halefiyet ilkesi gereği, mirasçılar mirasbırakanın intikale elverişli tüm malvarlığı değerlerine, başkaca herhangi bir işleme (teslim/tescil/temlik) gerek kalmaksızın bir kül (bütün) halinde malik olurlar. Bu bağlamda değerlendirildiğinde terekede yer alan taşınmazlar için de tescilden önce bir hak kazanımı söz konusu olur.

3. Kamulaştırma (İstimlâk)

Kamulaştırmaya ilişkin idarî prosedür tamamlandığı anda (Asliye Hukuk Mahkemesine açılan “bedelin tespiti ve tescil davası” sonucunda mahkemenin karar vermesi) mülkiyet tescilden önce kamulaştırmayı yapan kamu kuruluşunun mülkiyetine geçer. Arkadaşlar, kamulaştırmaya ilişkin olarak yapılan kanun değişikliği ile buradaki prosedür şu şekilde değişiklikler yapılmıştır: eskiden kamulaştırma kararı veren idare söz konusu taşınmaza ilişkin olarak bir bedel takdir ediyordu ve bu bedeli taşınmazı kamulaştırılan kişinin itiraz etme hakkı doğuyordu. Şimdi ise yetkili idare, herhangi bir bedel tespitine gitmeden doğrudan doğruya asliye hukuk mahkemesine açacağı dava ile hem bedelin tespitini hem de taşınmazın kendi adına tescilini talep etmektedir. Burada mahkeme karar verdiği an, taşınmazın mülkiyeti yetkili idareye geçmiş oluyor. Taşınmazı kamulaştırılan kişinin kendisi bedel belirlenmeden tescil talebinde bulunur ise bu durum tescilsiz değil tescille kazanma olarak nitelendirilir.

4. Cebrî İcra

Borçlu aleyhine yapılan icra takibi sonucunda, haczedilen taşınmaz açık artırma yoluyla paraya çevrilir. İİK hükümlerine göre yapılan bu paraya çevirme işleminde satım işlemi gerçekleştiği anda alıcı haciz konusu taşınmazın mülkiyetini kazanır.

(( İstisnaen de olsa, taşınmazın pazarlık usulü ile satılmasına karar verilirse bu durum tescilsiz kazanma hâli olarak nitelendirilemez.

5. Mahkeme İlâmı

Çalışmamızın önceki bölümlerinde de incelendiği gibi, mülkiyeti nakleden bir sözleşmeden sonra tescil talebinde bulunma yetkisi malike aittir. Malikin bundan kaçınması halinde, taşınmazın mülkiyeti kendisine taahhüt edilen kişi, kendi adına tescil için dâva açar. Tescile zorlama dâvası olarak nitelendirilen bu dâvanın sonucunda hâkimin verdiği karar malikin tescil talebi yerine geçer. Ancak malikin tescil talebinden farkı, tescil yapıldığı anda değil karar verildiği anda mülkiyetin intikalini sağlamasıdır.

B) DİĞER TESCİLSİZ KAZANMA HÂLLERİ

MK m. 705’de düzenlenenlerin dışında da kanunun muhtelif hükümlerinde düzenlenen tescilsiz kazanma hâlleri vardır.

1. Şahsiyeti Mahkeme Kararı ile Sona Eren Bir Tüzel Kişinin Mallarının Geçişi (MK m. 54)

Daha önceden de incelediğimiz gibi, amacı hukuka veya ahlâka aykırı hâle geldiği için mahkeme kararı ile kapatılan vakıfların malları ilgili kamu tüzel kişisine; derneklerin malları ise benzer amaç güden ve en fazla üyeye sahip derneğe kalır. İşte burada da malların geçişi sonuç olarak mahkeme kararına dayandığı için, bu mallar arasında bulunan taşınmazlar tescilden önce geçer.

2. Vakfa Özgülenen Taşınmazın Mülkiyetinin Vakfa Geçmesi (MK m. 105/I)

Taşınmaz bir malın vakfedilmesi durumunda bu taşınmazın mülkiyeti vakıf tüzel kişiliği kurulduğu anda bu tüzel kişiliğin malvarlığı değerlerine dahil olur.

Örneğin, “- Evimi kimsesiz sokak çocuklarının barınmasına tahsis ediyorum.” beyanı vakıf kurma iradesidir. Bu vakıf daha önce de ifade ettiğimiz gibi, vakfedenin yerleşim yerinde bulunan asliye hukuk mahkemesi nezdinde tutulan sicile tescil ile tüzel kişilik kazanır. İşte bu anda da söz konusu evin mülkiyeti bu vakfın malvarlığı değeri olur.

3. Evlenme Sözleşmesi Nedeniyle Oluşan Mülkiyet Değişikliği (MK m. 257/II)

Eşler arasındaki mal rejimlerinden mal ortaklığı rejiminde ortaklığa giren mallar üzerinde her iki eşin de elbirliği hâlinde mülkiyet hakkı söz konusu olur. Diğer eşin adı tapu kütüğünde gözükmese dahi bu sonuç değişmez.

Örneğin, ortaklığa giren bir tarla satın alınmış ve tarla kocanın adına tescil edilmiş. Tapuda kadının adı gözükmese dahi kadın da bu tarla üzerinde elbirliği hâlinde mülkiyet hakkına sahip olur.

4. Ticaret Şirketlerinin Birleşmesi

Şirket evlenmesi olarak da anılan bu müessese uyarınca birleşen şirketlerin tüm malvarlığı değerleri küllen geçer. Zaman ve emek tasarrufu sağlanması amacıyla yapılan bu düzenlemenin sonucu olarak şirkete ait bir taşınmazın mülkiyeti de diğer şirket adına tapuda işlem yapılmadan önce diğer şirkete geçer.

5. Yeni Arazinin Oluşması (MK m. 708/I).

Sahipsiz yerlerden gelen toprak parçaları tarıma elverişli hâle gelecek şekilde yeni bir arazi meydana getirirler ise oluşan bu arazi Devlet’in hüküm ve tasarrufu altına girer. Burada dikkat edilecek husus şudur; bu toprakların sahipsiz yerlerden gelmesi gerekir, belli bir araziden gelmesi durumunda, söz konusu arazinin maliki bu topraklarını geri alabilir.

Devlet, genellikle bu araziyi komşu taşınmaz maliklerini tercih etmek suretiyle satabilir.

Örneğin, Türkiye koşullarında bu müessesenin en tipik örneği deltadır. Bu alüvyon ovaları kendiliğinden Devlet’in mülkiyeti altına girer.

((( Arkadaşlarım DİKKAT: Bu tescilsiz kazanma hâllerinde mülkiyet tescil yapılmadan önce kazanılmıştır. Ancak malikin bu taşınmazlara ilişkin olarak tasarruf işlemleri yapabilmesi, mülkiyetin tapu kütüğüne tescil edilmiş olmasına bağlıdır (MK 705/II). Bu tescil kurucu (ihdasî) değil gösterici/bildirici (İzharî) nitelik taşır. Peki bu durumlarda tescil talebinde bulunma yetkisi kime aittir? MK m. 716/II uyarınca mülkiyeti tescilsiz kazanan kişiye yani yeni malike! ( ( ( Sakın eski malik demeyin, yoksa çok tuhaf sonuçlar ortaya çıkabilir.

Örneğin, babam öldü ve taşınmazı bana kaldı. Bu durumda tescil talebinde babam mı bulunacak?

6. Sınırlı Aynî Hakların Tescilsiz Kazanılması

Buradaki tescilsiz kazanmayı sınırlı aynî hakların çeşidine göre ikiye ayırarak inceleyeceğiz:

a) İrtifak Hakkı ve Taşınmaz Yükünün Tescilsiz Kazanılması

Aksi öngörülmüş olmadıkça, irtifak hakkının kazanılması ve tescili, mülkiyete ilişkin hükümlere tâbidir (MK m. 780/II). Bu bağlamda değerlendirildiğinde mülkiyet hakkının tescilsiz kazanılmasına ilişkin olarak yukarıda ifade edilen hükümler irtifak hakları ve taşınmaz yükü için de uygulama alanı bulacaktır.

b) Rehin Hakkının Tescilsiz Kazanılması

İrtifak hakkına ilişkin olarak yukarıda söylediğimiz hususlar, taşınmaz rehninin kazanılması açısından geçerli değildir. 

(( Rehin konusu taşınmazın değerinin düşmesini engellemek amacıyla alacaklının yaptığı masraflar tescile gerek kalmadan alacaklı lehine hem de öncelik hakkına sahip olan bir rehin hakkı doğurur. Bunun yanı sıra, yan alacaklar olarak nitelendirilen sözleşme/temerrüt faizleri, takip masrafları, sigorta primleri de tescile gerek olmadan rehnin kapsamına dâhil olur.

Taşınmaz rehni ile temin edilmiş olan alacağın temlik edilmesi, fer’i nitelik taşıyan rehnin de tescile ihtiyaç olmadan temlik alana geçmesini sağlar.

III- TAŞINMAZ MÜLKİYETİNİN ZAMANAŞIMI İLE KAZANILMASI

Sevgili arkadaşlarım, zamanaşımının yani belli bir zamanın geçmesinin hukuk açısından iki tane etkisi ve önemi vardır: birincisi borçlar hukukunda göreceğimiz gibi hakkı ileri sürme yetkisini düşüren etkisi ve Medenî Hukukta ise hakkı kazandıran etkisi. Şimdi hakkı kazandıran etkisini taşınmazlar açısından inceleyeceğiz. Taşınmaz mülkiyetinin zamanaşımı ile kazanılması olağan ve olağanüstü olmak üzere ikiye ayrılır. Şimdi sırasıyla bunları inceleyeceğiz:

A) OLAĞAN ZAMANAŞIMI (ADÎ ZAMANAŞIMI)

Olağan zamanaşımı ile kazanmanın şartlarını şu şekilde sıralayabiliriz (MK m. 712).

1. Taşınmazın Tapuya Kayıtlı Olması

Tapuya kayıtlı olmayan taşınmazların olağan zamanaşımı ile kazanılması mümkün değildir.

2. Tapuda Yolsuz Bir Tescil Bulunması

Olağan zamanaşımı ile kazanma bir anlamda yolsuz tescilin hukuka uygun hâle gelmesi anlamına gelir. Şimdi diyeceksiniz ki, bu durum nasıl oluyor? Yani hem taşınmaz tapuya kayıtlı olacak hem de yolsuz tescil olacak.

Örneğin, benim taşınmazımı üçüncü bir kişi sahte vekâletname ile size satmış. Daha önce de incelediğimiz önemli örneğimiz biliyorsunuz. Bu durumda siz mülkiyeti kazanabilir misiniz? Arkadaşlar üzerinde çok durduk, malik olamazsınız. Sahte vekâlete olan güven MK m. 1023 kapsamında değerlendirilmiyor. Burada taşınmaz tapuya kayıtlı mı? Evet. Peki, yolsuz tescil var mı? Tabii ki var. İşte sevgili arkadaşlarım, zamanaşımı ile kazanmanın ilk iki şartı bu şekilde gerçekleşmiş oldu.

3. Yolsuz Tescille Malik Gözüken Kimsenin Malik Sıfatıyla Zilyet Olması

Adına yolsuz tescil olan kişinin taşınmaz üzerindeki zilyetliğini malik sıfatıyla sürdürmesi gerekir. Fer’i zilyetlik durumu mülkiyetin kazanılmasına yol açmaz.

4. Zilyetliğin İyiniyetli, Davasız ve Aralıksız On Yıl Sürmesi

Burada yer alan koşulları sırasıyla inceleyelim; buradaki iyiniyetten kasıt yolsuz tescille malik gözüken kişinin kendisini gerçekten malik zannetmesidir. Biraz önce verdiğimiz örnek üzerinden devam edersek; sizin iyiniyetli olmanız yani vekilin sahte olduğunu bilmemeniz ve bilebilecek durumda da olmamanız gerekir. Peki, dava açılmış olması iyiniyete zarar verir mi? Mesela taşınmazın gerçek maliki olarak ben size bir dava açtım ancak çeşitli nedenlerle (örneğin dava esasa girmeden usûl eksikleri nedeniyle) dava reddedildi. Salt davanın açılmış olması sizin iyiniyetinizi ortadan kaldırır mı? Tabii ki hayır! Belki de dava asılsız, bunu bilmemiz mümkün değil. Arkadaşlar, daha önce de temas etmiştik, Yargıtay’ın da bu doğrultuda kararları vardır: sadece davanın açılmış olması iyiniyete zarar vermez.

((( Zilyetliğin “davasız” sürmesinden kasıt şudur: hak sahibi tarafından açılmış bir tapu sicilinin düzeltilmesi davası olmaması. İhtar veya ihbar ise davasızlık sıfatına zarar vermemekle birlikte iyiniyetin ortadan kalkmasına yol açar. Bunun yanı sıra, hak sahibi olmayan kişi tarafından açılmış olan davalar da davasızlık sıfatına zarar vermez. Şöyle ki, bana ait taşınmazın sahte vekâletname ile size satıldığı örneğimizde ben yurtdışında olduğum için amcam size dava açmış olsa burada hâkim, daha esasa geçmeden davayı reddeder. Zira hak sahibi dışında bir kişi tarafından açılan davada taraf sıfatı oluşmamıştır.

((( “Aralıksız” zilyetlik sürdürmek denilince zilyetliğin zamanaşımı süresi boyunca kaybedilmemesi akla gelir. Zilyetliğe dayanan iade davası açma (2 ay ve 1 yıl) ve zilyetliğin idarî yoldan korunma imkânı olduğu sürece (60 gün ve 1 yıl) zilyetlik geçici olarak kaybedilmiş olur. Bu sürelerin geçirilmesi durumunda zilyetlik sürekli olarak kaybedilmiş olur ve tekrar ele geçirildiği zaman sıfırdan bir zamanaşımı süresi başlar.

Örneğin, bana ait taşınmazın sahte vekâletname ile size satıldığı örneğimizde birisi bu taşınmazı işgal ederse, siz her ne kadar kendinizi malik zannetseniz de sadece zilyetsiniz ve zilyetliğe ilişkin koruma imkânlarından istifade edebilirsiniz. Buradaki süreleri kaçırdığınız zaman yani bu gasptan itibaren iki yıl geçmişse artık zilyetliğe dayanmanız mümkün değildir. Söz konusu taşınmazı daha sonra bir şekilde ele geçirmiş olsanız on yıllık süre sıfırdan başlar.

((( Yukarıda ifade ettiğimiz koşullar gerçekleştikten sonra on yıllık sürenin de dolması gerekir. Daha açık anlatımla, on yıl boyunca bu koşulların sürmesi gerekir. Bu sürenin hep aynı kişinin zilyetliğinde geçmesine gerek yoktur. İyiniyetli zilyetler, zilyetlikte geçen sürelerini birbirlerine ekleyerek de bu süreleri tamamlayabilirler. Ancak olağan zamanaşımı ile kazanmada bu durumun örneğine rastlamak pek mümkün değildir. Zira MK m. 1023 tapu siciline güvenen kişinin kendi adına tescil yapıldığı anda malik olmasını öngörmektedir.

Örneğin, biraz önceki örneğimize tekrar dönersek, taşınmazım size satıldığı zaman siz 6 yıl boyunca zilyetlik sürdürdünüz ve üçüncü bir kişiye sattınız. Satın alan adam, 4 yıl sonra mı mülkiyeti kazanacak? Tabii ki, hayır! Anında kazanacak, zira tapu siciline güven ilkesi gereği kendi adına tescil yapıldığı anda aynî hak kazanılır. Peki, olağan zamanaşımında sürelerin birbirine eklenebildiği bir durum yok mudur? Diyelim ki siz 6 yıl boyunca zilyetlik sürdürdünüz ve hakkın rahmetine kavuştunuz, işte bu durumda sizin çocuğunuz bu süreyi ekleyerek on yılı doldurabilir. Yani, zaten altı yıl geçmiş dört yıl da çocuğunuzda geçerse olağan zamanaşımı ile taşınmazın mülkiyeti kazanılmış olur.

DİKKAT: (((( Olağan zamanaşımının koşulları gerçekleştiği anda mülkiyet geçmişe etkili olarak aslen kazanılmış olur.

B) OLAĞANÜSTÜ ZAMANAŞIMI

1. Taşınmaza İlişkin Şartlar

Tapuda kayıtlı olmayan taşınmazlar ile tapuda kayıtlı olup da sicilden malikinin kim olduğu anlaşılamayan veya sicilde maliki gözüken kişinin yirmi yıl önce
 gaipliğine karar verilmiş olan taşınmazların mülkiyeti zamanaşımı ile kazanılabilir.

Sevgili arkadaşlarım, tapuya kayıtlı olmayan taşınmazlar işgal yolu ile kazanılabilir mi? Hayır. Olağan zamanaşımı ile? Hayır. Demek ki, “tapuya kayıtlı olmayan taşınmazlar aşağıdakilerden hangisi ile kazanılabilir?” sorusunun cevabı “olağanüstü zamanaşımı” olacak. Ancak şunu da hemen belirtmemiz gerekir ki, olağanüstü zamanaşımı ile sadece tapuya kayıtlı olmayan taşınmazlar değil tapuya kayıtlı olmakla birlikte, malikinin kim olduğu anlaşılamayan veya 20 yıl önce maliki hakkında gaiplik kararı verilmiş taşınmazlar da kazanılabilir.

Örneğin, babam hakkında gaiplik kararı verildi ve tek mirasçısı olarak tüm malları bana kaldı. Tamam, taşınmazları da tescilsiz bir şekilde bana kaldı ancak bu taşınmazları ben kendi adıma kaydettirmez isem büyük bir risk ile karşı karşıyayım. O da şu, benim doğrudan kullanmadığım mesela Tokat’ın Reşadiye İlçesinde bir tarla kaldı. İlçede yaşayan vatandaşlarımızdan birisi de girdi bu taşınmazı ekip biçmeye başladı. Bu böylece yirmi yıl sürdü. Bu vatandaşımız zamanaşımın koşulları gerçekleştiği an söz konusu tarlanın kendi adına tescili için dava açma hakkına sahip oluyor. Arkadaşlar, dikkat edin(((, böyle bir soru ile gireceğiniz sınavlarda hiç karşılaşmayacaksınız belki de ancak bu olayla hayatta bir kez karşılarsınız ve feleğinizi şaşırırsınız. Herhangi bir sınavda değil, sınavda olsa çok çok önemli değil, hayatta karşılaşırsınız!! Tamam, bir yakınınız hakkında gaiplik kararı verildiği zaman hemen ertesi gün gidip mallarını kendi adınıza kaydettirmeniz ahlâki değil ama çok fazla da beklemeyin. Yani yasınızı yirmi yıl sürdürmeyin. Eğer yirmi yıl yas tutarsanız adamın teki gelir ve size ikinci yasınızı yaşatır. En geç bir iki yıl sonra gidin kendi adınıza tescil ettirin ondan sonra isterseniz 40 yıl hiç uğramayın önemli değil. Çünkü bu durumda zamanaşımının koşulları gerçekleşmiş olmuyor.

( Vakıf malları, ormanlar ve kamu hizmetine tahsis edilen kamu malları zamanaşımı ile kazanılamaz.

2. Zilyetliğe İlişkin Şartlar

a) Malik Sıfatıyla zilyetlik

Olağan zamanaşımında da bahsettiğimiz gibi mevcut zilyedin kendini malik olarak addetmesi gerekmektedir.

b) Davasız Zilyetlik

Hak sahibi tarafından açılmış bir dava olmaması hâlidir.

c) Aralıksız Zilyetlik

Zilyetliğin sürekli olarak sürdürülmesi anlamına gelir.

d) Zilyetliğin Yirmi Yıl Sürmüş Olması

Olağan zamanaşımındaki on yıllık süre burada yirmi yıla çıkmıştır.

e) Gerçek Malikin İtiraz Etmemiş Olması (MK m. 713).

(((( Sevgili güzel arkadaşlarım, olağanüstü zamanaşımı ile kazanmada “iyiniyet” aranmaz.
(( Olağanüstü zamanaşımı ile kazanmaya ilişkin olarak yukarıda sıraladığımız şartları gerçekleştiren kişi, Hazineye ve ilgili kamu tüzel kişilerine veya varsa tapuda malik gözüken kişinin mirasçılarına karşı, taşınmazın kendi adına tescili için dava açar. Bu dava, mahkeme tarafından gazete ile bir defa ve ayrıca taşınmazın bulunduğu yerde uygun araç ve aralıklarla en az üç defa ilân olunur. Son ilândan başlayarak üç ay içinde yukarıdaki koşulların gerçekleşmediğini ileri sürerek itiraz eden bulunmaz ya da itiraz yerinde görülmez ve dâvacının iddiası ispatlanmış olursa hâkim, tescile karar verir. Mülkiyet, zamanaşımının koşulları gerçekleştiği anda kazanılmış olur (MK m. 713). Bu nedenle, bu durum da mülkiyetin tescilsiz kazanılma hallerinden birisi olarak değerlendirilebilir.

Son ilândan başlayarak üç ay içinde yapılacak olan itiraz, koşulların gerçekleşmediğine dair yapılır.

Örneğin, biraz önce verdiğim örneğe dönecek olursak, ben babamın Reşadiye’deki tarlasını kendi adıma kaydettirmemişim ve vatandaş 20 yıl boyunca tarlayı ekip biçmiş ve bu sürenin sonunda da kendi adına tescil için dava açmış. Bu üç aylık süre içinde de ben büyük bir tesadüf eseri oraya gitmişim ve “- Bu taşınmaz babamdan bana kaldı, itiraz ediyorum” demişim. Hâkim hemen bana buzlu bir su ikram eder. Öyle ben geldim diye itiraz olmaz. Koşullar gerçekleşmedi diye itiraz olur. Yani, “- Ben kendisine dava açmıştım”, “- Babam öleli henüz yirmi yıl olmadı”, “- Kendisi malik sıfatıyla zilyetlik sürdürmedi, zira sürekli olarak bana mahsulden hisse gönderirdi” şeklinde itirazlar yapılabilir.

(( Borçlar Kanununun zamanaşımına ilişkin hükümleri, kazandırıcı zamanaşımı sürelerinin hesaplanmasında, kesilmesinde ve durmasında kıyas yolu ile uygulanır (BK m. 128-140).

§ 37. TAŞINMAZ MÜLKİYETİNİN İÇERİĞİ VE KISITLAMALARI

I- TAŞINMAZ MÜLKİYETİNİN İÇERİĞİ

Arazi üzerindeki mülkiyet, kullanılmasında yarar olduğu ölçüde, üstündeki hava ve altındaki arz katmanlarını kapsar.

Örneğin, bir kişinin “- Bu nasıl olsa benim arazim bunun üzerinde dilediğimi yapabilirim. Dolayısıyla zevkime göre arazime istediğim uzunlukta direkler dikerim” demesi mümkün değildir. Zira MK’nın “kullanılmasında yarar olması ölçüsü” burada aşılmaktadır. Bahçeye iki km. yüksekliğinde direk dikmenin malike ne gibi bir faydası olabilir?

Bu mülkiyetin kapsamına, yasal sınırlamalar saklı kalmak üzere yapılar, bitkiler ve kaynaklar da girer (MK m. 718).

A) TAŞINMAZ MÜLKİYETİNİN YATAY KAPSAMI

Arazi sınırları içerisinde kalan toprak yüzeyinin tamamı, taşınmaz mülkiyetinin yatay kapsamı olarak nitelendirilir. Taşınmazın sınırlarının belirlenmesini düzenleyen MK m. 719’a göre; “Taşınmazın sınırları, tapu planları ve arz üzerindeki sınır işaretleri ile belirlenir. 

Tapu planları ile arz üzerindeki işaretler birbirini tutmazsa, asıl olan plândaki sınırdır. Bu kural, yetkili makamlarca heyelan bölgesi olduğu belirlenen yörelerde uygulanmaz.”

Söz konusu hüküm kadastrosu yapılmış taşınmazlara ilişkindir. Ancak ülkemizde kadastrosu yapılmamış hatta tapuda hiçbir kaydı olmayan taşınmazlar mevcut bulunmaktadır. Bu durum ise çeşitli sorunları beraberinde getirmektedir
.

B) TAŞINMAZ MÜLKİYETİNİN DİKEY KAPSAMI 

Taşınmaz mülkiyetinin dikey kapsamı ise kullanılmasında yarar olduğu ölçüde, üstündeki hava ve altındaki toprak tabakasını içine alır. Malik mülkiyet hakkını kullanmakta yararlı olabilecek ölçüyü aşan yapı veya kazı yapamaz. Dikey kapsam malikine iki yetki verir:

1. Malik arazinin altında dilediği kazıyı yapma ve üstünde de istediği şekilde yapı yapma yetkisine sahiptir (olumlu yetki). Ancak buradaki ölçü daha önce de ifade ettiğimiz gibi, “yararlı olma”

2. Arazisinin altına ve üstüne başkalarınca yapılacak saldırıları önleme yetkisi ise koruyucu yetki olarak nitelendirilir.

C) TAŞINMAZ MÜLKİYETİNİN MADDE İTİBARİYLE KAPSAMI

Madde itibariyle kapsam, yatay ve dikey kapsam alanı içinde bulunan mallardan bu mülkiyete tâbi olanları içerir. Bunlar ise, arazinin bütünleyici parçası olan mallar, yapılar, bitkiler (araziye dikilen fidanlar) ve kaynaklar olarak düzenlenmiştir.

Her arazi maliki, komşusunun istemi üzerine belli olmayan sınırların belirlenmesi için tapu plânlarının düzeltilmesine veya arz üzerine sınır işaretleri konulmasına katkıda bulunmakla yükümlüdür (MK m. 720).

İki taşınmazı birbirinden ayırmaya yarayan duvar, parmaklık, çit gibi sınırlıklar, aksi ispat edilmedikçe, her iki komşunun paylı malı sayılır.

D) HAKSIZ YAPI (HAKSIZ İNŞAAT)

Bir kişinin, üçüncü bir kişiye ait malzeme ile kendi arazisinde bir yapı yapması veya kendine ait malzeme ile üçüncü bir kişiye ait arazide yapı yapması ya da üçüncü kişinin malzemesi ile üçüncü bir kişiye ait arazide yapı yapması hâlleri haksız yapı olarak tanımlanır. Kısaca ifade edecek olursak, burada hukukun izin vermediği bir şekilde yapı yapma durumu söz konusu olur. Yapının yapılması ile birlikte malzeme de arazinin bütünleyici parçası hâline gelir.

Örneğin, ben sizin malzemenizi (çimento, tuğla vb.) kullanmak suretiyle kendi arazimde bir yapı yaptırdığım takdirde bu durum haksız yapı olarak nitelendirilir.

Sevgili arkadaşlarım, haksız yapı çeşitli olasılıklardan
 oluşan biraz karmaşık bir konudur. Bu durumun sonucu olarak:

1. Yapıyı Yaptıranın İyiniyetli Olması,

Şimdi diyeceksiniz ki, hem başkasının malzemesini kullan hem de iyiniyetli ol. Olabilir mi? Olur, zaten biliyorsunuz hayatta kesinlikle olmaz diyebileceğimiz şeylerin sayısı çok azdır. 1944 tarihli YİBK’ye göre, taşınmazı haricen satın alan kişinin bu arazi üzerinde bina yapması veya bitki dikmesi durumunda bunları arazi malikinin zımnî rızası ile yapmış sayılır ve bu durumda yapıyı yaptıran kişi iyiniyetli olarak addedilir.

Örneğin, bana ait taşınmazın sahte vekâletname ile size satıldığını farz edelim. Bu durumda defalarca söylediğimiz gibi siz mülkiyeti kazanamazsınız. Kendinize ait olduğunu zannettiğiniz bu arazi üzerinde bir yapı yaptığınız/yaptırdığınız takdirde iyiniyetli bir şekilde kendi malzemeniz ile üçüncü bir kişiye ait arazi üzerinde bir yapı yaptırmış olmaz mısınız? Evet.

2. Yapının Sökülmesinin Aşırı Masrafa Yol Açması

Bu koşulda, yapılan yapının kolayca sökülebilir bir yapı olmaması kastedilmektedir.

Örneğin, ben kendi malzemem ile size ait bir arazi üzerine bir prefabrik konut yaptırsam bu konut kolayca sökülebilir nitelik taşır. Ancak klasik anlamda bina diye nitelendirdiğimiz, tuğla, çimento vb kullanılmak suretiyle yapılan yapıları sökmek aşırı masrafa yol açar. Sonuçta siz çimento ile birbirine yapıştırılmış tuğlaları eski hâline gelecek şekilde sökemezsiniz.

3. Yapının Değerinin Arazinin Değerinden Açıkça Fazla Olması

Kural olarak yapının değeri arazinin değerinden açıkça fazladır. Şöyle ki, normal şartlarda arazinin değeri örneğin 40.000 YTL ise üzerine yapılan konutun değeri 70.000 YTL’dir. Ancak bu durum mutlak değildir. Zira, arazi sıkıntısı yaşanan merkezi noktalar Ankara Kızılay’ın göbeği, İstanbul Taksimin göbeği gibi yerlerde arazi çok değerlidir. Fakat buralarda dahi çok kıymetli bir yapı yaptırdığınız takdirde bu koşulu sağlamış olursunuz.

((( Yukarıda sıraladığımız üç koşul gerçekleştiği takdirde yapıyı yaptıran arazinin ve/veya malzemenin mülkiyetinin kendisine devrini talep etme imkânına sahiptir.

Örneğin, bana ait taşınmazın size sahte vekâletname ile satılması örneğinde siz mülkiyeti kazanamadınız. Buradaki iyiniyetiniz biliyorsunuz hiçbir zaman sorgulanmadı. Sökülmesi aşırı masrafa yol açan ve üzerinde bulunduğu araziden açıkça değerli olan bir yapı yaptırdığınız takdirde bana geliyorsunuz ve uygun bir bedel karşılığında bu araziyi benden satın alıyorsunuz. Şimdi diyeceksiniz ki, “- Ama ben sahte vekile ücret ödemiştim. Neden bir de sana ücret ödeyeyim?” İlk bakışta haklı gözüküyorsunuz ancak kaçırdığınız nokta şu, bir sahtekâra ücret ödeseniz dahi bu durumda benim kusurum nedir? Bundan bana ne? Bunun yanı sıra, diyelim ki araziyi 40.000 YTL’ye satın aldınız. Üzerine de 100.000 YTL’lik bir yapı yaptırdınız. MK’nın bu hükümleri (m. 722–724) olmasa; Arazi zaten benim. Ödediğiniz 40.000 YTL’yi sahtekârı bulduğunuz takdirde tahsil edebilirsiniz ki bu gerçekten zordur. Ayrıca yaptırdığınız bu yapıyı da sökmek zorunda kalırsınız. Bu durumda da size maliyeti 100.000 YTL olan bu yapı söküldüğü takdirde 10.000 etmez. İşte sevgili arkadaşlarım müessesenin en büyük güzelliği burada. Tamam, 40.000 YTL’lik bir araziyi 80.000 YTL’ye alıyorsunuz ancak yaptığınız 100.000 YTL masrafı da bu sayede kurtarmış oluyorsunuz.

Yukarıda sıraladığımız üç koşulun gerçekleşmemesi durumunda ne olacak, mesela yapıyı yaptıranın iyiniyetli olmaması, yapıyı yaptıran iyiniyetli olsa da yapının sökülmesinin aşırı masrafa yol açmaması durumunda masrafları yapıyı yaptırana ait olmak üzere arazi maliki yapının sökülmesini talep edebilecek veya zarara uğrayan kişinin tazminat talep etme imkânı doğacak vb.

E) YAPININ ARAZİNİN MÜLKİYETİNE TÂBİ OLDUĞU İLKESİNİN İSTİSNALARI 

Daha önce de ifade ettiğimiz gibi, arazi üzerinde bulunan yapılar kanundan dolayı bütünleyici parça olarak nitelendirilir ve hangi arazinin üzerinde ise o kişinin mülkiyetine tâbi olur. Ancak bu ilkenin de MK’dan doğan üç tane istisnası vardır. Bu hâllerde arazi bana ait iken üzerinde bulunan yapı size ait olur. Bunlar:

1. Bir kimseye ait arazideki yapıya, başka bir kişinin üst hakkına dayanarak malik olabilmesi (MK m. 726).

2. Bir araziden geçen su, elektrik, gaz vs. transit mecralarının, bunlara ait işletmelerin mülkiyetine tâbi olması (MK m. 727).

3. Bir arazideki yapının başka bir araziye taşırılması hâlinde, taşkın yapının yapı malikinin mülkiyetine tâbi olması imkânı (MK m. 725).

Sevgili arkadaşlar, konu bütünlüğü açısında üst irtifakı ile mecra irtifakının sınırlı aynî haklar bölümüne bırakıyoruz. Burada sadece taşkın yapıyı inceleyeceğiz:

Taşkın Yapı (Taşkın İnşaat)

Kendi arazisi üzerinde yapı yaptıran kişinin bu yapının bir bölümünü komşu araziye taşırması taşkın yapı olarak nitelendirilir.

Örneğin, ben kendi arazime iki katlı bir yapı yaptırıyorum ancak balkon sizin arazinizin üzerinde duruyor ve binanın temeli bir iki metre kadar sizin arazinize taşmış.

Bu durumu ikiye ayrılarak inceleyeceğiz:

(( Taşkın yapıyı yaptıran kişinin taştığı arazi üzerinde irtifak hakkına sahip olması hâlinde taşan bölüm binanın bütünleyici parçası olur.

Örneğin, ben sizinle anlaşmışım yani size belli bir ücret ödemişim ve siz bana arazinize taşma konusunda izin vermişsiniz (irtifak hakkı) bunun üzerine taşmışım bu durumda arazi size ait olduğu hâlde üzerinde bulunan yapı parçası benim olur.

(( Böyle bir irtifak hakkı olmadığı hâlde komşu araziye taşılması.

Örneğin, arada herhangi bir anlaşma olmadığı hâlde benim sizin arazinize taşmam. Mesela siz Almanya’da iken bu taşmayı gerçekleştirmem.

Bu durumda şu üç koşulun gerçekleşmesi hâlinde:

a) Zarar gören (arazisine taşılan) malikin taşmayı öğrendiği tarihten başlayarak on beş gün içinde itiraz etmemesi,

b) Durum ve koşulların haklı göstermesi,

Burada kastedilen husus, taşkın yapıya katlanmanın haklı olmasıdır. Bu haklılık hâkimin takdir hakkı doğrultusunda tespit edilir.

Örneğin, temel taşmaları genellikle haklıdır. Sonuçta taşan adama binanı iki metre sağa doğru kaydır diyemezsiniz. Ancak balkon taşması olmuş ve söz konusu binanın da papatya gibi birçok balkonu var. Bu durumda taşkın yapı ortadan kaldırılır.

c) Taşkın yapıyı yapan kişinin iyiniyetli olması,

Taşkın yapıyı yapan kişinin gerekli özeni göstermesine rağmen komşu araziye taştığını bilmemesi veya haklı bir nedene dayanarak taştığını zannetmesi durumunda iyiniyet var sayılır.

taşkın yapıyı yapan kişi uygun bir bedel karşılığında taşan kısım için bir irtifak hakkı kurulmasını veya bu kısmın bulunduğu arazi parçasının mülkiyetinin kendisine devredilmesini isteyebilir (MK m. 725).

F) TAŞINIR YAPILAR

Başkasının arazisi üzerinde kalıcı olması amaçlanmaksızın yapılan kulübe, büfe, çardak, baraka ve benzeri hafif yapılar, bunların malikine aittir. Bu tür yapılar, taşınır mal hükümlerine tâbi olur ve tapu kütüğünde gösterilmez (MK m. 728).

G) ARAZİYE DİKİLEN FİDANLAR

Bir kimse başkasının fidanını kendi arazisine ya da kendisinin veya 3. kişinin fidanını başkasının arazisine dikerse, başkasının malzemesinin kullanılarak yapılan yapılara veya taşınır yapılara ilişkin hükümler bunlar hakkında da uygulanır.

Ağaçlar ve ormanlar üst hakkına konu olamaz (MK m. 729)

II- TAŞINMAZ MALİKİNİN SORUMLULUĞU

Bir taşınmaz malikinin mülkiyet hakkını bu hakkın yasal kısıtlamalarına aykırı kullanması sonucunda zarar gören veya zarar tehlikesi ile karşılaşan kimse, durumun eski hâline getirilmesini, tehlikenin ve uğradığı zararın giderilmesini dava edebilir. 

Hâkim, yerel adete uygun ve kaçınılmaz taşkınlıklardan doğan zararların uygun bir bedelle denkleştirilmesine karar verebilir (MK m. 730).

Taşınmaz malikinin sorumluluğu kurtuluş kanıtı getirilemeyen bir kusursuz sorumluluk hâlidir. Taşınmazın taşkın kullanılması nedeniyle ortaya çıkan zararlarda söz konusu olur.

Örneğin, ben sizin komşunuzum ve bir mermer atölyesi işletiyorum. Burada oluşan tozlar sürekli olarak sizin pencerenizin kirlenmesine neden oluyor. Normal şartlarda ayda iki kez cam temizlemenize rağmen bu nedenle haftada iki kez cam temizlemeniz gerekiyor. Bu durum nedeniyle ortaya çıkan zararınızı MK m. 730 uyarınca ben tazmin ederim.

Arkadaşlar, bu sorumluluk mülkiyet ilişkisine bağlanmıştır. Bu bağlamda taşınmazın kiralanması ve kiracının taşınmazı taşkın kullanması nedeniyle ortaya çıkan zararlardan gene malik sorumludur ancak ödediği bu tazminatı kiracıya rücu eder.

Burada sorumluluk için taşınmazların sınır komşusu olmasına gerek yoktur.

Örneğin, sizin eviniz ile benim mermer atölyem sınır komşusu değil ve arada başka bir taşınmaz var. Bu durumda da eğer tozlar size zarar veriyor ise doğan zararınızı ben tazmin ederim.

III- TAŞINMAZ MÜLKİYETİNİN KISITLAMALARI

Taşınmaz mülkiyetinin kanundan doğan kısıtlamaları, tapu siciline tescil edilmeksizin etkili olur.

Kanunu bilmemek mazeret sayılmaz ilkesinin genel bir sonucudur bu durum.

Kamu yararı için konulan kamu hukuku kısıtlamalarının taraflarca anlaşarak ortadan kaldırılması mümkün olmadığı hâlde özel hukuktan doğan kısıtlamalar üzerinde anlaşmak suretiyle tasarrufta bulunulabilir. Bu kısıtlamaların ortadan kaldırılması veya değiştirilmesi, buna ilişkin resmî sözleşmenin düzenlenmesine ve tapu kütüğüne şerh verilmesine bağlıdır (MK m. 731).

Taşınmaz üzerindeki mülkiyet hakkının hukukî işlemle kısıtlanması sözleşmeden doğan alım, geri alım ve ön alım haklarıdır. Bunları daha önce incelediğimiz için burada sadece ismen temas ediyoruz. Kanundan doğan kısıtlamalar ise:

(( Herkes, taşınmaz mülkiyetinden doğan yetkileri kullanırken ve özellikle işletme faaliyetinin sürdürürken, komşularını olumsuz yönde etkileyecek taşkınlıktan kaçınmakla yükümlüdür.

Özellikle taşınmazın durumuna, niteliğine ve yerel âdete göre komşular arasında hoş görülebilecek dereceyi aşan duman, buğu, kurum, toz, koku çıkartarak, gürültü veya sarsıntı yaparak rahatsızlık vermek yasaktır.

Yerel âdete uygun ve kaçınılmaz taşkınlıklardan doğan denkleştirmeye ilişkin haklar saklıdır (MK m.737)

(( Kazı ve yapı yaparken komşu taşınmaza zarar verilemez.

(( Zorunlu mecra
, zorunlu geçit
, zorunlu su
 komşular yararına getirilmiş yararlanma kısıtlamalarının diğer örnekleridir. Ayrıca, ağaç dal ve köklerinin taşmasına katlanma, doğal olarak akan suların akış tarzına katlanma, komşuluk hukukunun gerektirdiği giderlere katlanma da komşuluk hukukundan kaynaklanan yükümlülüklerdir.

(( Herkese veya belirli kişilere taşınmaza girme yetkisi veren ve söz konusu taşınmaz malikine de bu duruma katlanma yükümlülüğü yükleyen kısıtlamalar da kamu yararından doğan kısıtlamalardır. Bunlara örnek olarak, orman ve mer’aya girme hakkı
, sürüklenen şeyler ile benzerlerinin alınması hakkı
 ve zorunluluk hâlini
 verebiliriz.

§ 38. TAŞINIR MÜLKİYETİ

I- KONUSU

Taşınır mülkiyetinin konusu, nitelikleri itibarıyla taşınabilen maddî şeyler ile edinmeye elverişli olan ve taşınmaz mülkiyetinin kapsamına girmeyen doğal güçlerdir (MK m. 762).

Örneğin, elektrik ve doğal gaz da bu bağlamda taşınır olarak nitelendirilir.

II- KAZANILMASI

Taşınır mülkiyeti devren ve aslen olmak üzere iki şekilde kazanılır:

A) DEVREN KAZANMA

Taşınır mülkiyetinin nakli için zilyetliğin devri gerekir. Zilyetliğin devren kazanılabilmesi için hukuka uygunluk aranmadığı hâlde mülkiyetin kazanılabilmesi hukuka uygun bir devre de ihtiyaç gösterir.

Örneğin, sınırlı ehliyetsiz bir kişiden yasal temsilcisinin muvafakati olmadan bir taşınır mal satın aldığınızda zilyetliği devren kazanmış olursunuz ancak bu durumda mülkiyeti kazanamazsınız. Mülkiyeti kazanabilmeniz, yasal temsilcinin bu işleme muvafakat etmesine bağlıdır.

Bir taşınırın zilyetliğini iyiniyetli ve malik olmak üzere devralan kimse, devredenin mülkiyeti devir yetkisi olmasa bile, zilyetlik hükümlerine göre kazanmanın korunduğu hâllerde o şeyin maliki olur (MK m. 763).

B) ASLEN KAZANMA

Aslen kazanma da sahipsiz taşınırların aslen kazanılması ve sahipli taşınırların aslen kazanılması olmak üzere ikiye ayrılır:

1. Sahipsiz Taşınırların Aslen Kazanılması

Bu durum bir tanedir ve sahiplenme (ihraz) olarak isimlendirilir. Sahipsiz bir taşınırı malik olmak iradesiyle zilyetliğine geçiren kimse, onun maliki olur (MK m. 767).

Örneğin, bir av hayvanını yakaladığınız zaman veya çöp topladığınız zaman herhangi bir sürenin geçmesine gerek kalmadan bunların mülkiyetini kazanmış olursunuz.

2. Sahipli Taşınırların Aslen Kazanılması

Bu şekilde kazanma da kendi içinde beş gruba ayrılır:

a) Bulunmuş Eşya (Lükata)

Kaybedilmiş bir şeyi bulan kimse, malın sahibine, sahibini bilmiyorsa kolluk kuvvetlerine, köylerde muhtara bildirmek veya araştırma yapma ve gerektiğinde ilân etmek zorundadır (MK m. 769).

Örneğin, yolda yürürken bir saat buldunuz. BU SAAT SİZİN OLMAZ. Bunun malikini aramak zorundasınız. Malikin kim olduğunu bilmiyor iseniz, bulduğunuz yere en yakın kolluk birimine (polis, zabıta, jandarma vb.) götürüp teslim etmek zorundasınız.

( Bulunan şeyin özenle korunması gerekir. Korunması aşırı masrafı gerektiren veya çabuk bozulabilecek nitelik taşıyan ya da kolluk kuvvetleri veya kamu kurumu tarafından bir yıldan fazla saklanmış olan bulunmuş eşya satılabilir. Satış bedeli bulunan şeyin yerine geçer (MK m. 770).

Örneğin, şehirlerarası bir yolda gidiyorsunuz ve yolun kenarında bir birikinti dikkatinizi çekti. Arabanızı uygun bir yerde durdurdunuz ve bunun bir tona yakın muz olduğunu fark ettiniz. İşte bu durumda kolluk gücüne ki bu durumda kolluk gücü pek muhtemel ki jandarmadır, haber veriyorsunuz. O kolluk gücü bu muzu sattırılır ve bedeli saklanır.

( Bulunan şeyin maliki, ilân veya kolluk kuvvetlerine ya da muhtara bildirme tarihinden başlayarak beş yıl içinde ortaya çıkmazsa; bulan kimse, yükümlülüklerini yerine getirmiş olmak koşuluyla o şeyin mülkiyetini kazanır (MK m. 771).

Örneğin, saati veya muzu buldunuz ve teslim ettiniz. Beş yıl içinde bu taşınırların maliki ortaya çıkmaz ise saatin mülkiyeti size geçiyor veya muzun satım bedeli kolluk gücü tarafından size teslim ediliyor.

( Su, rüzgâr, çığ veya diğer doğal güçlerin etkisiyle veya rastlantı sonucunda taşınır mallar veya hayvanlar kimin egemenlik alanına girerse, o kimse kaybolan eşyayı bulanın haklarına sahip ve yükümlülüklerine tâbi olur.

Örneğin, evcil olduğu belli olan bir köpek sizin bahçenize girmiş ve hiçbir yere gitmiyor. Tasmasında da malikine ait bilgiler yer almıyor. Bu durumda da kolluk güçlerine durumu bildirmeniz veya bu durumu ilân etmeniz gerekir. Beş yıl içinde sahibinin çıkmaması durumunda ise köpek sizin olur.

( Başkasının kovanına göçen arı oğlu, bir bedel ödenmeksizin kovan malikinin olur (MK m. 774).

Örneğin, arıcılıkla uğraşıyorsunuz ve komşu kovandan bir grup arı sizin kovanlarınızdan birine göçmüş. Yani sizin kovanınıza bal yapıyor. Arı oğluna ilişkin bu özel hüküm karşısında bu arı oğlu herhangi bir bedel ödenmeksizin sizin mülkiyetinize tâbi olur.

b) Define (Gömü)

Bulunmalarından çok zaman önce gömülmüş veya saklanmış olduğu ve duruma göre artık malikinin bulunmadığı kesin olarak anlaşılan değerli şeyler, define sayılır.

