ESKi HUKUKUMUZDA UST HAKKI

Yrd. Do¢. Dr. Osman KASIKCI

I. KAVRAM

Eski hukukumuzda st hakk: diye bir kavram yoktur. Her ne kadar ust
hakkinim Arapgast olan *Hakk’ut-tealli” kavramimn giiniimiiz hukukundaki
iist hakkim karsiladign ileri siiriilse de, esasen bu kavram, giinimiiz
hukukundaki kat miilkiyetini karsilamaktadir, Gergekten hakk’ut-teallinin
incelendigi yer ve igerigine bakildifinda bir irtifak hakki olan st hakkimin
degil, kat miilkiyetinin incelendigi agikga goriiliir’.

Bununla birlikte, eski hukukumuzda kavram ve miiesseselerin bu kadar
net bir sekilde birbirinden aynldig: soylenemez, O giiniin sartlarinda ve eski
hukukumuzun sistemi icerisinde kalarak vapilabilen tasnif ve tarifler
yaptlmigtir, Onun igin hakk’ut-tealli kavrami ile hem kat miilkiyeti hem de
iist hakkimin ifade edilmek istendigi ileri siirilebilir, Bilindigi iizere, eski
hukukuomuzda millkiyetin rakabe ve menfaat miilkiyeti olmak iizere iki
unsuru vardir. Menfaat miilkiyeti kendi igerisinde sahsa ve esyaya bagh
olmak lizere ikiye aynilmaktadir. Iste hakk’ut-tealli, bunlardan esyaya bagh
menfaat miilkiyeti veya hukuk-1 miiekkede denen haklarla birlikte
incelenmektedir’, Aynca hanefi mezhebine mensup hukukgular tarafindan
miistakillen satimina cevaz verilmedigi igin “fasit bey* kavram incelenirken
genelde hakk’ut-tealli kavram misal olarak verilmistir'. Bu sebeple hakk’ut-
tealli kavrammin giin{imiiz hukukundaki hem kat milkiyeti hem de ist
hakkini kargiladigim iddia etmek miimkiindiir.  Ozetle, {ist hakki
milessesesine, eski hukukumuzda agik bir sekilde olmasa bile kapah ve
dagmik bir sekilde yer verilmigtir. Ancak hanefi hukukgulan tarafindan
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mistakil olarak satimma cevaz verilmedigi i