Örneğin, amcanız tarafından 20–30 yıl gibi kısa bir süre önce saklanmış olan kıymetli taşınırlara defineye ilişkin hükümler uygulanmaz. Malikinin kim olduğu anlaşılamayacak kadar eski olan taşınırlar bu hükmün kapsamındadır.

( Bilimsel değer taşıyan eşyaya ilişkin hükümler saklı kalmak üzere define, içinde bulunduğu taşınmaz veya taşınır malın malikinin olur. Bu bağlamda, tarihî eser niteliği taşıyan taşınırlar kimin eşyasının içinden çıkarsa çıksın Devlet’in hüküm ve tasarrufu altına girer. Bunun dışındakiler ise kimin malının içinden çıkarsa onun olur.

Örneğin, ben sizin arazinizi sahipsiz bir arazi zannettim ve girdim. Burada bir direk dikmek için de arazinizi kazmaya başladım, dikkat edin amacım define aramak değil. Bu esnada da II. Abdülhamit Han dönemine ait Reşat altınları buldum. Bu altınlar, benim değil sizin olur. Ben bunları kendiliğimden götürüp satarsam hukuku ihlâl etmiş olurum. Siz durumun farkına vardığınız anda da bana karşı açacağınız dava ile bunların değerini benden alırsınız.

( Defineyi bulan kimse, değerinin yarısını aşmamak üzere uygun bir ödül isteyebilir (MK m. 72).

Örneğin, sizin arazinizde bulduğum definenin değeri 100.000 YTL ise en fazla 50.000 YTL’lik bir ödül isteme hakkına sahip olurum. Buradaki miktar hâkimin takdir yetkisi ile belirlenir.

c) İşleme (Hukukî Tağyir)

Bir kimse başkasına ait bir şeyi işler veya başka bir şekle sokarsa, emeğin değerinin o şeyin değerinden fazla olması hâlinde, yeni şey işleyenin, aksi hâlde malikin olur. İşleyenin malik olabilmesi iyiniyetli olmasına bağlıdır (MK m. 775).

Örneğin, genel bir yolda yürürken size ait olan bir ağaç kütüğü buldum ve bu kütükten tahta kaşıklar yaptım. Bu durumda şöyle bir değerlendirme yapılır: kütüğün değeri kaç lira? 5 YTL. Peki, tahta kaşıkların değeri kaç lira? 20 YTL. Demek ki, ortaya çıkan yeni eşya (tahta kaşık) üzerinde emeğin değeri (15 YTL) daha fazla olduğu için tahta kaşıklar benim olur. Tahta kaşıkların değeri 8 YTL olsa idi, emeğin katkı değeri (3 YTL) ana maddenin değerinden (5 YTL) daha düşük olacağı için ortaya çıkan mal sizin olur. Her iki durumda da yeni eşyanın maliki diğer tarafa tazminat öder. Birinci ihtimalde ben size 5 YTL, ikinci ihtimalde ise siz bana 3 YTL ödersiniz. Tabii ki, MK’nın açık hükmü karşısında işleyen kişinin iyiniyetli olması gerekmektedir. Şöyle ki, benim bu kütüğü sahipsiz zannetmem gerekir. Ben tutup sizin odunluğunuzdan bu kütüğü alırsam emeğimin katkı değeri daha yüksek olsa dahi tahta kaşıkların maliki olamam.

d) Karışma ve Birleşme

Birden çok kişinin taşınır malları önemli bir zarara uğratılmadan veya aşırı bir emek ve para harcamadan ayrılmayacak şekilde birbiriyle birleşmiş veya karışmışsa o kişiler, yeni şey üzerinde kendi taşınırlarının birleşme veya karışma zamanındaki değerleri oranında paylı mülkiyete sahip olurlar.

Örneğin, sizin suyunuz ile benim limon suyum birleşti ve limonata oldu. Bu durumda bu limonata üzerinde herkes kendi malının değeri kadar paylı mülkiyete sahip olur. Şöyle ki, sizin suyunuzun değeri 1 YTL, benim limon suyumun değeri ise 3 YTL ise ¼ sizin oranınız, ¾ ise benim oranım olur.

( Bir taşınır diğer bir taşınırla onun ikincil nitelikte bütünleyici parçası olacak şekilde karışır veya birleşirse; eşyanın tamamı, ana parçanın malikine ait olur. Tazminat ve sebepsiz zenginleşmeden doğan istem hakları saklıdır (MK m. 776).

Örneğin, sizin camınız yanlışlıkla benim arabamda veya fren sisteminiz benim bisikletimde kullanılırsa burada paylı mülkiyet olmaz. Zira bu durumda cam ve fren sistemi ikincil nitelik taşıyacaktır. Bunlar benim mülkiyetime geçer. Ancak bu durumda da sizin sebepsiz zenginleşme talebinde bulunma hakkınız doğar.

e) Kazandırıcı Zamanaşımı

Kazandırıcı zamanaşımının koşullarını şu şekilde sıralamamız mümkündür:

aa) Malik sıfatıyla zilyetlik sürdürülmesi,

bb) Zilyetliğin davasız ve aralıksız sürmesi,

cc) Zilyetliğin beş yıl boyunca sürdürülmüş olması,

dd) Zilyedin iyiniyetli olması gerekir. Sevgili arkadaşlarım, daha önce MK m. 3’ü incelerken gördüğümüz beş yıllık süre buradan gelmektedir.

( Zilyetliğin irade dışı kaybedilmesi hâlinde zilyet, bir yıl içinde eşyayı ele geçirir veya açacağı bir dâva yoluyla onu yeniden elde ederse kazandırıcı zamanaşımı kesilmiş olmaz (MK m. 777/I-II).

Örneğin, siz gittiniz ve çalınmış bir saati hırsızdan satın aldınız. Malik olmanız için beş yıl gerekiyor ancak zilyetliğinizin üçüncü yılında bu saati ben sizden çaldım. Siz altı ay sonra bana karşı gasp hâlinde iade davası açtınız ve saati geri aldınız. Davanın da altı ay sürdüğünü farz edelim. Bu durumda beş yıllık süre sıfırdan mı başlayacak. Hayır. Siz bir yıl sonra saatin mülkiyetini kazanmış olacaksınız.

İyiniyetli zilyetler zilyetlikte geçen süreleri birbirlerine ekleyebilirler. Başka bir deyişle, bu beş yıllık sürenin aynı zilyedin elinde geçmesine gerek yok. Biraz önceki örneğimize dönecek olursak, siz üç yıl bu saati kullandınız ve aynen sizin gibi saatin çalıntı olduğunu bilmeyen bana (iyiniyetli) sattınız. Bu hâlde ben iki yıl sonra mülkiyeti kazanırım.

§ 39. SINIRLI AYNÎ HAKLAR

I- TANIM

Mülkiyet hakkının sahibine bahşettiği üç temel yetkiden (kullanma, yararlanma, tasarruf) bir bölümünü içeren haklar sınırlı aynî hak olarak nitelendirilir. Sınırlı aynî haklar; İrtifak hakları, taşınmaz yükü ve rehin hakları olmak üzere üçe ayrılır.

II- ÇEŞİTLERİ

A) İRTİFAK HAKLARI

İrtifak hakları, aynî hakların sahibine verdiği yetkilerden ikisini; kullanma ve yararlanma yetkilerini içeren haklardır. Bu yetkiler ayrı ayrı verilebileceği gibi, bir arada da verilebilir.

B) TAŞINMAZ YÜKÜ

Taşınmaz yükü, taşınmaz malikini mülkü dolayısıyla hak sahibine bazı edimlerde bulunma borcu altına sokar. Bunun yanı sıra, bu borç söz konusu taşınmaz ile de güvence altına alınmıştır.

C) REHİN HAKLARI

Bir alacağı güvence altına almak için kurulan, alacak ödenmediği takdirde alacaklıya eşyanın malikinin aracılığına ihtiyaç duymadan eşyayı sattırabilme yetkisi bahşeden sınırlı aynî hakka rehin hakkı denir.

III- HUKUKÎ NİTELİĞİ

Hak sahibine eşya üzerinde sınırlı bir hâkimiyet, hakkın konusu olan eşya üzerinde ise bir yük oluşturur. Bu hâkimiyet sınırlı da olsa sonuçta aynî hak niteliğindedir ve aynî hakkın sahibine sağladığı güçlü imtiyazlardan istifade eder. Ayrıca, hakkın konusu olan eşyanın maliki ise sınırlı aynî hak sahibinin bu hakkına saygı göstermek zorundadır.

( Mülkiyet hakkının, içeriğinde yer alan yetkilerin bir kısmının ayrılıp tekrar geri dönmesine mülkiyet hakkının esnekliği denir.

IV- SIRASI

Aynı eşya üzerinde birden fazla sınırlı aynî hak kurulduğu takdirde bunlar arasındaki önceliğin belirlenmesi gerekir. Manzara irtifakı ve geçit irtifakı gibi birbirleri arasında çatışma olmayan sınırlı aynî haklar arasında sıra eşitliği vardır. Birbiriyle çatışan irtifak veya taşınmaz rehni bulunması durumunda ise sıra kuruluş tarihine göre belirlenir.

§ 40. İRTİFAK HAKLARI

I- TANIM

Sahibine kullanma ve/veya yararlanma yetkilerini bahşeden haklara sınırlı aynî haklar denir. Geçit ve oturma irtifaklarında olduğu gibi sahibine katlanma ödevi yükleyen irtifaklar olumlu; manzara kapatmama irtifakı gibi kaçınma ödevi yükleyen irtifaklar ise olumsuz irtifak olarak nitelendirilir.

II- ÇEŞİTLERİ

İrtifak hakları üçe ayrılır.

A) TAŞINMAZ LEHİNE İRTİFAK

1. Tanım

Taşınmaz lehine irtifak hakkı, bir taşınmaz üzerinde diğer bir taşınmaz lehine konulmuş bir yük olup, yüklü taşınmazın malikini mülkiyet hakkının sağladığı bazı yetkileri kullanmaktan kaçınmaya veya yararlanan taşınmaz malikinin yüklü taşınmazı belirli şekilde kullanmasına katlanmaya mecbur kılar
.

2. Kurulması

İrtifak hakkının kurulması için tapu kütüğüne tescil şarttır. İrtifak hakkının kurulmasına ilişkin sözleşmenin geçerli olması, resmî şekilde düzenlenmesine bağlıdır
.

3. Sona Ermesi

İrtifak hakkı, tescilin terkini veya yüklü ya da yararlanan taşınmazın yok olmasıyla sona erer. Yüklü ve yararlanan taşınmazlara aynı kimsenin malik olması durumunda bu kişi, irtifak hakkını terkin ettirebilir.

(( Lehine irtifak kurulan taşınmaz için bu hakkın sağladığı hiç bir yarar kalmamışsa, yüklü taşınmazın maliki bu hakkın terkinini isteyebilir.

Örneğin, bir taşınmaz maliki ana yola sınırı olan komşu taşınmaz malikinden taşınmazı lehine geçit hakkı tesis etmiş. Ancak bir süre sonra kendi taşınmazının sınırlarından birinden başka bir genel yol geçmeye başlamış. Şimdi, daha önce tesis edilmiş olan bu geçidin bir yararı kaldı mı? Kalmadı. Zira buradaki amaç arkada bulunan kişinin genel yola çıkmasının sağlanması idi. İşte bu şekilde genel yola çıkabiliyor. Bu durumda, hâla şöyle bir şey diyebilir mi; “- Ben bu geçit hakkını elde ettim. Arada bir bu geçitten arada bir de yeni yapılan genel yoldan ulaşımımı sağlarım.” Diyemez. Zira artık herhangi bir menfaat kalmadı.

( Yüküne oranla çok az yarar sağlayan bir irtifak hakkının, bedel karşılığında kısmen veya tamamen terkini istenebilir.

B) ŞAHSÎ İRTİFAKLAR

Şahsî irtifak hakları kural olarak tekelci bir hak özelliği gösterir. Hak, hak sahibinin kişiliğine sıkı suretle bağlandığından bir başkasına devredilemez, miras yoluyla intikal etmez. Bir anlamda, hak sahibinin ölümü bu hakkın da mezara girmesine yol açar. Şahsî irtifaklar intifa ve oturma olmak üzere ikiye ayrılır.

1. İntifa Hakkı

a) Tanım

İntifa hakkı sahibi, hakkın konusu olan malı zilyetliğinde bulundurma, yönetme, kullanma ve ondan yararlanma yetkilerine sahiptir. Bu anlamda intifa hakkı sahibine tam bir yararlanma imkânı sağlar
.

Örneğin, ben bahçeli müstakil evim üzerinde sizin lehinize bir intifa hakkı kurdum. Bu durumda siz, hem evde oturma hem de bahçeyi ekip biçme veya bahçedeki meyve ağaçlarının meyvelerini toplama yetkisine sahip olursunuz. Yani bu durumda benim sadece çıplak mülkiyet diye nitelendirilen tasarruf yetkim kalır. Buradan kasıt da, bu taşınmazı üçüncü kişilere satabilme imkânı bendedir. Tekrar ediyorum, sizin lehinize intifa hakkı kurduğum zaman siz sadece bu taşınmazı satma hakkına sahip olmazsınız. Bunun dışında her türlü imkân sizdedir.

((( Sözleşmede aksine hüküm yoksa veya durum ve koşullardan hak sahibince şahsen kullanılması gerektiği anlaşılmıyorsa, intifa hakkının kullanılması başkasına devredilebilir.

Bu takdirde malik, haklarını, devralana karşı doğrudan doğruya ileri sürebilir (MK m. 806).

Arkadaşlar, burada bazı şeyleri sakın karıştırmayın. İntifa hakkı devredilemez. İntifa hakkının kullanılması devredilebilir. Bu iki ifade arasında bir çelişki yok mu? Tabii ki yok. Devredilebilen hakkın kullanımıdır. Daha açık anlatımla intifa hakkı sahibi gene ilk kişi olur diğer kişi ise kullanım hakkına sahip olur. Bu durumu şu şekilde ifade etmek de mümkündür: intifa hakkı sahibi bu hakkını kiraya verebilir.

b) Konusu ve Kurulması

İntifa hakkı dört tür şey üzerinde kurulabilir.

aa) Taşınırlar: Zilyetliğin devri suretiyle kurulur.

bb) Taşınmazlar: Tapu kütüğüne tescille kurulur.

cc) Haklar: Alacak haklarında alacağın temliki (devri) ile kurulur.

dd) Malvarlığı: Malvarlığının içinde yer alan her bir kalemle ilgili olarak buna ilişkin prosedür izlenir. Yani, taşınırlar açısından zilyetliğin devri, taşınmazlar açısından ise tescil suretiyle kurulur.

( İntifa konusu taşınır malın kullanımı tüketime bağlı ise bu durumda mülkiyet intifa hakkı sahibine geçer ve intifa hakkı sahibi bunları mislen iade yükümlülüğü altına girer.

Örneğin, otuz kasa Amasya elması üzerinde sizin lehinize intifa hakkı kurduğum zaman bunları tüketme dışında ne şekilde kullanabilirsiniz veya yararlanabilirsiniz? Siz bunları tüketiyorsunuz ve intifa sürenizin bitiminde nicelik ve nitelik açısından aynısını bana iade ediyorsunuz. Bunun yanı sıra değerini aramızda belirlemek suretiyle süresi beş yıl olan intifa hakkı ile ben size otuz tane karasığır versem, bu durumda da siz mülkiyet hakkını kazanmamakla birlikte bu sığırlar üzerinde tasarruf etme imkânını elde ediyorsunuz. Bu bağlamda, siz isterseniz bu beş yıl boyunca sığırların sütünden istifade ederek aynı sığırları bana iade edebilirsiniz veya isterseniz bu sığırları teker teker kesip yer/satar daha sonra da beş yılın sonunda bana otuz tane karasığırı teslim edersiniz.

(( Alacaklar üzerinde kurulan intifa hakkı aynî hak niteliğini taşımaz. Zira aynî hakların konusu sadece eşya olabilir. Bu durumda, mutlak nitelik taşıyan ve ilgili alacak hakkı üzerinde bir yük teşkil eden intifa söz konusu olur.

Örneğin, ben üçüncü bir kişiden olan alacağım üzerinde sizin lehinize intifa hakkı kurduğum zaman siz faiz, kâr payı gibi bu alacağın hukukî ürünlerini elde etme imkânına sahip olursunuz. Bu durumda, ödeme talebi, borcun ibrası, takas, borcun yüklenilmesine rıza gösterme (dış yükleme) gibi alacağın varlığına ilişkin tasarruf işlemlerinin alacak hakkı sahibi (ben) ile intifa hakkı sahibi (siz) tarafından birlikte yapılması gerekir. Bu durumda benim alacağımı temlik etmem sizin rızanıza bağlı değildir. Zira bu hâlde alacak varlığını sürdürmektedir.

(( Tüm malvarlığı üzerinde intifa hakkı kurulması belirlilik ilkesine aykırıdır. Bu nedenle, malvarlığında yer alan eşya ve haklar üzerinde ayrı ayrı intifa hakkı kurulması gerekir.

(( Taşınmazlarda ve taşınırlarda intifa hakkı zamanaşımı ile kazanılabilir. Ancak alacaklarda böyle bir şey söz konusu olamaz.

c) Sona Ermesi

İntifa hakkı, 

aa) İntifa Konusunun Tamamen Yok Olması,

Malik, yararlanılamayacak derecede harap olan intifa konusu malı yararlanılacak hâle getirmekle yükümlü değildir; getirirse intifa hakkı yeniden kurulmuş olur. Sigorta bedeli veya tazminat alınması durumlarında intifa hakkı bu değerler üzerinde devam eder.

bb) Taşınmazlarda Tescilin Terkini,

Bunun gerçekleşebilmesi için tapu sicil müdürlüğüne yazılı talepte bulunma imkânı intifa hakkı sahibindedir.

cc) Yasal İntifa Hakkı, Sebebinin Ortadan Kalkmasıyla Sona Erer,

dd) Sürenin Dolması,

Belli bir süre için kurulan intifa hakkı bu sürenin dolması ile birlikte sona erer. Tüzel kişiler yararına kurulan intifa hakkı ise en fazla yüz yıl için kurulabilir (MK m. 797). Belli bir süre kararlaştırılmamışsa da yüz yıl için kurulmuş sayılır ve bu sürenin bitiminde de sona erer (MK m. 797). Arkadaşlar buradaki mantık şudur: Gerçek kişi lehine kurulan intifa hakkı bu kişinin ölümü ile sona eriyor. Tüzel kişi lehine kurulduğunda, herhangi bir süre de konulmamışsa şöyle bir sıkıntı ortaya çıkar: tüzel kişilerin belli bir ömrü yoktur. Şu anda 300 yıldır varlığını sürdüren tüzel kişiler vardır. İşte burada bir yasal sınır koyma zorunluluğu karşımıza çıkar.

ee) Hak Sahibinin Vazgeçmesi,

İntifa hakkı sahibi de her zaman bu hakkından vazgeçme imkânına sahiptir.

ff) İntifa Hakkı Sahibinin Ölümü,

Kişiye sıkı sıkıya bağlı bir hak niteliği taşıyan intifa hakkı, hak sahibinin ölümü ile de son bulur. Tüzel kişiler lehine kurulmuş olan bir intifa hakkı da çeşitli nedenlerle tüzel kişinin sona ermesi durumunda da son bulur.

((( İntifa konusunun kamulaştırılması hâlinde intifa hakkı, hakkın konusu yerine geçen karşılık üzerinde devam eder (MK m. 797).

d) İntifa Hakkının Hükümleri

İntifa hakkı sahibinin haklarını şu şekilde sıralayabiliriz: Defter tutma talebi, intifa konusu mala zilyet olma yetkisi, intifa konusu malı kullanma yetkisi, intifa konusu malın semerelerini ve gelirlerini elde etme yetkisidir.

İntifa hakkı sahibinin yükümlülükleri: Giderlerin ve vergilerin ödenmesi, İntifa konusu malı sigorta ettirme, malı korumadır.

Malikin hakları: Denetleme ve gözetme hakkı, intifa konusu üzerinde tasarruf hakkı, resmî defter tutulmasını talep etme, teminat isteme, intifa konusunun yönetiminin intifa hakkı sahibinden alınmasını talep yetkisidir.

Malikin yükümlülükleri: İntifa konusu malın öz değerine ilişkin önemli giderler, büyük onarımların yapılması suretiyle malın öz değerini koruma tedbirleri.

2. Oturma (Sükna) Hakkı

Oturma hakkı, bir binada veya onun bir bölümünden konut olarak yararlanma yetkisi veren haktır. Oturma hakkı, başkasına devredilmez ve mirasçılara geçmez (MK m. 823)
.

Oturma hakkı sahibinin hak konusunu kiraya vermesi mümkün değildir zira bu hak şahsî bir haktır. Oturma yetkisi veren bu hakkın bir taşınmazın işyeri olarak kullanılması şeklinde kurulması mümkün değildir.

C) KARMAŞIK (DÜZENSİZ) İRTİFAKLAR

Bu irtifaklara düzensiz denmesinin nedeni, bunların şahsa bağlı veya devredilebilir şekilde kurulabilmeleridir.

1. Üst Hakkı (İnşaat Hakkı)

Bir taşınmaz malikinin, üçüncü kişi lehine arazisinin altında veya üstünde yapı yapmak veya mevcut bir yapıyı muhafaza etmek yetkisi veren bir irtifak hakkı kurabilmesi üst hakkı olarak nitelendirilir.

Örneğin, Futbol statları bu şekilde kurulmaktadır. Şöyle ki, arazi genellikle Devlet’e (GSGM’ye), üzerinde bulunan statlar (yapılar) ise ilgili spor kulübüne aittir. Bu statlar genellikle, üst hakkına dayalı olarak kurulmuşlardır. En tipik örnek ise Şükrü Saraçoğlu Stadıdır.

((( Aksi kararlaştırılmış olmadıkça bu hak, devredilebilir ve mirasçılara geçer. Sevgili arkadaşlarım, daha önce de bahsettiğimiz gibi, bağımsız ve sürekli haklar kavramındaki “bağımsızlık” devredilebilir olma ile bağlantılı bir kavramdır. Şöyle ki, ne eşyaya bağlı, ne de kişiye bağlı olan yani devredilebilir olan haklar bağımsız nitelik taşır.

Örneğin, devredilebilirden kasıt şudur; Fenerbahçe SK ile GSGM arasında herhangi bir anlaşma yok ise Fenerbahçe SK stadını Beşiktaş SK’ya devredebilir. Ancak GSGM bu stadın sadece Fenerbahçe SK tarafından kullanılmasını istiyor ise bu hakkı devredilemez olarak kurar. Zira sonuçta süre bittiğinde kendisine kalacak olan bir yapı var ve arazi maliki de doğal olarak bu yapının iyi bir kondisyonda kendisine kalmasını ister.

((( Üst hakkı, bağımsız ve sürekli nitelikte ise üst hakkı sahibinin istemi üzerine tapu kütüğüne taşınmaz olarak kaydedilebilir, en az otuz yıl için kurulan üst hakkı, sürekli niteliktedir (MK m. 826). MK, sürekli vasfının kazanılabilmesi için en az süreyi otuz yıl olarak belirlemiştir.

((( Bir üst irtifakına dayalı olarak başkasına ait bir arazinin altında veya üstünde sürekli kalmak üzere inşa edilen yapıların mülkiyeti, irtifak hakkı sahibine ait olur. Buna göre, bir arazide üst hakkı sahibi olan kimse, bu irtifak hakkının konusunu teşkil eden yapı üzerinde mülkiyet hakkına sahiptir. Bu irtifak hakkı, bağımsız ve sürekli hak olarak tapu kütüğünde ayrı bir sayfaya kaydedilmişse, taşınmaz gibi işlem görür. Taşınmaz üzerindeki irtifaklar, taşınmaz mülkiyetine ait kısıtlamalara da tâbidir.

Örneğin, arazi GSGM’ye ait olduğu hâlde üstündeki stat Fenerbahçe SK’ya aittir. Böylelikle daha önce de söylediğimiz gibi arazi maliki üstündeki yapı ve bitkilerin de malikidir ilkesinin istisnalarından birisi üst hakkıdır.

((( Bağımsız bölümler üzerinde ayrıca üst hakkı kurulması mümkün değildir. Bir binanın başlı başına kullanılmaya elverişli bağımsız bölümleri üzerinde kat mülkiyeti veya kat irtifakı kurulması, Kat Mülkiyeti Kanununa tâbidir (MK m. 726).

Örneğin, kat mülkiyetine tâbi bağımsız bir bölüm düşünün yani bir apartman dairesi. Bunun üzerinde arazi benim şu daire senin üst hakkın diğer daire de şu kişinin üst hakkı şeklinde bir hak kurulması mümkün değildir.

((( Üst hakkı sona erince yapılar, arazi malikine kalır ve arazinin bütünleyici parçası olur (MK m. 828/I). Taşınmaz maliki, aksi kararlaştırılmadıkça, kendisine kalan yapılar için üst hakkı sahibine bir bedel ödemez (MK m. 829/I-İlk cümle).

Örneğin, süresi bittiği zaman Fenerbahçe SK bu stadı GSGM’ye bırakıp gidecek. Eğer sözleşmede herhangi bir hüküm yer almıyor ise GSGM kendisine kalan bu yapılar için Fenerbahçe SK’ya herhangi bir bedel ödemek zorunda değildir.

2. Kaynak Hakkı

Doğal veya yapay yollarla komşu taşınmazdan çıkan suyun kendi arazisinden geçişinin sağlanması şeklindeki irtifaka denir. Başkasının arazisinde bulunan kaynak üzerinde irtifak hakkı, bu arazinin suyunun alınmasına ve akıtılmasına katlanmakla yükümlü kılar.

Örneğin, sizin tarlanız ile benim tarlam komşu. Siz arazinizden sondaj yolu ile su çıkarmışsınız ve kendiliğinden bir su çıkmış. Sonuçta ben de arazimi sulama ihtiyacı duyuyorum ve sizinle şöyle bir anlaşma yapıyoruz. Ben size belli bir ücret ödüyorum ve siz de bu suyun benim arazime akışına katlanma yükümlülüğü altına giriyorsunuz.

Kaynak hakkı da aynen üst hakkında olduğu gibi, aksi kararlaştırılmış olmadıkça başkasına devredilebilir ve mirasçılara geçer
.

Kaynak hakkının zorunlu bir türü de vardır
.

3. Geçit Hakkı

Taşınmazından genel yola çıkmak için yeterli geçidi bulunmayan malik, tam bir bedel karşılığında bir geçit hakkı tanınmasını komşulardan isteyebilir (MK m. 747).

Örneğin, siz ve ben sınır komşusuyuz. Sizin arazinizin genel yola sınırı var benim arazimin ise yok. Bu durumda siz belli bir ücret karşılığında arazinizin size en uygun olan noktasından benim genel yola çıkışımı sağlıyorsunuz. Eğer siz buna hiçbir şekilde müsaade etmezseniz ben dava açmak suretiyle hâkim kararı ile bu geçit hakkını kazanırım. Zira sonuçta, insanların yola çıkması gerekmektedir. “Yola çıkamayan yoldan çıkar” sevgili güzel arkadaşlarım.

4. Mecra Hakkı 

Su, gaz, elektrik ve benzerlerinin borular sistemiyle bir taşınmazdan geçirilmesi hakkına denir. Komşuluk hukukunun gerektirdiği hâller dışında bir taşınmazın böyle bir mecra ile aynî hak olarak yüklenmesi, ancak bir irtifak hakkı kurulması suretiyle olabilir.

Örneğin, belediyelerin kanalizasyon şebekeleri ile Bakü – Ceyhan boru hattı mecra hakkı olarak kurulmuş irtifaklardır. 

( İrtifak hakkı, mecra dışarıdan görülmüyorsa tapu kütüğüne tesciliyle, dışarıdan görülüyorsa noterce düzenlenecek sözleşmeye dayanılarak mecranın yapılmasıyla doğar (MK m.727).

Örneğin, belediyelerin kanalizasyon şebekeleri dışarıdan görülemez. Toprağa gömülü olarak geçerler. İşte bu durumda mecra tescille kurulur. Bakü – Ceyhan boru hattının ise çok önemli bir bölümü yeryüzünden geçer. İşte sevgili arkadaşlarım bu boru hattı çıplak gözle görülebildiği için noter tarafından düzenlenecek sözleşme ile kurulur.

( Mecra, ancak su gaz, elektrik gibi akıcı şeylerin taşınması için kurulan tesisattır. Mecra o arazinin ihtiyacı için kurulmuşsa o arazinin malikine aittir. Şayet arazinin üzerinde veya altındaki mecra o arazinin ihtiyacına tahsis edilmiş değilse mülkiyeti söz konusu işletmenin sahibine aittir. Mülkiyetin işletme malikine ait olabilmesi için tesisatı yapma konusunda bir irtifak hakkı kurulması gereklidir.

Örneğin, belediyelerin kanalizasyon şebekeleri sizin arazinizden geçer ancak sizin arazinizin de kullanımına sunulur. Yani sizin lagarınızı da alıp gider. İşte bu durumda sizin arazinizde bulunan borular sizin mülkiyetinize tâbi olur. Bakü – Ceyhan hattında ise borular sizin arazinizden geçse bile sizin kullanımınıza sunulan bir durum söz konusu değildir. Bu nedenle, borular sizin arazinizde olmasına rağmen Botaş’ın mülkiyetine tâbidir. Bunun doğal sonucu olarak da herhangi bir arıza meydana geldiğinde Botaş’ın yetkilileri gelir ve gerekli tamirat işlerini yaparlar.

5. Diğer İrtifak Hakları

Malik, taşınmazı üzerinde herhangi bir kişi veya topluluk lehine atış eğitimi veya spor alanı ya da geçit olarak kullanılmak gibi belirli bir yararlanmaya hizmet etmek üzere başka irtifak hakları da kurabilir. 

Bu haklar, aksi kararlaştırılmış olmadıkça, başkasına devredilemez ve mirasçılara geçmez. Bu hakların kapsamı, hak sahibinin olağan ihtiyaçlarına göre belirlenir (MK m. 838).

§ 41. TAŞINMAZ YÜKÜ (GAYRİMENKUL MÜKELLEFİYETİ)

Taşınmaz yükü, bir taşınmazın malikini yalnız o taşınmazla sorumlu olmak üzere diğer bir kimseye bir şey vermek veya yapmakla yükümlü kılar (MK m. 839).

Taşınmaz yükünün kurulması için tapu kütüğüne tescil şarttır (MK m. 840).

Örneğin, benim bir meyve bahçem var ve sizin de yakınlarda meyve suyu fabrikanız var. Aramızda yapılan anlaşma doğrultusunda ben size her yıl 20 ton meyve vermeyi borçlanıyorum. Böyle bir anlaşmanın benim için avantajı mahsulümü nereye satacağım kaygısından beni kurtarması, sizin için yararı ise hammaddeyi nereden bulacağım sorunundan kurtarmasıdır. Burada siz haklı olarak kendinizi güvende görmek istiyorsunuz ve bana “- Meyveleri vermezsen veya veremezsen ben ne olacağım? Bu nedenle teminat istiyorum.” dediniz. Ben de size teminat olarak söz konusu meyve bahçemi gösterirsem bu durum taşınmaz yükü oluyor. Ancak ben size teminat olarak evimi gösterirsem yani “- şu kadar YTL’ye kadar olan zararın için bu evim teminat teşkil etsin” dersem bu durum taşınmaz yükü olarak nitelendirilemez ve bu birazdan inceleyeceğimiz ipotektir. Zira taşınmaz yükünde teminat olarak gösterilen taşınmaz verme borcunun doğrudan konusu olmalıdır. Yani meyve verme meyve bahçesi, taş verme taş ocağı, üzüm verme bağ gibi

Tabii ki burada haklı olarak ben de sizden teminat istersem yani mahsulümü almaz isen benim bu nedenle doğacak zararım için ben de teminat isterim dediğim takdirde sizin de bana fabrikanızı teminat olarak göstermeniz taşınmaz yükü değildir. Sonuçta böyle bir teminat kurulabilir ancak bunun adı taşınmaz yükü olmaz.

§ 42. REHİN HAKKI

I- TANIM

Rehin öyle bir sınırlı aynî haktır ki, borçlu tarafından gösterilen bir aynî teminat üzerinde alacaklıya, alacağını öncelikle talep ve tahsil imkânı verir.

II- ÖZELLİKLERİ

A) Aynî haklarda geçerli olan sınırlı sayı ve tipe bağlılık ilkesi rehin hakkı açısından da geçerli olduğu için ancak kanunun öngördüğü tiplerde rehin kurmak mümkündür.

B) Temin ettiği alacağa bağlı olarak doğan rehin hakkı bu bağlamda fer’i bir sınırlı aynî haktır. Bu nedenle, alacağın sona ermesi ile birlikte rehin de kendiliğinden sona erer.

C) Mülkiyet hakkının kaybı sonucunu doğurma özelliği bulunan rehin hakkı bu nedenle kural olarak sözleşmeden doğar. Malikin iradesi dışında kurulabilmesi yani kanunî rehin hakkı istisnaî olarak düzenlenmiştir.

D) Alacaklı açısından teminat teşkil eden rehin borçlu bakımından kolay kredi bulabilmesi olanağı sağlar ve bu yönüyle de çift yönlü etki meydana getirir.

E) Alacaklıya verilen rehin hakkı alacağın tamamını teminat altına alır ve bunun sonucu olarak da eşya üzerinde hâkimiyet yetkisi verir. Bu yetki tasarruf şeklinde ortaya çıkar.

F) Rehin hakkı hem alacak hem de rehin konusu eşya açısından bölünemeyen (tecezzi kabul etmez) bir haktır.

G) Rehin hakkı eşyaya bağlı bir borç doğurur.

III- REHİN ÇEŞİTLERİ

Rehin taşınmaz ve taşınır rehni olmak üzere ikiye ayrılır.

A) TAŞINMAZ REHNİ

1. Özellikleri

a) Taşınmaz rehni, miktarı Türk parası ile gösterilen belli bir alacak için kurulabilir. Alacağın miktarının belli olmaması hâlinde, alacaklının bütün istemlerini karşılayacak şekilde taşınmazın güvence altına alacağı üst sınır taraflarca belirtilir.

Örneğin, tapu kütüğünde hiçbir rakam belirtmeden bundan sonra aramızda doğacak tüm alacaklar için bu taşınmaz teminat teşkil edecektir şeklinde bir taşınmaz rehni kurmak mümkün değildir.

((( Yurt içinde veya dışında faaliyette bulunan kredi kuruluşlarınca yabancı para üzerinde veya yabancı para ölçüsü ile verilen kredileri güvence altına almak için yabancı para üzerinden taşınmaz rehni kurulabilir. Bu hâlde her derecenin ifade ettiği miktar, rehin konusu alacağın tespit edildiği para türü üzerinden gösterilir. Ancak, aynı derecede birden fazla para türü kullanılarak rehin kurulamaz (MK m. 851/I-II).

Örneğin, ben size 50.000 € borç versem siz taşınmazınız üzerinde benim lehime 50.000 €’luk bir ipotek kuramazsınız zira ben kredi kuruluşu değilim. Benim lehime bu tutarın karşılığı olan YTL olarak ipotek kurabilirsiniz. Ayrıca, aynı derece içinde hem 20.000 €’luk hem de 30.000 $’lık ipotek kurulamaz.

b) Rehin hakkı, ancak tapuya kayıtlı taşınmazlar üzerinde kurulabilir (MK m. 853). Bu bağlamda tapuya kayıtlı olmayan taşınmazların rehne konu olması mümkün değildir.

Ayrıca, rehin kurulurken, konusu olan taşınmazın belirtilmesi gerekir. Bölünen taşınmazın parselleri tapu kütüğüne ayrı ayrı kaydedilmedikçe rehne konu olamaz (MK m. 854).

c) Taşınmaz rehni, kanunda öngörülen istisnalar saklı kalmak üzere, tapu kütüğüne tescil ile kurulur. Taşınmaz rehninin kurulmasına ilişkin sözleşmenin geçerliliği, resmî şekilde yapılmış olmasına bağlıdır (MK m. 856).

d) Taşınmaz rehni, tescilin terkini veya taşınmazın tamamen yok olmasıyla sona erer
.

e) Rehnin tapu kütüğüne tescil edilmesinden sonra alacak için zamanaşımı işlemez (MK m. 864).

(((( Sevgili arkadaşlarım, mevcut bir borç için rehin (taşınır/taşınmaz) verilmesi zamanaşımını keser. Taşınır rehninde zamanaşımı işler, taşınmaz rehninde ise işlemez. Yani taşınmaz rehni açısından zamanaşımı hem sıfırlanır hem de sıfırda bekler.

f) Malikin, rehinli taşınmazın değerini düşüren davranışlarda bulunması durumunda alacaklı, hâkimden bu gibi davranışların yasaklamasını talep etme hakkına sahiptir
. Hâkim, alacaklıya gerekli önlemleri almak üzere yetki verebileceği gibi; gecikmesinde tehlike bulunan hâllerde alacaklı, böyle bir yetki verilmeden de gerekli önlemleri kendiliğinden alabilir (MK m. 865)
.

((( g) Malikin rehinli taşınmaz üzerinde yeni sınırlı aynî haklar kurmayacağını taahhüt etmesi geçerli değildir. Bu durumun sonucu olarak da malikin rehinli taşınmaz üzerinde tesis ettiği yeni sınırlı aynî haklar geçerlidir. Ancak, tarihi daha eski olan rehin hakkı, aynı taşınmaz üzerinde alacaklının izni olmadan daha sonra kurulan irtifak haklarından veya taşınmaz yüklerinden önce gelir. Daha açık anlatımla, sonradan kurulan ve rehnin paraya çevrilmesi sırasında daha eski tarihli rehinli alacaklılara zarar veren irtifaklar ve taşınmaz yükleri terkin edilir
.

h) Borcun ödenmemesi durumunda alacaklı, alacağını rehinli taşınmazın satış bedelinden elde etme hakkına sahiptir. Yani alacaklı bu taşınmazı icra dairesi marifetiyle sattırır ve bu satım bedelinden alacağını tahsil eder.

((( Borcun ödenmemesi hâlinde rehinli taşınmazın mülkiyetinin alacaklıya geçeceğine ilişkin sözleşme hükmü geçersizdir (MK m. 873). Lex Commisseria Yasağı olarak isimlendirilen bu hüküm borçlunun alacaklıya karşı korunması amacına hizmet eder. Zira böylesi durumlarda, alacaklı “- Borcunu ödemediğin takdirde taşınmaz benim olacak.” dese bu ilişkinin zayıf tarafı konumundaki borçlu bu teklifi kabul eder. Bunun sonucu olarak da mesela 50.000 YTL’lik bir borç karşılığında rehnedilen 150.000 YTL’lik bir taşınmaz alacaklının mülkiyetine geçebilir. Bir anlamda alacaklı borçlunun bu zayıf anından istifade etmek suretiyle bir taşınmazı değerinin üçte bir fiyatına satın almış olur.

2. Taşınmaz Rehninin Alacaklıya Sağladığı Güvencenin Kapsamı

Taşınmaz rehninin sağladığı güvencenin kapsamına şu hususlar dahildir. Daha açık anlatımla, taşınmaz paraya çevrildiği zaman alacaklıya ödenecek kalemler şunlardır:

a) Ana para, 

b) Takip giderleri (dava ve takip masrafları)

c) Gecikme faizi,

d) İflâsın açıldığı veya rehnin paraya çevrilmesinin istendiği tarihe kadar muaccel olmuş üç yıllık faiz ile son vadeden başlayarak işleyen faiz
.

Burada b, c ve d şıklarında yer alan kalemler yan alacaklar olarak nitelendirilir. a şıkkı ise gördüğünüz üzere ana paradır.

e) Taşınmazın devamı için alacaklı tarafından yapılmış olan zorunlu giderler (MK m. 865),

f) Alacaklının ödediği sigorta primleri (MK m. 876).

Sevgili arkadaşlarım, e ve f’de yer alan hususlar, tescile ihtiyaç olmadan alacaklı lehine rehin hakkı sağlarlar. Ayrıca bunlar rüçhanlı alacaklardır. Başka bir deyişle rehin konusu taşınmaz satıldığı zaman her şeyden önce bu kalemler ödenir.

Örneğin, ben size olan borcum nedeniyle taşınmazımı sizin lehinize rehnetmişim. Taşınmazda yapılması gereken masraflar ortaya çıkmış. Şöyle ki, meydana gelen deprem nedeniyle mukavemet zayıflaması olmuş ve taşınmazın mevcut sütun ve kolonlarını güçlendirme veya yeni sütun ve kolonlar yapma ihtiyacı hasıl olmuş. Ben ise bu durum karşısında duyarsızım yani kılımı kıpırdatmıyorum. Daha açık anlatımla, “- Bana ne? Nasıl olsa borcumu ödeyemeyeceğim. Alacaklı düşünsün. Bu taşınmaz benim için gidici” mantığı ile hareket ediyorum. Bunun üzerine siz derhal harekete geçiyorsunuz ve tuğla, çimento vb. alıyorsunuz, usta tutuyorsunuz ve gerekli tamirat işlerini gerçekleştiriyorsunuz. İşte burada yaptığınız masraflar tescile tâbi olmaksızın sizin lehinize öncelik hakkı olan bir rehin hakkı doğuruyor. Sonuçta siz bu masrafları keyfinizden değil taşınmazı dik tutmak için yaptınız. Aynı mantıkla, benim sigorta primlerini ödemem üzerine siz gidiyor ve bu primleri ödüyorsunuz. İleride risk gerçekleşirse sigorta şirketinden alınacak tazminat sonuç olarak sizin menfaatinize. Ödediğiniz prim tutarları da sizin lehinize tescile tâbi olmayan bir rehin hakkı doğuruyor.

3. İpotekte Teminat Teşkil Eden Hususlar

Burada, “- Nelerden elde edilecek para ile alacaklıya ödeme yapılacak?” sorusunun cevabı aranmaktadır.

a) Rehin konusu taşınmaz,

b) Taşınmazın bütünleyici parçaları,

c) Tapu kütüğünün beyanlar sütununda kayıtlı olan, taşınmaza ait eklentiler,

Örneğin, bir otel üzerinde rehin kurduğumuzu düşünelim. Bu rehin paraya çevrileceği zaman tapu kütüğünde kayıtlı gözüken otele ait yat da paraya çevrilir ve alacaklılara ödeme yapılır.

d) Kiraya verilmiş taşınmaz üzerindeki rehnin kapsamına, borçluya karşı rehnin paraya çevrilmesi yoluyla takibe başlanmasından veya borçlunun iflâsının ilânından başlayarak rehnin paraya çevrilmesi anına kadar işleyen kira bedelleri (MK m. 863),

Örneğin, rehin konusu taşınmaz kiraya verilmiş ise rehnin paraya çevrilmesi yolu ile takip başlatıldığı anda icra müdürü kiracıya da tebligat çıkarır ve bundan sonraki kira bedellerini malike değil icra dairesine yatırmasını ister. Bu tebligata rağmen ev sahibine (kiralayana) ödeme yapmaya devam eden kiracı ödediği kira bedellerini icra dairesine bir kez daha ödemek zorunda kalır.

e) Sigorta tazminatı

f) Kamulaştırma bedeli

İkame değerler olarak da nitelendirilen sigorta tazminatı ve kamulaştırma bedeli taşınmazın malikine değil icra dairesine yatırılır.

4. Toplu Rehin

Aynı borç için birden çok taşınmazın rehnedilmesi toplu rehin olarak tanımlanır ve bu kural olarak mümkün değildir. Bir borç ve bir taşınmaz rehni geçerli esastır.

Örneğin, ben size olan borcum nedeniyle taşınmazımı sizin lehinize rehnediyorum ancak siz bunu yeterli görmüyorsunuz ve bunun üzerine samimi bir arkadaşım da geliyor ve “- Bu borç için ben de taşınmazımı rehnetmek istiyorum.” diyor. Bu olmaz. Aynı borç için bir tane taşınmaz rehnedilebilir.

Birden çok taşınmazın aynı borç için rehnedilebileceği istisnaî hâller iki tanedir:

a) Taşınmazların Aynı Malike Ait Olması

Aynı malikin mülkiyetinde olan birden çok taşınmaz aynı borç için rehnedilebilir.

Örneğin, biraz önceki örneğimize dönecek olursak, sizin mevcut rehni yeterli görmemeniz üzerine ben başka bir taşınmazımı rehnediyorum. Yani her iki taşınmaz da bana ait.

b) Taşınmazların Borçtan Müteselsilen Sorumlu Olan Maliklere Ait Olması

Borçtan müteselsil olarak sorumlu kişiler aynı borç için kendi mülkiyetlerindeki taşınmazları rehnetme olanağına sahipler.

Örneğin, sizin rehni yeterli görmemeniz üzerinde taşınmazını rehnetmek isteyen samimi arkadaşım da benimle birlikte bu borçtan müteselsil olarak sorumlu ise toplu rehin mümkün olur.

( Aynı borç için birden çok taşınmazın rehnedildiği hâllerde, her taşınmazın alacağın ne miktarı için güvence oluşturduğu rehin kurulurken belirtilir. Aksine bir anlaşma bulunmadıkça, tapu idaresi, re’sen güvenceyi taşınmazların her birine değeri oranında dağıtır (MK m. 855).

(( Aynı alacak için birden çok taşınmazın rehnedilmiş olması hâlinde, rehnin paraya çevrilmesi istemi, taşınmazların tamamı hakkında yapılır. Bununla birlikte, icra dairesi onlardan ancak gerektiği kadarını paraya çevirir (MK m. 873).

Örneğin, ben size olan borcum nedeniyle iki adet taşınmazımı (bir konut bir de tarla) sizin lehinize rehnetmişim. Borcumu ödememem üzerine siz rehnin paraya çevrilmesi yolu ile icra takibi başlatıyorsunuz. İşte bu takibinizde siz, “- Konutun satışı benim alacağımı karşılamaya yeter. Tarlanın satılmasını istemiyorum.” diyemezsiniz. Siz her ikisi için de icra takibi başlatırsınız muhtemel ki icra dairesi önce konutu satar ve buradan elde edilen para alacağı karşılar ise tarlayı satmaz.

5. Taşınmaz Rehni Türleri

Taşınmaz rehni, ipotek, ipotekli borç senedi ve irat senedi olmak üzere üçe ayrılır. Şimdi sırasıyla bunları inceleyeceğiz.

a) İpotek Hakkı ( ( ( ( ( ( ( ( ( (
Arkadaşlar, çoook zor bir konudur. Sınavlarda yapılma oranı da çok düşüktür. Bu da konunun daha kıymetli hâle gelmesine neden olur. Lütfen çok dikkat edin.

Örneğin, B’nin A’ya olan borcu için C, taşınmazı üzerinde A lehine ipotek tesis eder. B’nin, borcunu ödememesi üzerine borç C tarafından A’ya ödenir.

Sevgili arkadaşlarım konuya değişik bir başlangıç yaptık. Doğrudan doğruya örnek bir olay üzerinden girdik. Bu olayı tâhlil ederken ipotek hakkındaki genel bilgilere de temas etmiş olacağız.

( İpoteğe konu olacak taşınmazın, borçlunun mülkiyetinde bulunması gerekmez (MK m. 881). Bu bağlamda C’nin, taşınmazını B’nin borcu için rehnetmesinde herhangi bir sakınca yoktur.

( İpotekli taşınmazın maliki borçtan şahsen sorumlu değilse, alacaklının ödeme isteminin ona karşı etkili olması, bu istemin hem borçluya, hem kendisine karşı yapılmış olmasına bağlıdır (MK m. 887). Bu bağlamda, borcun ödenmesine imkân sağlamak için A, icra takibini bir başka ifade ile taşınmazı paraya çevireceğini hem B’ye hem de C’ye duyurur.

( Borçlunun şahsî özelliklerinin önemli olmadığı borçlarda, üçüncü kişiler de borcu ödeyebilirler. Bir başka ifade ile buradaki borç para borcu olduğu için C'nin yapacağı ifa teklifini A kabul etmek zorundadır. 

( Alacak sona erince ipotekli taşınmazın maliki, alacaklıdan ipoteği terkin ettirmesini isteyebilir (MK m. 883). Bu durum genel kuraldır. Zira daha önce de defalarca söylediğimiz gibi, tapu kütüğüne yapılacak bir kayıt kimin aleyhine hüküm ve sonuç doğuracak ise o kişi talepte bulunur. İpoteğin varlığı alacaklı için teminat teşkil ettiğinden yani alacaklının lehine olduğundan yokluğu da alacaklının aleyhinedir. Bu nedenle alacaklının talebi üzerine ipotek terkin ettirilir. Borç ödendiği anda ipotek de fer’î niteliğinden dolayı sona erer. Ancak tapu kütüğünde görülen şeklî kaydın silinmesi için alacaklı talepte bulunmalıdır. Somut olayımıza dönecek olursak, bu borç C tarafından ödendiği anda terkin talebinde bulunma yetkisi kime ait olacaktır. A’ya mı, B’ye mi yoksa C’ye mi? Alacaklı A olduğu için A’ya! YANLIŞ…( ( ( ÇOK DİKKAT! Bu olayın en can alıcı noktalarından birisi bu. Eğer şahsî borçlu konumundaki B borcu ödese idi, evet terkin talebinde bulunma yetkisi A’da olacak idi. Ancak borç C tarafından ödendiği için, kanunî halefiyet ilkesi gereği (BK m. 109/I) alacak borcu ödeyen malike geçer (MK m. 884). Yani alacaklı artık C olmuştur. Bunun sonucu olarak da, borçtan şahsen sorumlu olmayan rehinli taşınmaz maliki, borçluya ait koşullar içinde borcu ödeyerek taşınmazın üzerindeki ipoteğin kaldırılmasını isteyebilir. Tekrar ediyorum, ipoteği terkin talebinde bulunma yetkisi C’dedir.
( Arkadaşlar çok dikkat. Bu olaya ilişkin bir diğer can alıcı nokta da burası. Şimdi sonuç şu: C borcu ödediğine göre alacaklı konumuna geçti. Peki, bu alacak için rehin var mı? Var. Kimin rehin? Gene C’nin. Sonuç: B borcunu gene ödemez ise C alacağını taşınmazı paraya çevirtmek suretiyle mi tahsil edecek? Zaten bunu engellemek, taşınmazını sattırmamak için borcu ödemişti. Mantıken, herhangi bir fayda kalmadığına göre ipotek kendiliğinden son bulur. YANLIŞ…( ( ( AMAN DİKKAT EDİN! İpotek bu durumda kendiliğinden son bulmaz, ipoteğin hükümleri C lehine askıda kalır.
((( İpotekli taşınmazın devri, aksi kararlaştırılmış olmadıkça, borçlunun sorumluluğunda ve güvencede bir değişiklik meydana getirmez. Yeni malik borcu yüklendiği takdirde alacaklı, kendisine başvurma hakkını saklı tuttuğunu bir yıl içinde yazılı olarak önceki borçluya bildirmezse, borçlu borcundan kurtulur (MK m. 888).

((( İpotekle güvence altına alınmış bir alacağın devrinin geçerli olması, devrin tapu kütüğüne tescil edilmesine bağlı değildir (MK m. 891).

aa) Kanunî İpotek Hakkı

Aşağıdaki alacaklılar kanunî ipotek hakkının tescilini isteyebilirler:

aaa) Satıştan doğan alacağı için satılan taşınmaz üzerinde satıcı, 

bbb) Elbirliği ortaklığına giren taşınmazlarda paylaşmadan doğan alacakları için birlikte mirasçı olanlar veya diğer elbirliği ortakları,

Örneğin, babam öldü ve geride miras olarak bir tane konut bıraktı. Mirasçı olarak da ablam ve ben varız. Buradaki miras oranları ½’dir. Ancak ben, evim olduğu için bu konutun mülkiyetini ablama bıraktım. Bu durumda benim ½’lik hissem ev üzerinde ipotek hakkına sahiptir. Yani ben tapu müdürlüğüne yapacağım taleple evin değerinin yarısı üzerinden bir ipotek tesis edebilirim.

ccc) Bir taşınmaz üzerinde yapılan yapı veya diğer işlerde malzeme vererek veya vermeden emek sarf ettikleri için malzeme ve emek karşılığı olarak malik veya yükleniciden alacaklı olan alt yüklenici veya zanaatkârlar.

Arkadaşlar buradaki önemli nokta emek harcanmasıdır. Burada emek harcayan kişilerin kanunî ipotek hakları söz konusu olur.

( Alacaklıların, bu kanunî ipotek hakkından önceden feragat etmeleri geçerli değildir (MK m. 893).

bb) İpotek Çeşitleri

İpotek, anapara ipoteği ve azamî had ipoteği olmak üzere ikiye ayrılır.

aaa) Ana Para İpoteği

Anapara ipoteğinde, taşınmazın teminat fonksiyonu, asıl alacağın yan alacaklarla birlikte ulaştığı son tutara kadar devam eder. Daha açık anlatımla alacaklıya, taşınmazın satım bedelinden, yan alacaklarla birlikte alacağının tamamı ödenir.

Örneğin, ben size olan borcum için 50.000 YTL tutarında anapara ipoteği tesis ettim. Yan alacaklarla (faiz, takip masrafları gibi) birlikte bu rakam 60.000 YTL’ye ulaştı. Borcumu ödeyememem üzerine taşınmazım 100.000 YTL’ye satıldı. Bu rakamdan size 60.000 YTL ödenir.

bbb) Azamî (Maksimal-Üst Sınır) Had İpoteği

Azamî had ipoteğinde taşınmazın teminat fonksiyonu, tapu kütüğünde yazılı tutar kadardır. Alacağın bu tutarı geçen bölümü adî alacak olarak takip edilir.

Örneğin, ben size olan borcum için 50.000 YTL tutarında azamî had ipoteği tesis ettim. Yan alacaklarla (faiz, takip masrafları gibi) birlikte bu rakam 50.100 YTL’ye ulaştı. Borcumu ödeyememem üzerine taşınmazım 100.000 YTL’ye satıldığında siz sadece 50.000 YTL’yi buradan alabilirsiniz. Tahsil edemediğiniz 100 YTL için ise adî icra takibi yapabilirsiniz.

((( Halen mevcut olan veya henüz doğmamış olmakla beraber doğması kesin veya olası bulunan herhangi bir alacak, ipotekle güvence altına alınabilir (MK m. 881). İşte böylesi ipotekler mutlak suretle azamî had ipoteği olabilir.

Örneğin, “- İlerde doğacak borçlarımı teminat altına almak için size 50.000 YTL’lik bir ipotek kuruyorum.” dediğimde bu mutlak suretle azamî had ipoteği olur. Bu ipoteğin ana para şeklinde kurulması mümkün değildir.

cc) Sabit Derece İlkesi

Bir önceki derecede yer alan alacaklı tam tatmin edilmeden sonraki derecelerde yer alan alacaklılara ödeme yapılmamasına ilişkin sisteme denir. İki istisna dışında dereceler sabittir ve ilerleme söz konusu olmaz.

(( Derecelerin Sabit Olmasının İstisnaları

aaa) Rehinli alacaklının boşalan dereceye ilerleme hakkı

bbb) Taşınmazın paraya çevrilmesi anında bir üst derecenin boş olması.

b) İpotekli Borç Senedi

İpotekli borç senedi ve irat senedi taşınmazın değerini tedavül amacı taşıyan senetlerdir. Bir anlamda, bu senetlerde ipotek cepte taşınabilir hâle getirilmektedir.

Örneğin, İstanbul’da ikamet eden bir tacirim ve Üsküdar Semtinde de bir taşınmazım (konutum) var. İş görüşmesi amacıyla Tokat’a gittim ve buradan yüklü miktarda mal satın aldım. Borcum için vade kararlaştırdığımız zaman Tokat’lı tacir haklı olarak benden teminat ister. İşte bu durumda ne yapmamız gerekiyor. İstanbul Üsküdar Tapu Müdürlüğüne gidip taşınmazımı Tokatlı tacir lehine ipotek ettirmem gerekiyor. Oysa ki ben eğer, Tokat’a gitmeden İstanbul Üsküdar Tapu Müdürlüğüne uğrayıp ipotekli borç senedi veya irat senedi alıp cebime koyarsam orada benden teminat istendiği an bu senedi çıkarıp vermek suretiyle taşınmazımı rehnetmiş olurum.

( İpotekli borç senedi, taşınmaz rehniyle güvence altına alınmış kişisel bir alacak meydana getirir (MK m. 895).

( İpotekli borç senedi yoluyla rehin kurulması için tapu idaresince taşınmaza resmen değer biçilir. Biçilmiş değeri aşan miktar için ipotekli borç senedi yoluyla rehin kurulamaz (MK m. 899).

( İpotekli borç senedindeki borçtan kişisel olarak sorumlu olmayan rehinli taşınmaz maliki hakkında ipoteğe ilişkin hükümler uygulanır. Taşınmaz maliki, alacaklıya karşı borçluya ait bütün def’ileri sürebilir (MK m. 901).

c) İrat Senedi

İrat senedi, bir taşınmaz üzerinde taşınmaz yükü şeklinde kurulmuş bir alacak hakkı meydana getirir. İrat senedinin güvencesini ancak tarım arazisi, konutlar ve üzerinde bina yapılabilecek arsalar oluşturabilir. İrat senedi, kişisel borç doğurmaz ve borcun sebebini de göstermez (MK m. 903).

c) İpotekli Borç Senedi ve İrat Senedi Arasındaki Farklar

aa) İpotekli borç senedi her türlü taşınmaz üzerinde kurulabilir. İrat senedi ise kanunen tayin olunan türden taşınmazları konu edinir. Sadece tarımsal araziler, evler ve üzerinde bina inşa edilecek arsalar için irat senedi düzenlenebilir.

bb) İpotekli borç senedinde borçlu ile teminat teşkil eden taşınmaz maliki farklı kişiler olabilir. İrat senedi ise sadece malik tarafından verilebilir. İrat senedinin borçlusu ile taşınmaz maliki aynı kişi olmalıdır.

Örneğin, ben sizin borcunuz için de ipotekli borç senedi yolu ile taşınmazımı rehnedebilirim. Ancak irat senedi ile sadece kendi borcum için taşınmazımı rehnedebilirim. Sizin için bunu yapmam mümkün değil.

cc) İpotekli borç senedinde malikin kişisel sorumluluğuna gidilebilir. İrat senedi bir taşınmaz yüküdür. Bu nedenle, irat senedi borçlusu, sadece senette cisimleşmiş taşınmaz değerini ödemekle yükümlüdür. İrat senedi borçlusu sadece taşınmaz değeri ile sorumludur. Kişisel sorumluluğu yoktur.

Örneğin, ben size olan borcum için taşınmazımı ipotekli borç senedi yolu ile rehnettim. Borç tutarı 70.000 YTL’ye ulaştı ancak taşınmaz 60.000 YTL’ye satıldı. Bu durumda siz aynen ipotekte olduğu gibi buradan alamadığınız 10.000 YTL için adi icra takibi yapabilirsiniz. Eğer ben size ipotekli borç senedi değil de irat senedi verse idim alamadığınız 10.000 YTL için buzlu su içerdiniz.

B) TAŞINIR REHNİ

Kanunda öngörülen ayrık durumlar dışında taşınırlar, ancak zilyetliğin alacaklıya devri suretiyle rehnedilebilir. Rehneden kişinin tasarrufta bulunma yetkisi olmasa bile, rehin konusu taşınıra iyiniyetle zilyet olan alacaklı, zilyetlik hükümlerine göre edinimi korunduğu ölçüde rehin hakkı kazanır. Burada MK m. 3 hükümlerine müracaat ediyoruz. Ancak, üçüncü kişilerin önceki zilyetlikten doğan hakları saklıdır. Taşınır, fiilen yalnız rehnedenin hâkimiyetinde kaldığı sürece rehin hakkı doğmaz (MK m. 939).

Örneğin, ben size diyorum ki; “- Arkadaşlar bu elimde görmüş olduğunuz saati size olan borcum için rehnediyorum. Ancak benim zamanı şaşırmamam için bu saatin bende kalması gerekiyor.” Bu olmaz. Taşınır rehninde teslim kurucu unsurdur.

1. Teslim Şartlı Rehnin İstisnaları

Taşınırlarda rehin kurulabilmesi için teslimin her zaman şart olması bazı durumlarda çeşitli sakıncalar doğurur. Şöyle ki, gelir getirici nitelikteki taşınırların alacaklıya teslim edilmesi durumunda borçlunun borcunu ödeme güçlüğü içine girmesi söz konusu olabileceği gibi borçlunun tek geçim kaynağının bu taşınırlar olması hâlinde borçluya yaşamını sürdürebilmesi için gerekli asgarî koşul sağlanmamış olur. Bunun yanı sıra söz konusu taşınırlar alacaklıya teslim edildiğinde alacaklının bunları nerede muhafaza edeceği sorusu da akla gelmektedir.

Örneğin, ben hayvancılıkla uğraşan bir adamım ve 100 tane büyük baş hayvanım var. Size olan borcum nedeniyle bu hayvanlar üzerinde rehin kurdum. Şimdi ben bunları size teslim ettiğim takdirde size olan borcumu ödeyebilmek için gerekli parayı nasıl kazanacağım? Ayrıca geçimimi nasıl temin edeceğim? Diyelim ki ben bu hususları bir şekilde hallettim. Siz 100 tane büyük baş hayvanı büyük şehirde nasıl muhafaza edeceksiniz? Balkonunuza mı koyacaksınız veya kafese mi koyacaksınız? İşte sevgili güzel arkadaşlarım, bu hayvanların bende kalması daha mantıklı.

Teslim edilmeden de taşınır rehninin kurulabildiği hâller kanunda sayılmıştır. Bunlar:

a) Hayvan Rehni: İcra – İflâs Dairelerinde tutulan sicile tescille rehnedilir,

b) Taşınır İşletme Tesisatı Rehni: Ticaret Siciline tescille rehnedilir,

c) Gemi Rehni: Ulusal/Uluslararası Gemi Sicillerine tescille rehnedilir,

d) Sivil Hava Taşıtlarının Rehni: Ulaştırma Bakanlığında tutulan sicile tescille rehnedilir.

2. Art Rehin

Rehin edilen taşınırın maliki, onun üzerinde bir art rehin kurabilir. Bunun için, alacağı ödenince rehnedilen taşınırın sonraki alacaklıya teslim edilmesinin rehinli alacaklıya yazılı olarak bildirilmesi gerekir  (MK m. 941).

Örneğin, ben size olan borcum için saatimi size rehin olarak verdim. Daha sonra da Soner isimli bir şahıstan da borç aldım ve Soner’in benden teminat istemesi üzerine aynı saat üzerinde Soner lehine de rehin tesis ettim. Bu durumda size bir zarar var mı? Yani sizin de rızanızı almaya gerek var mı? Tabii ki yok. Zira size herhangi bir zarar yok. Sonuçta saat sizin elinizde kalıyor. Bu durumdan en fazla Soner zarar görebilir. Ancak sonuçta Soner de durumu değerlendirir. Yani sizin alacağınız ne kadar? Mesela 10 YTL. Saatin değeri ne kadar? 40 YTL! Kendi alacağı da 20 veya 30 YTL ise bu rehni kabul eder. Sonuçta saatin satım değerinden kendisine de bir şeyler kalıyor. Ancak saatin değeri düşük ise bunu kabul etmez. Dikkat edin, bu durumun size herhangi bir zararı yok. Burada size yapılan bildirimin amacı da şu. Eğer ben size olan borcumu öder isem siz saati bana değil Soner’e veriyorsunuz. Eğer ödemez isem saati sattırınca elde edilen 40 YTL’lik satım bedelinden 10 YTL’lik alacağınızı alıyorsunuz ve artan parayı da Soner’e veriyorsunuz.

((( Art rehin teslim şartlı rehnin istisnası mıdır? Tam olarak değil. Zira teslim şartlı rehnin istisnalarında biraz önce de gördüğümüz gibi rehin konusu taşınır borçluda kalıyordu. Ancak burada rehin konusu taşınır zaten borçlunun elinde değil. Ayrıca art rehin de sonraki sırada bulunan alacaklıya nasıl bir teslim yapılır yani zilyetlik ne şekilde geçer? 

DİKKAT: Art rehin durumunda rehin zilyetliği havale yolu ile geçer.

3. Alt Rehin

Alacaklı, rehin konusu taşınırı ancak rehnedenin rızasıyla bir başkasına rehnedebilir (MK m. 942).

Art rehinde rehin veren rehin konusu eşya üzerinde ikinci kez rehin kuruyordu. Alt rehinde ise rehin alan rehin konusu taşınırı kendi borcu için rehnetmektedir. Bu durumda da doğal olarak rehin verenin rızası gereklidir.

Örneğin, biraz önceki örneğimiz üzerinden devam edecek olursak, Soner’den ben borç almıyorum, siz borç alıyorsunuz ve benim size rehin olarak verdiğim saati Soner’e rehin vermek istiyorsunuz. Bunu yapabilmeniz benim rıza göstermeme bağlı. Şöyle ki, benim sizden aldığım borç 10 YTL sizin Soner’den aldığınız borç ise 20 YTL. Şimdi adam, 20 YTL’sini almadan saati bırakır mı? Peki, ben neden 10 YTL fazladan ödeyeyim? Benim nezdimde 10 YTL’lik kredibiliteniz varsa, ki var zira şu ana kadar beni dinleme zahmetine katlandınız, ben bu işleme rıza gösteririm. Veya genellikle şu durumlarda rıza gösteriliyor; siz de Soner’den 5 YTL borç aldı iseniz ben alt rehine rıza gösteriyorum. Borcumun vadesi geldiğinde gidiyorum Soner’e 5 YTL ödüyorum daha sonra 5 YTL de size ödemek suretiyle saatimi alıyorum ve gidiyorum.

4. Hapis Hakkı

Alacaklı, borçluya ait olup onun rızasıyla zilyedi bulunduğu taşınırı veya kıymetli evrakı, borcun muaccel olması ve niteliği itibarıyla bu eşyanın alacak ile bağlantısı bulunması hâlinde, borç ödeninceye kadar hapsedebilir. Zilyetlik ve alacak ticarî ilişkiden doğmuşsa, tacirler arasında bu bağlantı var sayılır. Alacaklı, borçluya ait olmayan taşınırlar üzerinde de zilyetliğin iyiniyetle kazanılmasının korunduğu ölçüde hapis hakkına sahip olur (MK m. 950).

Örneğin, ben nakliyeciyim ve sizin eşyanızı bir yerden bir yere naklettim. Nakliye ücretimi talep ettiğimde siz çeşitli bahanelerle ödeme yapmıyorsunuz. Bu durumda ben de henüz eşyanızı kamyonumdan indirmeden doğruca icra dairesine gidiyorum. Eşyanızı sattırıyorum ve bu satım bedelinin içinden alacağımı alıyorum. İşte sevgili güzel arkadaşlarım bu durum hapis hakkı olarak nitelendirilir. Ancak dikkat edin, burada benim eşyaya sizin rızanızla zilyet olmam çok önemli. Mesela, paranızı unuttuğunuz için benden yemek parası talep ettiniz. Ben de size borç verdim. Daha sonra inceleme bahanesi ile veya sizin rızanız olmadan saatinizi aldım ve koşarak oradan uzaklaştım ve koşarken de dönerek “- Hapis hakkımı kullandım. Bu saati sattırarak alacağımı alacağım.” desem bu olmaz. Zira burada alacak ile hapis hakkının kullanıldığı eşya arasında bir bağlantı yok. Çaldığım takdirde zaten rızanız da yok.

ÜÇÜNCÜ BÖLÜM

MİRAS HUKUKU

Önsözü okudunuz mu?

§. 16. TEMEL KAVRAMLAR

Miras hukukuna geçmeden önce, miras hukukuna ilişkin bazı temel kavramlar hakkında çok kısa bilgiler vermek istiyorum.

I- TEREKE

Ölen kişinin (miras bırakanın) intikale elverişli özel hukuk ilişkilerinin tümüne tereke denir. Lütfen şu hususa dikkat edin: “ölen kişinin malvarlığıdır” ifadesi yanlıştır. Zira intifa, oturma gibi haklar malvarlığı içinde yer almakla birlikte tereke içinde yer almazlar. Çünkü bu tür, kişiye sıkı sıkıya bağlı haklar ölen kişi ile birlikte mezara girerler. Bunun yanı sıra malvarlığı ifadesi de kullanılmaktan kaçınılmıştır. Zira, mirasbırakanın evlenmeden önce evlenmenin mutlak butlanı davası açması durumunda mirasçılar bu davaya devam edebilir, ayrıca manevî tazminat talebi mirasbırakan tarafından ileri sürülmüşse mirasçılara geçebilir (MK m. 25). Bu bağlamda, intikal edecek şeyin illâki malvarlığı değeri olmasına gerek yok.
II- KÜLLÎ HALEFİYET

Malvarlığında yer alan değerlerin bütün aktif ve pasifiyle, başkaca herhangi bir işlem (teslim/temlik/tescil) yapılmasına gerek kalmaksızın bir kül (bütün) hâlinde intikaline denir. Miras hukukunda da ölen kişinin malvarlığı değerleri, kural olarak küllî halefiyet ilkesi gereği mirasçılara geçer.
Örneğin, kişi öldüğü zaman sahip olduğu taşınmaz bir mal, tescile gerek kalmadan mirasçıya intikal eder. Normal şartlarda biliyorsunuz, taşınmaz bir malın mülkiyetinin geçmesi için tescile ihtiyaç vardır. Daha açık anlatımla, mülkiyeti nakleden sözleşmeyi (taahhüt işlemi) yaparsınız ve daha sonra da tescil işlemi (tasarruf işlemi) gerçekleşir ve taşınmazın maliki değişir. Ancak küllî halefiyette tescile gerek kalmadan mülkiyet el değiştirir.

III- TÜZEL KİŞİ – MİRASÇILIK İLİŞKİSİ

“Tüzel kişi kanunî mirasçı olabilir mi?” bu sorunun cevabı “evet!” diyeceksiniz ki ne alaka? Tek istisna olan Devlet, sorunun cevabının olumlu olmasına neden olmaktadır.

“Özel hukuk tüzel kişisi kanunî mirasçı olabilir mi?” sorusunun cevabı “hayır!” zira bir derneğin, vakfın, anonim şirketin vb bir insanın çocuğu, babası, teyzesinin kızı olması mümkün mü? Daha önce de ifade ettiğimiz gibi, hısımlık gibi insana özgü özellikler tüzel kişiler için söz konusu değildir.

“Özel hukuk tüzel kişisi mirasçı olabilir mi?” “Evet!”. Aynı sorunun cevabı bir evet, bir hayır olabilir mi? Dikkat ederseniz ikinci ve üçüncü soruların aynı olmadığını göreceksiniz. Fark kanunî! Peki özel hukuk tüzel kişisi nasıl mirasçı olabilir? İradî mirasçı.

§. 17. MİRASÇILAR

Mirasçılar yasal ve iradî olmak üzere ikiye ayrılır. Şimdi sırasıyla bunları inceleyeceğiz.

I- YASAL MİRASÇILAR

A) ALTSOY

Mirasbırakanın (murisin) altsoyu, çocukları, torunları vb birinci derece mirasçıdırlar. Çocuklar eşit olarak mirasçıdırlar (MK m. 495/II). Bu bağlamda, evlilik dışında doğmuş ve soy bağı, tanıma veya hâkim hükmü ile kurulmuş olanlar, baba yönünden evlilik içi hısımlar gibi mirasçı olurlar (MK m. 498). Daha açık anlatımla, evlilik içi çocuk ile evlilik dışı çocuk arasında mirasçılık anlamında herhangi bir fark yoktur.

Evlâtlık ve altsoyu, evlât edinene kan hısımı gibi mirasçı olurlar. Ayrıca, evlâtlığın kendi ailesindeki mirasçılığı da devam eder. Bu anlamda, çift tarafa mirasçıdırlar. Ancak, evlât edinen ve hısımlarının, evlâtlığa mirasçı olması mümkün değildir (MK m. 500). Bu kurumun zedelenmemesi, sırf maddî olanakları iyi diye bir kişinin evlât edinilmemesi için öngörülmüş bir düzenlemedir.

B) ANA, BABA VE ALTSOY

Ana ve babanın da mirasçılığı eşittir. Bir tarafta hiç mirasçı bulunmadığı takdirde, bütün miras diğer taraftaki mirasçılara kalır (MK m. 496).

Örneğin, bir kişi öldüğünde geride sadece annesi kalmış. Babası da kendisinden önce ölmüş ve kardeşi vb. de yok. Bu durumda, mirasının tamamı annesine kalır.

Ayrıca, ana veya babanın ölümü durumunda kök içinde halefiyet ilkesi gereği ölen kişiye kalacak olan miras payı bu kişinin altsoyuna başka bir deyişle mirasbırakanın kardeşlerine veya yeğenlerine kalır.

C) BÜYÜK ANA, BÜYÜK BABA VE ALTSOY

Onların mirasçılığı da eşittir. Ana veya baba tarafından olan büyük ana ve büyük babalardan biri, altsoyu bulunmaksızın mirasbırakandan önce ölmüşse, ona düşen payı aynı taraftaki mirasçılara kalır (MK m. 497).

Örneğin, bir kişi öldüğünde geride sağ olarak kalan hısımları anne tarafından büyükannesi ile baba tarafından büyük babası ve babaannesidir. Bu durumda, tereke ikiye bölünür. Yarısı büyük babası ve babaannesi arasında eşit olarak paylaştırılır. Yani ¼’er alırlar. Diğer yarısını ise büyükannesi alır. Zira annesinin babası (dedesi) daha önce öldüğü için O’na düşen pay da Büyükannesine kalır.

D) DEVLET

Mirasçı bırakmaksızın ölen kimsenin mirası Devlete geçer (MK m. 501). Bu anlamda, altsoyu, ana baba ve altsoyu, büyük ana büyük baba ve altsoyu ve sağ kalan eşi de bulunmayan bir kişi öldüğünde mirası Devlet’e kalır. Burada şu hususun altını çizmekte fayda var: Devlet, terekenin borçlarından kendisine kalan değerle sınırlı olarak sorumludur. Daha açık anlatımla, Devlet resmî tasfiyeyi gerçekleştirir. Borçları öder, alacakları tahsil eder. Geriye aktif kaldı ise (tereke artı değerde) alır gider, pasif kaldı ise (borca batık ise) bırakır gider.

( ( DİKKAT: Eskiden Devlet, terekenin borçlarından kendisine kalan mallarla sınırlı olarak sorumlu idi. Şu anda ise kendisine kalan değerle sınırlı sorumludur.

E) SAĞ KALAN EŞ

Arkadaşlar, şu husus çok önemli, sağ kalan eş mirasçılıkta beşinci sırada değildir. Eşin herhangi bir derecesi de yoktur. O, dereceler üstüdür. Her derece ile mirasa girer ve girdiği dereceye göre miras payı değişir.

Sağ kalan eşin mirasçılığı:

1. Mirasbırakanın altsoyu ile birlikte mirasçı olursa, mirasın 1/4’ü, 

2. Mirasbırakanın ana ve baba zümresi ile birlikte mirasçı olursa, mirasın 2/4’ü (yani yarısı), 

3. Mirasbırakanın büyük ana ve büyük babaları ve onların çocukları ile birlikte mirasçı olursa, mirasın ¾’ü,

((( Sağ kalan eşin üçüncü derece ile mirasa girmesi durumunda, sadece büyük ana ve büyük babalar ile onların çocukları mirasçı olabilir. Bunların altsoyları eşle birlikte mirasçı olamazlar.

Örneğin, bir kişi öldüğünde geride eşi ve bir tane büyük babası kalmış. Eş, mirasın ¾’ünü, büyükbaba ise ¼’ünü alır. Geride eşi ve bir tane teyzesi kalır ise eş ¾’ünü, teyze ise ¼’ünü alır. Peki, geride eşi ve teyze çocukları ile amca çocukları kalırsa miras nasıl paylaştırılacak? Yani, büyük ana ve büyük babalar ile onların çocukları mirasbırakandan önce ölmüşler. Bu durumda, mirasın tamamını eş alır. Teyze, dayı, hala ve amca çocukları ile eş aynı anda mirasçı olmaz. Peki, bu kişiler yasal mirasçı değiller mi? Tabii ki yasal mirasçılar ama bunlara mirastan pay gidebilmesi için sağ kalan eşin bulunmaması lazım...

4. Devletle birlikte mirasçı olursa 4/4’ü yani mirasın tamamı eşe kalır (MK m. 499). Daha önce de söylediğimiz gibi Devlet’in mirasçılığı ilk üç derecede herhangi bir mirasçı bulunmamasına ve sağ kalan eşin de olmamasına bağlıdır.

((( Yasal mirasçılar arasında derece (parantel, zümre) sistemi vardır. Miras bu sisteme göre dağıtılır. İradî mirasçılara geçmeden önce bu sistem hakkında kısaca bilgi vermek istiyoruz:

( Bir önceki derecede bir yasal mirasçı varsa miras, bir sonraki dereceye gitmez.
Örneğin, bir kişinin altsoyu varsa ana babası mirasçı olamazlar. Daha da somutlaştıracak olursak, torununun çocuğu ve annesi yaşayan bir kişi öldüğünde mirasın tamamı torununun çocuğuna kalır. Annesine hiçbir şey kalmaz. Zira torunun çocuğu birinci derecede annesi ise ikinci derecede yer alan mirasçılardır.

( Kök başları yaşıyorsa alt soy mirasçı olmaz.
Örneğin, büyük babanız öldüğünde babanız yaşıyorsa büyük babanızdan size miras kalmaz. Babanıza miras kalır.

( Kök içerisinde halefiyet ilkesi gereği miras bırakandan önce ölmüş olan çocukların yerini her derecede halefiyet yoluyla kendi alt soyları alır.
Örneğin, bir kişinin dedesi öldüğünde annesi daha önce ölmüş ise annesine kalan pay kendisine kalır. Zira bu durumda annesinin yerine geçmiş olur.

Mirasbırakan (M)’nin 1. derecedeki yasal mirasçıları A, B, D ve F’dir. Yasal mirasçılıkta kan esası geçerli olduğu için damat C’nin mirastan pay alması mümkün değildir. B, M’den daha önce öldüğü için B’ye düşecek pay, eşit bir şekilde altsoyuna yani D ve F’ye dağıtılır. 1. derecede hiç kimse olmasaydı, G, H ve F’nin mirasçılığı söz konusu olacak idi. Ancak kök başları olan G ve H hayatta olduğu için F’ye miras kalmayacaktı.

1. ve 2. derecede mirasçı olmasa idi miras üçüncü derecede bulunan I, J, K, L, M, N ve O arasında paylaştırılacaktı. I, M’den önce öldüğü için payı olduğu gibi altsoyu K’ya kalacak; L ve M hayatta olduğu için de N ve O’nun mirastan pay alması mümkün olmayacaktı.

II- MADDÎ ANLAMDA ÖLÜME BAĞLI TASARRUFLAR (İRADÎ MİRASÇILAR
)
Kanundan dolayı değil, mirasbırakanın ölmeden önce düzenlediği bir ÖBT ile kendisine miras bıraktığı kişilere iradî mirasçılar denir. İradî mirasçılar atanmış mirasçı ve belirli mal alacaklısı olmak üzere ikiye ayrılır.

A) ATANMIŞ MİRASÇI

Miras bırakan, mirasının tamamı veya belli bir oranı (küsürlü bir değeri) için bir veya birden çok kişiyi mirasçı atayabilir. Bir kişinin, mirasın tamamını veya belli bir oranını almasını içeren her tasarruf, mirasçı atanması sayılır (MK m. 516).

( Atanmış mirasçı, küllî haleftir. Bunun sonucu olarak da hem kendisine kalan değeri başkaca herhangi bir işlem yapılmasına gerek kalmadan kazanır hem de bu değerin borçlarından şahsen ve müteselsilen sorumludur.

Örneğin, ben ÖBT’de dedim ki, “öldüğüm zaman mallarımın 1/6’i arkadaşım Ali’nin olsun!” ben öldüğüm an bu 1/6’lık oran teslim/tescil/temlik’e gerek kalmadan Ali’nin olur. Ancak bu bölümün borçları varsa bu borçlardan da Ali sorumlu olur.

B) BELİRLİ MAL BIRAKILAN MİRASÇI (VASİYET)

Mirasbırakan, bir kimseye onu mirasçı atamaksızın belirli bir mal bırakma yoluyla kazandırmada bulunabilir. Belirli mal bırakma, ölüme bağlı tasarrufla bir kimseye terekedeki bir malın mülkiyetinin veya terekenin tamamı ya da bir kısmı üzerinde intifa hakkının kazandırılmasına yönelik olabilir. Bunun yanı sıra, bir kimse lehine tereke üzerinden bir edimin yerine getirilmesinin, bir iradın bağlanmasının veya bir kimsenin bir borçtan kurtarılmasının, mirasçılar veya belirli mal bırakılanlara yükletilmesi suretiyle de olabilir. Bırakılan belirli malın terekede bulunmaması durumunda, tasarruftan aksi anlaşılmadıkça, ölüme bağlı tasarrufu yerine getirmekle yükümlü olanlar borçtan kurtulurlar.

( Belirli mal alacaklısı küllî değil cüzî haleftir. Bu bağlamda kendisine bırakılan malın mülkiyetini tasarruf işlemi (teslim/tescil/temlik) sayesinde kazanır ve ayrıca terekenin borçlarından sorumlu değildir.

Örneğin, “ben ölünce X plakalı arabam arkadaşım Soner’in olsun!” diye bir ÖBT düzenledim. Ben öldüğümde araba, kendiliğinden Soner’in olmaz. Soner benim yasal mirasçılarıma karşı söz konusu arabanın mülkiyetinin kendisine geçirilmesi konusunda bir alacak hakkına sahiptir. Ne zaman ki araba Soner’e teslim edilir o zaman mülkiyet geçer. Ayrıca Soner, arabanın birtakım borçları varsa onlardan da sorumlu değildir. Yasal mirasçılarım arabanın borçlarını öder ve borçsuz bir şekilde arabayı teslim eder.

Şimdi vasiyetin çeşitleri hakkında kısaca bilgi vermek istiyorum;

((( Bırakılan belirli mal, mirasın açılması anındaki durumuyla teslim olunur; bu bağlamda yarar ve hasar, kendisine belirli mal bırakılana mirasın açılması anında geçer. Mirasın açılmasından sonra, bırakılan belirli mala yapılan harcamalar veya mala verilen zararlardan dolayı, tasarrufu yerine getirme ile yükümlü olan kimse, vekâletsiz iş görenin haklarına sahip ve/veya borçlarıyla yükümlü olur.

1. Çeşitleri

a) Çeşit Vasiyeti

Miktar ve nitelik belirterek yapılan kazandırmalar çeşit vasiyeti olarak nitelendirilir. Örneğin, 4 ton fındık, beş adet tüfek.

Çeşit vasiyetinin farkı şudur; bırakılan belirli mal terekede bulunmadığı takdirde ÖBT’yi yerine getirmekle görevli bulunan kişi borçtan kurtulduğu hâlde (MK m. 517/III), çeşit vasiyetinde bu durum söz konusu değildir. Bu bağlamda çeşit vasiyeti istisnaî bir durumdur.
b) Alt Vasiyet

Vasiyet alacaklısına kendisine yüklenen vasiyetten başka bir vasiyeti daha yerine getirme borcunun yüklenmesidir alt vasiyet olarak tanımlanır.

c) Ön Vasiyet

Ön vasiyet, kendi kanunî miras paylarından ayrı ve bağımsız olarak mirasçılara kazandırmada bulunulması olarak tanımlanır. Bu şekilde yapılan kazandırmanın ön vasiyet mi yoksa paylaştırma kuralı mı olduğunda şüpheye düşülmesi hâlinde karine paylaştırma kuralıdır.

Örneğin, ben oğlum Soner’e bir ev bıraktım. Fakat burada normal miras payından bağımsız bir kazandırmada bulunduğum anlaşılamadığı için bu bir paylaştırma olarak nitelendirilir ve diğer oğlum Ali terekede bulunan diğer değerleri (araba, bankadaki para vb) tek başına almaya hak kazanır.

(( Ön vasiyette, mirasçılık ile ön vasiyet alacaklısı sıfatını sakın birbirine karıştırmayınız. Şöyle ki, yasal veya atanmış mirasçının mirası reddetmesi, lehine yapılmış tasarrufu da reddettiği anlamına gelmez (MK m. 519/III).

Örneğin, oğlum Soner’e bir arabayı ön vasiyet olarak bıraktım. Öldüğümde Soner mirası reddetse dahi söz konusu arabayı alabilir.

d) Alacak Vasiyeti

Mirasbırakanın üçüncü bir kişiden olan alacağını vasiyet etmesidir.

Bunların yanı sıra, ibra vasiyeti, intifa vasiyeti ve irat vasiyeti de vardır.

2. Vasiyet Borcunun Muaccel Hâle Gelmesi

Aksi tasarruftan anlaşılmadıkça, bu borç vasiyet yükümlüsünün mirası kabul etmesi veya red hakkının düşmesiyle muaccel hâle gelir (MK600/II). Burada kastedilen vasiyet yükümlüsü, vasiyeti yerine getirme görevlisi varsa O, yoksa yasal veya atanmış mirasçılardır. Yükümlülüğün yerine getirilmemesi durumunda, vasiyet alacaklısı vasiyet yükümlüsüne karşı, vasiyet edilen malım teslimini veya hakkın devrini; vasiyet konusu bir davranış ise bunun yerine getirilmemesinden doğan zararının giderilmesini dava edebilir(MK m. 600/III).
3. Zamanaşımı

Vasiyet alacaklısının dava hakkı, ölüme bağlı kazandırmayı öğrenmesinin veya vasiyet borcu daha sonra muaccel olacaksa muaccel olma tarihinin üzerinden on yıl geçmekle zamanaşımına uğrar.

Yukarıda incelediğimiz, atanmış mirasçı veya vasiyet alacaklısı olmanın şartlarını şu şekilde sıralayabiliriz;

( Sağ Olmak

Mirasbırakanın ölümünde sağ olmayan atanmış mirasçı veya vasiyet alacaklısının beklenen hakları ortadan kalkar. Mirasbırakanın ölümü anında cenin olan, sağ ve tam doğmak şartıyla ana rahmine düştüğü andan itibaren geçmişe etkili olarak mirasçı olur. Ceninin doğumu mirasın paylaşılması için bekletici mesele yapılır. Mirasbırakanın ölümünde cenin bile olmayan kişi ise daha sonra anlatacağımız art mirasçılık kurumuyla mirasçı olarak atanabilir. Cenin doğuncaya kadar yasal mirasçılar ön mirasçı olur.

(( Mirasçılık Ehliyeti

Hak ehliyetinin miras hukukundaki karşılığı mirasçılık ehliyetidir.

Hak ehliyeti olmayan bir şeyin örneğin kedinin mirasçı veya vasiyet alacaklısı olması mümkün değildir. Ancak daha önce de ifade ettiğimiz gibi bunlarla ilgili olarak yükleme yapılabilir.

Örneğin, kedim concona iyi bakması koşuluyla evimi arkadaşım Soner’e bırakıyorum.
Vakıf ise tüzelkişiliği ilgili sicile tescille kazanır. Ancak mirasçılık ehliyetini cenin gibi geçmişe etkili olarak mirasbırakanın öldüğü andan itibaren kazanır.

((( Mirastan yoksun olmamak, arkadaşlar sistem bütünlüğünün bozulmaması amacıyla bu konuya sadece değinmekle yetiniyoruz.

C) KOŞUL

Mirasbırakanın, ÖBT’lerini koşullara veya yüklemelere bağlaması mümkündür. Tasarruf hüküm ve sonuçlarını doğurduğu andan itibaren, her ilgili koşul veya yüklemenin yerine getirilmesini isteyebilir (MK m. 515). Sağlar arası işlemlerde olduğu gibi ÖBT’ler de geciktirici ya da bozucu koşula bağlanabilir.

( Geciktirici koşula bağlı mirasçı atanması mirasçıların mirasbırakanın ölümüyle kendiliğinden (ipso iure) mirasçı olmasının istisnasını teşkil eder. Zira, bu durumda ölüm ile değil koşulun gerçekleşmesiyle mirasçılık sıfatı kazanılmaktadır ve koşul da geçmişe (ex tunc) değil geleceğe (ex nunc) etkili hüküm ve sonuçlar doğurmaktadır. Bozucu koşula bağlı mirasçı atanması ise bu durumun istisnası olarak nitelendirilemez. Çünkü bozucu koşula bağlı olarak mirasçı atanan kimse ölüm anında mirasçılık sıfatını kazanır ve koşulun gerçekleşmesi hâlinde ise mirasçılık sıfatını geleceğe etkili olarak kaybeder.
Sevgili güzel arkadaşlarım biraz detay yapalım, yani sizi birazcık uçurayım; MK, mirasçı olabilmek için mirasbırakanın ölümünde sağ olmak şartını hükme bağlamıştır (m. 580/I). Bu noktada şu soru akla gelmektedir; geciktirici koşula bağlı olarak mirasçı atanan kimse mirasbırakanın ölümünde sağ olduğu hâlde koşul gerçekleştiğinde sağ değilse ne olacak? Bu sorunu cevabı, koşula bağlı olarak mirasçı atanan kimsenin mirasçıları açısından önem arz eder. Şöyle ki, “koşula bağlı mirasçı atanan kişi mirasçılık sıfatını kazanmıştır” tâhlilinde bu kişinin mirasçıları söz konusu mirası dolaylı olarak kazanabileceklerdir. İsviçre ve Türk hukukunda geciktirici koşula bağlı mirasçı atama, art mirasçı atama hükümlerine tâbi tutulduğu için geciktirici koşula bağlı mirasçı atanan kişinin hem mirasbırakanın ölümünde hem de koşul gerçekleştiği anda sağ olması gerekir.

1. Hukuka Ahlâka Aykırı Koşullar

Hukuka veya ahlâka aykırı koşullar ve yüklemeler, ilişkin bulundukları tasarrufu geçersiz kılarlar (MK m. 515/II). Bu noktada, sadece koşulu geçersiz sayıp tasarrufu koşulsuz olarak kabul etmek mümkün değildir. Buradaki geçersizliği, genel olarak anladığımız şekilde kendiliğinden geçersizlik olarak değil, iptal edilebilir şeklinde değerlendirmemiz gerekir. Zira, miras hukukunda hukuka aykırılığın yaptırımı iptal edilebilirliktir
.

2. Anlamsız veya Yalnız Başına Rahatsız Edici Koşullar
Anlamsız veya yalnız başkalarını rahatsız edici nitelikte olan koşullar ve yüklemeler yok (yazılmamış) sayılır (MK 515/III).

Örneğin, her sabah horoz gibi öterek Ali’yi uyandırırsa bisikletim Soner’in olsun. Bu hiçbir anlamı olmayan ve rahatsız edici nitelik taşıyan koşul yazılmamış sayılır ve ötmesine gerek olmadan Soner bisikleti alır.
D) YÜKLEME (MÜKELLEFİYET)

Yükleme, mirasbırakanın kanunî veya iradî mirasçılarına yüklediği yapma ya da yapmama ödevidir. Mirasbırakanın çoğu arzusu bu yolla yerine getirilmektedir. 
Örneğin, atıma iyi bakması koşuluyla öküzlerimi Soner’e bırakıyorum. Tokatlı öğrencilere burs vermesi koşuluyla evimi Ali’ye bırakıyorum.
At örneğinde olduğu gibi, yüklemeden yararlanacak kişilerin olması gerekli değildir. Ayrıca yararlanacak kişiler olsa bile bunların belirli olması da gerekmez. 

Örneğin, vasiyet edilen kütüphanenin halka açık tutulmasının yüklenmesi.
((( Yararlanacak kişiler lehine alacak hakkı doğmaz. Bu bağlamda, yüklemeden yararlanacak kişinin yüklemenin yerine getirilmemesi hâlinde tazminat talep hakkı da söz konusu değildir. Bu kişi sadece kararlaştırılan yüklemenin yerine getirilmesini talep hakkına sahiptir. sevgili güzel arkadaşlarım, ilk bakışta tuhaf gelen bu  sonuç yararlanacak kişilerin sayısının belli olmadığı durumlar açısından da zorunluluk ve mantıksal sonuç olarak nitelendirilir.
1. Vasiyet ile Yüklemenin Karşılaştırılması

a) Vasiyetin konusu bir malvarlığı değeri iken yüklemede böyle bir zorunluluk söz konusu değildir.

b) Vasiyette her zaman yararlanan kişiler olmasına rağmen yüklemede yararlanan kişiye gerek yoktur.

c) Vasiyet alacak hakkı tanımasına rağmen, yükleme yararlanacak kişi lehine alacak hakkı tanımaz.

2. Koşul ile Yüklemenin Karşılaştırılması

a) Koşul başlı başına bir ÖBT olmadığı hâlde yükleme bağımsız bir ÖBT’dir.

b) Savidny’den bu yana dendiği gibi; “şart geciktirir yüküm altına sokmaz, yükleme yüküm altına sokar fakat geciktirmez”.

c) Koşullu bir ÖBT’nin yerine getirilmesi koşulun gerçekleşmesine bağlıdır, buna karşılık yüklemenin ÖBT üzerinde bir etkisi yoktur, onun müeyyidesi dava edilebilmesidir.

E) VAKIF KURMA

Mirasbırakan, terekesinin tasarruf edilebilir kısmının tamamını veya bir bölümünü özgülemek suretiyle vakıf kurabilir (MK m. 526/I). Daha önceden var olan bir vakfa yapılan kazandırmalar “vakıf kurma” niteliği taşımaz.

Daha önceki bölümlerde de belirttiğimiz gibi, vakıf kurma iradesi, resmî senetle
 veya ÖBT ile açıklanır.

MK’da yer alan açık hüküm karşısında vakıf, mirasbırakanın ölümüyle değil tescille tüzelkişilik kazanacaktır. Burada karşımıza vakfın kendisine özgülenen malları hangi anda kazanacağı sorusu çıkmaktadır? Bu konuda cenin benzetmesi yapılır; yani cenin nasıl sağ ve tam doğmak şartıyla hak ehliyetini geçmişe dönük olarak (ana rahmine düştüğü andan itibaren) kazanıyorsa, vakıf da tüzel kişilik kazanması koşuluyla geçmişten itibaren daha açık anlatımla mirasbırakan öldüğü andan itibaren mirasçı olabilecektir
.

(( ÖBT ile kurulan vakfın mirasbırakanın borçlarından sorumluluğu, özgülenen mal ve haklarla sınırlıdır (MK m. 105/II). Bu hükmün amacı ise; kurulduktan sonra bazı mal ve haklar elde eden vakfa, mirasbırakanın alacaklılarının mirasbırakana intikal eden mal ve haklar dışında başvuramamasının sağlanmasıdır.

F) VASİYETİ YERİNE GETİRME GÖREVLİSİ

Daha önce de çeşitli vesilelerle ifade ettiğimiz gibi, miras hukukunun temel amaçlarından biri mirasbırakanın son arzularını mümkün olduğunca yerine getirmektir (favor testemanti). Bu bağlamda, mirasbırakanın ayrıca vasiyeti yerine getirme görevlisi atamamışsa bu görev mirasbırakanın yasal ve iradî mirasçılarına aittir. Ancak mirasbırakanın son arzuları muhtemel hak beklentisi içinde olan mirasçıların beklentileriyle uyuşmadığı takdirde mirasbırakanın son arzularının yerine getirilmesi tehlike altına girer. Bu nedenle, MK mirasbırakana, yapacağı bir ÖBT ile vasiyeti yerine getirme görevlisi atama imkânı tanımıştır. Bu imkâna dayanarak mirasbırakan, vasiyetnameyle bir veya birden çok vasiyeti yerine getirme görevlisi atayabilir.

((( Vasiyeti yerine getirme görevlisinin, göreve başladığı sırada fiil ehliyetine sahip olması gerekir. 

DİKKAT: Vasiyeti yerine getirme görevlisinin fiil ehliyetinin arandığı ân, ÖBT’nin yapıldığı ân değil, görevin başladığı andır.
Vasiyeti yerine getirme görevlisine sulh hâkimi tarafından bu görevi bildirilir; bildirimden itibaren onbeş gün içinde görevin kabul edilmediği sulh hâkimine bildirilmez ise, görev kabul edilmiş sayılır (zımnî kabul). Bu durum, sükûtun ikrar olarak nitelendirildiği müstesna hâllerden biridir. Bunun yanı sıra, vasiyeti yerine getirme görevlisinin görevi kabul zorunluluğunun olmadığına dikkatinizi çekmek istiyorum sevgili arkadaşlarım.

Vasiyeti yerine getirme görevlisi hizmetinin karşılığında uygun bir ücret isteyebilir (MK m. 550).

1. Birden Çok Vasiyeti Yerine Getirme Görevlisi

Birden çok vasiyeti yerine getirme görevlisinin atanmış olması durumunda, tasarruftan veya işin niteliğinden aksi anlaşılmadıkça bunlar görevi birlikte yürütürler.

Bunlardan biri görevi kabul etmez veya edemez ya da herhangi bir sebeple görevi sona ererse, mirasbırakanın tasarrufundan aksi anlaşılmadıkça diğerleri göreve devam eder.

Birden çok vasiyeti yerine getirme görevlisi, birlikte hareket etmek üzere atanmış olsa bile acele hâllerde her biri gerekli işlemleri yapabilir.

2. Görev ve Yetkileri

Mirasbırakanın yapacağı ÖBT ile vasiyeti yerine getirme görevlisinin görevleri belirlenir.

Mirasbırakan, tasarrufunda aksini öngörmüş veya sınırlı bir görev vermiş olmadıkça vasiyeti yerine getirme görevlisi, mirasbırakanın son arzularının yerine getirilmesi için gerekli bütün işlemleri yapmakla görevli ve yetkilidir.

Bu genel bilgilerden sonra vasiyeti yerine getirme görevlisinin özellikle yapması gereken işleri şu şekilde ifade edebiliriz:

 Vasiyeti yerine getirme görevlisi, a) Göreve başladıktan sonra gecikmeksizin terekedeki malların, hakların ve borçların listesini düzenler. Liste düzenlenirken olanak varsa mirasçılar hazır bulundurulur.
b) Terekeyi yönetir ve yönetimin gerektirdiği ölçüde tereke mallarının zilyetliğinin kendisine devrini ister.
c) Tereke alacaklarını tahsil eder, borçlarını öder.
d) Vasiyetleri yerine getirir.
e) Terekenin paylaşılması için plân hazırlar.
f) Tereke ile ilgili dava ve takiplerde miras ortaklığını temsil eder. Mirasçılar tarafından açılmış davalardan görevi ile ilgili olanlara müdahil olarak katılabilir.

g) Açtığı veya aleyhine açılan davalar ile yapılan takipleri mirasçılara bildirir (MK m. 552).

( Vasiyeti yerine getirme görevlisinin dava ehliyeti; kendi görev alanına giren davalarda yetkisi kurucu niteliktedir, yani mirasçılar dava açamazlar ancak fer’i müdahil olarak katılabilirler (HUMK m. 53). Ancak mirasbırakanın alacaklılarının açacakları davalarda davalı sıfatı münhasır değildir, isterlerse mirasçıları da dava edebilirler. Hâl böyle olmakla birlikte, alacaklıların hem vasiyeti yerine getirme görevlisine hem de mirasçılara karşı dava açmalarında yarar vardır çünkü sadece mirasçılara karşı dava açarlarsa alacaklarını yalnız mirasçıların malvarlığından alırlar. Aynı noktadan hareketle, yalnız vasiyeti yerine getirme memuruna dava açarlarsa alacaklarını yalnız terekeden alırlar. Vasiyeti yerine getirme görevlisinin iptal ve tenkis davalarını açma hakkı yoktur.

((( Mirasbırakan taahhüt etmiş olmadıkça, terekeye dahil malların, vasiyeti yerine getirme görevlisi tarafından devri veya bunlar üzerinde sınırlı aynî haklar kurulması, sulh hâkiminin yetki vermesine bağlıdır. Hâkim, olanak bulunduğu takdirde mirasçıları dinledikten sonra karar verir. Olağan giderleri karşılayacak ölçüdeki tasarruflar için yetki almaya gerek yoktur (MK m. 553).

Vasiyeti yerine getirme görevlisi, görevinin yerine getirilmesinde sulh hâkiminin denetimine tâbidir. Hâkim, şikâyet üzerine veya re'sen gereken önlemleri alır. Vasiyeti yerine getirme görevlisinin yetersiz olduğu, görevini kötüye kullandığı veya ağır ihmali tespit edilirse, sulh hâkimi tarafından görevine son verilir. Bu karara karşı tebliğinden başlayarak onbeş gün içinde asliye mahkemesine itiraz edilebilir. İtiraz üzerine verilen karar kesindir (MK m. 555).

Vasiyeti yerine getirme görevlisi, görevini yerine getirirken özen göstermekle yükümlüdür; ilgililere karşı bir vekil gibi sorumludur. Dikkat edilirse vasiyeti yerine getirme görevlisinin sulh hukuk hâkimi tarafından denetlenmesi devletin sorumluluğuna yol açmaz; vasiyeti yerine getirme görevlisi özel hukuka göre sorumludur.

G) İKÂMELİ KAZANDIRMALAR

1. Yedek Mirasçı Atama (Alelade İkâme)

Miras bırakan atadığı mirasçının kendisinden önce ölmesi veya mirası reddetmesi hâlinde onun yerine geçmek üzere bir veya birden çok kişiyi yedek mirasçı olarak atayabilir (MK m. 520).

Örneğin, ben Soner’i mirasçı olarak tayin ediyorum ve Soner’in mirasçı olamaması ihtimalinde Ali’nin mirasçı olacağını beyan ediyorum. Bu durumda Soner ön mirasçı Ali ise yedek mirasçıdır. Peki, Ali de mirasçı olamaz ise Gülperi mirasçı olsun diyebilir miyim? Evet, tabii ki derim. Yedek mirasçı tayininde herhangi bir sınır yoktur. İstersem 40 kişiyi yedek mirasçı olarak tayin edebilirim. Sonuçta bunlardan birisi mirasçı olduğu an diğerlerinin hakkı tamamen ortadan kalkıyor.

2. Art Mirasçı Atama (Fevkalade İkame)

Mirasbırakan ölüme bağlı tasarrufuyla ön mirasçı atadığı kişiyi mirası art mirasçıya devretmekle yükümlü kılabilir. 

Aynı yükümlülük art mirasçıya yüklenemez. Bu kurallar belirli mal bırakmada da uygulanır bu hüküm emredici niteliktedir (MK m. 521).

Örneğin, ben vasiyetimde “- Arabam Soner’in olsun Soner iki yıl kullandıktan sonra da Ali’ye devretsin” dediğimde Soner ön mirasçı Ali ise art mirasçıdır. Peki, “- … Ali de iki yıl kullansın ve daha sonra Gülperi’ye devretsin.” diyerek art mirasçı olan Ali’ye de üçüncü bir kişiye mirası devretme yükümlülüğü yüklenebilir mi? Hayır. Zira bu bir kere yapılabilir.

( Mirası devretme ânı geldiğinde art mirasçının mirasçı olma ehliyeti yok ise ne olacak? Yani iki yılın sonunda Soner, Ali’ye gittiğinde Ali’nin ölmüş olduğunu öğreniyor. Bu durumda arabayı Ali’nin çocuklarına mı verece yoksa araba kendisinde mi kalacak? Araba kendisinde kalacak.

( Bir diğer önemli nokta ise şu, iki yıl dolmadan Soner ölürse araba Soner’in mirasçılarında mı kalacak yoksa süresinden önce Ali’ye mi verilecek? Teminat vermeleri koşulu ile Soner’in mirasçılarına geçecek ve onlar vakti geldiğinde Ali’ye teslim edecekler.

Ön mirasçı, mirasbırakanın ölümünde sağ değilse veya mirastan yoksun kalmışsa ya da mirası reddederse, miras art mirasçıya geçer (MK m. 525/III).

Her iki halefiyet de aynı türden olmalı, bu tâhlilde ön mirasçı küllî halef ise, art mirasçı da küllî halef olmalıdır aksi takdirde bu durum koşullu bir vasiyet olarak nitelendirilir.

( Güvence
Ön mirasçıya geçen mirasın sulh mahkemesince defteri tutulur.

Mirasbırakan açıkça bağışık tutmadıkça, mirasın ön mirasçıya teslimi onun güvence göstermesine bağlıdır. Taşınmazlarda bu güvence, yeterli görüldüğü takdirde mirası geçirme yükümlülüğünün tapu kütüğüne şerh verilmesiyle de sağlanabilir.

Ön mirasçı güvence göstermez veya art mirasçının beklenen haklarını tehlikeye düşürürse, mirasın resmen yönetimine karar verilir.

DİKKAT: sadece miras sözleşmesi ile yapılabilen tasarruflar:mirastan feragat.
hem miras sözleşmesi hem de hem de vasiyetname ile yapılabilen tasarruflar:mirasçı atama,belirli mal vasiyeti.
sadece vasiyetname ile yapılabilen tasarruflar:vakıf kurma,tanıma,vasiyeti yerine getirme görevlisi atama.

III- MİRASÇI OLAMAMA HÂLLERİ

A) MİRASTAN YOKSUNLUK (MAHRUMİYET)

Aşağıdaki kimseler, gerek yasal ve gerekse iradî mirasçı olamayacakları gibi, ölüme bağlı tasarrufla herhangi bir hak da edinemezler; 

1. Mirasbırakanı kasten ve hukuka aykırı olarak öldüren veya öldürmeye teşebbüs edenler, Arkadaşlar, burada kasıt arandığı için Örneğin, dikkatsizliği nedeniyle trafik kazasında annesinin ölümüne sebebiyet veren oğul mirastan mahrum olmayacaktır. Bunun gibi, Örneğin, meşru müdafaa hâlinde hukuka aykırılık olmadığı için mirastan yoksunluk da söz konusu olmayacaktır.

Ayrıca kişinin mirastan mahrum kalması için mahkumiyet de şart değildir.
2. Mirasbırakanı kasten ve hukuka aykırı olarak sürekli ölüme bağlı tasarruf yapamayacak duruma getirenler,

Örneğin, ben hasta ve ayağa kalkamayacak bir şekilde yatağımdayım. Oğluma, “bana bir kâğıt ve kalem getir!” diyorum ve oğlum vasiyet düzenleyeceğimi ve bütün mallarımı kızıma bırakacağımı hissediyor ve geliyor benim kolumu kırıyor ve dilimi kesiyor. İşte bu durumda, oğlum benim mirasımdan hiçbir şey alamaz.

3. Mirasbırakanın ölüme bağlı tasarruf yapmasını veya böyle bir tasarruftan dönmesini aldatma, zorlama veya korkutma yoluyla sağlayanlar ve engelleyenler,

Örneğin, oğlum beni öldürmekle tehdit ederek, tüm malvarlığımı kendisine bırakmam sonucunu doğuracak bir ÖBT düzenlememi sağlıyor. Bu durumda da oğlum, mirasımdan beş kuruş alamaz.

Sonuç olarak burada dört tane fiil vardır; ÖBT yapmasını sağlamak, geri almasını sağlamak, yapmasını engellemek ve geri almasını engellemek.

4. Mirasbırakanın artık yeniden yapamayacağı bir durumda ve zamanda ölüme bağlı bir tasarrufu kasten ve hukuka aykırı olarak ortadan kaldıranlar veya bozanlar,

Örneğin, ben öldükten sonra oğlum kitaplarımı karıştırırken bir kitabın arasında el yazılı olarak düzenlediğim ve tüm mallarımı karıma ve kızıma bıraktığımı yazan vasiyetnameyi buluyor ve bu vasiyetnameyi yırtıyor. Bu hâlde de oğlum benim mirasımdan buzlu su alır.

( Mirastan yoksunluk, mirasbırakanın affıyla ortadan kalkar (MK m. 578).

Örneğin, beni tehdit ederek ÖBT düzenlememi sağlayan oğlumu affedersem yoksunluk durumu ortadan kalkar ve oğlum kendisine düşen miras payını alır. Tabii ki doğal olarak, beni öldürmesi durumunda affetme gibi bir şansım zaten olamaz.

( Yoksunluk kişiseldir. Altsoyları etkilemez.
Örneğin, beni öldüren oğlum bana mirasçı olamaz. Ancak, bu oğlumun da çocuğu/çocukları varsa onlar mirasçı olabilir. Aynen cezaların şahsîliği ilkesi gibi, babalarına düşen payı onlar aralarında paylaşırlar.

( Kişiselliğin bir diğer boyutu da söz konusu fiil kime karşı işlenmişse ona karşı mirasçılık hakkı kaybedilir.

Örneğin, beni öldüren oğlum benim mirasımı alamaz ancak annesine olan mirasçılığı devam eder.

B) MİRASÇILIKTAN ÇIKARMA

Cezaî ve koruyucu olmak üzere ikiye ayrılır.

1. Cezaî Olarak Mirasçılıktan Çıkarma (Cezaî Iskat)
a) Mirasçı, mirasbırakana veya mirasbırakanın yakınlarından birine karşı ağır bir suç işlemişse,

Dikkat edilecek olursa burada MK yakınları ifadesini kullanmıştır. Yakınlar, aralarındaki sıkı bağ dolayısıyla mirasbırakanın suçun sanki kendisine karşı işlenmiş gibi etkilendiği kişilerdir.

Örneğin, “- arkadaşım Soner’i öldürdüğü için oğlum Ali’yi mirasçılıktan çıkarıyorum.” ifadesi mirasçılıktan çıkarma işlemidir.

Buradaki ağır kelimesi ceza hukuku anlamında kullanılmamıştır. Suçun ağır olup olmadığını hâkim takdir eder. Hâkim, suçun ağır olup olmadığına, aile bağlarını koparacak nitelikte olup olmadığına ve somut olayda da fiilen koparıp koparmadığına takdir yetkisi doğrultusunda karar verir.

b) Mirasçı, mirasbırakana veya mirasbırakan ailesi üyelerine karşı aile hukukundan doğan yükümlülüklerini önemli ölçüde yerine getirmemişse,

Arkadaşlar dikkat, burada aile hukukundan doğan yükümlülüklerin önemli bir ölçüde yerine getirilmemesi kastedilmektedir. Bu bağlamda, ufak tefek ihmaller mirasçılıktan çıkarma için haklı neden oluşturmaz. 
Örneğin, “- Bu bayram gelmediler, gözlerim pencereden dışarıyı gözlemekle geçti ve elimde Kent Şekerleri kaldı.” gerekçesi ile bir kişinin mirasçılarını çıkarması mümkün değildir.

Ayrıca, burada fiilin muhatabı olarak sadece mirasbırakan ve aile fertleri vardır.

Örneğin, yakın arkadaş, sevgili, komşu gibi kişiler bu bağlamda değerlendirilmezler.

Yukarıda sayılan nedenlerden birinin varlığı hâlinde mirasbırakan ölüme bağlı bir tasarrufla saklı paylı mirasçısını mirasçılıktan çıkarabilir (MK m. 510).

( Mirastan yoksunluk hâli, kendiliğinden ortaya çıkar. Bu anlamda mirasbırakanın herhangi bir şey yapmasına gerek yoktur. Ancak, mirasçılıktan çıkarma mirasbırakanın düzenleyeceği bir ÖBT ile mümkündür. Mirasbırakanın bir ÖBT düzenleyerek nedenini de belirtmek suretiyle, ilgili mirasçıyı açıkça beyan etmesi gerekir. Mirasbırakanın herhangi bir ÖBT düzenlememesi bir anlamda ilgili kişiyi affettiği anlamına gelir.

Mirasçılıktan çıkarma da şahsîdir. Dolayısıyla çıkarılan kişinin altsoyunu etkilemez. Başka bir deyişle, çıkarılan kişinin altsoyu varsa O mirasçı olabilir.

2. Koruyucu Mirasçılıktan Çıkarma (Borç Ödemeden Aciz Sebebiyle Mirasçılıktan Çıkarma)

Cezaî mirasçılıktan çıkarmadan farklı olarak burada cezalandırma amacı yoktur, aksine mirasbırakan torunlarını koruma amacı güder. Bunun yanı sıra, saklı paylı mirasçı ile mirasbırakanın arasındaki aile bağlarının kopması cezaî çıkarmada olduğu gibi şart değildir. Sonuç olarak, alt soyun borçlarını ödemeden aciz olması hâlinde mirastan çıkarılanın saklı payının bir bölümünün onun altsoyuna geçirilmesi söz konusudur.

a) ((( Şartları

aa) Mirasın açıldığı tarihte acizlik hâli. DİKKAT: acizlik hâli ÖBT’nin yapıldığı anda değil, mirasbırakanın ölümü anında olacak.
bb) Borç ödemeden acizlik vesikası düzenlenecek.

cc) Mirastan çıkarılanın altsoyu olacak.

dd) Mirasbırakan, aleyhine aciz vesikası alınan altsoyunun saklı payının yarısını O’nun doğmuş ya da doğacak çocuklarına tahsis edecek.

ee) Mirasbırakan bu işlemi cezaî mirasçılıktan çıkarmada olduğu gibi ÖBT ile yapacak.

b) Koruyucu Çıkarmanın İptali
Aciz vesikası mirasbırakanın ölümünde zaten hükümden düşmesi veya aciz vesikasındaki toplam tutarın yarısından fazlasının mirastan çıkarılana miras olarak kalması durumunda (yani zaten yeteri kadar malvarlığı kazanmıştır) mahkemeye dava açılmak suretiyle koruyucu çıkarmanın iptali talep edilebilir.

3. Mirastan Çıkarmanın Hükümsüzlüğü

Çıkartılan kimsenin tenkis ya da iptal davası açmak suretiyle çıkartılmaya itiraz etmesi mümkündür.

a) İptal Davası

İptal davası ya genel sebeplere (ehliyetsizlik, şekil, irade sakatlıkları, hukuka ahlâka aykırılık) dayanacak ya da mirastan çıkarma sebebinin gerçek olmadığına dayanacaktır. 

Örneğin, babamı ben dövmedim ablam dövdü.
( iptal davasını kazanan mirastan hiç çıkarılmamış gibi olur,miras payının tamamını alır. Bu bağlamda iptal davası geçmişe etkilidir.

b) Tenkis Davası

Tenkis davası mirastan çıkarma sebebinin açıkça belirtilmediği veya çıkarma sebebinin hiç belirtilmediği ya da çıkarma sebebinin yetersiz olduğuna dayanılarak açılır.

c) İspat Yükü

(( Arkadaşlar burası son derece kritik bir konu lütfen dikkat ediniz: İptal davasında ispat yükü genel kurala uygun olarak davacıdayken, tenkis davasında ispat yükü yer değiştirmiştir. Çıkarma sebebinin bulunduğunu ya da yeterli olduğunu davalılar ispatlayacaktır.

Önemli bir diğer nokta da iptal davasını kazananlar yeniden mirasçı olduğu hâlde, tenkis davasını kazanan iptal davasındaki gibi miras payının tamamını değil sadece saklı payını alabilir.

C) MİRASIN REDDİ

Yasal ve atanmış mirasçıların mirası reddi mümkündür. Mirası reddetme süresi üç aydır. Mirasçı mirasbırakanın ölümünü ve kendisinin de mirasçı olduğunu öğrendiği; vasiyetname ile atanmış mirasçılar da mirasbırakanın tasarrufunun kendilerine resmen bildirildiği tarihten itibaren üç ay içinde mirası reddetmediği takdirde mirası kabul etmiş sayılır. Önemli sebeplerin varlığı hâlinde sulh hâkimi, yasal ve atanmış mirasçılara tanınmış olan ret süresini uzatabilir veya yeni bir süre tanıyabilir (MK m. 615).
Örneğin, kişinin yurt dışında olması ya da sınırlı ehliyetsiz olup henüz yasal temsilci atanmaması.
Arkadaşlar biliyorsunuz, hukukumuzda kural olarak sukut (sessiz kalma) ret anlamına gelir. Zira hiç kimse neden olmadığı bir soruya cevap vermek zorunda değildir. Ancak bazı istisnaî hâllerde sukut kabul olarak değerlendirilir. Mirasın reddi müessesesi de sukutun kabul anlamın taşıdığı istisnalardan biridir.

Tek taraflı bir irade beyanı olan mirasın reddi, mirasçılar tarafından sulh mahkemesine sözlü veya yazılı olarak ayrıca kayıtsız ve şartsız olarak yapılır. Bu bağlamda, taşınmazları reddetmiyorum gibi, belirli bir kalem elde tutularak red yapılamaz. Ancak, kısmî red mümkündür daha açık anlatımla “mirasın 1/3’ünü reddediyorum” beyanı geçerlidir.

1. Hükmî Ret

Ölümü tarihinde mirasbırakanın ödemeden aczinin açıkça belli olması veya bu durumun resmen tespit edilmesi durumunda miras reddedilmiş sayılır. Başka bir deyişle kanun koyucu burada sessiz kalmayı red olarak nitelendirmektedir.

2. Red Hakkının Düşmesi

Ret süresi sona ermeden önce,
a) mirasçı olarak tereke işlemlerine karışan,
b) terekenin olağan yönetimi niteliğinde olmayan veya mirasbırakanın işlerinin yürütülmesi için gerekli olanın dışında işler yapan,

c) tereke mallarını gizleyen veya kendisine maleden mirasçı, mirası reddedemez.
Örneğin, red süresi içinde tenkis davası açılması, paylaştırma istenmesi gibi mirasçı olunduğunu zımnen gösteren davranışlarda bulunulması ya da terekeye ait bir atın saklanması gibi.
Burada şu hususun altının çizilmesinde fayda vardır; zamanaşımı veya hak düşümü sürelerinin dolmasına engel olmak için dava açılması ve cebrî icra takibi yapılması, ret hakkını ortadan kaldırmaz.

3. Reddin Hükmü

Mirası reddeden yasal mirasçının payı, miras açıldığı zaman kendisi sağ değilmiş gibi, diğer hak sahiplerine geçer.

Mirası reddeden atanmış mirasçının payı, mirasbırakanın ÖBT’deki arzusunun başka türlü olduğu anlaşılmadıkça, mirasbırakanın en yakın yasal mirasçılarına kalır.

4. En Yakın Yasal Mirasçıların Tamamı Tarafından Red

En yakın yasal mirasçıların tamamı tarafından reddolunan miras, sulh mahkemesince iflâs hükümlerine göre tasfiye edilir ve tasfiye sonunda arta kalan değerler, mirası reddetmemişler gibi hak sahiplerine verilir (KPSS 2008).

5. Reddin İptali Davası

Alacaklılarını zarara uğratmak kastı ile mirasçının mirası reddetmesi durumunda alacaklılar, kendilerine yeterli güvence verilmemesi durumunda, ret tarihinden başlayarak altı ay içinde mirasın reddinin iptali davasını açabilirler. Reddin iptaline karar verilmesi hâlinde miras, resmen tasfiye edilir.

Bu suretle tasfiye edilen mirastan reddeden mirasçının payına bir şey düşerse bundan, önce itiraz eden alacaklıların, daha sonra diğer alacaklıların alacakları ödenir. Arta kalan değerler ise, ret geçerli olsa idi bundan yararlanacak olan mirasçılara verilir (MK m. 617).

6. Mirasbırakanın Alacaklılarının Korunması

Ödemeden âciz bir mirasbırakanın mirasını reddeden mirasçılar, onun alacaklılarına karşı, ölümünden önceki beş yıl içinde ondan almış oldukları ve mirasın paylaşılmasında geri vermekle yükümlü olacakları değer ölçüsünde sorumlu olurlar (MK m. 618). Bunun sonucu olarak, ölümden önceki 5 yıl içinde denkleştirmeye tâbi bir kazandırma alan mirasçı, bu miktardan paylaştırmada geri vermekle yükümlü olduğu kadar sorumludur. burada şu hususa dikkat edilmesi gerekmektedir; olağan eğitim ve öğrenim giderleriyle âdet üzere verilen çeyiz, bu sorumluluğun dışındadır.
İyiniyetli mirasçılar, geri verme zamanındaki zenginleşmeleri ölçüsünde sorumlu olurlar. Burada mirasçıların sorumluluklarına miktar yönünden bir sınırlama getirilmiştir, buna göre kötüniyetli mirasçı kazandırmanın tamamı kadar sorumlu iken iyiniyetli mirasçı sadece kazandırmadan elinde kalan kadar sorumludur.

(( Son olarak şunu da belirtmek gerekir ki, eğer MK m. 618’in şartları oluşmuşsa sorumluluk kendiliğinden doğar, fakat mirasın reddi geçerli olmakta devam eder.

§ 18. ÖLÜME BAĞLI TASARRUFLAR (ÖBT)

I- TANIM 

Kişinin ölümünden sonra hüküm ve sonuç doğurması amacıyla yaptığı hukukî işlemlere ölüme bağlı tasarruf (ÖBT) denir. Bu işlemlere şeklî anlamda ÖBT adı da verilir.

II- ÇEŞİTLERİ

A) VASİYET
1. Tanım

Mirasbırakanın, tek taraflı ve ulaşması gerekmeyen bir hukukî işlem ile mirasçı tayin etmesine vasiyet denir.

Vasiyet yapabilmek için ayırt etme gücüne sahip ve onbeş yaşını doldurmuş olmak gerekir (MK m. 502). Arkadaşlar, burada kısıtlıların vasiyet yapabileceğini gözden kaçırmayalım.
2. Çeşitleri

a) Resmî Vasiyetname

İki tanığın katılmasıyla resmî memur tarafından düzenlenir. Resmî memur, sulh hâkimi, noter veya kanunla kendisine bu yetki verilmiş diğer bir görevli olabilir (MK m. 532).

Resmî vasiyetname düzenlenmesine tanıkların katılımı iki şekilde olur:

Birinci durumda; (okunarak ve imzalanarak düzenlenen): tanıklar vasiyetin içeriğini bilmezler. Tanıklar dışarıya çıkar ve vasiyetçi son arzularını resmî memura beyan eder. Daha sonra tanıklar içeri girer ve vasiyetçi son arzularını tanıkların huzurunda içinden okur ve tanıklar, vasiyetnamenin altına, vasiyetçinin beyanı huzurlarında yaptığını ve onu ÖBT yapmaya ehil gördüklerini şerh verip, el yazısıyla imzalarlar.

İkinci durumda; (okunmadan ve imzalanmadan düzenlenen resmî vasiyetname) ise tanıkların huzurunda vasiyetçi son arzularını beyan eder ve bu arzular yazılı hâle getirilir. Vasiyetçinin okuma yazma bilmemesi veya görme özürlü (âma) olması hâllerinde tanıkların vasiyetin içeriğini bilmemesi gibi bir ihtimal söz konusu olamaz. Tanıkların bulunması zorunluluktur, noter tanıkların önünde vasiyetnameyi yüksek sesle okur, bu husus geçerlilik şartıdır.
Resmî vasiyetnamenin düzenlenmesine yetkili memur veya tanık olarak katılamayacaklar:

( Fiil ehliyeti bulunmayanlar, bir ceza mahkemesi kararıyla kamu hizmetinden yasaklılar, okur yazar olmayanlar, mirasbırakanın eşi, üstsoy ve altsoy kan hısımları, kardeşleri ve bu kişilerin eşleri, resmî vasiyetnamenin düzenlenmesine memur veya tanık olarak katılamazlar.

(( Resmî vasiyetnamenin düzenlenmesine katılan memura ve tanıklara, bunların üstsoy ve altsoy kan hısımlarına, kardeşlerine ve bu kişilerin eşlerine o vasiyetname ile kazandırmada bulunulamaz.

Hazırlanışı resmî memurun huzurunda olduğu ve bir nüshası da resmî memurda kaldığı için resmî vasiyetname çok sağlam bir vasiyet türüdür.

b) El Yazılı Vasiyetname

Yapıldığı yıl, ay ve gün gösterilerek başından sonuna kadar el yazısı ile yazılmış ve imzalanmış olan vasiyetname türüdür. Saklanmak üzere açık veya kapalı olarak notere, sulh hâkimine veya yetkili memura bırakılabilir (MK m. 538).

( Tarihin kesin olarak saptanabilmesi gerekir.
Örneğin, “2007’nin bu romantik ilkbahar akşamında mallarımı arkadaşım Soner’e bırakıyorum.” beyanı geçersiz zira tarih net değil, yaptırımı ise iptal edilebilirliktir. Ancak, “35. yaş gününü kutladığımız bu güzel günde arabamı arkadaşım Soner’e bırakıyorum” ifadesinde tarih kesin olarak saptanabildiği için ÖBT geçerlidir.

Peki tarihi bu kadar ayrıntılı olarak bilmenin önemi nedir? Vasiyetçinin ehil olup olmadığını (ayırt etme gücü) anlamamız tarihi net olarak bilmemize bağlıdır. Bir diğer neden ise, vasiyetçinin birden fazla ÖBT’si varsa ve bunlar arasında bir çelişki varsa sonraki tarihli olan geçerliliğini sürdürür. Mirasbırakan, önceki vasiyetnamesini ortadan kaldırmaksızın yeni bir vasiyetname yaparsa, kuşkuya yer bırakmayacak surette önceki vasiyetnameyi tamamlamadıkça, sonraki vasiyetname onun yerini alır.
Bu da tarihin bilinmesi ile mümkündür.

((( Belirli mal bırakma vasiyeti de, vasiyetnamede aksi belirtilmedikçe, mirasbırakanın sonradan o mal üzerinde bu vasiyetle bağdaşmayan başka bir tasarrufta bulunmasıyla ortadan kalkar (MK m. 544).
Örneğin, “x plakalı arabamı arkadaşım Soner’e bıraktım” ifadesini ÖBT içinde kullandıktan sonra sağlığımda bu arabayı Ali’ye bağışlarsam bu ÖBT geçersiz hâle gelir.

( Başından sonuna kadar vasiyetçinin eliyle yazdığı bir metin olması gerekir.

Örneğin, vasiyetçi daktilo ile yazar veya bilgisayarın yazıcısından çıktı alır ise bu geçersizdir. Zira bu ifadelerin vasiyetçiye ait olduğunu böyle anlayabiliriz.

( Vasiyetçinin vasiyetnameyi imzalaması gerekir. Bu imza metnin sağ alt köşesine atılır.

Örneğin, vasiyetçi sayfanın üstünü imzalar ise bu vasiyet geçersizdir.

Vasiyetnameye sonradan ekler yapılacak ise yeni bir vasiyetname hazırlanıyormuş gibi bütün şekil şartlarına uyulması gerekir.

c) Sözlü Vasiyet

İstisnaî bir ÖBT şekli olan sözlü vasiyete ancak yakın ölüm tehlikesi, ulaşımın kesilmesi, hastalık, savaş gibi olağanüstü durumlar yüzünden resmî veya el yazılı vasiyetname yapılamıyorsa başvurulabilir. Buradan çıkan sonuca göre, iki şart birlikte aranır ;olağanüstü hâl ve bu olağanüstü hâl nedeniyle diğer vasiyetname şekillerine başvurma olanağının bulunmaması.
Bu vasiyetin geçerli olabilmesi son arzuların iki tanığa anlatılmasına ve onlara bu beyana uygun bir vasiyetname yazmaları veya yazdırmaları görevinin yüklenilmesine bağlıdır (MK m. 539). Buradaki tanıklar, okur yazar olma hariç resmî vasiyetnamede tanıklık için gereken şartlara sahip olmalıdır. Bu iki tanığın bu durumdan kurtulur kurtulmaz derhal sulh hâkimine giderek bu arzuların yazılı hâle gelmesini sağlamaları gerekir. Derhal hareket etmelerinin nedeni, yasal veya iradî mirasçılarla irtibata geçmek suretiyle vasiyetin içeriğinin zedelenmesinin ve vasiyetin içeriğini unutmalarının önüne geçmektir.

Sözlü vasiyet yoluna başvuran kimse askerlik hizmetinde bulunuyorsa, teğmen veya daha yüksek rütbeli bir subay; Ülke sınırları dışında seyreden bir ulaşım aracında bulunuyorsa, o aracın sorumlu yöneticisi; sağlık kurumlarında tedavi edilmekteyse, sağlık kurumunun en yetkili yöneticisi hâkim yerine geçer. Vasiyetçinin bu durumdan kurtulmasından itibaren bir ay içinde diğer vasiyet yollarına müracaat etmemesi hâlinde sözlü vasiyet hükümden düşer. Sevgili arkadaşlarım, burada dikkat edilmesi gereken nokta: sözlü vasiyet kanun gereği kendiliğinden düşer, yani miras hukukunda temel yaptırım olan iptal edilebilirliğin az sayıda istisnalarından biridir.
Örneğin, bir kişi çok ciddî bir trafik kazası geçirmiş ve ağır yaralı olarak hastaneye getirilmiş ve derhal ameliyata alınacak. Durumu ağır olmakla birlikte şuuru açık. Şimdi bu pozisyonda, kâğıt kalem getirilmesi ve noterin hastaneye getirilmesi mümkün mü? Değil. Demek ki bu durumdaki kişi son arzularını o anda yanında bulunan narkozcu ve hemşireye söyler ise bu durum sözlü vasiyet olarak değerlendirilir. Peki, adamın ameliyatı başarılı geçti ve hayatî tehlikeyi atlattı ancak 15 gün komada kaldı. Soru şu, diğer vasiyet yollarına başvurmak için gerekli olan bir aylık süre ameliyat günü mü başlar yoksa komadan çıktığı gün mü? Tabii ki, sizin de bildiğiniz gibi komadan çıktığı gün. Zira diğer vasiyet yollarına müracaat edebilme imkânının doğduğu tarihten itibaren bir aylık süre başlayacaktır.
B) MİRAS SÖZLEŞMESİ

1. Tanım

Çok taraflı ve resmî şekilde yapılan bir ÖBT türüdür. Sözleşme niteliği taşıyan bu ÖBT’den kural olarak serbestçe ve tek taraflı olarak dönülemez. Ancak, vasiyetname mirasbırakan tarafından her zaman, tek taraflı olarak serbestçe geri alınabilir.
( Miras sözleşmesi düzenleyecek kişinin fiil ehliyetine sahip olması gerekir. Ancak tam fiil ehliyeti, ÖBT’de bulunan için aranır, ÖBT’de bulunmayan kişi genel ehliyet kurallarına tâbidir. Zira, ÖBT yapmayan kişi, terekesi üzerinde tasarrufta bulunmamakta bu nedenle O’nun için bu işlem sağlararası bir işlem niteliği taşımaktadır.
Gerek vasiyetname ve gerekse miras sözleşmesi kişiye sıkı sıkıya bağlı bir hak niteliği taşır. Bu durumun doğal sonucu olarak da ne iradî ne de kanunî temsil bu ilişkilerde söz konusu olamaz. Tam ehliyetsizler, sınırlı ehliyetsizler yasal temsilcileri aracılığıyla bile miras sözleşmesi yapamazlar. Ancak şunu tekrar vurgulamakta fayda vardır; ÖBT’de bulunmayan taraf genel ehliyet kurallarına tâbi olduğu için diğer taraf için iradî ve kanunî temsil yürüyecektir.

( Miras sözleşmesinin şekli resmî vasiyetnamedir. Sözleşmenin tarafları arzularını resmî memura aynı zamanda bildirirler ve düzenlenen sözleşmeyi memurun ve iki tanığın önünde imzalarlar. Vasiyetnameden farklı olarak sadece resmî şekilde yapılır.
2. Çeşitleri

Miras sözleşmesi bir açıdan olumlu - olumsuz diğer bir açıdan ise tek taraflı – iki taraflı olmak üzere ikiye ayrılır.
a) Olumlu Miras Sözleşmesi

Mirasbırakan, miras sözleşmesiyle mirasını veya belirli malını sözleşme yaptığı kimseye ya da üçüncü bir kişiye bırakma yükümlülüğü altına girebilir (MK m. 527).

Örneğin, ben arkadaşım Soner’e bir mal bırakmak istiyorum. İkimiz birlikte notere gidiyoruz ve son arzumu notere beyan ediyoruz. Bir anlamda vasiyetin sözleşme şeklinde yapılmış hâlidir.

b) Olumsuz Miras Sözleşmesi (Mirastan Feragat Sözleşmesi)

Mirasbırakan, bir mirasçısı ile karşılıksız veya bir karşılık sağlanarak mirastan feragat sözleşmesi yapabilir.

Feragat eden, mirasçılık sıfatını kaybeder.

Bir karşılık sağlanarak mirastan feragat, sözleşmede aksi öngörülmedikçe feragat edenin altsoyu için de sonuç doğurur (MK m. 528).

Örneğin, ben oğlum ile bir miras sözleşmesi yapıyorum ve oğlum kendisine düşecek miras payını almayacağını bu sözleşmede beyan ediyor. ( İlk bakışta insana çok tuhaf geliyor. Bir kişi neden böyle bir sözleşme imzalasın? Bir insan, alacağı miras payından neden vazgeçsin? Salak mı bu kişi? Tabii ki değil. Burada iki neden olabilir; birinci neden karşılıklı feragat. Yani ben oğluma sağlığımda bir ev veriyorum ve O’ndan feragat etmesini istiyorum. Zira aksi takdirde tekrar mirasa iştirak eder ve geriye kalan bir evden de hisse alırsa kızımın hakları zedelenir. Çünkü zaten iki evim var ve biri oğlumun diğeri de kızımın doğal olarak. Bu durum, karşılık sağlanarak feragat anlamına gelir ve feragat eden oğlumun altsoyunu da etkiler. Şöyle ki, oğlumun çocukları varsa onlara da miras kalmaz.

Bir de karşılıksız feragat vardır ki, bu durum işte insanların kafalarını biraz karıştırır.

Örneğin, benim iki çocuğum var ve birisi yüksek tahsil yapmış, KPSS’den yüksek başarı göstermiş ve şu anda bir kamu kurumunda uzman olarak çalışıyor. Diğer çocuğum ise hiç okuyamamış. Tembelliği nedeniyle değil sakatlığı nedeniyle. Bu durum karşısında ben uzman olan çocuğumu karşıma alıyorum ve O’na “- Sen okudun ve iyi bir iş sahibi oldun. Kardeşin ise maalesef okuyamadı. İki tane evim var. 

Biri senin biri O’nun. Ancak sen mirastan feragat edersen ikisi de O’nun olur ve birinde oturur, diğerinin de kirası ile geçimini sağlar.” Kabul etmek zorunda mı? değil tabii ki! Benim O’nun üzerinde kuracağım manevî baskı ile kabul eder veya etmez. Ancak diyelim ki kabul etti ve bu sözleşmeyi imzaladı. Bu durum sadece kendisi için hüküm ve sonuç doğurur. Mirastan feragat eden çocuğumun da çocuğu varsa bu durum O’nu etkilemez. Yani uzman olan çocuğumun çocuğu evlerden birini alır ve feragat aslında amacına ulaşamamış olur. Başka bir deyişle, feragat geçersiz olmaz ancak feragat ile arzu edilen sonuca ulaşılamamış olur.

(( Feragatin Mirasbırakanın Alacaklılarına Etkisi

Mirastan tam feragat edilmesi durumunda yani miras payının tamamından vazgeçilmesi hâlinde, mirasçı sıfatını kaybeden feragat eden mirasbırakanın borçlarından da sorumlu olmayacaktır. Özellikle ivazlı mirastan feragat sözleşmesinde, miras payını mirasbırakanın sağlığında alan feragat eden, mirasbırakanın borçlarından sorumlu olmayacaktır. Bu durum ise şüphesiz mirasbırakanın alacaklılarının aleyhinedir. Bu nedenle, MK m. 530 ivazlı miras sözleşmesi yapan mirasçının da belli şartlarla mirasbırakanın alacaklıları karşında sorumluluğunu kabul etmiştir.

( Mirasın açılması anında tereke, borçları karşılayamıyorsa ve borçlar mirasçılar tarafından da ödenmiyorsa, feragat eden ve mirasçıları, alacaklılara karşı feragat için ölümünden önceki beş yıl içinde mirasbırakandan almış oldukları karşılıktan, mirasın açılması anındaki zenginleşmeleri tutarında sorumludurlar (MK m. 530). Kanunun ifadesinden de anlaşılacağı üzere feragat edenin sorumluluğu talîdir (ikincildir) yani alacaklıların diğer mirasçılara başvurup da onlardan alacaklarını elde edememeleri hâlinde mirastan feragat edene müracaat edilir. Bunun yanı sıra, feragat edenin sorumluluğuna zaman ve miktar yönünden de sınırlama koyulmuştur. Şöyle ki, zaman yönünden feragat eden ölümden önceki beş yıl içinde aldığı karşılıktan sorumludur, mesela karşılığı ölümden yedi yıl önce alsa sorumluluğu yoktur; miktar yönünden feragat eden mirasın açılması anındaki zenginleşmesi kadar sorumludur.
(( Feragatin Hükümsüzlüğü

Feragatin hükümsüz olması durumunda feragat eden tekrar mirasçı sıfatını kazanır.

Mirastan feragat sözleşmesi belli bir kişi lehine yapılmış olup da bu kişinin mirastan çıkarılma, mirası red gibi herhangi bir nedenle mirasçı olamaması hâlinde feragat hükümden düşer.
Mirastan feragat sözleşmesi belli bir kişi lehine yapılmamışsa, en yakın ortak kökün altsoyu lehine yapılmış sayılır ve bunların herhangi bir sebeple mirasçı olamaması hâlinde, feragat yine hükümden düşer (MK m. 529/II).
c) Tek Taraflı Miras Sözleşmesi

Tek taraflı miras sözleşmesinde taraflardan yalnız birisi terekesi üzerinde tasarrufta bulunmaktadır.

d) İki Taraflı Miras Sözleşmesi

Her iki tarafın da terekeleri üzerinde tasarrufta bulunduğu miras sözleşmesine denir.

3. Miras Sözleşmesinin Sona Ermesi

Çok taraflı bir hukukî işlem olduğu için vasiyetnameden farklı olarak miras sözleşmesinden serbestçe dönebilme imkânı yoktur. Bu bağlamda Miras sözleşmesi, tarafların yazılı anlaşmasıyla her zaman ortadan kaldırılabilir. Bu anlaşma da hukukî niteliği itibariyle bir ÖBT’dir. Bu nedenle, ehliyet yönünden miras sözleşmesi için aranan fiil ehliyeti burada da aranacaktır, aksi takdirde ÖBT’de ehliyet kurallarına uymamanın neticesi olarak işlem iptal edilebilir nitelik taşır.

Bunun yanı sıra, miras sözleşmesiyle mirasçı atanan veya kendisine belirli mal bırakılan kişinin, mirasbırakana karşı miras sözleşmesinin yapılmasından sonra mirasçılıktan çıkarma sebebi oluşturan davranışta bulunduğu ortaya çıkarsa; mirasbırakan, miras sözleşmesini tek taraflı olarak ortadan kaldırabilir (MK m. 546/II). Yani sonuç olarak vasiyet yolu ile miras sözleşmesi ortadan kaldırılmaktadır. Çıkarma sebebinin miras sözleşmesi yapıldıktan sonra oluşması gerektiğine dikkat edilmesi gerekir. Miras sözleşmesi yapılmadan önce çıkarma sebebinin olması ve buna rağmen miras sözleşmesinin yapılması af niteliğindedir.
Son olarak, miras sözleşmesi gereğince sağlararası edimleri isteme hakkı bulunan taraf, bu edimlerin sözleşmeye uygun olarak yerine getirilmemesi veya güvenceye bağlanmaması hâlinde borçlar hukuku kuralları uyarınca sözleşmeden dönebilir (MK m. 547). MK’nın açık ifadesi doğrultusunda, yeterli güvence gösterilerek diğer tarafın sözleşmeden dönmesinin engellenmesi mümkündür.

4. Mirasbırakanın Miras Sözleşmesine Aykırı Tasarrufları

Mirasbırakanın miras sözleşmesi yapmasına rağmen sözleşmeye konu olan mallar üzerinde tasarrufta bulunabilmesi genel kuraldır. Ancak mirasbırakanın yaptığı ÖBT’ler ve sağlararası ivazsız kazandırmalar (bağışlamalar) için bu kurala istisna getirilmiştir. Bu bağlamda, miras sözleşmesinin diğer tarafına miras sözleşmesine aykırı tasarruflara itiraz edebilme imkânı tanınmıştır.

(( DİKKAT: Atanmış mirasçı, mirasbırakanın miras sözleşmesine aykırı ÖBT’lerine itiraz edebilirken, bağışlamalara itiraz edemez. Zira, o miras açıldığında terekede ne varsa onunla yetinmek zorundadır. Hâl böyle olmakla birlikte, mirasbırakan aykırı tasarrufta bulunmayacağını ayrıca taahhüt etmiş veya sırf zarar vermek amacıyla hareket etmiş ise bu durum uygulama alanı bulmaz ve itiraz etme hakkı doğar.

Lehine miras sözleşmesi yapılan tarafın itiraz hakkı mirasbırakanın ölümünden sonra doğar.

MK, mirasbırakanın sadece miras sözleşmesine aykırı ÖBT’lerini ve bağışlamalarını düzenlediği hâlde, miras sözleşmesine aykırı sağlararası ivazlı kazandırmaları ve mirasbırakanın fiilî tasarruflarla miras sözleşmesine aykırı davranışlarını hükme bağlamamıştır. Sağlararası ivazlı kazandırmalar yönünden atanmış mirasçının itiraz etmesi mümkün değildir çünkü terekeden çıkan değerin yerini zaten ivaz almıştır. Vasiyet alacaklısı açısından ise; vasiyet hükümden düşer (MK m. 517/III)
.

§. 19. TASARRUF ÖZGÜRLÜĞÜ

I- GENEL OLARAK

Türk Hukukunda ana kural kişinin, mal varlığı üzerinde dilediği gibi tasarruf yapabilmesidir. Bu kuralın en büyük istisnalarından birisi miras hukukunda karşımıza çıkar. Buna göre, bazı yasal mirasçıları olan mirasbırakan, malvarlığının belirli bölümlerinde ölüme bağlı tasarruf yapamaz. Bu tür yasal mirasçılara saklı paylı mirasçılar denir.

II- SAKLI PAYLI MİRASÇILAR

A) Altsoy (Yasal miras payının yarısı)

B) Ana ve Baba (Her biri için yasal miras payının dörtte biri)

C) DİKKAT: Kardeşler (Her biri için yasal miras  payının sekizde biri). Sevgili arkadaşlarım, burada 04.05.2007 tarihli değişiklik ile kardeşin saklı payı kaldırılmıştır.
D) Sağ Kalan Eş (Altsoy veya ana ve baba zümresi ile birlikte mirasçı olması halinde yasal miras payının tamamı, diğer hâllerde yasal miras payının dörtte üçü) (MK m. 506).

Örneğin, ben öldüğümde geride karım, annem ve kız kardeşim kaldı. Ayrıca ben, ölmeden önce düzenlediğim vasiyetname ile tüm mallarımı arkadaşım Soner’e bıraktığımı beyan ettim. Şimdi şunu inceleyeceğiz; Soner mallarımın tamamını alabilecek mi?

( Burada öncelikle, böyle bir vasiyetname yokmuş gibi paylaşım yapılır. Karım ikinci derece mirasçılarla mirasa girdiği için terekenin 2/4’ünü alır. Geriye kalan diğer yarısı da eşit bir şekilde annem ve babam arasında paylaştırılır. Babam, benden önce öldüğü için babamın payı kız kardeşime kalır. Sonuç, karım = 2/4; Annem = ¼ ve kız kardeşim ¼ hisse alır. Ancak, işin içine Soner girince paylaşım nasıl olacak? Karım, annem ve kızkardeşimin mirasa ehliyetleri var mı? Yoksunluk, mirasçılıktan çıkarma, mirasın reddi gibi bir durum var mı? Yok. Bu durumda saklı paylar ortaya çıkıyor işte. Karımın saklı payı ikinci derece ile mirasa girdiği için yasal miras payının tamamı. Yani 2/4’ünü banko alır. Annemin saklı payı yasal miras payının ¼’ü. Yasal miras payı da ¼’tü, demek ki ¼ ( ¼ = 1/16’dır. Kız kardeşimin saklı payı ARTIK YOK! Dolayısıyla kız kardeşime bir bardak buzlu su kalır. Şimdi Soner, mirastan ne kadar pay alacak: 1 – (saklı paylar). Yani 1 – (2/4 + 1/16) = 7/16. Sonuç olarak, ben istediğim kadar mirasımın tamamı Soner’in olsun diyeyim, Soner bu kişilerle birlikte mirasa girdiğinde 7/16 alabilir.

III- ÖLÜME BAĞLI TASARRUFLARDA HÜKÜMSÜZLÜK
ÖBT’lerdeki hükümsüzlük; iptal edilebilirlik ve kanun gereği kendiliğinden hükümsüzlük olmak üzere ikiye ayrılır.
((( Sadece iptalin ve kanun gereği hükümsüzlüğün öngörülmüş olması ÖBT’lerin nadir de olsa yokluk ya da mutlak butlanla sakat olamayacakları anlamına gelmez.

Örneğin, üçüncü kişinin sanki mirasbırakan gibi hazırlamış olduğu vasiyetname ya da mirasbırakanın eli tutularak yazdırılan vasiyetnamelerde mirasbırakanın irade beyanı olmadığı için (kurucu unsurlardaki eksiklik) söz konusu ÖBT yokluk yaptırımına tâbi olur.
Mirasbırakanın vasiyetnamesinde vasiyet alacaklısı ya da atanmış mirasçının belirlenmesini üçüncü bir kişiye bırakması, muvazaa, zihnî kayıt, latife beyanıyla yapılan vasiyetnameler ise mutlak butlan yaptırımına tâbi olur.

A) İPTAL DAVASI

1. Sebepleri

Aşağıdaki sebeplerle ÖBT’nin iptali için dava açılabilir:

a) Tasarruf, mirasbırakanın tasarruf ehliyeti bulunmadığı bir sırada yapılmışsa.

Sevgili arkadaşlarım, burada ÖBT’nin yapıldığı ân önemlidir, ehliyetin ÖBT yapıldıktan sonra kazanılması iptali engellemez.

b) Tasarruf yanılma, aldatma, korkutma veya zorlama sonucunda yapılmışsa,

Şimdi bu nedenleri sırasıyla inceleyelim:

(( Yanılma 

Borçlar hukukunda her türlü yanılma değil esaslı yanılmalar sözleşmenin iptal edilmesine imkân sağlar.
Örneğin, adî saik hatası sözleşmenin feshine olanak sağlamaz.

Miras hukukunda vasiyetname ve miras sözleşmesi açısından konunun ayrı ayrı incelenmesinde fayda vardır:

Vasiyetname tek taraflı varması gerekli olmayan bir irade beyanı olduğu için korunması gereken bir muhatap yoktur ve bu tespitin sonucu olarak da önemli olan mirasbırakanın iradesidir. Bu son tâhlilde, mirasbırakanın iradesi bu kadar önemli olduğu içindir ki basit bir yanılma, adî saik yanılması bile sözleşmenin iptali için yeterlidir, esaslı yanılma aranmaz.
Miras sözleşmesi iki taraflı hukukî işlemdir, dolayısıyla iradenin yöneldiği kişi vardır ve bu kişinin yeni güven teorisine göre kendisine karşı yapılan irade beyanına ne anlam vermesi gerektiği de araştırılacaktır. Bu yüzden sözleşmeyi iptal ettirebilecek yanılma da esaslı yanılma olacaktır.
(( Aldatma,

Vasiyetname ve miras sözleşmesi açısından konunun gene ikiye ayırarak incelenmesinde fayda vardır.

Vasiyetname açısından BK m. 28 uygulanmaz. Daha açık anlatımla lehine tasarruf yapılan kişinin üçüncü kişinin aldatmasını bilmesine gerek olmaksızın vasiyetname iptal edilebilir.

Miras sözleşmesinde ise genel kural uygulanır yani yararlanan kişinin üçüncü kişinin aldatmasını bilmesi veya bilebilecek durumda olması gerekir.
MK’ya göre mirasbırakan, sağlığında yanılmayı veya aldatmayı öğrendiğinden; korkutmanın ya da zorlamanın etkisinden kurtulmasından itibaren bir yıl içinde (hak düşürücü süre) tasarruftan dönmez ise ÖBT geçerlilik kazanır. Bu durumun doğal sonucu olarak mirasçılar, mirasbırakanın ölümünden sonra irade sakatlığına dayanarak dava açamazlar. Daha açık anlatımla, mirasçıların mirasbırakanın ölümünden sonra iptal davası açabilmesi için ya mirasbırakanın sağlığında yanılma/aldatmayı öğrenmemiş veya korkutma/zorlamanın etkisinden kurtulamamış ya da öğrenmiş ve etkisinden kurtulmuş olmasına rağmen daha bir yıllık süre geçmeden ölmüş olması gerekir. Burada da, mirasçılar için yeni bir dava açma süresinin işlemeyeceğine, sürenin kaldığı yerden hesaplanacağına dikkat etmek gerekmektedir.

Örneğin, mirasbırakan öğrendi ve yedi ay sonra dava açmadan öldü, mirasçılar kalan beş ayda dava açabilirler.
c) Tasarrufun içeriği, bağlandığı koşullar veya yüklemeler hukuka ve ahlâka aykırı ise,

d) Tasarruf kanunda öngörülen şekillere uyulmadan yapılmışsa.(MK m.557)

Şekle aykırılık kural olarak ÖBT’nin tamamen iptal edilmesi sonucunu doğurur. Ancak MK bu kurala bir istisna getirmiştir. Sadece resmî vasiyetnamede uygulanan bu hükme göre: İptal davası, ÖBT ile kendilerine, eşlerine veya hısımlarına kazandırma yapılanların tasarrufun düzenlenmesine katılmalarının yol açtığı sakatlığa dayandığı takdirde tasarrufun tamamı değil, yalnız bu kazandırmalar iptal edilir (MK m. 558/III).

İptal sebeplerini ehliyetsizlik, irade fesadı, hukuka ve ahlâka aykırılık ile şekil noksanı olarak kısaca ifade etmek de mümkündür.

( Arkadaşlar dikkat edece olursanız; birinci, üçüncü ve dördüncü nedenler normalde mutlak butlan nedenleridir ve bu hâllerde dava açmaya gerek yoktur. Dava açılsa dahi hâkimin kararı tespit niteliği taşır. Ancak daha önce de ifade ettiğimiz gibi ÖBT’lerde mutlak butlan durumu bir anlamda nisbî butlan gibi hüküm ve sonuç doğurur.

Sevgili güzel arkadaşlarım, aile hukukundaki mutlak butlan ile miras hukukundaki mutlak butlan hâllerinde hâkimin kararının kurucu nitelik taşıdığını daha önce ifade etmiştik (iptal durumu)
. Şimdi müsaade ederseniz sizi birazcık bulutların üzerine çıkarmak istiyorum. Her bu iki hukuk dalındaki konuya ilişkin farklılıklara değineceğim. Bunu istemeyen arkadaşlar doğrudan diğer başlığa (2. Dava Hakkı) atlayabilirler.
(( miras hukuku ile aile hukukundaki iptal davalarının karşılaştırılması

( mahkemenin evlenmeye ilişkin olarak verdiği bozucu yenilik doğuran karar geleceğe etkilidir yani o âna kadar ki evlilik geçerlidir. ÖBT’nin iptaline ilişkin karar ise geçmişe etkilidir ve ÖBT hiç yapılmamış kabul edilir.
( evlenmenin mutlak butlanı davasının açılması hiçbir hak düşürücü süreye bağlı olmadığı hâlde ÖBT’nin iptaline ilişkin dava 1, 10 ve 20 yıllık hak düşürücü sürelere tâbidir.
( evlenmenin iptaline ilişkin karar herkese karşı etkili olduğu hâlde, ÖBT’nin iptali kural olarak sadece taraflar arasında etkilidir (nisbî etkisizlik!!). Daha açık bir deyişle sadece davacı açısından uygulanabilirliliğini kaybeder, diğer kişiler yönünden geçerli bir işlemdir.
Örneğin, benim Ali ve Soner isimli iki oğlum var. Vasiyetname ile Murat’a bir mal bıraktım. Soner bu vasiyetnameyi iptal ettirirse söz konusu ÖBT O’nun açısından hüküm ifade etmez, fakat bu durumda Murat dava açmamış olan Ali’den vasiyetnamenin yerine getirilmesini isteyebilir. Bu son tâhlilde, vasiyetnamenin hiçbir mirasçı açısından hüküm ifade etmemesi isteniyorsa tüm mirasçıların iptal davası açması gerekir.

2. Dava Hakkı

İptal davası, tasarrufun iptal edilmesinde menfaati bulunan mirasçı veya vasiyet alacaklısı tarafından açılabilir.

Örneğin, bir vasiyetname düzenledim ve mallarımı Kızılay’a bıraktığımı beyan ettim. Bir tane de yeğenim var. Biraz önce ifade ettiğimiz gibi yeğenim saklı paylı mirasçı olmadığı için Kızılay mallarımın tamamını alır. İşte, bu vasiyetnamenin iptali için (iptal nedeni varsa tabii ki) dava açma hakkı yeğenimdedir.

Dava ÖBT’nin tamamının veya bir kısmının iptaline ilişkin olabilir. Ancak kısmî iptal davası açabilmek için iptal sebebinin tüm ÖBT’yi etkileyecek nitelikte olmaması gerekir.

Örneğin, ehliyetsizlik ve şekil eksikliğinde kısmî iptal söz konusu olmaz.

Hâl böyle olmakla birlikte daha önce belirtildiği üzere şekil eksikliği ile ilgili olarak MK istisna getirmiştir. Şöyle ki, İptal davası, ÖBT ile kendilerine, eşlerine veya hısımlarına kazandırma yapılanların tasarrufun düzenlenmesine katılmalarının yol açtığı sakatlığa dayandığı takdirde tasarrufun tamamı değil yalınız bu kazandırmalar iptal edilir (MK m. 558).

( Davalının kendisine bırakılan malın zilyetliğini iptalden önce ele geçirmesi durumunda, ya iptal davasıyla birlikte ya da iptalden sonra ayrıca bir miras sebebiyle istihkak davasıyla söz konusu mal geri alınabilir.
( Vasiyeti yerine getirme görevlisinin iptal davası açması mümkün değildir. Zira, kanunda davacılar arasında gösterilmemiştir ve ayrıca O’nun için kimin mirasçı olacağı önemli değildir.

3. Hak Düşürücü Süreler

İptal davası açma hakkı, davacının tasarrufu, iptal sebebini ve kendisinin hak sahibi olduğunu öğrendiği tarihten başlayarak bir yıl ve her hâlde vasiyetnamelerde açılma tarihinin, diğer tasarruflarda mirasın geçmesi tarihinin üzerinden, iyiniyetli davalılara karşı on yıl, iyiniyetli olmayan davalılara karşı yirmi yıl geçmekle düşer. Hükümsüzlük def’i yoluyla her zaman ileri sürülebilir (MK m.559).

İptal davası asla mirasbırakanın sağlığında açılamayacağı için davacılar bu hususları mirasbırakanın sağlığında öğrenmiş olsalar bile süre mirasbırakanın ölümünden önce işlemeye başlamaz.

Sevgili arkadaşlar, şunu da gözden kaçırmamak lazım, ÖBT’nin sakatlığı süreye bağlı olmaksızın her zaman def’i olarak ileri sürülebilir. Bunun tek şartı sakat olan ÖBT’nin ifa edilmemesidir.

4. Görevli ve Yetkili Mahkeme

( Miras, malvarlığının tamamı için miras bırakanın yerleşim yerinde açılır. Mirasbırakanın tasarruflarının iptali veya tenkisi, miras paylaştırılması ve miras sebebiyle istihkak davaları bu yerleşim yeri mahkemesinde görülür.

(( YHGK’nun 14.10.1964 tarihli ve E. 1227/D-2 K.629 kararına göre, davacının dayandığı sebep dışında bir sebeple hâkim ÖBT’nin iptaline karar verebilir.

B) KANUN GEREĞİ KENDİLİĞİNDEN HÜKÜMSÜZLÜK

Yukarıda incelediğimiz hâkim kararı ile hükümsüzlüğün yanı sıra ÖBT’lerin kendiliğinden hükümsüz hâle geldiği durumlar da vardır:

1. Lehine ÖBT yapılan kişinin mirasbırakandan önce ölmesi. Başka bir deyişle ölen kimse lehine yapılan tasarruf kendiliğinden hükümsüz olacaktır.
2. Evlilik birliğinin ölüm dışında sona ermesi
a) Boşanma

Boşanma kararının kesinleşmesiyle artık eşler birbirlerine yasal mirasçı olamazlar ve birbirleri lehine yaptıkları ÖBT’ler kanun gereği kendiliğinden geçersiz olur.

Boşanma davası devam ederken, ölen davacının mirasçılarından birisinin davaya devam ederek davalının daha kusurlu olduğunu ispatlaması halinde de yine aynı sonuçlar doğacaktır yani davalı eş ölen davacı eşe yasal mirasçı olamayacak ve birbirleri lehine yaptıkları ölüme bağlı tasarruflar da kanun gereği kendiliğinden geçersiz olacaktır. Burada dikkat edilirse boşanma davası tespit davasına dönüşmekte ve mahkemenin kararı yenilik doğurucu nitelik taşımaktadır.

b) Evliliğin Butlanına Karar Verilmesi

Evlenmenin mutlak butlanını dava etmek hakkı mirasçılara geçmez. Ancak mirasçılar açılmış davayı sürdürebilirler. Dava sırasında iyiniyetli olmadığı anlaşılan eş yasal mirasçı olamayacağı gibi daha önce lehine yapılan ÖBT’lerden de yararlanamaz. 

3. Mirastan Yoksunluk

Yoksunluk sebeplerinden birinin varlığı hâlinde de kendiliğinden mirasçılık sıfatı kaybedilir. Ayrıca bu durumda yoksun olan kişi, lehine yapılan ÖBT’lerden de istifade edemez.

4. ÖBT’nin Bozucu ya da Geciktirici Şarta Bağlanması

Bu durumlarda şartların gerçekleşmesiyle ÖBT kendiliğinden hükümsüz olur.

5. Sözlü Vasiyet

Vasiyetçinin olağan vasiyet türlerinden birine başvurabilme imkânının doğduğu andan itibaren bir ay içinde bu yollara başvurulmaması durumunda kanun gereği sözlü vasiyet hükümden düşer.

IV- TENKİS DAVASI

A) Genel Olarak

Saklı paylarına kavuşamayan mirasçıların, saklı paylarına kavuşmak için açtıkları davadır.

B) Şartları

Saklı paylarının karşılığını alamayan mirasçılar, miras bırakanın tasarruf edebileceği kısmı aşan tasarruflarının tenkisini dava edebilirler.

Örneğin, ben çocuklarım olduğu hâlde, tüm mallarımı arkadaşım Ali’ye bırakıyorum şeklinde bir ÖBT düzenledim. Çocuklarımın saklı payları yasal miras paylarının yarısı olduğu için ben istediğim kadar böyle bir beyanda bulunayım, Ali mallarımın yarısını alabilir. İşte çocuklarım Ali’nin elinde malların yarısını almak için açtıkları dava tenkis davası olarak nitelendirilir.

Yasal mirasçıların paylarına ilişkin olarak tasarrufta yer alan kurallar, mirasbırakanın arzusunun başka türlü olduğu tasarruftan anlaşılmadıkça, sadece paylaştırma kuralları sayılır (MK m. 560).

(( Tenkis davasında davacı kural olarak saklı paylı mirasçılardır. Bunun yanı sıra, istisnaî olarak saklı paylı mirasçının alacaklıları veya iflâs masası da tenkis davası açabilir. Alacaklıların ve iflâs masasının dava açabilmesi için; 

- mirasbırakan öldüğünde mirasçı hakkında borç ödemeden aciz belgesi olması veya mirasçının mirasbırakanın ölümü anında iflâs etmiş olması ve 

- mirasçının, alacaklıların ihtarına rağmen tenkis davasını açmaması gerekir.

Yukarıdaki koşullar oluştuğu zaman alacaklılar ya da iflâs masası mirasçıya tanınan süre içinde kendi adlarına tenkis davası açabilir. Aciz vesikasındaki meblağ tecavüze uğrayan meblağdan daha az ise alacaklı ya da iflâs masası ancak aciz vesikasındaki tutar için dava açabilir, bunu aşan miktar için saklı paylı mirasçının dava açma hakkı saklıdır.
( Mirastan çıkarılan saklı paylı mirasçının çıkarma işlemine itiraz etmemesi hâlinde de gene aynı koşullarla alacaklılar veya iflâs masası tenkis davası açabilir.

( Davacılık sıfatıyla ilgili bir diğer husus ise; mirasbırakanın altsoyu hayattayken mirasbırakanın ana babası ya da kardeşleri saklı paylı mirasçı olmalarına rağmen tenkis davası açamazlar. Çünkü mirasbırakanın altsoyu hayattayken mirasbırakanın ana babasının mirasçılığı gündeme gelmeyeceği için saklı pay ihlâli de gündeme gelmeyecektir. Sağ kalan eşin mirasbırakanın ana ve babasıyla birlikte mirasçı olması durumunda ana ve baba tenkis davası açabilecektir, çünkü eşin mirasçılığı ana ve babanın mirasçılığına engel değildir ve bu durumda ana - baba ihlâl edilen saklı payları için tenkis davası açabilecektir.

C) HUKUKÎ NİTELİĞİ

Tenkis davası, nisbî, kişisel nitelikte bir davadır. Sadece kazandırma lehdarına karşı açılır. Kazandırma lehdarı bu kazanımı üçüncü bir kişiye devreder ise, üçüncü kişiye karşı dava açılması mümkün değildir. Bu durumda tenkis davası elde edilen değer üzerinden yürür.

((( Bunun yanı sıra aynen iptal davasında olduğu gibi tenkis davası da sadece davayı açan açısından sonuç doğurur ve sadece O’na saklı pay iadesi söz konusu olur. Ayrıca yine aynı iptal davasındaki gibi geriye etkili sonuç doğurur, mirasbırakanın ölümüne kadar geriye yürür.

D) Hükümleri

a) Genel Olarak

Tenkis, mirasbırakanın arzusunun başka türlü olduğu tasarruftan anlaşılmadıkça mirasçı atanması yoluyla veya diğer bir ÖBT ile elde edilen kazandırmaların tamamında, orantılı olarak yapılır. 

ÖBT ile kazandırma elde eden kimse, bazı vasiyetleri yerine getirmekle yükümlü kılınmışsa, kazandırmanın tenkise tâbi tutulması hâlinde, bu kimse miras bırakanın arzusunun başka türlü olduğu tasarruftan anlaşılmadıkça vasiyet borçlarının da aynı oranda tenkis edilmesini isteyebilir (MK m. 563).

Örneğin, vasiyetnamede iki evimi Ali’ye bırakıyorum ancak Ali’ye de her yıl 10 tane fakir öğrenciye kitap alma yükümlülüğünü yüklüyorum demişim. Saklı payları ihlâl ettiğim gerekçesi ile bu vasiyet tenkis edilir ve Ali’nin elinden evlerden birisi alınır ise Ali de haklı olarak “- bu durumda benim 10 değil beş öğrenciye bakma yükümlülüğüm doğmalı” diyebilir.

b) Bölünmez Mal Vasiyetinde

Değerinde azalma meydana gelmeksizin bölünmesine olanak bulunmayan belirli bir mal vasiyeti tenkise tâbi olursa, vasiyet alacaklısı, dilerse tenkisi gereken kısmın değerini ödeyerek malın verilmesini, dilerse tasarruf edilebilir kısmın değerini karşılayan parayı isteyebilir.

Örneğin, değeri 100.000 YTL olan antika bir kılıcı arkadaşım Soner’e ÖBT ile bıraktım. Ancak tasarruf edebileceğim miktar 70.000 YTL olduğu için saklı pay ihlâli vardır. Bu durumda Soner’in önceliği vardır. Soner dilerse mirasçılara 30.000 YTL öder ve kılıcın sahibi olur, dilerse kılıcı mirasçılara verir ve onlardan 70.000 YTL talep eder. 
Vasiyet alacaklısının seçimlik hakkını mutlaka dava esnasında kullanması gerekir. Davadan önce veya sonra kullanamaz. Süresi içinde seçimlik hakkını kullanmaması durumunda seçim hakkı karşı tarafa geçer. Seçimlik hakkın karşı tarafa (saklı paylı mirasçıya/mirasçılara) geçmesi durumunda birden fazla mirasçı olup da hepsi farklı fikirde olursa mesela biri terekede kalsın diğeri vasiyet alacaklısında kalsın derse, seçimlik hak hangi doğrultuda kullanılacaktır sorusu karşımıza çıkar. Bu durumda, mal terekeden mümkün olduğunca çıkmasın istenir. Sonuç olarak, mirasçılardan biri bile terekede kalsın derse bu talep üstün tutulur ve mal terekede kalır, tenkis tutarından fazla olan kısım vasiyet alacaklısına verilir.

Tasarruf konusu malın tasarruf alacaklısında kalması durumunda, malın tenkis sebebiyle vasiyet borçlusuna verilmesi gereken, aksi hâlde tasarruf oranı içinde kalan kısmının karar günündeki değerinin para olarak ödetilmesine karar verilir.

Örneğin, Soner’e 50.000 YTL değerinde olan bir ev vasiyet etmişim ve daha sonra evin değeri 100.000 YTL olmuş. Bilindiği üzere miras hukukunda mirasçılık sıfatı, miras payları ve mirasbırakanın ölümüyle kazanılan diğer haklar mirasbırakanın ölüm ânındaki durum esas alınarak bulunur. 

Eğer evin değerini mirasbırakanın  ölüm ânına göre hesaplarsak 50.000 YTL deriz ve bu değer üzerinden tenkis hesaplamaları yapılacağından, Soner’in seçimi de doğal olarak evi terekeye iade etmemek olacaktır. Bu durum da saklı paylı mirasçılara zarar verecektir. Bu nedenle, MK’da yer alan açık hüküm gereğince mirasçılık hakları, miras payı, tenkis oranı gibi hususlar ölüm ânı esas alınarak bulunacak ancak, oranları uygulayacağımız meblağlar seçimlik hakkın kullandığı zamana göre tespit edilecektir. Sonuç olarak evin değeri 100.000 YTL olarak hesaplanacaktır. Enflasyonist baskının olduğu ülkelerde bu durum zarurîdir.

Bu kurallar sağlararası tasarrufların tenkisinde de uygulanır (MK m. 564).

c) İntifa ve İrat Kazandırmalarında

Mirasbırakan, tahmin edilen devam sürelerine göre sermayeye çevrilmeleri hâlinde tasarruf edilebilir kısmı aşan intifa hakkı veya irat borcu ile terekesini yükümlü kılarsa mirasçıları, intifa hakkının veya irat borcunun tenkisini ya da tasarruf edilebilir kısmı vererek bu yükümlülüğün kaldırılmasını isteyebilirler (MK m. 568).

Mirasbırakanın vasiyet konusu üzerinde intifa hakkı veya irat borcu tesis etmesi durumunda seçimlik hak saklı paylı mirasçılardadır, saklı paylı mirasçılar kazandırma lehdarına ya “tenkis bedelini öde, biz de senin lehine intifa hakkı kuralım” derler ya da tasarruf edilebilecek oranın tamamını öderler ve vasiyet konusunu intifa ve irattan kurtarırlar.

Bu tür işlemlerde kazandırmanın ekonomik değerinin ve tasarruf oranının aşılıp aşılmadığının tespiti zordur. Çünkü kazandırma lehdarının sağlık durumunu ya da ne kadar yaşayacağını hesaplamak güçtür. Ayrıca bunları hesaplasak dahi kader faktörü vardır ve tüm hesaplamaların aksine kişi kısa bir sonra trafik kazası geçirip ölebilir. Çözüm yolu ise şudur; intifa hakkı ve gelirin kapitalize değerini bulup buna göre tenkis hesabı yapılır. Kapitalize değerden kasıt şudur; aynen destekten yoksun kalma tazminatında olduğu gibi kader faktörünü dikkate almadan kişinin muhtemel yararlanma süresi boyunca elde edeceği kazanç bulunur.
Örneğin, ben evim üzerinde Ali lehine kapitalize değeri 50.000 YTL olan bir intifa hakkı kuruyorum. Yasal mirasçım da oğlum Soner. Tereke tutarı ise 70.000 YTL dir. Saklı paylı mirasçı Soner ya tasarruf nisabının tamamını ödeyerek intifa hakkının kurulmasından kaçınacak ya da kendisine tenkis tutarının ödenmesi koşuluyla Ali lehine intifa hakkı kurulacak. Soner’in yasal miras payı 70.000 YTL, saklı payı ise 35.000YTL’dir. Tasarruf nisabım: 70.000 - 35.000 = 35.000 YTL olmasına rağmen, 50.000 YTL tasarrufta bulunmuşum. Burada tasarruf nisabı 15.000 YTL aşılmıştır. Soner’in buradaki imkânları; ya 15.000 YTL’nin tenkis bedeli olarak verilerek intifa hakkının kurulması ya da 35.000 YTL ödeyerek intifa hakkının kaldırılmasını talep etmedir.
( buradaki seçimlik hak da dava esnasında kullanılacaktır.

d) İvazlı Feragat

Mirastan feragat eden, tenkis sebebiyle terekeye bir malı veya diğer bir değeri geri vermekle yükümlü olursa; dilerse tenkise tâbi değeri geri verir, dilerse almış olduklarının tamamını terekeye geri vererek mirastan feragat etmemiş gibi paylaşmaya katılır (MK m. 574).

Kanun hükmünden de açıkça anlaşılacağı üzere seçme hakkı, davalı durumunda bulunan feragat eden mirasçıdadır.
Örneğin, yasal mirasçılarım oğullarım Soner ve Ali’dir. Soner ile 200.000 YTL karşılığında mirastan feragat sözleşmesi yapmışım. Terekede 40.000 YTL kalmış bu durumda net tereke: 40.000 + 200.000 = 240.000 YTL’dir. Soner ve Ali’nin yasal miras payları 120.000’er, saklı payları ise 60.000’erdir. Terekede zaten 40.000 YTL mevcut olduğuna göre Ali tenkis davasını 20.000 YTL için açacaktır. Bu durumda Soner isterse aldığı kazandırmanın tamamını yani 200.000 YTL’yi iade eder ve feragat etmemiş gibi yeniden mirasçı olur, isterse Ali’nin ihlâl edilen 20.000 YTL’sini verir ve feragat geçerli kalır.
e) Art Mirasçılık

Mirası art mirasçıya geçirme yükümlülüğü ile saklı payı zedelenen mirasçı, aşan kısmın tenkisini isteyebilir (MK m. 569).

E) TEREKENİN HESAPLANMASI

1. Terekeden Çıkarılacak Değerler

a) Mirasbırakanın Borçları

Mirasbırakanın ölümüyle sona ermeyen borçların mirasçılar tarafından ödenmesi gerekir.

b) Cenaze Giderleri

Cenaze masrafları da terekeden karşılanır. Ancak bu masrafların ailenin sosyal ve ekonomik düzeyini aşmaması gerekir. Aksi takdirde, makul masraflar indirilir, bunun ötesindeki masraflar ise yapanın üzerinde kalır.

c) Terekeyi Mühürleme ve Defter Tutma Masrafları

d) Mirasbırakan ile Birlikte Yaşayan Kişilerin Üç Aylık Bakım Giderleri

Buradaki amaç, mirasbırakanın bakımını üstlendiği ve yanında tuttuğu kişilerin bir anda ortada kalmasını engellemektir. Bu haktan istifade edebilmek için, mirasbırakanla birlikte yaşama ve masraflarının mirasbırakanca karşılanması gerekir.

Bu kişilerin aynı zamanda yasal mirasçı sıfatına sahip olmaları durumunda bu masraflar miras paylarından düşülmeyecek, ilgili kişiler miras paylarını tam olarak alacaklardır. Eski MK’da sadece bir aylık masraflar karşılanıyor ve sadece yasal mirasçılar bu haktan istifade edebiliyordu.

Bu durum, kanundan doğan bir kazandırma olduğu için doktrinde kanunî vasiyet olarak da adlandırılır.
2. Terekeye Eklenecek Değerler

ÖBT’ler, içeriğinde yer alan değerlerin henüz terekeden çıkmaması nedeniyle terekeye eklenmezler.

a) Denkleştirmeye Tâbi Sağlararası Kazandırmalar

Yasal mirasçılar, mirasbırakandan miras paylarına mahsuben elde ettikleri sağlararası karşılıksız kazandırmaları, denkleştirmeyi sağlamak için terekeye geri vermekle birbirlerine karşı yükümlüdürler.

Mirasbırakanın çeyiz veya kuruluş sermayesi vermek ya da bir malvarlığını devretmek veya borçtan kurtarmak ve benzerleri gibi karşılık almaksızın altsoyuna yapmış olduğu kazandırmalar, aksi mirasbırakan tarafından açıkça belirtilmiş olmadıkça, denkleştirmeye tâbidir (MK m. 669).

Örneğin, mirasbırakan sağlığında kızına çeyiz olsun diye bir ev almış ya da oğluna bir işyeri açmış olsun. Mirasbırakanın bu işlemleri kural olarak miras paylarına mahsuben yaptığı farz edilir. Zira, mirasbırakanın çocukları arasında ayrım yapmayacağı yaklaşımı vardır. Mirasçılar ise bu tasarrufları tasarruf nisabı aşılmamış olsa bile terekeye iade edeceklerdir. Bunlara denkleştirmeye tâbi kazandırmalar denir.

(( Denkleştirme borçlusu da alacaklısı da yasal mirasçılardır. Atanmış mirasçılar mirasbırakandan sağlığında bir kazandırma alsalar da denkleştirme yükümlüsü olmayacaklardır.

Denkleştirme borçlusu (yani söz konusu tasarrufu terekeye iade edecek kişi) mirasbırakanın ölümü anında kanunî mirasçı olmalıdır.

Örneğin, ben torunum Soner’e denkleştirmeye tâbi bir kazandırma yaptıktan sonra öldüm. Soner, babası Ali hayatta olduğu için yasal mirasçı değildir. Bu nedenle Soner denkleştirme borçlusu olarak nitelendirilemez. Ancak birazdan anlatacağımız gibi bu kazandırma tenkise tâbi tutulabilir.
Sevgili güzel arkadaşlarım, denkleştirmeden kurtulan kazandırmalar tenkis bariyerine çarparlar.

((( Denkleştirme borçlusu kural olarak söz konusu tasarrufu alan kişi olsa da bu kişi mirasın açılmasından önce veya sonra mirasçılık sıfatını kaybederse geri verme yükümlülüğü O’nun yerini alan kişiye miras paylarında meydana gelen artış oranında geçer.

Örneğin, sağlığımda oğlum Ali’ye denkleştirmeye tâbi bir kazandırmada bulunduktan sonra ölmüşüm ve Ali de söz konusu tasarrufu iade etmeden önce ölürse artık bu yükümlülük Ali’nin tek mirasçısı olan Soner’e geçer.
( Denkleştirmede iade yükümlülüğü sebepsiz zenginleşme esaslarına göre ifa edilir.
aa) Denkleştirmeden Muaf Tutulan Kazandırmalar

aaa) Eğitim ve Öğrenim Masrafları

Çocukların eğitim ve öğrenimi için yapılan giderler sebebiyle geri verme yükümlülüğü, ancak alışılmış ölçüleri aşan kısım için mevcuttur.

Örneğin, babanın ekonomik durumu çocuğunun eğitimi için aylık 1.000 YTL masraf yapmaya uygun olmasına rağmen baba aylık 3.000 YTL masraf yapar ise 2.000 YTL’lik kısım denkleştirmeye tâbi olacaktır.

bbb) Olağan Hediyeler ve Evlenme Giderleri

Olağan hediyeler ile evlenme sırasında yapılan geleneksel giderler denkleştirmeye tâbi değildir. Hediyelerin olağan olup olmadığını değerlendirirken söz konusu kişilerin ekonomik durumları esas alınır. Daha açık anlatımla, objektif değil subjektif değerlendirme yapılır.

Örneğin, çok zengin bir babanın kızına doğum günü hediyesi olarak araba alması denkletirmeye tâbi bir kazandırma olmaz, ancak devlet memuru bir babanın kızına aldığı araba denkleştirmeye tâbidir.

bb) Tenkis ile Denkleştirmenin Karşılaştırılması
aaa) Tenkis emredici hükümlerle düzenlendiği hâlde; denkleştirme için aynı şey söz konusu değildir. Bu durumun doğal sonucu olarak, mirasbırakan söz konusu kazandırmayı denkleştirmeden muaf tutabilir.

bbb) Tenkis kural olarak ÖBT’lerde istisnaî olarak da sağlararası kazandırmalarda söz konusu olurken; denkleştirme sağlararası kazandırmalarda yapılır.
ccc) Tenkiste sadece ihlâl edilen saklı pay tutarı iade edilirken; denkleştirmede ister tasarruf nisabı aşılsın ister aşılmasın söz konusu tasarruf terekeye iade edilir.
ddd) Tenkiste bir ve on yıllık süreler vardır; denkleştirme ise paylaştırma bitinceye kadar her zaman yapılabilir. Paylaştırmada da süre olmadığına göre denkleştirmede de süre yoktur.
eee) Tenkis davası saklı payı ihlâl edilenler tarafından kazandırma lehtarına karşı açılır; denkleştirme davasını ise yasal mirasçı diğer yasal mirasçıya karşı açar.

fff) Tenkis davasının sonuçları sadece taraflar arasında geçerlidir; denkleştirmede tüm meblağın terekeye iadesi söz konusu olduğu için tüm yasal mirasçılar etkilenir.
b) Tenkise Tâbi Sağlararası Kazandırmalar

Mirasbırakanın yaptığı sağlararası kazandırmalar kural olarak tenkise tâbi değildir. Zira, miras hukuku sağlararası kazandırmalarla değil ÖBT’lerle uğraşır. Hâl böyle olmakla birlikte, bu kuralı mutlak olarak uygulamak tenkis yaptırımı ile korunmak istenen mirasçı çıkarlarını ihlâl eder hatta mirasbırakan kasten bu amaçla hareket ederek sağlararası tasarruf yapabilir.

Aşağıdaki karşılıksız kazandırmalar, ÖBT’ler gibi tenkise tâbidir;

aa) Mirasbırakanın mirasçılık sıfatını kaybeden yasal mirasçıya miras payına mahsuben yapmış olduğu sağlar arası kazandırmalar, geri verilmemek kaydıyla altsoyuna malvarlığı devri veya borçtan kurtarma yoluyla yapmış olduğu kazandırmalar ya da alışılmışın dışında verilen çeyiz ve kuruluş sermayesi.
bb) Miras haklarının ölümden önce tasfiyesi maksadıyla yapılan kazandırmalar,

Mirastan ivazlı feragat hâlinde mirasçıya mirasbırakanın hayatta iken ödediği ivaz.

Örneğin, on tane evim ve bir oğlum bir tane de kızım var. Çocuklarımı ölmeden önce çağırıyorum ve diyorum ki; “- Ölmek üzereyim, malları aranızda paylaştırayım ki ben öldükten sonra birbirinize girmeyin. Oğlum, 9 ev senin, bir ev de kızım senin! Hakkınızı helal edin!” çocukların birbirine düşmesini engelleme anlamında atılmış müthiş bir adım!

(((. Böyle bir paylaşım olur mu? Böyle bir adalet olur mu? İşte kızım ben öldükten sonra erkek kardeşine karşı bir dava açıyor ve saklı pay hakkını alabiliyor.

cc) Mirasbırakanın serbestçe dönme hakkını saklı tutarak yaptığı bağışlamalar ve ölümünden önceki bir yıl içinde adet üzere verilen hediyeler dışında yapmış olduğu bağışlamalar,

DİKKAT: Bütün bağışlamalar değil, âdet üzerine verilen olağan hediyeler hariç olmak üzere ölümünden bir yıl önce yaptığı bağışlamalarla, serbestçe dönme hakkı saklı tutularak yapılan bağışlamalar tenkise tâbidir.
Örneğin, mirasbırakanın ölümünden üç yıl önce yapılan bir bağışlama tenkise tâbi değildir. Ancak bu bağışlamayı da birazdan inceleyeceğimiz üzere saklı payları ihlâl amacıyla yapıldığı gerekçesi ile tenkise tâbi tutabiliriz. Yine bağışlama değil de satış/trampa varsa tenkis söz konusu olmaz. Çünkü zaten terekeye söz konusu malın yerine para/mal girmiş olur ve terekede azalma olmaz.

dd) Mirasbırakanın saklı pay kurallarının etkisiz kılmak amacıyla yaptığı açık olan kazandırmalar (MK m. 565).

DİKKAT: Bu son durumda herhangi bir süre söz konusu değildir. Örneğin, kişinin ölümünden 6 yıl önce yaptığı bir bağışlama da saklı pay kurallarını etkisiz kılma amacıyla yapılmış ise tenkise tâbidir.

c) Geri Verme BorcuKendisine tenkise tâbi bir kazandırma yapılmış olan kimse iyiniyetli ise, sadece mirasın geçmesi anında kazandırmadan elinde kalanı geri vermekle yükümlüdür; iyiniyetli değilse, iyiniyetli olmayan zilyedin geri verme borcuna ilişkin hükümlere göre sorumlu olur
. 
Miras sözleşmesi nedeniyle elde ettiği kazandırma tenkise tâbi tutulan kimse, bu kazandırma için mirasbırakana verdiği karşılığın tenkis oranında geri verilmesini isteyebilir (MK m. 566).

Örneğin, mirasbırakana sağlığında maddî bir menfaat sağlamışız ve O da bize miras sözleşmesi ile bir evini bırakmış. Ancak, bu evin bize kalması mirasbırakanın tasarruf edebileceği bölüm içinde yer almadığı için tenkise tâbi oldu ve bu nedenle saklı paylı mirasçılara 40.000 YTL ödemek zorunda kaldık. İşte bu durumda mirasbırakana sağladığımız menfaati ödediğimiz bu rakamla orantılı olarak saklı paylı mirasçılardan talep edebiliriz.

5. Tenkiste Sıra

Tenkis, saklı pay tamamlanıncaya kadar, önce ÖBT’lerden; bu yetmez ise en yeni tarihlisinden en eskisine doğru geriye gidilmek üzere sağlararası kazandırmalardan yapılır.

Kamu tüzel kişileri ile kamuya yararlı dernek ve vakıflara yapılan ÖBT’ler ve sağlararası kazandırmalar en son sırada tenkis edilir (MK m. 570).

Daha açık anlatımla sıra şu şekildedir:

a) ölüme bağlı tasarruflar,

b) sağlararası kazandırmalar,

c) kamuya yararlı ölüme bağlı tasarruflar,

d) kamuya yararlı sağlar arası kazandırmalar.
ÖBT’ler orantılı olarak ve tamamı tenkis edilir. Eğer ÖBT’ler ihlâl edilen saklı payları karşılamaz ise sağlararası kazandırmalara geçilir. Sağlararası kazandırmaların tenkisi ÖBT’lerde olduğu gibi hepsinden orantılı olarak değil tarih sırasına göre ve tamamendir. Yani ÖBT’lerde olduğu gibi orantılı tenkis yapılmaz. Tarihi belli olmayan sağlararası tasarruf karine olarak ölüme en yakın yapılmış kabul edilir.

Örneğin, vasiyetnamemde şöyle bir beyan kullandım. “- 24.000 YTL Ali’ye, 24.000 YTL Soner’e ve 16.000 YTL de Gülperi’ye bıraktım!” ben öldükten sonra, terekemde 64.000 YTL olduğu, bunun dışında başka hiçbir şeyimin olmadığı ve geride de karım ve bir tane de kızım olduğu tespit edildi. Bu durumda öncelikle saklı paylı mirasçı olan karım ve kızımın saklı payları hesaplanacak. Saklı paylar = ¼ + 3/8 = 5/8. Tasarruf oranı: 1 – 5/8 = 3/8. demek ki ben terekem üzerinde sadece 3/8 oranında tasarruf edebilirim. 64.000 YTL ( 3/8 = 24.000 YTL yapar. 24.000 YTL’yi üçüncü şahıslara bırakabilecekken ben tuttum 64.000 YTL’nin tamamını bıraktım. Karım ve kızım açacakları tenkis davasında 5/8’lik paylarını yani 40.000 YTL’yi alacaklar. Vasiyet alacaklılarının üçü de aynı sırada olduğu için orantılı olarak tenkise tâbi olurlar. Yani Ali 24.000 ( 5/8 = 15.000; Soner 24.000 ( 5/8 = 15.000; Gülperi 16.000 ( 5/8 = 10.000 iade ederler. Elde edilen 40.000 de 16.000 YTL karımın 24.000 YTL de kızımın şeklinde paylaştırılır. 

((( Şimdi dikkat: 24.000 YTL Soner’e değil de Kızılay’a veya TEV’e bırakılsa idi ne olurdu? Kızılay kamuya yararlı dernek, TEV ise kamuya yararlı vakıftır. Daha önce kamuya yararlı dernek ve vakıfların tenkiste son sırada yer aldıklarını ifade etmiş ve bu konuyu daha sonra anlatacağımızı söylemiştik. İşte şimdi anlatıyorum, öncelikle diğer vasiyet alacaklılarından alınır. 24.000 Ali’den 16.000 ise Gülperi’den bu ikisinin toplamı 40.000 yaptığına göre kamuya yararlı dernek/vakıf’a dokunulmaz.

Çok önemli: Bu, kamuya yararlı dernek/vâkıfa hiç dokunulmayacağı anlamına gelmez. Şöyle ki, Ali’ye 16.000 YTL Gülperi’ye 16.000 YTL bırakılmış Kızılay’a da 32.000 YTL bırakılmış ise, Ali ve Gülperi’nin toplamı (32.000 YTL) saklı payları karşılamadığı için 8.000 YTL de Kızılay’dan alınır. “Tenkiste son sırada yer alır” ifadesinin anlamı budur.

6. Hak Düşürücü Süre

Tenkis davası açma hakkı, mirasçıların saklı paylarının zedelendiğini öğrendikleri tarihten başlayarak bir yıl ve her hâlde vasiyetnamelerde açılma tarihinin, diğer tasarruflarda mirasın açılması tarihinin üzerinden on yıl geçmekle düşer.

Bir tasarrufun iptali bir öncekinin yürürlüğe girmesini sağlarsa, süreler iptal kararının kesinleşmesi tarihinde işlemeye başlar.

Tenkis iddiası, def'i yoluyla her zaman ileri sürülebilir.

7. Yetkili ve Görevli Mahkeme

Mirasbırakanın son yerleşim yeri asliye hukuk mahkemesidir.

8. Mirasbırakanın Özel Durumdaki Çocukları (Başlık dillere destan oldu yalnız()
1. Sakat ve Eğitimi Devam Eden Çocuklar

Eğitim ve öğrenimini tamamlamamış olan veya sakatlıkları bulunan çocuklara, paylaşmada hakkaniyete uygun bir ödeme yapılır (MK m. 674/II). Bu hükmün konuluş amacı (ratio legisi) mirasbırakanın çocukları arasında ayrım yapmayıp, eşit koşullar sağlamak istediği düşüncesidir. Bunun sonucu olarak da, sakat ve eğitimi devam eden çocuklar, kendi miras paylarına ek olarak bütün mirasçılardan uygun bir ödeme yapılmasını isterler. Uygun tazminatın miktarını hâkim takdir eder. Buradaki sınır, üniversite eğitiminin tamamlanmasıdır. Yüksek lisans, doktora ya da ikinci üniversite hesaplamada dikkate alınmaz.

 Ayrıca söz konusu düzenlemenin yalnız çocuklar için olduğunu lütfen gözden kaçırmayın sevgili arkadaşlar. Eğitim giderleri sağlığında mirasbırakan tarafından karşılanıyor olsa da torunlar bu bağlamda ödeme talep edemezler.

( Kural, mirasın paylaşılmasına kadar talebin ileri sürülmesidir. Eğer mirasın paylaşılmasında ileri sürülür ve mirasçılar da kabul ederse süre on yıla çıkar.

2. Mirasbırakanla Birlikte Yaşayan, Emek ve Gelirini Aileye Tahsis Eden Ergin Çocuk ya da Torunlar
Ana - baba/büyük ana - büyük baba ile birlikte yaşayan, emeklerini veya gelirlerini aileye özgüleyen ergin çocuklar ile torunlara verilecek uygun miktardaki tazminat, bu yüzden terekenin borç ödemeden acze düşmemesi kaydıyla tereke borcu sayılır (MK m. 641/II).

(( MK’ya göre bu ödemeyi sadece torun ve çocuk talep edebilir. Ayrıca emeğini ya da gelirini tahsis eden çocuk ya da torunun ergin olması gerekir. Ergin olmayan çocuk da gelirini aileye özgülemiş olabilir, ancak velayet altında olduğu için emek ve gelirinden dolayı tazminat isteyemez.

(( Mirasbırakan öldüğünde birlikte yaşama şart olmadığı gibi, daimî olarak birlikte yaşama da şart değildir. Belli bir dönem birlikte yaşamak yeterlidir.

Terekeden bu tazminatın istenebilmesi için sınır, terekenin acze düşmemesidir.

Paylaştırma tamamlanıncaya kadar bu talepler ileri sürülebilir.

§ 20. MİRAS PAYININ DEVRİ

Paylaştırma tamamlandıktan sonra miras payı oluşur. Bundan önce, mirasçılar arasındaki ilişki elbirliğiyle hak sahipliğidir ve bu ilişkinin olduğu yerde ise pay kavramı net olarak söz konusu olmaz.

Mirasbırakanın ölümünden önce bile pay devri mümkündür ancak bu, olması muhtemel bir payın devridir. Mirasbırakan ölmeden önce mirasçıların beklenen hakkı bile yoktur, çünkü muhtemel mirasçı mirası red, mirastan yoksunluk gibi nedenlerle mirasçı olamayabilir. Onun için buradaki durum muhtemel mirasçılık hakkının devridir.

I- AÇILMAMIŞ MİRAS PAYININ DEVRİ (MİRASBIRAKANIN ÖLÜMÜNDEN ÖNCEKİ DEVİR)

Mirasbırakanın katılımı veya izni olmaksızın bir mirasçının henüz açılmamış bir miras hakkında diğer mirasçılar veya üçüncü bir kişi ile yapacağı sözleşmeler geçerli değildir.

Böyle bir sözleşme gereğince yerine getirilmiş olan edimlerin geri verilmesi istenebilir (MK m. 678).

Bu hükümden çıkan sonuca göre, mirasbırakan ölmeden önce bile ileride doğması muhtemel miras payının devri mümkündür. Ancak bunun şartı, mirasbırakanın bu sözleşmeye ya taraf olarak katılması ya da onay vermesidir. Onay, şekle tâbi değildir, hatta sözlü bile olabilir, ancak ispat bakımından yazılı olmasında hiç şüphesiz yarar vardır. Eğer onay verilmemişse söz konusu sözleşme, devreden ve devralan arasında bile geçersiz sayılacaktır.

(((( Muhtemel miras payının devriyle ilgili bu sözleşmenin diğer mirasçılar veya mirasçı olmayan üçüncü kişilerle yapılması mümkündür. Bu durum sözleşmenin şeklinin ne olacağını belirler. Şöyle ki, devir sözleşmesinin tarafları müstakbel mirasçı ise adî yazılı şekil; mirasçı olmayan üçüncü kişiler ise noterde düzenleme şekli gereklidir.

Bu şekilde muhtemel miras payını devralan mirasçı veya üçüncü kişi mirasbırakan öldüğünde kendiliğinden mirasçı olamaz. O, sadece payını devreden mirasçıdan miras payını alıp kendisine getirmesi hususunda bir alacak hakkı kazanır.

II- AÇILMIŞ MİRAS PAYININ DEVRİ (MİRASBIRAKANIN ÖLÜMÜNDEN SONRAKİ DEVİR)

Mirasbırakan öldükten sonra da gerek diğer mirasçılarla gerekse mirasçı olmayan üçüncü kişilerle payın devrine ilişkin sözleşme yapılabilir. Burada da aynı şekilde mirasçılar arasında yapılacak devir sözleşmesi için adî yazılı şekil yeterli olduğu hâlde, üçüncü kişilerle yapılacak sözleşmenin noterde düzenleme şeklinde yapılması gerekmektedir.

Devrin mirasçı olmayan üçüncü kişiye yapılması durumunda, payı devralan devredene karşı söz konusu payın kendisine geçirilmesi hususunda bir alacak hakkı kazanır
.

((((( Payını devredenin devralanla birlikte beş yıl daha müteselsil sorumluluğu vardır.

§ 21. GAİPLİK

I- GAİBİN MİRASI

Gaiplik, kişiliği ölüm gibi sona erdirir ve gaibin mirası ölmüş gibi açılır. Gaiplik kararı miras hukuku açısından da geçmişe etkilidir. Bu bağlamda, gaibin mirasçılarının kimler olduğu gaiplik kararının verildiği tarihe göre değil, kararın hüküm ifade ettiği âna göre verilir. Yani son haber alma veya olay tarihine göre mirasçılar tespit edilecektir.

Gaiplik, gerçek bir ölüm olmadığından gaibin çıkıp gelme ihtimali her zaman mevcuttur. Bu nedenle, gaibin malvarlığı mirasçılara teminatlarla geçer. Bu teminat, ölüm tehlikesi içinde kaybolma durumunda beş yıl, uzun zamandan beri haber alınamama durumunda onbeş yıl ve her hâlde en çok gaibin yüz yaşına varmasına kadar geçecek süre için gösterilir. Beş yıl, tereke mallarının tesliminden; onbeş yıl, son haber tarihinden başlayarak hesaplanır. Devletin güvence gösterme zorunluluğu yoktur.

Yukarıda ifade ettiğimiz teminat süreleri bittikten sonra gaibin ortaya çıkması veya üstün hak sahibi olduklarını ileri sürenlerin bu sıfatlarını ispat etmeleri durumunda, tereke mallarını teslim almış olanlar, aldıkları malları zilyetlik kuralları uyarınca geri vermekle yükümlüdürler.

İyiniyetli olanların üstün hak sahiplerine geri verme yükümlülükleri, miras sebebiyle istihkak davasına ilişkin zamanaşımı süresine tâbidir (MK m. 585).

II- MİRASÇININ GAİPLİĞİ

Ortada bulunmayan ve mirasın açıldığı anda sağ olup olmadığı ispat edilemeyen mirasçının miras payı resmen yönetilir. Daha açık anlatımla, hakkında gaiplik kararı olmadığı için mirasçı sıfatını kazanmış gibi görünen kişiye miras kaldığında durum aydınlanana kadar bu kişinin miras payı mahkeme tarafından yönetilir.

(( Mirasın açıldığı anda ortada bulunmayanın sağ olmaması hâlinde onun miras payı kendilerine kalacak olanlar, gaipliğe ilişkin sürelere ve usule uyarak o kimsenin gaipliğine karar verilmesini ve miras payının kendilerine teslimini isteyebilirler.

Miras payının teslimi, gaipliğine karar verilen kimsenin mirasının mirasçılara teslimine ilişkin kurallara tâbidir (MK m. 586).

II- HAZİNENİN İSTEMİ

Sağ olup olmadığı bilinmeyen bir kimsenin malvarlığı veya ona düşen miras payı on yıl resmen yönetilirse ya da malvarlığı böyle yönetilenin yüz yaşını dolduracağı süre geçerse, Hazinenin istemi üzerine o kimsenin gaipliğine karar verilir.

Gaiplik kararı verilebilmesi için gerekli ilân süresinde hiçbir hak sahibi ortaya çıkmazsa, aksine hüküm bulunmadıkça, gaibin mirası Devlete geçer. Burada mahkemeye başvurmak için aranan 1 ve 5 yıllık süreler aranmasa da ilân süresine uyulacaktır.

Devlet, gaibe veya üstün hak sahiplerine karşı, aynen gaibin mirasını teslim alanlar gibi geri vermekle yükümlüdür (MK m. 588).

§. 22. KORUMA TEDBİRLERİ

Mirasın paylaşılmasına kadar tereke değerlerinin azalma, kaybolma, çalınma gibi tehlikelerden korunması amacıyla sulh hâkimi tarafından alınan kararlara koruma tedbirleri denir.

Mirasbırakanın yerleşim yeri sulh hâkimi, istem üzerine veya re'sen tereke mallarının korunması ve hak sahiplerine geçmesini sağlamak üzere gerekli olan bütün önlemleri alır.

Bu önlemler, özellikle kanunda belirtilen hâllerde terekede bulunan mal ve hakların yazımına, terekenin mühürlenmesine, terekenin resmen yönetilmesine ve vasiyetnamelerin açılmasına ilişkindir.

Önlemlerle ilgili giderler, ileride terekeden alınmak üzere, başvuran kişi tarafından; önleme hâkimin re'sen karar verdiği hâllerde ise Devlet tarafından karşılanır.

Mirasbırakan, yerleşim yerinden başka bir yerde ölmüş ise, o yerin sulh hâkimi bu ölümü yerleşim yeri sulh hâkimine gecikmeksizin bildirir ve mirasbırakanın ölüm yerinde bulunan mallarının korunması için gerekli önlemleri alarak bununla ilgili dosyayı ve varsa vasiyetnameyi yerleşim yeri sulh hâkimine gönderir (MK m. 589).

I- TEREKENİN DEFTERİNİN TUTULMASI

Sevgili arkadaşlarım, koruma tedbiri olan defter tutulması ile ileride incelenecek olan, terekenin resmî defterinin tutulmasını birbirine karıştırmamak gerekir. Buradaki defter tutulması koruma tedbiri niteliğindedir. Daha sonra inceleyeceğimiz defter tutulmasının sonucunda ise mirasçıların, mirası tutulan deftere göre kabul etmek gibi seçimlik hakları olacaktır.

Sulh hâkiminin terekenin defterinin tutulmasına karar vermesi için şu sebeplerden birinin gerçekleşmesi gerekir:

A) Mirasçılar arasında vesayet altına alınmış olan veya alınması gereken kimsenin olması,

B) Mirasçılardan birinin uzun süreden beri bulunamaması ve temsilcisinin de olmaması,

C) Mirasçılardan veya ilgililerden birinin, ölüm tarihinden başlayarak bir ay içinde istemde bulunması.

Defter tutma işleminin gecikmeksizin tamamlanması gerekir (MK m. 590).

II- TEREKENİN MÜHÜRLENMESİ

Yazımı yapılan tereke mallarından gerekenler mühürlenir. Mühürlenmeyen mallar için uygun koruma önlemi alınır. Mühür altına alma yazımdan önce de yapılabilir.

Tereke mühürlenirken mirasbırakanla birlikte oturanların ihtiyaçları için gerekli eşya bir tutanakla tespit edilip güvenilir kişi olarak kendilerine bırakılır; taşınmazların onların oturmaları için zorunlu olan bölümleri, mühürlemenin dışında tutulur. 

Alacaklıların istemi üzerine yapılan mühürleme, güvence altına alınan miktarla sınırlıdır. Alacaklıya güvence gösterildiği takdirde mühürleme yapılmaz, yapılmışsa kaldırılır (MK m. 591).

III- TEREKENİN RESMEN YÖNETİLMESİ

Terekenin paylaştırmaya kadar, mirasçılar tarafından değil, sulh hâkimi tarafından atanan kişi tarafından yönetilmesine resmen yönetilme denir.

A) NEDENLER

Aşağıdaki hâllerde sulh hâkimi re'sen
 mirasın resmen yönetilmesine karar verir:

1. Mirasçılardan birinin uzun süreden beri bulunamaması ve temsilci de bırakmaması hâlinde menfaati gerektiriyorsa,

2. Mirasta hak sahibi olduğunu ileri sürenlerden hiçbiri mirasçılık sıfatını yeterince ispatlayamazsa veya bir mirasçı bulunup bulunmadığı şüpheli olursa,

3. Mirasçıların tamamı bilinmiyorsa,

4. Kanunda özel olarak öngörülmüşse.

B) RESMEN YÖNETİME GEREK OLMAYAN HÂLLER

Mirasbırakan terekenin tamamı üzerinde yetkili olmak üzere vasiyeti yerine getirme görevlisi atamışsa, önemli bir engel bulunmadıkça terekenin yönetimi O’na verilir.

Mirasbırakan velâyet veya vesayet altında idiyse; veli veya vasi bir sakınca olmadıkça terekenin yönetimiyle görevlendirilir.

Bu iki hâlde resmen yönetime gerek yoktur.
Sulh hâkimi, terekeyi yönetmekle görevlendirilen kimseye, istemi hâlinde terekeden karşılanmak üzere uygun bir ücret ödenmesine karar verir (MK m. 592).

C) GÖREV, TEMSİL ve SORUMLULUK

Terekeyi resmen yöneten sulh hâkimi veya O’nun yönetimle görevlendirdiği kimse, resmen yönetme sebeplerinin ortadan kalkmasına ya da paylaştırmaya kadar, terekeyi hak sahiplerinin haklarının kaybına meydan vermeyecek biçimde iyi bir yönetici gibi özenle yönetmek ve özellikle MK’da yazılı işleri
 görmekle yükümlüdür:

Tereke yöneticisi, görevine giren hususlarda miras ortaklığının temsilcisi olup, ortaklık aleyhine açılan davalarda ve yapılan icra takiplerinde ortaklığı temsil eder ve gereken hâllerde ortaklık adına dava açmaya, icra takibinde bulunmaya, davadan feragate, kabule, sulh olmaya ve tahkime yetkilidir; davaları ve takipleri mirasçılara ihbar eder.

Terekenin resmen yönetilmesinde, sulh hâkimi ile yöneticinin işlemleri konusunda, niteliklerine uygun olduğu ölçüde, vesayete ilişkin hükümler uygulanır (MK m. 593).

IV- MİRASÇILIK BELGESİ

Başvurusu üzerine yasal mirasçı oldukları belirlenenlere, sulh mahkemesince veya Noterlikçe
 mirasçılık sıfatlarını gösteren bir belge verilir.

Mirasçı atamaya veya vasiyete ilişkin ölüme bağlı tasarrufa mirasçılar veya başka vasiyet alacaklıları tarafından kendilerine bildirilmesinden başlayarak bir ay içinde itiraz edilmedikçe, lehine tasarrufta bulunulan kimseye, sulh mahkemesince atanmış mirasçı veya vasiyet alacaklısı olduğunu gösteren bir belge verilir.

Mirasçılık belgesinin geçersizliği her zaman ileri sürülebilir.

Ölüme bağlı tasarrufun iptaline ilişkin dava hakkı saklıdır (MK m. 598).

§. 23. RESMÎ DEFTER TUTMA

Mirasbırakanın ölüp mirasın açılması ile birlikte mirasçıların dört tane seçimlik hakları doğar:

- Mirası kayıtsız şartsız kabul,
- Mirası red,
- Resmî defter tutma talebinde bulunma,
- Resmî tasfiye.
Şimdi, bu haklardan resmî defter tutmayı inceleyeceğiz.

((( Mirasın reddi ya da kayıtsız şartsız kabulüne nazaran defter tutulmasını talep etmek mirasçılar için daha avantajlı bir seçimdir. Zira, mirasçılar bu yolla tereke hakkında yeteri kadar bilgiye sahip olduktan sonra seçimlik haklarını kullanma imkânına sahip olurlar.

( Mirası reddetmeye hakkı olan her mirasçı, defter tutulmasını talep edebilir. Bu durumun doğal sonucu olarak, yasal mirasçılar ve atanmış mirasçılar defter tutma talebinde bulunabilecekleri hâlde vasiyet alacaklıları ile mirasçıların/mirasbırakanın alacaklılarının defter tutma talebinde bulunma hakları yoktur.

I- SÜRE

Defter tutma, mirasın reddine ilişkin usûle uyulmak suretiyle, bir ay içinde sulh hâkiminden istenir (KPSS 2007). Yani mirası reddetme hakkının işlemeye başladığı tarihten itibaren bir ay içinde talepte bulunulmalıdır. Böylece yasal mirasçılar ve miras sözleşmesi ile atanan mirasçılar için süre mirasbırakanın ölümünü öğrendikleri anda, vasiyetname ile atanmış mirasçılar için ise mirasçı atandıkları kendilerine resmen bildirildiği ânda işlemeye başlar.

II- TALEP

Resmî defter tutma için bir mirasçının talebi dahi yeterlidir. Bu durumun istisnası MK m. 631/II’de hükme bağlanmıştır. Şöyle ki, eğer miras devlete kalmışsa talebe gerek olmaksızın terekenin resmî defterinin tutulması zorunludur.

Resmî defter tutma talebinde bulunmayıp yukarıda belirtilen seçimlik haklardan diğerlerini seçenler ileride incelenecek olan resmî defter tutma sonuçlarından yararlanamazlar! 

Ancak resmî defter tutma talebinde bulunmasa da diğer seçimlik hakları da kullanmayan mirasçı resmî defter tutmanın sonuçlarından yararlanacaktır. Bunun yanı sıra seçimlik hakkını resmî tasfiyeden yana kullanan mirasçının bu talebi resmî defter tutma sonucuna kadar ertelenir.

Resmî defter tutmanın sonucunda bir mirasçı bile mirası kayıtsız şartsız kabul ederse ya da tutulan deftere göre kabul ederse resmî tasfiye istemi düşer ve mirasçıya başka bir hak seçmesi için süre verilir.

III- USÛL

Resmî defter, sulh mahkemesi tarafından düzenlenir; bu deftere terekeye ait aktif ve pasifler takdir edilen değerleriyle yazılır.

Mirasbırakanın malî durumu hakkında bilgi sahibi olan herkes, sulh mahkemesi tarafından istenilen bilgiyi vermekle yükümlüdür. Haklı bir sebep olmaksızın bilgi vermeyenler veya yanlış ya da eksik bilgi verenler, bundan doğacak zararları mirasçılara, vasiyet alacaklılarına veya üçüncü kişilere tazminle yükümlüdürler.

Mirasçılar, özellikle mirasbırakanın kendilerince bilinen borçlarını sulh mahkemesine bildirmek zorundadırlar (MK m. 620).

IV- ÇAĞRI

Sulh mahkemesi, mirasbırakanın alacaklıları ile borçlularını belli bir süre içinde alacaklarını ve borçlarını bildirmeleri için bir ay arayla iki defa yapılacak ilân yoluyla çağırır. Çağrı, kefalet sebebiyle alacaklı ve borçlu olanları da kapsar.

İlânda bildirimde bulunmamanın sonuçları hakkında alacaklıların dikkatleri çekilir.

Bildirim süresi, ikinci ilândan başlayarak en az bir aydır (MK m. 621).

V- DOĞRUDAN DOĞRUYA DEFTERE GEÇİRME

Resmî kayıtlardan veya mirasbırakanın belgelerinden varlığı anlaşılan alacaklar ve borçlar, deftere doğrudan doğruya geçirilir.

Deftere geçirilenler, alacaklılara ve borçlulara bildirilir (MK m. 622).

VI- DEFTER TUTMANIN SONA ERMESİ

İlânda belirtilen sürenin dolmasıyla defterin tutulması sona erer ve defter, bu tarihten başlayarak tanınacak en az bir aylık süre içinde ilgililerce incelenebilir.

Defter tutma giderleri terekeden ödenir. Giderler terekeden karşılanamazsa defter tutulmasını istemiş olan mirasçılardan alınır (MK m. 623).

VII- HÜKÜMLERİ

Resmî defter tutulması devam ettiği sürece mirasbırakanın borçları için icra takibi yapılamaz. Bu süre içinde zamanaşımı işlemez.
Acele hâller dışında, davalara devam edilemeyeceği gibi, yeni dava da açılamaz.

Defteri inceleme süresi bittikten sonra her mirasçı, mahkemece bir ay içinde beyanda bulunmaya çağrılır. Daha önce mirası kabul ya da red etmemiş olmak şartıyla mirasçının yararlanabileceği seçenekler şunlardır:

- mirasın kayıtsız şartsız kabulü,

- mirası red,
- resmî tasfiye,
- mirası tutulan deftere göre kabul.
((( Mirasçının seçim süresini sessiz geçirmesi mirası deftere göre kabul ettiği anlamına gelir.

VIII- MİRASIN TUTULAN DEFTERE GÖRE KABULÜNÜN SONUÇLARI

Resmî deftere göre kabul edilen miras, mirasçıya sadece deftere yazılmış borçlarla geçer. Yani mirası bu şekilde kabul eden mirasçı deftere yazılı olmayan borçlardan sorumlu olmayacaktır. Ancak gözden kaçırılmamalıdır ki, mirası deftere göre kabul eden mirasçı da tıpkı kayıtsız şartsız kabul eden mirasçı gibi mirasbırakanın borçlarından tüm malvarlığıyla sorumludur. Diğer mirasçılardan farkı deftere kayıtlı olmayan borçlardan sorumlu olmamasıdır.

((( Alacaklarını süresi içinde yazdırmayan alacaklılara karşı mirasçı, kendi kişisel mallarıyla sorumlu olmadığı gibi; terekeden kendisine geçen mallarla da sorumlu tutulamaz. Kural bu olmakla beraber, alacaklının kusuru olmadan deftere yazdıramadığı veya bildirdiği hâlde deftere yazılmamış alacakları için mirasçı, zenginleşmesi ölçüsünde sorumlu kalır. Yani bu hâlde mirasçı ne şahsî ne de kendisine geçen malvarlığı oranında değil sadece miras sebebiyle zenginleştiği oranda sorumludur. Ancak şunu gözden kaçırmamak gerekir ki mirası kayıtsız şartsız kabul eden mirasçılar deftere yazdırılmayan alacaklardan da şahsî malvarlıklarıyla sorumludurlar.

Alacakları, tereke mallarıyla güvence altına alınmış olan alacaklılar deftere geçirilmemiş olsa bile bu haklarını güvenceden alabilirler (MK m. 629/III).

§. 24. RESMÎ TASFİYE

Resmî tasfiye miras hukukunun en özgün kurumlarından biridir. Şöyle ki, resmî tasfiye talebiyle birlikte adeta mirasçıların malvarlığıyla tereke birbirinden ayrı ve bağımsız varlık kazanırlar. Bu bağlamda ne mirasbırakanın alacaklıları mirasçıların malvarlığına ne de mirasçıların alacaklıları terekeye başvurabilir. Terekenin borçlarından sorumlu olmayan mirasçılar doğal olarak tereke üzerinde de tasarruf edemezler. Terekede tasarruf yetkisi sulh hâkimindedir. Tereke aktif ve pasifiyle karşılandıktan sonra geriye kalan bakiye mirasçılara verilir.

Resmî tasfiye, sulh mahkemesince veya atayacağı bir ya da birkaç tasfiye memuru tarafından yapılır.

I- TALEP

Her mirasçı, terekenin resmî tasfiyesini isteyebilir. Yasal veya atanmış mirasçı resmî tasfiye isteyebildiği hâlde vasiyet alacaklılarının böyle bir hakkı yoktur. Ancak bu talep, daha önce de açıklandığı üzere mirasçılardan birinin mirası kayıtsız şartsız ya da deftere göre kabul etmesi hâlinde dikkate alınmaz.

Mirasbırakanın alacaklılarının resmî tasfiye talep edebilmesi için:

A) Borcun ödenmeyeceği konusunda inandırıcı sebeplere dayanan kuşku,
B) Borcun talebe rağmen ödenmemesi ya da yeterli güvence verilmemiş olması gerekir.
Mirasbırakanın alacaklıları, mirası kabul eden mirasçı olsa bile resmî tasfiye isteyebilir. Ayrıca tüm alacaklıların talepte bulunması gerekmez, talepte bulunmayan alacaklılar da tasfiyeden pay alır.

Resmî tasfiyeye kural olarak talep üzerine gidildiği hâlde bu durumun iki tane istisnası vardır:

- En yakın yasal mirasçıların tamamı tarafından reddolunan miras, sulh mahkemesince iflâs hükümlerine göre tasfiye edilir (MK m. 612/I).

- Malvarlığı borcuna yetmeyen mirasçının sırf alacaklılarını zarara uğratmak için mirası reddetmesi durumunda,alacaklıların açtığı davada reddin iptaline karar verilirse miras resmen tasfiye edilir.

II- SÜRE

Buradaki süre mirasın reddi ile aynıdır. Yani yasal mirasçılar için mirasçı olduklarını daha sonra öğrendikleri ispat edilmedikçe mirasbırakanın ölümünü öğrendikleri; vasiyetname ile atanmış mirasçılar için mirasbırakanın tasarrufunun kendilerine resmen bildirildiği tarihten itibaren üç aydır.

Mirasbırakanın alacaklıları için de resmî tasfiyeyi talep süresi aynıdır.

III- TÜRLERİ

Resmî tasfiye, alelâde (olağan) ve iflâs suretiyle tasfiye olmak üzere ikiye ayrılır. Şimdi sırasıyla bunları inceleyeceğiz.
A) ALELÂDE TASFİYE

Tereke memurları, öncelikle tereke değerleri içinde bulunan para ile mirasbırakanın borçlarını öder. Borçların bunlardan karşılanamaması durumunda tereke alacakları tahsil edilir. Bunlar da kâfi gelmez ise tereke değerleri paraya çevrilir. Ödemelerde ise şu yol takip edilir: Önce mirasbırakanın alacakları ödenir, sonra vasiyet alacakları yerine getirilir, son olarak da mirasçıların şahsî alacaklılarına ödeme yapılır.

B) İFLÂS USULÜ TASFİYE

Resmî tasfiyeye karar verildiğinde ya da terekenin defterinin tutulmasından sonra terekenin aktifinin pasifini karşılamadığı anlaşılırsa tereke iflâs usulüyle tasfiye edilir.

§. 25. MİRAS SEBEBİYLE İSTİHKAK DAVASI

I- GENEL OLARAK

Miras nedeniyle kazanılan mülkiyet hakkını koruyan bir davadır. Bu dava sayesinde mirasçı kendisine kalan malın mülkiyetini koruma imkânı bulur.

Miras sebebiyle istihkak davası açan kişinin dava devam ederken koruyucu önlem alınmasını hakimden talep etmesi mümkündür.  Örneğin taşınmaz varsa tapu siciline şerh verilebilir veya güvence gösterilmesi istenebilir.

II- ADİ (MÜLKİYET HAKKINA DAYANAN) İSTİHKAK DAVASI İLE MİRAS SEBEBİYLE İSTİHKAK DAVASININ FARKLARI

A) Miras sebebiyle istihkak davasında, mirasçılık sıfatına sahip olma ön şartı vardır. Mülkiyet hakkına dayanan istihkak davasında ise böyle bir şart doğal olarak yoktur. 

B) Miras sebebiyle istihkak davasın konusunu fikri haklar, alacak hakları gibi talepler de oluşturabilir. Yani miras sebebiyle istihkak davasının konusu adi istihkak davasından daha geniştir. 

C) Miras sebebiyle istihkak davası açana karşı kazandırıcı zamanaşımı süresinin dolduğu gerekçesiyle mülkiyet hakkının kazanıldığı ileri sürülemez.

D) Miras sebebiyle istihkak davası sadece murisin son yerleşim yeri mahkemesinde açılabilir(mal nerede ve kimin elinde bulunursa bulunsun). Normal istihkak davasında yetki kuralları caridir. 

E) Miras sebebiyle istihkak davası, 1, 10 ve 20 yıllık zamanaşımına tabidir. Adi istihkak davası ise zamanaşımına bağlı değildir. 

III- DAVA ŞARTI

Davanın açılabilmesi için mirasçının murisin ölümünden sonra kısa bir süre için bile olsa miras konusunu zilyetliğinde bulundurmaması lazım. Aksi halde dava açılamaz. Ancak mesela mirasbırakanın sağlığında miras konusunu elinde bulundurmakla beraber zilyetliği kaybetse bunun ardından mirasbırakan ölse kişi miras sebebiyle istihkak davası açabilir. Çünkü bu örnekte mirasbırakan öldükten sonra söz konusu malın zilyetliğine bir an bile olsa sahip olamamıştır.

IV- DAVANIN KONUSU

Davanın konusu:bugün kabul edilen baskın görüşe göre, miras sebebiyle istihkak davasının konusu tüm tereke ya da terekenin belli kısmı olabileceği gibi terekede bulunan belli mal ya da haklar da olabilir.

Davalı, dava konusunu dava esnasında devrederse, davalının devir karşılığında elde ettiği değer üzerinden dava devam eder. Devredilen 3. kişi kötü niyetli ise, bu kişiye veya mirasçılarına karşı da miras sebebiyle istihkak davası açılabilir. 

Bu davada davacı dava konusu mal üzerinde üstün bir hakka sahip olduğunu ispat etmelidir. Dava devam ederken ölüme bağlı tasarrufun iptaline veya tenkisine ilişkin talepler ayrı dava açılmadan bu davada ileri sürülebilir. 

V- DAVADA TARAF SIFATI

Miras ortaklığı devam etse bile her mirasçı tek başına bu davayı açabilir. Ancak diğer mirasçıya karşı dava açılacaksa önce paylaştırma davası açılacak ki kimin üstün hak sahibi olduğu ortaya çıksın. Tereke üzerindeki hak paylı mülkiyete dönüşse bile bir mirasçı diğerine karşı bu davayı açamaz, çünkü bu durumda da hiçbir mal üzerinde sadece bir mirasçının hakkı yoktur.

VI – ZAMANAŞIMI

Miras sebebiyle istihkak davası, davacının kendisinin mirasçı olduğunu ve iyiniyetli davalının terekeyi veya tereke malını elinde bulundurduğunu öğrendiği tarihten başlayarak bir yıl ve her hâlde mirasbırakanın ölümünün veya vasiyetnamenin açılmasının üzerinden on yıl geçmekle zamanaşımına uğrar.

İyiniyetli olmayanlara karşı zamanaşımı süresi yirmi yıldır (MK 639)

§. 26. MİRAS ORTAKLIĞI

I- GENEL OLARAK

Mirasın paylaştırılması tamamlanıncaya kadar tereke üzerinde elbirliğiyle hak sahipliği vardır. Bunun sonucu olarak mirasçılar kural olarak her türlü işlemi birlikte yapmak,her türlü kararı oybirliğiyle almak zorundadırlar. Miras ortaklığının tüzelkişiliği yoktur.

II- MİRAS ORTAKLIĞININ SONA ERME HÂLLERİ

A) Mirasın Tamamen Paylaşılması
Mirasın paylaşılması miras ortaklığının en doğal sona erme nedeni olarak karşımıza çıkar.

B) Elbirliğiyle Hak Sahipliğinin Paylı Hak Sahipliğine Dönüştürülmesi

Mirasın açılmasından itibaren herhangi bir mirasçı mahkemeye başvurarak elbirliğiyle hak sahipliğinin paylı hak sahipliğine dönüştürülmesine karar verilmesini isteyebilir. Elbirliği mülkiyetinin devamını haklı kılacak bir itiraz ileri sürülmediği veya mirasçılardan biri paylaşma davası açmadığı takdirde, istem konusu mal üzerindeki elbirliği mülkiyetinin paylı mülkiyete dönüştürülmesine karar verilir. Paylı mülkiyete dönüştürülen tereke mallarının artık mirasçılar arasında paylaşılması söz konusu olmaz. Bunların yönetimi , hak , yetki ve yükümlülükler  ve paylı mülkiyetin sona erdirilmesi 688 vd. na göre olur. Yani örneğin artık malların paylaştırılması  MK 642 ye göre değil, paydaşlığın giderilmesi davası açılarak istenecek.

C) Miras Ortaklığının Başka Bir Ortaklığa Dönüştürülmesi

Tereke üzerindeki elbirliğiyle hak sahipliği paylı hak sahipliğinin dışında adi şirket ya da aile malları ortaklığı gibi başka bir ilişkiye de döndürülebilir.

§. 27. MİRASIN PAYLAŞILMASINA İLİŞKİN KURALLAR

I- İRADE ÖZGÜRLÜĞÜ

mirasçılar her türlü mal,hak ve borcu kural olarak diledikleri gibi paylaşabilirler.

II- AYNEN PAYLAŞMANIN ESAS OLMASI

paylaşma yapılırken olabildiğince terekeyi oluşturan mal veya hakların satılıp parasının paylaştırılması vb. yollara gitmeksizin,aynen mirasçılara verilmesi amaçlanır.

III- EŞİTLİK

MK 649/II hükmü, aksine bir hüküm olmadıkça,mirasçıların tereke malları üzerinde aynı haklara sahip olduğunu ifade ederek eşitlik ilkesini yansıtmaktadır.
Sevgili güzel arkadaşlarım,

Çok büyük geçmiş olsun.

Eksikleri ve hataları ile Medenî Hukuku böylelikle bitirdik.
� Burada kısaca karine hakkında bilgi vermek istiyorum.


Tanımı: Bilinen bir olgudan bilinmeyene ulaşmaya karine denir.


Türleri: Adi ve kesin karine olmak üzere ikiye ayrılır. Adi Karine: Aksi ispat edilebilen karinelere denir. Örneğin, iyiniyet, babalık, resmî sicil ve senetlerin içeriğinin doğru olduğu, gaiplik, ölüm karinesi, birlikte ölüm karinesi vb.


Kesin Karine: Aksi ispat edilemeyen karinelere denir. Örneğin, tapu siciline güven, yapılan bir ilânı herkesin bildiği, yeni yerleşim yeri edinmeden eskisinin varlığını sürdüreceği, erginlik vb.


� Ayrıntılı bilgi için kural içi boşluk bkz. s. ???





� Yafta: idam mahkûmlarının boynuna ceza henüz infaz edilmeden önce, kimlik bilgilerini ve işlediği suçu gösteren bir bilgi notu kolye şeklinde asılır. Kişi idam edildikten sonra bu bilgi notu ile birlikte defnedilir.





� Eski Ceza Kanununa göre özgürlüğü bağlayıcı ceza 5 yıldan fazla ise kısıtlama için dava açmaya gerek yoktu (m. 33/I), kişi ceza mahkemesinin kararı ile doğrudan doğruya kısıtlanmış oluyordu. Daha açık bir anlatımla, örneğin, bir kişi için ceza mahkemesi iki yıl hapis cezası verdi, o zaman gidip sulh hukuk mahkemesinden kısıtlama kararı alacaktık. Diyelim ki, altı yıl hapis cezası verildi, sulh hukuk mahkemesine gitmeye gerek yoktu. Zira bu durumda kişi, kendiliğinden kısıtlanmış oluyordu. Ancak şu anda hapis cezası kaç yıl olursa olsun Sulh Hukuk Mahkemesinin kısıtlılık kararı vermesi gerekiyor. Zira yeni TCK’da bu yönde bir hüküm yoktur.





� Bir davaya hangi mahkemenin bakacağı sorusuna görev; örneğin Asliye Hukuk mu Sulh Hukuk mu gibi soruların cevabı; bir davaya bakacak görevli mahkemenin nerede bulunan (coğrafî) mahkeme olduğuna ise yetki; örneğin Tokat Asliye Hukuk veya � Bir davaya hangi mahkemenin bakacağı sorusuna görev; örneğin Asliye Hukuk mu Sulh Hukuk mu gibi soruların cevabı; bir davaya bakacak görevli mahkemenin nerede bulunan (coğrafî) mahkeme olduğuna ise yetki; örneğin Tokat Asliye Hukuk veya Samsun Asliye Hukuk Mahkemesi, denir.





� Bu altı aylık süre eskiden tüzüğün ilânı ile başlıyordu. Dernek tüzüğünün ilânına ilişkin MK m. 61 hükmü 5253 Sayılı Dernekler Kanunu ile yürürlükten kaldırılmıştır.





� Bütün üyelerin bir araya gelmeksizin yazılı katılımıyla alınan kararlar ile dernek üyelerinin tamamının kanunda yazılı çağrı usulüne uymaksızın bir araya gelerek aldığı kararlar geçerlidir. Bu şekilde karar alınması olağan toplantı yerine geçmez (MK m. 76).


� Hiçbir dernek üyesi, dernek ile kendisi, eşi, üstsoyu ve altsoyu arasındaki bir hukukî işlem veya uyuşmazlık konusunda alınması gereken kararlarda oy kullanamaz (MK m. 82).


Toplantıda hazır bulunan ve kanuna veya tüzüğe aykırı olarak alınan genel kurul kararlarına katılmayan her üye karar tarihinden başlayarak bir ay içinde; toplantıda hazır bulunmayan her üye, kararı öğrenmesinden başlayarak bir ay içinde ve her halde karar tarihinden başlayarak üç ay içinde mahkemeye başvurmak suretiyle kararın iptalini isteyebilir.


Diğer organların kararlarına karşı, iptal davası açılabilmesi için, dernek içi denetim yollarının tükenmesi gerekir.


Genel kurul kararlarının yok veya mutlak butlanla hükümsüz sayıldığı oluşumlar saklıdır (MK m. 83).


� Yönetim kurulu üye sayısı, boşalanlar sebebiyle üye tamsayısının yarısının altına düşerse; genel kurul, kalan yönetim kurulu üyeleri veya denetim kurulu tarafından bir ay içinde toplantıya çağrılır. Çağrı yapılmazsa, üyelerden birinin istemi üzerine, sulh hâkimi, üç üyeyi genel kurulu toplantıya çağırmakla görevlendirir (MK m. 84).


� Federasyonların üye sayısının beşten ve konfederasyonların üye sayısının üçten aşağı düştüğü ve bu durum üç ay içinde giderilmediği takdirde haklarında kendiliğinden sona erme hükümleri uygulanır.


Federasyonlar ve konfederasyonlar temsilcilik dışında her ne ad altında olursa olsun, başka bir örgüt kuramazlar. (Dernekler Kanunu m. 8).


� Bu dernekler, çocukların toplumsal, ruhsal, ahlakî, bedensel ve zihinsel yetenekleri ile spor, eğitim ve öğretim haklarını, sosyal ve kültürel varlıklarını, aile yapısını ve özel yaşantılarını korumak ve geliştirmek amacıyla kurulurlar.


� Kamu yararına çalışan derneklerden sayılma talebinde bulunan bir dernek hakkında Maliye Bakanlığınca olumlu görüş verilebilmesi için aşağıdaki koşulların varlığı aranmaktadır.


- Dernek tüzüğünde; amaç olarak belirlenen faaliyetlerin kamu hizmeti niteliğinde olması.


- Yıl içinde elde edilen gelirlerin en az üçte ikisinin dernek amaçlarına harcanacağı hususuna tüzükte yer verilmesi.


- Derneğin amaç edindiği hizmetlerin herkesin yararına açık olacağının, belli bir yöre veya kitleye hizmetle sınırlı olmadığının tüzükte yazılı bulunması.


- Yukarıdaki maddelerde belirtilen hususların en az son iki yılda fiilen gerçekleştirilmiş olması.


- Derneğin sahip olduğu malvarlığının ve yıllık gelirinin tüzüğünde amaç edindiği hizmetleri gerçekleştirecek düzeyde olması.


� Yapılan denetimler sonucunda düzenlenen raporlar üzerine, kamu yararına çalışan derneklerin organlarında görev alan üyeler veya ilgili personel, ağır hapis veya ağır para cezası verilmesini gerektiren suçların işlendiğinin tespit edilmesi hâlinde, geçici bir tedbir olarak İçişleri Bakanınca görevden uzaklaştırılabilir. Görevden uzaklaştırılanların yerlerine, kesin hükme kadar, öncelikle dernek üyelerinden olmak üzere görevlendirme yapılır.


Kamu yararına çalıştıklarına karar verilen dernekler, denetimler sonunda bu niteliklerini kaybettikleri tespit edilirse, haklarında alınan kamu yararına çalışan derneklerden sayılma kararı kaldırılır.


Türkiye Kızılay Derneği ve Türk Hava Kurumunun tüzüklerini onaylamaya Bakanlar Kurulu yetkilidir.


� Kamuya Yararlı Derneklerin Vergi Konusunda Sahip Oldukları Ayrıcalıkları


Katma Değer Vergisi Yasası'nın 17'nci maddesinin 1 ve 2 numaralı fıkraları kapsamına giren teslim ve hizmetleri için katma değer vergisi istisnasından, 


Veraset ve İntikal Vergisi Yasası’nın 3'üncü maddesinin (a) bendi uyarınca veraset ve intikal vergisi muafiyetinden, 


Harçlar Yasası'nın 59'uncu maddesinin (b) bendine göre, iktisap edecekleri gayrimenkullerin ve sair ayni hakların tescilleri ve şerhi gerektiren işlemleri ile derneğe ait tesislerin ve bu tesislerin sonradan iktisap edecekleri gayrimenkullerin ve sair aynı hakların tescilleri ve şerhi gerektiren işlemleri ve bunların terkinlerinde harç istisnasından, 


Emlak Vergisi Yasası'nın 4'üncü maddesinin (e) ve 14. maddesinin (c) fıkrasına göre, sahip oldukları bina ve araziler için emlak vergisi muafiyetinden, 


Damga Vergisi Yasası'na bağlı (2) sayılı tablonun (V) bölümünün 17. bendine göre, her türlü işlemlerinde düzenlenen ve damga vergisi bu kuruluşlar tarafından ödenmesi gereken kağıtlarla ilgili olarak damga vergisi istisnasından, 


yararlanmaktadır. 


Yukarıda sayılmak suretiyle belirtilen istisnalar derneğin tüzel kişiliğine yönelik olup, derneğe ait iktisadi işletmelerin bu muafiyet ve istisnalardan yararlanması söz konusu değildir.








� Vasiyet yoluyla kurulan vakıflarda vasiyetnameyi açan sulh hakimi, resmi senetle kurulan vakıflarda resmi senedi düzenleyen noter, vasiyetnamenin veya resmi senedin bir örneğini yedi gün içerisinde Vakıflar Genel Müdürlüğüne gönderir. Resmi senetle kurulan vakıflarda vakfeden, ölmesi halinde mirasçılardan birisi tarafından tescil talebinde bulunabilir. Vakıf senedinin düzenlenmesini takip eden üç ay içinde vakfeden veya ölümü halinde mirasçı tarafından tescil talebinde bulunmamış veya vakfeden tüzel kişiliği haiz olupta bu süre içinde infisah etmiş ise vakfın tescili hususundaki başvurma Vakıflar Genel Müdürlüğü tarafından yapılır. Vasiyet yoluyla kurulan vakıflarda vakfedenin mirasçısı veya vakfeden tarafından mirası resmen idare etmekle görevlendirilmiş kişi, tescil talebinde bulunabilir. Vasiyetnamenin açılması tarihinden itibaren üç ay içinde bunlar tarafından tescil talebinde bulunulmamış ise vakfın tescili hususundaki başvurma Vakıflar Genel Müdürlüğü tarafından yapılır. Vakfın tescili hususundaki başvurmalar vakfedenin ikametgahı asliye mahkemesine yapılır. Mahkeme, evrak üzerinde ve gerekirse vakfedeni ve diğer ilgilileri de dinlemek suretiyle inceleme yaparak vakfın tesciline karar verir. Vakfın tesciline dair kararın kesinleşmesinden sonra vakıf, mahkeme nezdinde özel surette tutulan sicil defterine kaydolunur. Bu defterde vakfedenin ve vakfın ismi, ikametgahı, uzuvları, gayesi ve bu gayeye tahsis edilen mallar ve haklar gösterilir. Yetkili mahkemeye başvurma için gerekli masraflar, ilgili vakıftan alınmak üzere Vakıflar Genel Müdürlüğünce ödenir. 


Tescile karar verilemeyecek hâller


Kanuna, ahlaka ve adaba veya milli menfaatlere aykırı olan veya siyasi düşünce veya, belli bir ırk veya cemaat mensuplarını desteklemek gayesi ile kurulmuş olan vakıfların tesciline karar verilemez. Vakfedilmiş malların gayece aynı olan bir vakfa tahsisi: 


Yukarıdaki madde uyarınca tesciline karar verilmesine hukuksal olanak bulunmayan, ancak, her nasılsa kurulmuş ve tescil edilmiş olan vakıflarla malları gayesinin gerçekleştirilmesine yetmeyen vakıfların dağılmalarına, Vakıflar Genel Müdürlüğünün başvurusu üzerine yetkili mahkemece karar verilebilir. 


Vakfeden itiraz etmedikçe veya vakıf senedinde aksine bir hüküm bulunmadıkça vakfedilmiş mallar, Vakıflar Genel Müdürlüğünün düşüncesi alınarak gayesine en yakın vakfa mahkemece tahsis olunur. 


Bu hususlarda yetkili mahkeme vakfın bulunduğu yerdeki asliye mahkemesidir. 


Merkezi sicile kayıt


Tescil kararının temyiz edilmemesi veya temyiz edilen kararın Yargıtay`ca onanması halinde, Vakıflar Genel Müdürlüğü, o vakfı merkezi sicile kaydeder. 


Merkezi sicilin muhtevası ve tutulma tarzı


Vakıflar Genel Müdürlüğünce tutulacak merkezi sicil defterinde her vakıf için bir sahife açılır. Bu sahifedeki özel sütunlara vakfedenin ve vakfın adı, idare sureti, temsil tarzı, vakfın ikametgahı, vakfedilen malların ve hakların nelerden ibaret olduğu, gayrimenkullerin yeri ve tapu tarih ve numaraları, vakfın gayesi, şartları, idare uzuvları ve bunlarda yapılan değişlikler ile vakıf senedinin tarih ve numarası, tescile mütedair kararı veren mahkemenin adı ve kararın tarih ve numarası yazılır. Tescil kararı ile vakıf senedinin örneği ve varsa diğer belgeler ayrı bir dosyada muhafaza olunur. Sicil kayıtları ile vakıf senedi arasında bir aykırılık bulunduğu takdirde, vakıf senedinin aslına itibar edilir. 


İlân


Merkezi sicile kaydedilen vakıf, Resmi Gazete ile ilan edilir. İlanda, vakfedenin ve vakfın adı, vakfın ikametgahı, tescil kararını veren mahkemenin adı ve tescil kararının tarih ve numarası, özet olarak vakfın gayesi, vakfedilen mal ve hakların nelerden ibaret olduğu, vakfedilen gayrimenkullerin yeri ve tapu tarih ve numaraları ve idare uzvunun kimlerden kurulu olduğu belirtilir. İlan için yapılan harcamalar vakıftan alınmak üzere Vakıflar Genel Müdürlüğünce ödenir. 


� Vakıf senedinde vakfın amacı ile bu amaca özgülenen mal ve haklar yeterince belirlenmiş ise, diğer noksanlıklar vakfın tüzel kişilik kazanması için yapılan başvurunun reddini gerektirmez.


Bu tür noksanlıklar, tescil kararı verilmeden önce mahkemece tamamlattırılabileceği gibi; kuruluştan sonra da denetim makamının başvurusu üzerine, olanak varsa vakfedenin görüşü alınarak vakfın yerleşim yeri mahkemesince tamamlattırılır.


Tescili istenen vakfa ölüme bağlı tasarrufla özgülenen mal ve haklar amacın gerçekleşmesine yeterli değilse; vakfeden aksine bir irade açıklamasında bulunmuş olmadıkça bu mal ve haklar, denetim makamının görüşü alınarak hâkim tarafından benzer amaçlı bir vakfa özgülenir (MK m. 107).





� Soybağının karışmaması amacıyla, evliliği sona eren kadının evliliği sona erdikten itibaren 300 gün boyunca evlenmesi yasaktır. Bu süre, doğurmakla, kadının eski kocası ile tekrar evlenmesi hâlinde veya hamile olmadığının kesin olarak anlaşılması durumunda sona erer.


� “veya Noter” ibaresi, 14.4.2011 tarihli Resmî Gazetede yayınlanan 6217 sayılı Yargı Hizmetlerinin Hızlandırılması Amacıyla Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un 19. Maddesi ile TMK m. 164’e eklenmiştir. Bu hükmün yürürlük tarihi 1.10.2011’dir (6217 sayılı Kanun m. 32).


� 14.4.2011 tarihli Resmî Gazetede yayınlanan 6217 sayılı Yargı Hizmetlerinin Hızlandırılması Amacıyla Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un 19. Maddesi ile TMK m. 181/II hükmü bu şekilde değiştirilmiştir. Bu hükmün yürürlük tarihi 1.10.2011’dir (6217 sayılı Kanun m. 32). Eskiden sadece davacı eşin ölümü hâlinde davacı eşin mirasçılarının bu davaya devam edebilme hakkı vardır. Şimdi bu hak hem davacı eşin hem de davalı eşin ölümü hâlinde mirasçılarına tanınmıştır.


� Dava esnasındaki ispat yükü daha önce incelenmişti. Bkz. s. 18.


� Yenilik doğuran bir hak olduğu için tanıyan, iradesini sakatlayan veya ortadan kaldıran haller söz konusu olmadıkça, tanımadan dönemez.


� Bir malın veya hakkın başkalarına geçmemek üzere aynı soydan gelenlere kuşaktan kuşağa kalacak şekilde özgülenmesi yasaktır. Böyle bir özgüleme vakıf kurma yoluyla da yapılamaz (MK m. 372).


Demek ki aile vakfı sonsuza kadar kurulamaz. Belli bir süre kararlaştırılmalıdır.


� Aile malları sözleşmesinin resmî şekilde yapılması ve tüm ortakların veya temsilcilerinin imzalarını taşıması gerekir (MK m. 374).


Aile malları ortaklığı belirli ya da belirsiz bir süre için kurulabilir. Aile malları ortaklığı tüm ortakların elbirliği ile işletilir ve yönetilir. Ortaklar, ortaklığa giren malların elbirliği ile malikidirler. Ortaklığın borçlarından müteselsil olarak sorumludurlar.


� Vesayet altına alınan kişinin fiil ehliyetine sahip iki yakın hısmının veya bir hısmı ile eşinin istemi üzerine denetim makamı tarafından kurulur. Aile meclisi vasi olmaya ehil olan en az üç hısmından oluşur. Eşi de aile meclisine üye olabilir. Aile meclisi üyeleri güvence vermek zorundadırlar. Güvence sağlanmadan özel vesayet kurulamaz.


� Vesayet makamı, aşağıda yazılı olan veya kanunda gösterilen diğer hallerde ilgilisinin isteği üzerine veya re’sen temsil kayyımı atar:


1. Ergin bir kişi, hastalığı, başka bir yerde bulunması veya benzeri bir sebeple ivedi bir işini kendisi görebilecek veya bir temsilci atayabilecek durumda değilse,


2. Bir işte yasal temsilcinin menfaati ile bir küçüğün veya kısıtlının menfaati çatışıyorsa,


3. Yasal temsilcinin görevinin yerine getirmesine bir engel varsa (MK M. 426).


Temsil kayyımlığında kayyım, bir kimsenin belirli bir işini görmek üzere atanmıştır.


� Vesayet makamı, yönetimi kimseye ait olmayan mallar için gereken önlemleri alır ve özellikle aşağıdaki hâllerde bir yönetim kayyımı atar.


1. Bir kimse uzun süreden beri bulunmaz ve oturduğu yerde de bilinmezse,


2. Vesayet altına alınması için yeterli bir sebep bulunmamakla beraber, bir kişi malvarlığını kendi başına yönetmek veya bunun için temsilci atamak gücünden yoksunsa,


3. Bir terekede mirasçılık hakları henüz belli değilse veya ceninin menfaatleri gerekli kılarsa,


4. Bir tüzel kişi gerekli organlardan yoksun kalmış ve yönetimi başka organlardan sağlanamamışsa,


5. Bir hayır işi veya genel yarar amacı güden başka bir iş için halktan toplanan para ve sair yardımı yönetme veya harcama yolu sağlanamamışsa (MK m. 427). 


Bir diğer yönetim kayyımı atama sebebi ise; isteğe bağlı kısıtlama sebeplerinden biri varsa, ergin bir kişiye kendi isteği üzerine kayyım atanabilir (MK m. 428).


Yönetim kayyımlığında kayyım, yönetimsiz kalan yahut yönetilemeyen mallar için gerekli önlemleri alır.


� MK’ya göre malik, hırsızdaki malının zilyetliğini bir üçüncü şahsa nakledemeyeceği için bu malın mülkiyetini de devredemez. Ayrıca gene MK’ya göre istihkâk davasının devri ile mülkiyetin nakli imkânı tanınmış değildir.


� Zilyetliği havale edenin, kendi adına ihbar yapması için yeni zilyede temsil yetkisi vermesi de mümkündür.


� Bununla birlikte, doktrindeki baskın görüş, dolaysız zilyedin eşyayı teslimden kaçınma hakkının olabilmesi aynî hakka dayanarak zilyet olduğu hâllerde mümkündür. Zira rehin, intifa gibi aynî haklar herkese karşı ileri sürülebilecek yetkilerdir. Bununla beraber, kira, ariyet, vedia gibi nisbî bir hakka dayanarak eşya üzerinde dolaysız zilyet olan kişinin devralan zilyede iadeden kaçınma hakkı yoktur.


� Bir kişiye bırakılan (tevdi edilen) mallara karşılık çıkarılan senetlere emtia senetleri denir. Buna göre zilyetliğin söz konusu olabilmesi için:


1. Öncelikle, bir antrepo veya nakliyeciye teslim edilmiş mal bulunmalı,


2. Daha sonra da, bu mal için kıymetli evrak niteliğinde bir senet verilmiş olmalıdır.


Emtiayı temsil edecek kıymetli evrak düzenleme yetkisi umumî mağaza vasfını taşıyanlarla sınırlı sayıda bazı kurumlara tanınmıştır. Bunların düzenleyeceği kıymetli evrak ikiye ayrılır; malın mülkiyetini geçirmeye yarayan makbuz senedi ile malı rehnetmeye yarayan varanttır.


Makbuz senedinin bir kişiden diğerine devri malın malik sıfatıyla dolaylı zilyetliğini, varantın teslimi ise malın rehin hakkı nedeniyle dolaylı fer’i zilyetliğini geçirir.


Nakliyecilerin kullandıkları kıymetli evrak taşıma senedidir ve bazı şekil şartlarına tâbidir. Deniz yoluyla taşımacılıkta emtiayı temsil etmek üzere çıkarılan kıymetli evrak biraz önceki örneğimizde de ifade ettiğimiz gibi konşimento olarak isimlendirilir.


� Taşınır eşyada suçüstü hâli veya kaçarken yakalanmış olması, taşınmazlarda ise, zorla alanın derhal kovulması gerekir.


� Bu hâlde dava açmaktan başka şansınız kalmamıştır.


� Doktrindeki hâkim görüş bu tazminat talebini haksız fiil esaslarına dayandırmaktadır.





� Bu konu başlangıç hükümleri bölümünü incelerken bilinçli boşluk bahsinde geçmişti. Bkz. s. ???





� Taşınmaz Mal Zilyedliğine Yapılan Tecavüzlerin Önlenmesi Hakkındaki 3091 Sayılı Kanunun Uygulama Şekli ve Esaslarına Dair Yönetmelik hükümlerine göre aşağıdaki olay ve durumlar 3091 sayılı Kanunun uygulanmasında taşınmaz mala tecavüz veya müdahale sayılır: 


a) Bahçe, tarla ve arsa gibi arazi üzerinden devamlı olarak gelip geçmek suretiyle zilyedin taşınmazdan istifade etmesine engel olmak, 


b) Ekim ve dikimde bulunmak, 


c) Bir hak iddia ederek tarla veya bahçedeki mahsulü biçmek, toplamak, 


d) Başkasının taşınmaz malına taş, toprak, ağaç, gübre ve benzeri şeyleri bırakmak suretiyle zilyedin taşınmazdan istifade etmesine engel olmak, 


e) Sulama veya içme sularından, su kuyularından, sarnıçlardan, su yollarından, su borularından ve arklarından yararlanmayı engellemek, 


f) Başkasının arazisi üzerinde su geçirmek üzere ark açmak, 


g) Temel açmak, hendek kazmak, bina yapmak, 


h) Yukarıda sayılanlara benzer diğer davranışlarda bulunmak


Müşterek veya İştirak Halinde Mülkiyetten Doğan Zilyetlik:


Bir taşınmaz mal üzerinde birden fazla kişilerin bir arada zilyet oldukları müşterek veya iştirak halinde mülkiyet hallerinde, yani anlaşmazlığa düşenlerin taşınmazda hissedar olmaları halinde, o taşınmazı fiilen tasarruf edenin zilyetliğinin hem diğer hissedarlara, hem de üçüncü şahıslara karşı korunması esastır. Bu gibi durumlarda (müşterek hissedarlıktan) söz edilerek 3091 sayılı Kanunun olaya uygulanmaması yoluna gidilemez.


Taşınmazın miras yoluyla birden çok mirasçıya kalması halinde de bu Kanuna göre tecavüz veya müdahalenin önlenmesi ile ilgili başvurular kabul edilir ve eylemli olarak zilyetliklerini sürdürenlerin zilyetlikleri hem diğer mirasçılara hem de üçüncü şahıslara karşı korunur.


Ortaklık ve Kira Sözleşmesi


Taşınmaz mal üzerindeki anlaşmazlığın ortaklıktan veya kira sözleşmesinden kaynaklanmış olması idarenin taşınmaza eylemli olarak kimin veya kimlerin zilyed olduklarını araştırarak karar vermesine engel değildir. Ortaklığın veya kira sözleşmesinin sona erip ermediği, bulunduğu aşamada geçerliliği olup olmadığı adli yargının çözümleyeceği üstün hak iddiası niteliğindedir. 


Damlı Yapı ve Fuzuli İşgal


Konut, dükkân, depo, ahır gibi damlı yapılarda bu Kanunun uygulanabilmesi, taşınmazın fuzulen işgal edilmiş olmasına bağlıdır. 


Fuzuli İşgal


Bir taşınmazı, sahibinin izin ve rızası olmayarak işgal etme, başka bir deyişle; bir taşınmazın maliki veya onun yerine bu konuda işlem yapmaya yetkili vekil veya mümessil gibi kimselerle hukuki bir bağlantı kurmadan rıza dışı, henüz boşaltılmamış veya herhangi bir suretle boşalan damlı bir yapıya, eylemli bir durum yaratarak kendiliğinden girme durumudur.


� Posta ile yapılan başvurular, başvuru için Kanunun öngördüğü süreleri durdurmaz.


� Kamu idareleri, kamu kurumları ve kamu kuruluşları ile tüzel kişilerin başvuruları, taşınmaz malın ait olduğu idare, kurum, kuruluş veya tüzel kişinin yetkilisi tarafından yapılır.


Köye ait taşınmaz mallara yapılan tecavüz veya müdahalelerde, köy halkından herhangi biri de yetkili makama başvuruda bulunabilir.


Köy tüzel kişiliğine ait tapulu veya tapusuz her nevi taşınmaz mala yapılan tecavüz veya müdahalelerde köyün kanuni temsilcisi olan köy muhtarının başvurması esastır. Ancak o köyde oturan köy halkından herhangi biri tarafından yapılan başvurular üzerine de yetkili makam tarafından soruşturma yapılır.


Başvurular bir dilekçe ile merkez ilçelerde Valiliklere, ilçelerde Kaymakamlıklara bizzat veya kanuni temsilcileri tarafından yapılır.


Posta ile yapılan başvurular üzerine, başvurunun kanuni süresi içinde bizzat veya kanuni temsilcisi tarafından yapılması gerektiği başvuru sahibine yazılı olarak duyurulur.


� Gerekirse bu yerler zorla açtırılır; kilit ve her türlü tertipler kırılabilir. Üzerindeki tecavüz ve müdahale men edilen taşınmaz mal içindeki mütecavize ait eşyanın boşaltılmasında durumun gerektirdiği tedbirler alınır. 


Üzerindeki tecavüz veya müdahale men edilen taşınmaz mal içinde bulunan mütecavize ait eşya çıkarılarak mütecavize, vekiline veya bunlar hazır değilse mütecavizin aile efradından veya işçilerinden reşit bir kişiye teslim edilir. Bunlardan hiç birinin bulunmaması halinde, anılan eşya yed'i emin olarak zilyedin uhdesinde muhafaza altına alınır ve infaz memurunca mütecavize hemen tebligat yapılarak; eşyanın bulunduğu mahalde ise beş ve değilse otuz gün içinde eşyayı teslim alması, aksi halde eşyanın açık artırma yolu ile satılacağı bildirilir. Verilen süre içinde teslim alınmayan eşya; kaymakamın, vali veya yetkili vali yardımcısının emriyle görevlendirilen en az bir memur veya gerekirse bilirkişiler tarafından yapılacak bedel takdiri ve ilanı takiben açık artırma yolu ile satılarak muhafaza ve satışla ilgili bütün giderler karşılanır. Artan para, mütecaviz hesabına Ziraat Bankasına yatırılır ve durum kendisine tebliğ edilir. 


Bozulması ihtimali bulunan eşya, tebligat aranmaksızın, miktar tespiti ve bedel takdiri yapıldıktan sonra satılır.


� Ayrıntılı bilgi için bkz. 157.





� Arkadaşlar, bu konuyu daha önce incelemiştik. Malik taşınırını kendisinden çalan kişiden daha sonra gasp ettiği takdirde, dava esnasında hakkını derhal ispat edebilirse taşınırı iadeden kurtulur.


� Bu konuda ayrıntılı bilgi için bkz. s. ????





� Haksız zilyedin hakka veya zilyetlik karinesine dayanan dava sonucu zilyetliği iade etmesi hâlinde MK m. 993–995 hükümleri uygulanacaktır. Gasp edene karşı MK m. 982 uyarınca bir iade davası açılması durumunda, gasp edenin hakkının olup olmadığı tartışılmayacağı için MK m. 993–995 uygulanamaz. Şayet davacı, gasp edenin zilyetliğinin haksız olduğunu iddia ve ispat ediyorsa aslında hakka veya zilyetlik karinesine dayanan taşınır davası söz konusu oluyor demektir.


� Hak sahibinin rızası ile zilyetlik devren kazanılmasına rağmen hak kazanılamadığı için (mesela illilik ilkesi sonucu) istihkak davası açılan hâllerde zilyetliğin iadesinde MK m. 993–995 uygulanır.


� Ayrıca MK’nın açık hükmü karşısında, gaibe ve atanmış mirasçıya hisselerinin verilmesinde yani miras sebebiyle istihkak davasında zilyetlik değil, mirasta iade uygulanacaktır.


� MK m. 994’ün son fıkrasına göre "zilyedin elde ettiği ürünler, yaptığı giderler sebebiyle doğan alacaklarına mahsup edilir". İyiniyetli zilyedin ürünleri iade borcu olmadığına göre bu hükmün koyuluş sebebi tartışmalıdır. Bununla beraber zilyet şeye masraf etmiş, karşılığında ise ürünlerinden faydalanmıştır. Bunun için kanun koyucu tarafların karşılıklı menfaat durumunu dikkate alarak böyle bir indirime izin vermiştir. Zilyedin elde ettiği veya elde etmeyi ihmal ettiği ürünlerin değeri yapmış olduğu zorunlu ve yararlı masraflardan indirilecektir.





� Burada özellikle bulunmuş mallar, su, rüzgar gibi tâbii kuvvetler vasıtasıyla eline gelen şeylerde kötü niyetli zilyedin bunları kime iade edeceğini bilmemesi söz konusu olur.


� MK m. 995/I’de öngörülen elde edilmesi ihmal edilen ürünlerin nasıl tayin edileceği konusunda üç görüş vardır:


a) Hak sahibinin olanak ve araçlarına göre,


b) Zilyedin olanak ve araçlarına göre,


c) Normal işletme esasına göre tayin edilir.


� Gerçek hak sahibinin, ürünleri elde etmek niyetinde olup olmamasının zilyedin elde ettiği ürünleri geri verme borcu üzerindeki etkisi tartışmalıdır. YHGK “ürün elde etmeye niyetlenmemiş olan kimsenin toplanan ürünlerin tazminini istemeye hakkı olmadığına” karar vermiştir. YİBK’ye göre de “hak sahibinin kötüniyetli zilyetten tazminat isteyebilmesi için malın kendi elinde kalmış olması hâlinde bunu ürünlendireceğinin anlaşılmış olması” lazımdır. O hâlde arazisini önceden ekmeyen ve ürünlerini toplamak niyetinde olmayan malik bu tarlayı sürerek ürün elde eden kötüniyetli zilyetten bu ürünleri isteyemez.


� Ecr-i misil adı altında yapılan ödemenin hukukî niteliği de tartışmalıdır. Tazminat talep edebilmek için zarar şarttır.





� Bir taşınmazın bölünmesi veya birden çok taşınmazın birleşmesi halinde uyulacak usûl tüzükte belirlenir.


� Ayrıntılı bilgi için bkz. ???


� Plânların nasıl hazırlanacağı tüzükçe belirlenir (MK m. 1003).


� İlçeler esas alınarak düzenlenen zabıt defterine her ay yapılan işlemler tarih sırasına göre kaydedilir. Tapu sicil memuru veya muhafızı, ay sonunda yapılan işlem miktarını belirtmek suretiyle defter kapatılır. Bu nedenle, taşınmaza ait işlemler aynı sayfada gözükmez ve bunlar tarihlerine göre ayrı sayfalarda yer alırlar. Bu kopukluğu gidermek ve işlemler arasında bağlantı sağlama için sayfalar arasında geldiği defter ve gittiği defter işaret edilir.





� Bkz. s. ???


� A) UYGULANACAK HÜKÜMLER


Taşınmazlar, bulundukları bölgenin siciline kaydedilirler. Burada dikkat edilecek husus taşınmazın tamamının veya büyük kısmının bulunduğu mahalle veya köyün kütüğüne yazılmasıdır. Tapu kütüğüne kaydedilmemiş olan taşınmazlar ya kadastro esnasındaki tespite göre ya da henüz kadastrosu yapılmadan hâkim kararı ile kütüğe geçirilir. 


1. Kadastro, taşınmazların il ve ilçelerin merkez belediye sınırları içinde kalıp kalmadığına bakılmaksızın Kadastro Kanunu hükümlerine göre yapılır.


2. Kadastrosu yapılmamış yerlerdeki tapusuz taşınmazların kütüğe geçirilmesi için gerekli olan hâkim kararına, tapu fen memurluğu olan yerlerde bu memurlara, aksi takdirde ise bu işi yapmaya yetkili fen memurlarına veya mühendislere yaptırılacak haritalar veya krokiler de eklenir.


B) KÜTÜKTE SAYFA AÇILACAK ŞEYLER


Arazi, taşınmaz üzerindeki bağımsız ve sürekli haklar ile kat mülkiyetine konu bağımsız bölümler tapu siciline taşınmaz olarak kaydedilir. Bunlar hakkında ayrıntılı bilgileri daha sonra inceleyeceğiz (bkz. s. ???).


C) KADASTRO (TAPULAMA)


1. Kanunun Amacı ve Uygulama Alanı


Memleketin kadastral tapoğrafik haritasına dayalı olarak taşınmaz malların sınırlarına arazi ve harita üzerinde belirterek hukukî durumlarını tespit etmek ve bu suretle Türk Medenî Kanununun öngördüğü tapu sicilini kurmak kadastro kanunun 1. maddesinde yazılı amaçtır.


Daha önce tespit, tescil veya sınırlandırma suretiyle kadastrosu veya tapulaması yapılmış olan yerler kadastro kanununun kapsamı dışında bırakılmıştır. Bu gibi yerlerde ikinci defa kadastro yapılması halinde ikinci kadastro tüm sonuçlarıyla hükümsüz sayılır (MK m. 1026). Süresi içinde dava açılmadığı takdirde tapu sicil müdürlükleri ikinci defa yapılan kadastroyu re’sen iptal ederler.


Tapuda kayıtlı olmayan taşınmazların yanı sıra daha önce tapulama veya kadastro çalışmalarında tespit dışı bırakılan tapuda kayıtlı taşınmazlar ile kamu kurum ve kuruluşlarına ait yerler de Kadastro Kanunu kapsamında yer alır.


2. Uygulanacak Metot


Arazinin bulunduğu yerde plânının düzenlenmesi şeklinde tarih edilen yersel metot Kadastro Kanunun uygulanmasında kullanılmıştır. Fotogrametri dairesinin kurulmasıyla birlikte, köy içi meskûn yerlerde yersel metot uygulanmaya devam edilmekle birlikte şehir dışı arazinin kadastrosunda havadan çekilen fotoğrafların değerlendirilmesi esasına dayanan fotogrametri metodu kullanılmaktadır. Fotogrametri metodu kadastro faaliyetinin maliyetini azaltmakla birlikte işlemleri de hızlandırmıştır.


3. Teşkilat


Her ilin merkez ilçesi ile diğer ilçelerin idarî sınırları içinde kalan kadastro bölgelerine bir kadastro müdürü tayin edilir. İhtiyaca göre, kadastro ekibi en az iki kadastro teknisyeni, mahalle veya köy muhtarı ile üç bilirkişiden oluşmaktadır.


Bunun yanı sıra, kadastro faaliyeti ile ilgili işler ve uyuşmazlıklar için ise her bölgede Asliye Mahkemesi sıfatına sahip, tek hâkimli Kadastro Mahkemeleri kurulur. Fakat, Kanun yürürlüğe girmeden önce kurulmuş olan Tapulama Mahkemeleri, Kadastro Mahkemeleri adı altında evvelce açılmış davaları Kadastro Kanunundaki hükümlere göre yürütür.


Tapulama hâkimleri ile Tapulama Mahkemelerinde yetkili olarak görev yapan hâkimlerin yeniden bir atamaya veya yetkilendirmeye gerek olmaksızın kadastro hâkimi olarak görevlerini yürütecekleri Tapulama Mahkemelerinde görevli diğer personel hakkında da bu esasların uygulanacağı açıklanmıştır.


4. Kadastro Hazırlık Çalışmaları


Her ilin merkez ilçesi ile diğer ilçelerin idarî sınırları içinde kalan yerler kadastro bölgelerini oluşturur (Kadastro Kanunu m. 2). Kanuna uygun olarak Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünün teklifi ve bağlı bulunduğu bakanın onayı ile kadastro yapılacak bölgeler belirlenir. En az 1 ay önceden bu bölgeler Resmî Gazete, Radyo veya Televizyonda bölge merkezi ve bağlı bulunduğu ilde, varsa yerel gazetede ilân olunur ve normal araçlarla topluma duyurulur. 


5. Taşınmazların Sınırlandırılması ve Tespit İşleri


En az iki kadastro teknisyeni, muhtar ve üç bilirkişiden oluşan kadastro ekibi, sınırlandırma ve tespit işlerini hazır bulunan ilgililerin önünde yapar. İlâna rağmen ilgililerin gelmemesi kadastroya engel değildir. Taşınmazın geometrik ve hukukî durumunu tespit kadastro teknisyenlerinin görevidir. Sınırlandırma, kadastral harita veya büyütülmüş fotoğraf veya röperli kroki üzerinde gösterilir. İhtilaflı sınırlar ise ayrıca belirtilir.


6. Mülkiyet Hakkının Tespitine İlişkin Esaslar


Mülkiyet hakkının tespiti konusundaki esaslar tapuya kayıtlı taşınmazlar ve tapuya kayıtlı olmayan taşınmazlarda olmak üzere ikiye ayrılarak incelenmektedir:


a) Tapuya Kayıtlı Taşınmazlarda


aa) Kayıt Sahibi veya Mirasçılarının Zilyet Olması Hâlinde


aaa) Kayıt sahibi adına, 


bbb) Kayıt sahibi ölmüş ise mirasçıları adına,


ccc) Mirasçılar tayin olmazsa ölü olduğu yazılmak suretiyle kayıt sahibi adına tescil yapılır.


bb) Kayıt Sahibi veya Mirasçılarının Dışındaki Bir Kişinin Zilyet Olması Hâlinde


aaa) Kayıt sahibi veya mirasçılarının kadastro teknisyeni huzurunda muvafakatleri şartıyla zilyet adına, 


bbb) Taşınmazı kayıt malikinden veya mirasçılarından ya da temsilcilerinden tapu dışı yolla kazandığını; onların beyanı veya herhangi bir belge ile ya da bilirkişi veyahut tanık sözleriyle ispat eden zilyet, en az on yıl süre ile davasız, aralıksız ve malik sıfatıyla bu taşınmaz üzerinde zilyetlik sürdürdüğünü ispat ederse zilyet adına,


ccc) Yirmi yıl önce kayıt sahibinin öldüğü veya gaipliğine hüküm verildiği ya da tapu sicilinden malikin kim olduğunun anlaşılamaması durumunda, davasız ve aralıksız yirmi yıl süreyle ve malik sıfatıyla zilyetlik sürdürmüş olan kişi adına tespit olunur (dikkat edilecek olursa burada olağanüstü zamanaşımının koşulları uygulanmaktadır).





b) Tapuya Kayıtlı Olmayan Taşınmazlarda


Tapuya kayıtlı olmayan, aynı kadastro bölgesi içinde bulunan ve toplam yüzölçümü sulu toprakta 40, kuru toprakta 100 dönüme kadar olan (40 ve 100 dönüm dahil) bir veya birden fazla taşınmaz mal, çekişmesiz ve aralıksız en az 20 yıldan beri malik sıfatıyla zilyetliğini belgelerle veya bilirkişi ya da tanık beyanlarıyla ispat eden zilyedi adına tespit edilir.


Sulu toprakta 40, kuru toprakta ise 100 dönümü aşan taşınmazların zilyedi adına tespit edilebilmesi için aşağıdaki belgelerden biri ile zilyetliğin ispat edilmesi gerekir:


aa) 31.12.1981 tarihine veya daha önceki tarihlere ait vergi kayıtları,


bb) Tasdikli irade suretleri ile fermanlar,


cc) Geçerli mütevelli, sipahi, mültezim, temessük veya senetleri,


dd) Kayıtları bulunmayan tapu veya mülga hazinei hassa senetleri veya muvakkat tasarruf ilmühaberleri,


ee) Tasdiksiz tapu yoklama kayıtları, 


ff) Mülkname, muhasebatı atika kalemi kayıtları, 


gg) Mubayaa, istihkâm ve ihbar hüccetleri,


hh) Evkat idarelerinden tapuya devredilmemiş tasarruf kayıtları.


(Kadastro Kanunundan önce yürürlükte olan kanun, zamanaşımı ile kazanılacak arazi miktarını sulu ve kuru ayrımı yapmaksızın 20 dönüm olarak belirlemiş ve ayrı hukukî sebeplere dayansa dahi aynı kişinin en fazla 50 dönüm arazi kazanabileceğini hükme bağlamıştır.)


c) Tescile tâbi bulunan taşınmazlar ile tarım alanına dönüştürülmesi veya ekonomik yarar sağlanması mümkün olan yerler Hazine adına tespit edilir. Kamu orta malları, hizmet malları, ormanlar ve Devletin hüküm ve tasarrufu altında olup da bir kamu hizmetine tahsis edilen yerler ile kanunları uyarınca Devlete kalan taşınmaz mallar, tapuda kayıtlı olsun olmasın kazandırıcı zamanaşımı ile kazanılamaz (Kadastro Kanunu 12–13).


7. Kadastro Tutanağının Düzenlenmesi, İlân ve İtiraz


Yapılan incelemeler sonunda her taşınmaz için tapulama teknisyenleri tarafından bir tutanak düzenlenir. Taşınmaz Malların Sınırlandırma, Tespit ve Kontrol İşleri Hakkındaki Yönetmelik bu tutanakların içeriği ve tutulma şekline ilişkin olarak ayrıntılı hükümler taşımaktadır. Taşınmazın kadastrolanmasını tespit eden, hukukî ve geometrik durumunu tayindeki dayanakları ve tayin usulünü gösteren, itiraz edilmesi durumunda itirazları gösteren belgedir tutanak. Bu tutanaklar, muhtar ve bilirkişiler ayrıca olması hâlinde düşünce ve tanıklığına başvurulan kişilerle birlikte teknisyenler tarafından imzalanır.


Tutanaklara yapılacak itirazların belgeye dayanması gerekir ve ayrıca itiraz edenin ilân süresi içinde dava açma hakkı saklıdır. En geç on gün içinde, itirazla ilgili tutanak ekleri kadastro komisyonuna intikal ettirilir.


Kendisine intikal eden işler ile itirazlı tutanakları Komisyon, intikal tarihinden itibaren en geç bir ay içinde veya gerekçe gösterilmek suretiyle kadastro ekibinin çalışma alanındaki işleri bitinceye kadar incelemek zorundadır. Komisyon, bu incelemeleri sonucunda gerekli gördüğü takdirde muhtar ve bilirkişileri de dinlemek suretiyle hak sahibini belirleyen yeni bir tutanak düzenler.


8. Kadastroya İlişkin Uyuşmazlıkların Dava Yoluyla Çözümlenmesi


Daha önce de ifade ettiğimiz gibi, her kadastro bölgesinde tek hâkimli ve Asliye Mahkemesi sıfatına sahip yeter sayıda Kadastro Mahkemesi bulunur. Kadastro Mahkemeleri, yargı çevrelerindeki kadastro işlemleri tamamlanıncaya ve bu nedenle Adalet Bakanlığının mahkemeyi kaldırarak dava dosyalarını taşınmazların bulunduğu yerdeki asliye hukuk mahkemelerine devretmesine kadar görevlidirler. Kadastro mahkemelerinin bu süre içinde sonuca bağlayamadığı dava dosyaları Kadastro Kanununda yer alan usûl uyarınca genel mahkemeler tarafından karara bağlanır.


Görev süresi içinde Kadastro Mahkemesi:


a) Kadastro komisyonu tarafından gönderilen tutanaklara ait davaları, 


b) İlân süresi içinde açılan davaları,


c) Orman kadastrosuna itiraz davaları, 


d) Kadastro mahkemelerine dava açıldıktan sonra, tespitten önceki haklara dayanarak, aslî müdahil olarak katılanların iddialarına dair uyuşmazlıkları inceler ve karara bağlar.


Sonuç olarak taşınmazın kadastro tespiti günündeki hukukî durumu Kadastro Mahkemesinin görev alanındadır. Buna karşılık; tapulama tutanağının düzenlenmesinden sonra doğan haklara ilişkin talepler (taksim, şüyuun giderilmesi veya muhdesata bağlı olarak taşınmaz malı kazanma, muhdesatın yıkılıp kaldırılması ve benzeri nitelikte olan ve mahkemeden yenilik doğuran kararı almayı gerektiren) kadastro mahkemesinin görevi dışındadır.


Davanın tarafları ile taraflar dışında davaya müdahil sıfatıyla katılanlar için Kadastro Mahkemesi kararları kesin hüküm teşkil eder. Kesinleşen kararlar (ilamlar) dayanakları olan dava dosyaları ile birlikte tescil edilmek amacıyla Kadastro Mahkemesi tarafından ilgili kadastro veya tapu sicil müdürlüğüne gönderilir.


9. Taşınmaz Tespitinin Sonucu


İlân edilen kadastro tutanaklarına süresi içinde dava açılmaması durumunda bu tutanaklar kesinleşir. Kadastro mahkemesinin kesinleşmiş kararları ile kadastro müdürü tarafından onaylanarak kesinleşen tutanaklar, kesinleşme tarihleri tescil tarihi olarak gösterilmek suretiyle en geç üç ay içinde tapu kütüklerine kaydedilir.


Süresinde itiraz edilmediği veya kadastro mahkemesine müracaat edilmediği için kesinleşen tutanaklar uyarınca yapılan tesciller geçerlidir. Bundan sonra, gerçek hak sahipleri sadece tapu kaydının tashihine ilişkin olarak dava açma hakkına sahiptirler. Haklar, sınırlandırma ve tespitler ile ilgili tutanaklar kesinleştikten sonra on yıl geçer ise bu tutanaklar mutlak kesinleşmiş olur. Başka bir ifade ile, bu tarihten sonra kadastrodan önceki hukukî sebeplere dayanılarak itiraz yapılamaz ve dava açılamaz. Bu bağlamda, kazandırıcı zamanaşımı şartlarına dikkat edilmeksizin düzeltme davası, istisnai olarak bir hak düşürücü süreye tâbi tutulmuş olmaktadır. Ayrıca, on yıllık süre içinde de yolsuz tescil olsa bile bu kayda güvenerek iyiniyetle aynî hak kazananların kazanımları korunur.


D) KÜTÜĞE KAYDEDİLMESİ MÜMKÜN OLMAYAN TAŞINMAZLAR


Her hangi bir kişinin özel mülkiyetinde bulunmayan veya kamuya tahsis edilen taşınmazlar bunlarla ilgili ve tescili gereken aynî bir hak olmadıkça tescile (kayda) tâbi değildir. Bu taşınmazlar lehine veya aleyhine tescili gerekli bir aynî hak bulunması hâlinde bu taşınmazlar da tapuya kaydedilir. 


Kadastro Kanununa göre:


“Kamunun ortak kullanımına veya bir kamu hizmetinin görülmesine ayrılan yerlerle, devletin hüküm ve tasarrufu altında bulunan sahipsiz yerlerden:


1. Kamu hizmetinde kullanılan bütçelerinden ayrılan ödenek veya yardımlarla yapılan resmî bina ve tesisler, kayıt, belge veya özel kanunlarına göre Hazine, kamu kurum ve kuruluşları, il, belediye, köy veya mahallî idare birlikleri tüzelkişiliği adlarına tespit olunur. 


2. Mera, yaylak, kışlak, otlak, harman ve panayır yerleri gibi paralı veya parasız kamunun yararlanmasına tahsis edildiği veya kamunun kadimden beri yararlandığı belgelerle veya bilirkişi veya tanık beyanı ile ispat edilen orta malı taşınmazlar sınırlandırılır. Bu taşınmazlara parsel numarası verilerek yüzölçümü hesaplanır ve bu gibi taşınmaz mallar Kamu Orta Malları özel siciline yazılır.


3. Bu sınırlandırma, tescil mahiyetinde olmadığı gibi bu suretle belirlenen taşınmaz mallar; özel kanunlarda yazılı hükümler saklı kalmak kaydıyla özel mülkiyete konu teşkil etmezler. Yol, meydan, köprü gibi orta malları ise haritasında gösterilmekle yetinilir.


4. Devletin hüküm ve tasarrufu altında bulunan kayalar, tepeler, dağlar (bunlardan çıkan kaynaklar) gibi, tarıma elverişli olmayan sahipsiz yerler ile deniz, göl, nehir gibi genel sular tescil ve sınırlandırmaya tâbi değildir, istisnalar saklıdır. Özellikle tarım alanına dönüştürülmesi veya ekonomik yarar sağlanması mümkün olan yerler hazine adına tespit edilecektir.


5. Devletin hüküm ve tasarrufu altında bulunan ormanlar bu kanunda hüküm bulunmayan hallerde özel kanunları hükümlerine tâbidir.”


Tapuya kayıtlı bir taşınmazın sahipsiz hâle gelmesi durumunda ve bunlar üzerinde de aynî hak yok ise bu taşınmaz sicilden çıkarılır.


E) TAPULU TAŞINMAZIN TAKSİMİ VEYA BİRLEŞTİRİLMESİ


1. Ayrılma


Bir arazinin taksimi yani birden çok parçaya bölünmesi ile bir araziden bir parçanın ayrılması Tüzük tarafından farklı hükümlere tâbi kılınmıştır. Gerek ayrılma ve gerekse taksim hâlinde her yeni parsel için bir kütük sayfası açılır ve önceki sayfalardaki kayıtlar yeni sayfaya nakledilerek eski sayfa kapatılır.


2.Birleştirme


Farklı veya aynı maliklere ait birden çok taşınmazın yeni bir pafta/ada/parsel numarası altında tek bir taşınmaz olarak birleştirilmesi, eski taşınmazlara ait sayfaların kapatılması ve yeni taşınmaza farklı bir sayfa açılması ile mümkündür. Bu işlemin yapılabilmesi, birleştirilen taşınmazlar üzerinde sınırlı aynî hak bulunmamasına veya böyle hakların olması durumunda hak sahiplerinin birleşmeye muvafakat etmelerine bağlıdır. Bunun yanı sıra, birleşmenin irtifak hakkı sahiplerinin durumunu ihlâl etmemesi de gerekir.


Birleştirilen taşınmazların üzerindeki hak ve yükümlülükler yeni meydana gelen taşınmazın kütük sayfasına aynen nakledilir. Eski sayfalar kapatılırken, nakledilen hakların ve yükümlülüklerin paydaşlardan hangisine ait olduğu ayrıca belirtilir.


� Talepnameler Müdürlüğe gelince:


aa) Resmî senet düzenlenmesi gerekli olan sözleşmeli işlemlerde, usûlüne uygun olarak resmî senet düzenlenerek taraflarca imzalandıktan; 


bb) Resmî senet düzenlenmesine gerek olmayan, sözleşmesiz işlemlerde talepnamenin (istem belgesi) imzalanmasından; 


cc) Resmî kurumların sözleşmesiz işlemlerine dair yazılarının alınmasından sonra talepnameler yevmiye defterine kaydolunur. Kayıt, talepnamelerin niteliği (konusu) tarihi, saat ve dakikası, talepte bulunanın adı, soyadı ve adresini içerecektir.


� a) Mülkiyet Hakkının Tescili


Mülkiyet hakkı, mülkiyet sütununa mal sahibinin adı, soyadı, baba adı, tescil tarihinin ve mülkiyeti kazanma yolunun yazılması suretiyle tescil edilir. Malikin tüzel kişi olması durumunda adı tam olarak yazılır. Mülkiyetin belirli bir kişiye değil de bir başka taşınmazın mülkiyetine bağlanması hâlinde başka bir deyişle eşyaya bağlı mülkiyetin varlığı durumunda hakkın bağlandığı taşınmazın tapu sicilindeki ada ve parsel numarası hak konusu taşınmazın mülkiyet sütununda mal sahibi yerine kaydedilir. Ayrıca, bu durum hakkın bağlandığı taşınmaza ait sayfanın beyanlar sütununda da yer alır.


Paylı mülkiyet hakkının tescilinde her bir paydaşın adının yanı sıra pay oranı da belirtilir. Elbirliği hâlinde mülkiyetlerde ise, elbirliği mülkiyetini doğuran hukukî ilişkinin ne olduğunun belirtilmesi gerekir. Bu mülkiyetin, Kanunda düzenlenen bir ilişkiye dayanmaması durumunda tapu sicil memuru, tescil talebini reddeder. Önceki malikten mülkiyetin kazanılması durumunda ise yeni malikin adı kütüğe yazılırken önceki malikin adı da tapu memuru tarafından çizilir.


b) İrtifak Haklarının ve Taşınmaz Yüklerinin Tescili


İrtifak hakları ve taşınmaz yükleri yararlandıran (hâdim) arazinin sayfasında bu husustaki sütuna hak sahibinin adı, soyadı, baba adı ve irtifak hakkının çeşidi ve varsa süresi, yüklerde hak sahibi ve kıymeti gösterilerek yazılır. Tescil (a, b, c) gibi bir harf altında yapılır (TST m. 30).


c) Rehin Haklarının Tescili


Tapu kütüğü sayfasının bu hususa ayrılan sütununa rehin hakkının niteliği (İpotek:İ; İpotekli Borç Senedi: İ.B.; İrat Senedi:İ.S.) gösterilmek ve ilk rehinli alacaklının adı, soyadı ve baba adı, tüzel kişi ise unvanı, ipotekli borç senedi hamile ise, bu durum ve ayrıca rehinle temin olunan alacak miktarı ve icabında faiz yüzdesi; rehin derecesi; varsa rehin süresi; tescil tarihi ve yevmiye numarası yazılmak suretiyle tescil edilir. 


Tüm tesciller A, B, C... gibi bir harf altında yazılır ve aynı rehin hakkına dayanarak yapılacak kayıtlarda bu harf muhafaza edilerek A1, A2, A3... şeklinde bir numara ile ifade edilir.








� YİBK’de tapuya kayıtlı bir taşınmazı kazanan kişiye karşı MK m. 1023’de öngörülen iyiniyet kurallarına aykırılık nedeniyle açılan tapu iptal davalarında, dava açma iradesinin kazanımın kötüniyete dayalı olduğu iddiasını da taşıdığı ifade edilmiştir. Kaldı ki öyle olmasa bile buradaki kötüniyet iddiasının hukukî niteliği itibariyle itiraz niteliğinde bulunduğu ve bu nedenle de yargılama sona erinceye kadar iddia ve savunmanın genişletilmesi yasağına tâbi olmadan ileri sürülebileceği aynı kararda kabul edilmiştir. Hâkim tarafından re’sen dikkate alınması ve kötüniyetle kazanımın gerçekleştiği yolunda delil bulunmadığının davacıya sorulması gerekir. İyiniyet şartının gerçekleşmediğini dosya içeriğinden fark eden Hâkimin, bunu da re’sen dikkate alması gerekir.


� Özel Kanunlarda Yanlış Olarak Şerhin Öngörüldüğü Hâller


a) KMK m. 24


Ana taşınmazın kütükte mesken olarak gösterilen bağımsız bölümünde sinema, tiyatro, gazino, pavyon, bar, kulüp, dans salonu ve emsali gibi eğlence ve toplantı yerleri ve fırın, lokanta, pastane gibi gıda ve beslenme yerleri ve imalathane, basımevi, dükkân, galeri, çarşı gibi yerler ancak kat malikleri kurulunun oybirliği ile vereceği kararla açılabilir. Bu karar yöneticinin veya kat maliklerinden birinin istemi üzerine bütün bağımsız bölümlerin kat mülkiyeti kütüğündeki sayfalarına şerh verilir. 


b) Kamulaştırma Kanunu m. 19


Tapuda kayıtlı olmayan taşınmaz malın zilyedi, bu taşınmazı zamanaşımı ile kazandığı iddiasında bulunursa, kamulaştırma yapan idare taşınmazın bulunduğu yerde inceleme yapar. Mahkeme sekiz gün içinde evrak üzerinde inceleme yaparak taşınmaz malın lehine kamulaştırma yapılan idare adına tescilini ve ayrıca zilyedinin şerh verilmesini tapu dairesine bildirir. Bu maddede öngörülen şerh de teknik anlamda bir şerh değildir. Sadece zilyedi açıklama fonksiyonu ifa eder.


c) Kooperatifler Kanunu m. 15/II


Kooperatifler Kanunu kooperatiflerde üyelik sıfatının taşınmazın mahiyetine veya teşebbüsün işletilmesine bağlanabileceğini öngörmüş ve taşınmazın temliki ile üyelik sıfatının yeni malike geçmesi hususundaki anlaşma hükmünün üçüncü kişilere karşı ileri sürülebilmesi için tapu siciline şerh verilmesi gerektiğini kabul etmiştir.


d) İmar Kanunu m. 33


İmar plânlarında bulunup da müracaat gününde beş yıllık imar programına dahil olmayan yerlerde, plâna göre kapanması gereken yol ve çıkmaz sokak üzerinde bulunan parseller üzerinde yönetmelik esaslarına uygun yapı yapılması mümkün olanların da sahiplerinin istekleri üzerine belediye encümeni veya il idare kurulu kararıyla imar planı tatbikatına kadar geçici inşaat veya tesisatına müsaade edilir ve buna dayanılarak usûlüne göre yapı izni verilir.


Bu gibi durumlarda, verilecek sürenin on yıl olması, yapı izni verilmeden önce belediye encümeni veya il idare kurulu kararının gün ve sayısının on yıllık süre için geçici inşaat veya tesisat olduğunun gerekli ölçü ve şartlarla birlikte tapu kaydına şerh edilmesi gereklidir. Geçicilik süresi tapu kaydına şerh verildiği günden başlar.


e) Arsa Ofisi Kanunu m. 11. f) Sulama Alanlarında Arazi Düzenlemesine Dair Tarım Reformu Kanunu m. 11, 6.


� Gerçi, usul ekonomisi açısından taşınmaz satış vaatlerine ilişkin olarak açılan davalarda hâkim hem karşı tarafın kabulüne hem de tescile dair olmak üzere iki karar vermektedir.


� Ayrıntılı bilgi için bkz. ???


� Ayrıntılı bilgi için bkz. ???


� Medenî Kanun Dışında Tasarruf Yetkisini Kısıtlayan Şerhin Öngörülen Hâller


( İskân Kanununa göre, göçmenlere ve naklolunan kişiye ve adî iskân hakkına sahip olan göçmen, muhacir ve mültecilere borçlu veya borçsuz verilen taşınmazlar, on yıl süre ile satılamaz, bağışlanamaz, rehnedilemez ve haczolunamaz.


( Kamulaştırma Kanununa göre, idare kamulaştırma kararı verdikten sonra kamulaştırmanın tapu siciline şerh verilmesini kamulaştırmaya konu taşınmaz malın kayıtlı bulunduğu tapu idaresine bildirir. Bildirim tarihinden itibaren malik değiştiği takdirde mülkiyet dışındaki aynî haklarda meydana gelecek değişiklikleri tapu idaresi kamulaştırmayı yapan idareye bildirmek zorundadır. Şerh tarihinden itibaren iki yıl içerisinde tebligata başlanılmaması durumunda şerh silinir. Burada da kamulaştırmadan doğan tescili istemek hakkının korunması için tasarruf kısıtlamasına ilişkin bir şerh vardır.


Burada, kamulaştırmayı yapan idarenin mülkiyetin kendisine naklini talep etme hakkının sonraki malikler ile sınırlı aynî hak sahiplerine etkili olmasını sağlayan ve kaynağını kamu hukukundan alan fakat ancak şerhle etki sağlayan bir tasarruf kısıtlaması olduğu anlaşılmaktadır.


� İnşaatçı ipoteğinin şerhinin sonuçları ise, sözü geçen ipotek talebinin niteliğinin tayinine bağlı bulunmaktadır.


� 1. KMK’da Düzenlenen Beyanlar


a) Her bağımsız bölüme ait eklentiler o bölüme ait sayfanın beyanlar sütununa kaydedilir.


b) Yönetim plânı ve onda sonradan yapılan değişiklikler her bağımsız bölüme ait sayfanın beyanlar sütununa kaydedilir.


c) Ana yapının bağımsız bölümlerinden biri tamamen harap olunca, o bölümün malikinin bu bölümü yeniden yaptırmaması sebebiyle o bölüme ait arsa payının hâkim kararı ile diğer kat malikleri veya bir kısmına devredilmesi halinde, devrolunan arsa payları kat mülkiyeti kütüğünün ilgili sayfalarının beyanlar sütununa kaydedilecektir. Bir arsa üzerinde kat irtifakının ilgili bulunduğu bağımsız bölüme tahsisi istenen arsa payı, arsanın kayıtlı olduğu tapu kütüğünün beyanlar sütununa kaydedilecektir.


d) Devre mülk esasına tâbi taşınmazlarda devre mülk hakkı ve bunu düzenleyen sözleşme beyanlar sütununa kaydedilecektir.


2. Tapu Sicili Tüzüğünde Düzenlenen Beyanlar


a) Bir taşınmazın eklentisi, ayrıca evrakı müsbite aranmaksızın malikin yazılı talebi üzerine beyanlar sütununa kaydolunur. Beyanlar sütunu bu kaydı karşılamaya yetmezse yazılı talebin tarihi ve yevmiye numarası beyanlar sütununda gösterilir ve dosyasındaki istem belgesine yollama yapılır.


b) Eski hukuktan intikal eden ve tesisleri artık mümkün olmayan aynî haklar, ilgili taşınmaz sayfalarının beyanlar sütununa kaydedilir.


c) İnşaatçı ipoteğinde, müteahhit ve işçilerin işe başlama tarihi, işçi veya yüklenicilerden birinin yazılı talebi üzerine inşaatla ilgili sözleşme ve belediye yer teslim tutanağının verilmesi üzerine beyanlar sütununa tarih ve yevmiye numarası ile birlikte kaydolunur. Yapılan kayıttan taşınmazın sahibine de bilgi verilir.


d) Müdürlüğün, bir kişinin vesayet altına alındığına veya vesayetin kaldırıldığına dair mahkeme kararlarından yazılı olarak bilgisi olursa durum taşınmazlara ait kütüğün beyanlar sütununa tarih ve yevmiye numarası da gösterilerek yazılır.


e) Tapu memurunun yanlış tebliğ yaptığı hâllerde, müdürlükçe düzeltme için dava açılması defterden veya Mal Müdürlüğünden talep edilmiş veya re’sen dava açılmışsa bu durum kütük sayfasının beyanlar sütununda belirtilir.


3. Kadastro Kanununda Düzenlenen Beyanlar


Taşınmaz mal üzerinde malikinden başka bir kimseye veya paydaşlarından birine ait muhdesat mevcut ise bunun sahibi, cinsi, ihdas tarihi ve kazanma sebebi belirterek tutanağın ve kütüğün beyanlar hanesine gösterilir.


4. Finansal Kiralama Kanununun 8. Maddesinde Düzenlenen


Finansal kiralama sözleşmesine konu olan taşınmaz mala ilişkin tapu kütüğünde beyanlar hanesine kaydedilir.


5. İmar Kanununun 11. Maddesinde Düzenlenen


Kamuya mal edilen arazi ve arsalar belediye veya özel idare tarafından satılamaz ve başka bir amaç için kullanılamaz. Bu hususta tapu kütüğünün beyanlar hanesine gerekli şerh konur.


6. Kültür ve Tabiat Varlıklarını Koruma Kanununda Düzenlenen


7. Kıyı Kanununun 12. Maddesinde Düzenlenen


8. Taşınmaz Rehni Kayıtlarına Ait Düşünceler


Rehin haklarına ait düşünceler sütunundaki rehinle ilgili belirtmeler, rehin hangi harf ile tescil edilmiş ise o harf kullanarak yazılır. Aynı rehin için birden fazla belirtme yazılması halinde de aynı harf kullanılarak yazılır. Rehinle yükümlü pay devre konu olursa, düşünceler sütunundaki eski malikin adı çizilip devir işlemine ilişkin tarih ve yevmiye ile rehne ait harf kullanılmak suretiyle yeni malikin adı yazılır. Rehnin terkini halinde düşünceler sütunundaki rehne ilişkin belirtmeler de terkin edilir (TST m. 35).


� Beyanların fonksiyonuna ilişkin olarak:


1. Eklentiye ilişkin beyan bir karine yaratır.


2. Eski hukuktan intikal eden ve tesisleri mümkün olmayan aynî haklara ilişkin beyan, üçüncü kişilerin iyiniyetle hak kazanımını engeller ve böylece beyan edilen hakka zarar gelmesini engeller.


3. Vesayet altına alma veya vesayetin kaldırma kararlarına ilişkin beyan da bu durumları açıklayıcı rol oynar.


4. KMKnda öngörülen beyanlar da açıklayıcı rol oynarlar.


5. Kıyı Kanununda öngörülen beyan binaların varlığını açıklar.


6. Finansal Kiralama Kanununda öngörülen beyan da kiralama sözleşmesinin varlığını açıklar.


� Aynî Hak Konusunda İleri Sürülen Görüşler


1. Klasik Görüş


Bu görüş, bir şey üzerinde doğrudan doğruya hâkimiyet sağlayan hak olarak nitelendirdiği aynî hakkı, eşya ile hak sahibi arasında doğrudan doğruya bir ilişki saymaktadır.


2. Kişici Görüş


Aynî hak, bu görüşe göre bir şey üzerinde herkese karşı ileri sürülebilen bir haktır.


3. Birleştirici Görüş


Her iki görüşü birleştiren bu görüş, bir şey üzerinde doğrudan doğruya hâkimiyet sağlayan ve herkese karşı ileri sürülebilen hak olarak tanımlamaktadır aynî hakkı.





� Aynî hakların konusuna göre de, taşınırlar üzerinde aynî haklar ve taşınmazlar üzerinde aynî haklar olmak üzere ikiye ayrılması da mümkündür.





� Yetişmemiş ürünlerin haczedilebilmesi bu ilkenin istisnasını teşkil eder (İİK m. 84).





� Uyuşmazlık hâlinde yararlanma ve kullanma şeklini hâkim belirler. Bu belirleme, paylı malın kullanılmasının zaman veya yer itibarıyla paydaşlar arasında bölünmesi biçiminde de olabilir.


Paydaşlardan her biri, bölünemeyen ortak menfaatlerin korunmasını diğer paydaşları temsilen sağlayabilir (MK m. 693).


� Bir paydaşın çıkarılmasına ilişkin hükümler, kıyas yoluyla, pay üzerinde intifa veya diğer bir aynî ya da tapuya şerh edilmiş kişisel yararlanma hakkı sahipleri hakkında da uygulanır. Ancak devri caiz olmayan bir hakkın, uygun bir tazminat karşılığında sona ermesine karar verilir (MK m. 697).





� Günümüzde tüm su imtiyazları ancak irtifak şeklinde kurulabildiği için bu sonuç fiilî olarak pek mümkün değildir.


� Nizamname tescil ifadesini kullansa da buradaki işlem bağımsız ve sürekli hakka bir taşınmaz olarak sayfa açılmasıdır.


� Kat malikleri, gerek bağımsız bölümlerini, gerek eklentileri ve ortak yerleri kullanırken doğruluk kaidelerine uymak, özellikle birbirini rahatsız etmemek, birbirinin haklarını çiğnememek ve yönetim planı hükümlerine uymakla, karşılıklı olarak yükümlüdürler. Bu kanunda kat maliklerinin borçlarına dair olan hükümler, bağımsız bölümlerdeki kiracılara ve oturma (Sükna) hakkı sahiplerine veya bu bölümlerden herhangi bir suretle devamlı olarak faydalananlara da uygulanır; bu borçları yerine getirmeyenler kat malikleriyle birlikte, müteselsil olarak sorumlu olur (KMK m 18).


Kat malikleri, ana gayrimenkulün bakımına ve mimarı durumu ile güzelliğini ve sağlamlığını titizlikle korumaya mecburdurlar. Kat maliklerinden biri, bütün kat maliklerinin rızası olmadıkça, ana gayrimenkulün ortak yerlerinde inşaat, onarım ve tesisler, değişik renkte dış badana veya boya yaptıramaz. Kendi bağımsız bölümünde ise ana yapıya zarar verecek nitelikte onarım, tesis ve değişiklik yapamaz. Tavan, taban veya duvar ile birbirine bağlantılı bulunan bağımsız bölümlerin bağlantılı yerlerinde, bu bölüm maliklerinin ortak rızası ile ana yapıya zarar vermeyecek onarım, tesis ve değişiklik yapılabilir. Her kat maliki ana gayrimenkule ve diğer bağımsız bölümlere, kusuru ile verdiği zarardan dolayı diğer kat maliklerine karşı sorumludur (KMK m. 19).


� Kat malikleri anagayrimenkulün bütün ortak yerlerine, arsa payları oranında, ortak mülkiyet hükümlerine göre malik olurlar. Kat malikleri ortak yerlerde kullanma hakkına sahiptirler; bu hakkın genel kömürlük, garaj, teras, çamaşırhane ve çamaşır kurutma alanları gibi yerlerdeki ölçüsü, aksine sözleşme olmadıkça, her kat malikine ait arsa payı ile oranlıdır (KMK m. 16).


� Kat maliklerinden her biri aralarında başka türlü anlaşma olmadıkça:


a) Kapıcı, kaloriferci,bahçıvan ve bekçi giderlerine ve bunlar için toplanacak avansa eşit olarak;


b) Anagayrimenkulün sigorta primlerine ve bütün ortak yerlerin bakım, koruma ve onarım giderleri ile yönetici aylığı gibi diğer giderlere ve ortak tesislerin işletme giderlerine ve giderler için toplanacak avansa kendi arsa payı oranında; Katılmakla yükümlüdür.


c) Kat malikleri ortak yer veya tesisler üzerindeki kullanma hakkından vazgeçmek veya kendi bağımsız bölümünün durumu dolayısıyla bunlardan faydalanmaya lüzum ve ihtiyaç bulunmadığını ileri sürmek suretiyle bu gider ve avans payını ödemekten kaçınamaz. Gider veya avans payını ödemeyen kat maliki hakkında, diğer kat maliklerinden her biri veya yönetici tarafından, yönetim planına, bu Kanuna ve genel hükümlere göre dava açılabilir, icra takibi yapılabilir. Gider ve avans payının tamamını ödemeyen kat maliki ödemede geciktiği günler için aylık yüzde on hesabıyla gecikme tazminatı ödemekle yükümlüdür. Birinci fıkradaki giderlere, kat maliklerinden birinin veya onun bağımsız bölümünden herhangi bir suretle faydalanan, kişinin, kusurlu bir hareketi sebep olmuşsa, gidere katılanların yaptıkları ödemeler için o kat malikine veya gidere sebep olanlara rücu hakları vardır (KMK m 20).


� Anagayrimenkulün tümünün mülkiyeti (Kat mülkiyeti) ne çevrilmeden o gayrimenkulün yalnız bir veya birkaç bölümü üzerinde kat mülkiyeti kurulamaz. Kat mülkiyeti kurulurken aynı katta birbirine bitişik bulunan birden fazla bölüm, kat mülkiyeti kütüğüne tek bağımsız bölüm olarak tescil edilebilir. Kat mülkiyetinin tescili, tapu memurunca düzenlenen resmi senet uyarınca veya aşağıdaki fıkraya göre verilen bir mahkeme hükmü ile yapılır. Kat mülkiyetine konu olmaya elverişli bir gayrimenkul üzerindeki ortaklığın giderilmesi davalarında, mirasçılardan veya ortak maliklerden biri, paylaşmanın, kat mülkiyeti kurulması ve bağımsız bölümlerin tahsisi suretiyle yapılmasını isterse, hakim, o gayrimenkulün mülkiyetinin, 12 nci maddede yazılı belgelere dayanılarak kat mülkiyetine çevrilmesine ve paylar denkleştirilmek suretiyle bağımsız bölümlerin ortaklara ayrı ayrı tahsisine karar verebilir (KMK m. 10).


� Bu dilekçede veya istem üzerine tapu idaresince düzenlenecek tutanakta, anagayrimenkulün kat mülkiyetine konu olacak bağımsız bölümlerinin ayrı ayrı değerlerinin ve bu bölümlere değerleri ile oranlı olarak tahsisi istenen arsa paylarının gösterilmesi şarttır (KMK m. 14/I).


� Ana taşınmazın, kütükte mesken olarak gösterilen bağımsız bir bölümünde sinema, tiyatro, kahvehane, gazino, pavyon, bar, kulüp, dans salonu ve emsali gibi eğlence ve toplantı yerleri ve fırın, lokanta, pastahane, süthane gibi gıda ve beslenme yerleri ve imalathane, boyahane, basımevi, dükkan, galeri ve çarşı gibi yerler, ancak kat malikleri kurulunun oybirliği ile vereceği kararla açılabilir. Bu karar yöneticinin veya kat maliklerinden birinin istemi üzerine bütün bağımsız bölümlerin kat mülkiyeti kütüğündeki sahifelerine şerh verilir (KMK m 24).


� Kat maliklerinin 33 üncü maddeye göre mahkemeye başvurma hakları saklıdır. Yönetim planı ve bunda yapılan değişiklikler, bütün kat malikleriyle onların külli ve cüzi haleflerini ve yönetici ve denetçileri bağlar. Yönetim planının ve onda sonradan yapılan değişikliklerin tarihi, kat mülkiyeti kütüğünün (Beyanlar) hanesinde gösterilir ve bu değişiklikler yönetim planına bağlanarak kat mülkiyetinin kuruluş belgeleri arasında saklanır.


� Önemli bir sebebin çıkması hâlinde, yöneticinin veya denetçinin veya kat maliklerinden üçte birinin istemi üzerine ve toplantı için istenilen tarihten en az on beş gün önce bütün kat maliklerine imzalattırılacak bir çağrı veya bir taahhütlü mektupla, toplantı sebebi de bildirilmek şartıyla, kat malikleri kurulu her zaman toplanabilir. İlk çağrı yapılırken, birinci toplantıda, yeter sayının sağlanamaması halinde, ikinci toplantının nerede ve hangi tarihte yapılacağı da belirtilir (KMK m 29).


( Yeter Sayı: Kat malikleri kurulu, kat maliklerinin sayı ve arsa payı bakımından yarısından fazlasıyla toplanır ve oy çokluğuyla, karar verir. Yeter sayı sağlanamadığı için ilk toplantı yapılamazsa kararlar en geç bir hafta, içerisinde yapılacak ikinci toplantıya katılanların, oy çoğunluğuyla verilir. Bu kanunda yeter sayı için ayrıca konulmuş olan hükümler saklıdır (KMK m. 30).


( Oya Katılma: Her kat maliki, arsa payı oranına bakılmaksızın, bir tek oy hakkına sahiptir. Ana taşınmazda birden ziyade bağımsız bölümü olan kat maliki, her bağımsız bölüm için ayrı bir oy hakkına sahiptir; bununla beraber onun malik olduğu bağımsız bölümlerin sayısı ne olursa olsun, sahip olacağı oy sayısı bütün oyların üçte birinden fazla olamaz, oy hesabı yapılırken kesirler göz önüne alınmaz. Bir bağımsız bölümün birden ziyade maliki varsa, kat malikleri kurulunda bunları içlerinden vekâlet verecekleri birisi temsil eder. Kat maliklerinden biri ehliyetsiz ise onu kanuni temsilcisi temsil eder. Alınacak karar doğrudan doğruya kendini ilgilendiren kat maliki görüşmelerde hazır bulunabilir, fakat oya katılamaz. Kat maliklerinden biri oyunu, yetkili vekil eliyle kullanabilir; ancak aynı kişi oy sayısının üçte birinden fazlasını kullanmak üzere vekil tayin edilemez (KMK m. 31).


( Kararlar: Ana taşınmaz kat malikleri kurulu tarafından, sözleşme, yönetim planı ve kanun hükümleri uyarınca verilecek kararlara göre yönetilir. Bütün kat malikleriyle külli ve cüzi halefleri, yönetici ve denetçiler, kat malikleri kurulunun kararlarına uymakla yükümlüdürler. Ana taşınmazın kullanılmasından veya yönetiminden dolayı kat malikleri arasında veya bunlarla yönetici ve denetçiler arasında veya denetçilerle yöneticiler arasında çıkan anlaşmazlıklar, kat malikleri kurulunca çözülür ve karara bağlanır. Kat malikleri kurulu kararları (1) den başlayıp sırayla giden sayfa numaraları taşıyan her sayfası noter mühürü ile tasdikli bir deftere yazılarak, toplantıda, bulunan bütün kat maliklerince imzalanır karara aykırı oy verenler bu aykırılığın sebebini belirterek imza koyarlar. Bir husus hakkında ilerde çıkan anlaşmazlıklar, karar defterinde aynı hususa dair daha önce verilmiş bir karar varsa kaide olarak ona göre çözülür (KMK m 32).


( Hâkimin Müdahalesi: Kat malikleri kurulunca verilen karara razı olmayan veya kat maliklerinden birinin yahut onun katından kira akdine, oturma (Sükna) hakkına veya başka bir sebebe dayanarak devamlı surette faydalanan kimsenin, borç ve yükümlerini yerine getirmemesi yüzünden zarar gören kat maliki veya kat malikleri ana taşınmazın bulunduğu yerin sulh mahkemesine başvurarak, hakimin müdahalesini isteyebilir. Hâkim, ilgilileri dinledikten sonra, bu kanuna ve yönetim planına ve bunlarda bir hüküm yoksa, genel hükümlere ve hakkaniyet kaidelerine göre derhal kararını verir ve bunun, tespit edeceği kısa bir süre içinde yerine getirilmesi lüzumunu ilgiliye tefhim veya tebliğ eder (KMKm 33).


� Yönetici her yıl kat malikleri kurulunun kanunî yıllık toplantısında yeniden atanır; eski yönetici tekrar atanabilir. Kat malikleri ana gayrimenkulün yönetiminde anlaşamaz veya toplanıp bir yönetici atayamazlarsa, o gayrimenkulün bulunduğu yerin sulh mahkemesince, kat maliklerinden birinin müracaatı üzerine ve mümkünse diğerleri de dinlendikten sonra, gayrimenkule bir yönetici atanır. Bu yönetici, aynen kat maliklerince atanan yöneticinin yetkilerine sahip ve kat maliklerine karşı sorumlu olur. Sulh mahkemesince atanan yönetici, bu atanma üzerinden altı ay geçmedikçe, kat malikleri kurulunca değiştirilemez Ancak haklı bir sebep çıkarsa, onu atamış olan sulh mahkemesi, değiştirmeye müsaade edebilir. Yönetici atanırken kendisiyle yapılan sözleşmede, teminat göstermesi şart edilebilir; sözleşmede böyle bir şart olmasa bile, haklı bir sebebin çıkması halinde kat malikleri kurulu, yöneticiden teminat göstermesini isteyebilir. Yöneticinin öz ve soyadı ile iş ve ev adresinin ana gayrimenkulün giriş kapısı yanına veya antrede görülecek bir yere çevre içinde asılması mecburidir (KMK m. 34).


( Yöneticinin Görevleri: 1. Genel Yönetim İşlerinin Görülmesi:


Yöneticinin görevleri, yönetim plânında belirtilir; yönetim plânında aksine hüküm olmadıkça, yönetici aşağıdaki işleri görür:


a) Kat malikleri kurulunca verilen kararların yerine getirilmesi;


b) Ana taşınmazın amacına uygun olarak kullanılması, korunması, bakımı ve onarımı için gereken tedbirlerin alınması;


c) Ana taşınmazın sigorta ettirilmesi;


d) Ana taşınmazın genel yönetim işleriyle korunma, onarım, temizlik gibi bakım işleri ve asansör ve kalorifer, sıcak ve soğuk hava işletmesi ve sigorta için yönetim plânında gösterilen zamanda, eğer böyle bir zaman gösterilmemişse, her takvim yılının ilk ayı içinde, kat maliklerinden avans olarak münasip miktarda paranın toplanması ve bu avansın harcanıp bitmesi halinde, geri kalan işler için tekrar avans toplanması;


e) Ana taşınmazın yönetimiyle ilgili diğer bütün ödemelerin kabulü, yönetim dolayısıyla doğan borçların ödenmesi ve kat malikleri tarafından ayrıca yetkili kılınmışsa, bağımsız bölümlere ait kiraların toplanması;


f) Ana taşınmazın tümünü ilgilendiren tebligatın kabulü;


g) Ana taşınmazı ilgilendiren bir sürenin geçmesinden veya bir hakkın kaybına meydan vermeyecek gerekli tedbirlerin alınması;


h) Ana taşınmazın korunması ve bakımı için kat maliklerinin yararına olan hususlarda gerekli tedbirlerin, onlar adına, alınması;


i) Kat mülkiyetine ilişkin borç ve yükümlerini yerine getirmeyen kat maliklerine karşı dava ve icra takibi yapılması ve kanuni ipotek hakkının kat mülkiyeti kütüğüne tescil ettirilmesi;


j) Topladığı paraları ve avansları yatırmak ve gerektiğinde almak üzere muteber bir bankada kendi adına ve fakat ana taşınmazın yönetici sıfatı gösterilmek suretiyle, hesap açtırılması;


k) Kat malikleri kurulunun toplantıya çağırılması (KMK m. 35).


2. Defter Tutulması ve Belgelerin Saklanması: Yönetici, kat malikleri kurulunun kararlarını protokolleri, yapılan ihtar ve tebligatın özetini ve tarihlerini ve bütün giderleri, 32 nci maddede sözü geçen deftere tarih sırasıyla yazmaya ve bu defteri ve giderlerin belgeleriyle diğer bütün belgeleri bir dosyada saklamaya mecburdur. Bu defterin, her takvim yılının bitmesinden başlayarak bir ay içinde yönetici tarafından notere kapattırılması mecburidir (KMK m. 36).


3. İşletme Projesinin Yapılması


Kat malikleri kurulunca kabul edilmiş işletme projesi yoksa, yönetici gecikmeksizin bir işletme projesi yapar. Bu projede özellikle:


a) Anagayrimenkulün bir yıllık yönetiminde tahmini olarak gelir ve gider tutarları;


b) Tüm giderlerden her kat malikine, bu Kanunun 20 nci maddesindeki esaslara göre düşecek tahmini miktar;


c) Tahmini giderlerle diğer muhtemel giderleri karşılamak üzere her kat malikinin 20 nci maddedeki esaslara göre vermesi gereken avans tutarı; Gösterilir. Bu proje, kat maliklerine veya bağımsız bölümden fiilen yararlananlara, imzaları karşılığında veya taahhütlü mektupla bildirilir. Bildirimden başlayarak yedi gün içinde projeye itiraz edilirse durum kat malikleri kurulunda incelenir ve proje hakkında, karar verilir, gerekirse yeni bir proje hazırlanır. Kesinleşen işletme projeleri veya kat malikleri kurulunun işletme giderleri ile ilgili kararları, İİK’nın 68 inci maddesinin 1 inci fıkrasında belirtilen belgelerden sayılır (KMK m. 37).


Sorumluluğu: Yönetici, kat maliklerine karşı aynen bir vekil gibi sorumludur (KMK m. 38). Yönetici, yönetim planında Yazılı zamanlarda eğer böyle bir zaman yazılmamışsa her takvim yılının birinci ayı içinde kat malikleri kuruluna, ana gayrimenkul dolayısıyla o tarihe kadar elde edilen gelirlerin ve yapılmış olan giderlerin hesabına vermekle yükümlüdür. Kat maliklerinin yarısı isterse, bunların arsa payları ne olursa, olsun yönetim planında yazılı zamanlar dışında da hesabın gösterilmesi yöneticiden istenebilir (KMK m. 39).


Hakları: Yönetici, kural olarak vekilin haklarına sahiptir. Kat malikleri, kendilerine düşen borçları ve yükümleri yönetici tarafından noterlikçe yaptırılan ihtara rağmen vaktinde ve tamamen yerine getirmezlerse, yönetici, hiçbir tazminat ödemeye mecbur olmaksızın, kendine ait sözleşmeyi feshedip yöneticilikten çekilerek bu yüzden uğradığı zararın tazminini kat maliklerinden isteyebilir. Yönetici, yönetim planında veya kendisiyle yapılan sözleşmede bir ücret tayin edilmemiş olsa bile, kat maliklerinden uygun bir ücret isteyebilir, Kat malikleri kurulu, kat malikleri arasından atanmış yöneticinin normal yönetim giderlerine katılıp katılmayacağı, katılacaksa, ne oranda katılacağını kararlaştırır. Bu yolda, bir karar alınmamış ise, yönetici yönetim süresince kendisine düşen normal yönetim giderlerinin yarısına katılmaz (KMK m. 40).


� MK m. 713 metninde yer alan “ölmüş” kavramı ile ilgili olarak Anayasa Mahkemesi yürütmeyi durdurma kararı vermiş ve bu karar 2.4.2011 tarihli Resmî Gazetede yayınlanmıştır. Daha sonra verilen iptal kararı ise 23.7.2011 tarihli Resmî Gazetede yayınlanmıştır.


� Kadastrosu yapılmayan taşınmazlarda sınırın tayini hususunda Tapu Kanunu’nun 30. maddesinde yeterli olmayan bir düzenleme getirilmiştir. Buna göre, “Plân ve resmî ölçüme istinat etmeyen taşınmazlarda eskiden beri malum ve muayyen olan hudutlara itibar olunur.”


Tapusuz taşınmazların sınırının tayin ve tespitine ilişkin hüküm yoktur. Eğer taşınmazın etrafındaki komşu taşınmazlar tapulu ise onların sınırlarına göre tapusuz taşınmazın sınırları tespit edilir. Komşu taşınmazlar da tapusuz ve anlaşma sağlanamıyorsa sınır, belge, tanık, bilirkişi incelemesi vb. delillerin mahkemece takdiri ile belirlenir. 





� Çeşitli Olasılıklar


1.Olasılık


Yapıyı arazi maliki yaptırmışsa; malzeme sahibinin şartları haizse üç imkânı vardır:


a) Malzemenin sökülerek geri verilmesini isteyebilir,


b) Malzeme karşılığı tazminat talep edebilir,


c) Malzeme sahibi arazinin mülkiyetinin kendisine geçirilmesini talep edebilir. 


Mülkiyetin geçebilmesi için:


aa) Malzeme sahibi iyiniyetli olmalıdır.


bb) Yapının değeri açıkça arazinin değerinden fazla olmalıdır.


cc) Malzemenin sökülmesi talep edilmemiş veya bu talep reddedilmiş olmalıdır. 


dd) Malzeme sahibi MK m. 723 uyarınca tazminat talep etmemiş olmalıdır.


2. Olasılık


Yapıyı malzeme sahibi yaptırmışsa; 


a) Arazi Malikinin Malzemenin Sökülüp Kaldırılmasını Talep Hakkı


Kural olarak arazi maliki, malzemenin de maliki olur. Arazi sahibinin rızası dışında yapılmış yapılarda aşırı zarara yol açmıyorsa, arazi maliki sökülüp kaldırılmasını isteyebilir. Kaldırma gideri malzeme sahibinin olur. Yapı, arsa malikinin rızası ile yapılmışsa malzemenin sökülüp kaldırılması istenemez.


b) Malzeme Sahibinin Tazminat Talebi


İyiniyet, tazminat miktarının belirlenmesinde etkin rol oynar. 


c) Arazi Malikinin veya Malzeme Sahibinin Arazinin Mülkiyetinin Malzeme Sahibinin Mülkiyetine Geçirilmesi Talebi


Yapının değeri arazinin değerinden açıkça fazla ise, iyiniyetli arazi maliki ile malzeme malikine uygun bir bedel karşılığı arazinin tamamı ya da bir kısmının mülkiyetinin malzeme sahibine geçirilmesini talep hakkı tanınmalıdır.


3. Olasılık


İnşaatı bir 3. kişi yaptırmışsa;


Bu olasılıkta tarafların karşılıklı taleplerinin ne olacağı kanunda düzenlenmemiştir. Malzeme, arazinin bütünleyici parçası olarak arazi mülkiyeti kapsamına girer. Taraflar arasında yapıyla ilgili hukukî ilişki yoksa MK m. 722–723 kıyasen uygulanır ayrıca vekâletsiz iş görme, haksız fiil ve sebepsiz zenginleşmeye dayanılabilir.





� Elektrik, doğalgaz, petrol gibi akarların, uygun bir tazminat karşılığında arazisinden geçirilmesine her taşınmaz malikinin katlanma yükümlülüğü vardır (MK m. 744). Bunun koşulları, kamulaştırma kurallarına bağlı olmama, mecra geçirilmesinin zorunlu olması, alternatifinin imkânsız veya aşırı ölçüde masraflı olması, yükümlünün uğrayacağı zararın tamamen önceden ödenmiş olması ve komşu olunması gerekir. Bu bağlamda uzaktaki bir işletme malikle anlaşmak suretiyle bir mecra irtifakı elde edebilir.


� Genel yola çıkmak için yeterli geçidi bulunmayan malikin genel yola sınırı olan komşu taşınmazlardan geçit irtifakı kurması mümkündür (MK m. 747). Geçit isteyen taşınmaz malikinin genel yola çıkmak için hiç veya yeterli yolunun olmaması, en az zarar görecek taşınmazdan geçidin istenmesi, geçit için tam bir bedel ödenmesi gerekir.


� Evi, arazisi veya işletmesi için gerekli sudan yoksun olup, bunu aşırı zahmet ve gidere katlanmaksızın başka yoldan sağlayamayan taşınmaz maliki, komşusundan, onun ihtiyacından fazla olan suyu tam bir bedel karşılığında almasının sağlayacak bir irtifak kurulmasını isteyebilir.


Zorunlu su irtifakının kurulmasında öncelikle kaynak sahibinin menfaati gözetilir.


Durum değişirse, kurulmuş irtifak hakkının değiştirilmesi veya kaldırılması istenebilir (MK m. 761).


� Aksi yönde bir hüküm olmadıkça, başkasının orman ve mer’asına girme ve oralarda yetişen yabanî mantar, meyve ve benzerlerini toplama mümkündür. Av hayvanları ve balıklar bu hükmün dışındadır (MK m. 751).


� Su, rüzgâr ve doğal güçler nedeniyle ya da rastlantı sonucu başkasının arazisine sürüklenen şeylerin hak sahipleri tarafından aranıp alınmasına arazi malikinin izin verme zorunluluğu vardır (MK m. 752).


� Zarar tehdidi veya tehlike karşısında başkasının taşınmazına müdahale dışında hiçbir imkân kalmamışsa malik buna katlanmak zorundadır. Zarara uğrayan arazi malikinin hakkaniyete uygun bir denkleştirme bedeli talep etmesi mümkündür (MK m. 753).





� Yapma borçları, irtifaka başlı başına konu olamaz; ona ancak yan edim olarak bağlanabilir.


Eşyaya bağlı irtifaklar iki taşınmaz arasında aynî ilişki doğuran irtifaklardır.


İrtifak kural olarak eşyanın tamamını kapsar; irtifak yükümlü taşınmazın bir kısmında kullanılsa bile külfet taşınmazın tamamı üzerindedir. Çünkü irtifak bölünmez bir haktır.


Eşyaya bağlı irtifak hakları, yükümlü taşınmaz üzerinde kullanma ve yararlanma yetkisini ayrı ayrı veya birlikte verir. Ancak bu yetki yasanın emredici hükümleri ve onlara ters düşmemek üzere taraf iradeleriyle çizilen sınırlar çerçevesinde sınırlı olarak kullanılır.





� İrtifak hakkının kazanılmasında ve tescilinde, aksi öngörülmüş olmadıkça taşınmaz mülkiyetine ilişkin hükümler uygulanır.


İrtifak hakkının zamanaşımı yoluyla kazanılması, ancak mülkiyeti bu yolla elde edilebilecek taşınmazlarda mümkündür.


Malik kendisine ait iki taşınmazdan biri üzerinde diğerinin lehine irtifak hakkı kurabilir.


� İntifa hakkı sahibi, bu yetkilerini kullanırken iyi bir yönetici gibi özen göstermek zorundadır (MK m. 803).


İntifa hakkı süresi içinde olgunlaşan doğal ürünler, intifa hakkı sahibine aittir.


Ekimi veya dikimi yapan malik veya intifa hakkı sahibi, olgunlaşan ürünleri toplayan diğer taraftan, yaptığı giderler için ürünün değerini aşmamak üzere uygun bir bedel isteyebilir.


Nitelikleri itibarıyla malın doğal verimi veya ürünü sayılmayan bütünleyici parçaları malike aittir (MK m. 804).


İntifa hakkına konu olan sermayenin faizleri ve diğer dönemsel gelirleri, daha geç muaccel olsalar bile, intifa hakkının başladığı tarihten sona erdiği tarihe kadar intifa hakkı sahibine ait olur  (MK m. 805).





� Kanunda aksine hüküm bulunmadıkça, intifa hakkına ilişkin hükümler oturma hakkına da uygulanır.





� Kaynak hakkı, bağımsız nitelikte ve en az otuz yıl için kurulmuş ise tapu kütüğüne taşınmaz olarak kaydedilir (MK m. 837).


� Ayrıntılı bilgi için bkz. ???.





� Kamulaştırmaya ilişkin kanun hükümleri saklıdır (MK m. 858).


� Rehinli taşınmazın değerinde düşme meydana gelmişse alacaklının, alacağı için başka güvence gösterilmesi veya rehinli taşınmazın eski hâle getirilmesi konusunda borçludan talepte bulunma hakkı vardır (MK m. 866/I).


Değer düşmesi malikin kusuru olmadan meydana gelmişse alacaklı, ancak malikin zarardan ötürü aldığı tazminat miktarını aşmayacak ölçüde borçludan güvence vermesini veya kısmî ödeme yapmasını isteyebilir (MK m. 867/I).


� Alacaklı, önlem için yapmış olduğu giderleri malikten isteyebilir ve bu alacakları için taşınmaz üzerinde, tescile gerek olmaksızın ve tescil edilmiş olan diğer yüklerden önce gelen bir rehin hakkına sahip olur (MK m. 865).


� Önceki rehinli alacaklının istemiyle irtifak hakları veya taşınmaz yükleri terkin edilen kimselerin, rehinli taşınmazın paraya çevrilmesinde, hakları sonradan tescil edilenlere karşı, satış bedelinden haklarının değerini karşılayan miktarı almak hususunda öncelikleri vardır (MK m. 869).





� Daha önce belirlenmiş olan faiz oranı, sonradan gelen alacaklıların zararın olarak artırılamaz (MK m. 875).


� d) İpotekli Borç Senedi ve İrat Senedinin Ortak Özellikleri


aa) İpotekli borç senedi ve irat senedi koşul ve karşı edim kaydı içeremez (MK m. 909).


bb) İpotekli borç senedinin veya irat senedinin düzenlenmesiyle birlikte dayanağı olan borç ilişkisi yenileme yoluyla sona erer. Bunun aksine yapılan sözleşme, sadece tarafları ve iyiniyetli olmayan üçüncü kişileri etkiler (MK m. 910).


cc) İpotekli borç senedi veya irat senedi için tapu kütüğüne yapılacak tescilden başka rehin senedi de düzenlenir (MK m. 911).


dd) İpotekli borç senedi ve irat senedi, tapu memuru tarafından düzenlenir. Senetler üzerinde tapu memuru ile yetkili Hazine temsilcisinin imzaları bulunur. Bu senetler, alacaklı veya temsilcisine ancak borçlunun ve yüklü taşınmazın malikinin yazılı rızaları üzerinde verilebilir (MK m. 912).


ee) İpotekli borç senedi ve irat senedi nama veya hamiline yazılı düzenlenebilir. Bu senetler, yüklü taşınmazın maliki adına da düzenlenebilir (MK m. 914).


ff) Rehin senedinden aksi anlaşılmadıkça, senet hamile yazılı olsa bile borçlu, bütün ödemelerini alacaklının yerleşim yerinde yapmak zorundadır (MK m. 916/I).


gg) İpotekli borç senedindeki veya irat senedindeki alacağın devri, rehin senedinin teslim edilmesine bağlıdır. Rehin senedinin nama yazılı olması hâlinde devralanın adı ve devir işlemi senet üzerine yazılır (MK m. 924).


hh) Borçlu yalnız tescilden veya senetten doğan def’ileri ve istemde bulunan alacaklıya karşı sahip olduğu kişisel def’ileri ileri sürebilir (MK m. 927).


ıı) Borcun tamamını ödeyen borçlu, alacaklıdan senedin iptal edilmemiş olarak geri verilmesini isteyebilir (MK m. 928).


� Yetkili makamlar tarafından izin verilen kuruluşlar ile kooperatiflerin alacaklarının güvence altına alınması için, zilyetlik devredilmeden de, icra dairesinde tutulacak özel sicile yazılmak suretiyle hayvanlar üzerinde rehin kurulabilir. Bu amaçla tutulacak sicil tüzükle belirlenir. Gerçek veya tüzel kişilerin alacaklarının güvence altına alınması için, kanun gereğince bir sicile tescili zorunlu olan taşınır mallar üzerinde, zilyetlik devredilmeden de, taşınır malın kayıtlı bulunduğu sicile yazılmak suretiyle rehin kurulabilir. Rehnin kurulmasına ilişkin diğer hususlar tüzükle belirlenir (MK m. 940).


� Sevgili arkadaşlarım, bu iki başlık birbirini tam olarak karşılamamaktadır. Ancak, koşul, yükleme, vakıf kurma ve benzeri iradî mirasçı olarak nitelendirilemeyeceği hâlde maddî anlamda ölüme bağlı tasarruftur.





� Fransız hukukunda, tasarrufa eklenen evlenme ya da evlenmeme şartı geçerliyken (çünkü, kişi isterse kazandırmadan vazgeçip evlenmeyebilir ve böylece kişilik haklarına aykırı bir durum da oluşmaz) İsviçre/Türk hukukunda hâkim görüş, bunun aksinedir. Şöyle ki, buna rağmen kişinin bu konudaki kararını özgürce vermesi etkilenir gerekçesi ile bu şart geçersizdir.


Örneğin, kızımla evlenmesi koşuluyla Soner’e Suzuki Vitara vasiyet ediyorum. 


Kural bu olmakla birlikte, mirasbırakanın hoş görülebilir, iyiniyetli, temiz saiklerle hareket ettiği hâllerde evlenmeye ilişkin koşulların geçerli olacağı ileri sürülmüştür.


Örneğin, Soner evlendiği takdirde Suzuki Vitaram O’nun olsun. Bu durum, Soner’in düğün hediyesi olarak değerlendirilmektedir.





� Resmî senetle vakıf kurma işleminin temsilci aracılığıyla yapılması, temsil yetkisinin noterlikçe düzenlenmiş bir belgeyle verilmiş olmasına ve bu belgede vakfın amacı ile özgülenecek mal ve hakların belirlenmiş bulunmasına bağlıdır (MK m. 102).





Azınlık fikrine göre ise, vakfın geçmişe etkili olarak tüzelkişilik kazanabilmesi için yeterli dayanak yoktur, art mirasçılığa ilişkin hükümler uygulandığı takdirde vakfa tahsis edilen mallar ölümle yasal mirasçılara ait olur ve vakıf art mirasçı sıfatıyla bu malları tescilden sonra iktisap eder.





� Mirasbırakanın fiilî tasarruflar yoluyla miras sözleşmesine aykırı davranışlarında ise doktrinde miras sözleşmesinin diğer tarafına dönme hakkı tanınması gerektiği söylenir.





� Ayrıntılı bilgi için bkz.





� Kötüniyetli zilyetler zilyetlikleri altındaki malları ellerine ilk geçtikleri şekliyle iade ederler.





� Devrin mirasçılar arasında yapılması durumunda baskın görüş devredenin miras payının derhal azalacağı, tüm miras payını devretmişse miras ortaklığından çıkacağı yolundadır. Diğer bir görüş ise devralanın devredene karşı sadece kişisel bir talep hakkı kazanacağı yolundadır.





� Resmen yönetim sebeplerinden biri varsa sulh hâkimi talep olmaksızın kendiliğinden karar vermek zorunda.


� 1. Henüz yapılmamışsa, terekenin yazımı, 


2. Gereken koruma önlemlerinin alınması,


3. Mirasçıların menfaatlerine veya iyi bir yönetimin gereklerine uygun düştüğü takdirde terekedeki malların satılması,


4. Mirasbırakanın alacaklarının tahsili ve borçlarının ödenmesi,


5. Mirasçıların yasal haklarını zedelemediği anlaşılan vasiyetlerin, sulh hâkiminin izni ve asliye hâkiminin onayı ile yerine getirilmesi,


6. Terekeye ait paraların faiz getirmek üzere tüzükte belirtilen bir bankaya yatırılması veya bu paralarla Devlet tahvili alınması ve yeterli güvencesi bulunmayan yatırımların güvenceli yatırımlara dönüştürülmesi,


7. Terekede ticarethane, imalâthane veya başka bir işletme varsa, bunların olduğu gibi sürdürülmesi; sürdürmede yarar yoksa, tasfiyesi için gerekli önlemlerin alınması.


� “veya Noterlikçe” ibaresi, 14.4.2011 tarihli Resmî Gazetede yayınlanan 6217 sayılı Yargı Hizmetlerinin Hızlandırılması Amacıyla Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un 19. Maddesi ile TMK m. 598’e eklenmiştir. Bu hükmün yürürlük tarihi 1.10.2011’dir (6217 sayılı Kanun m. 32).
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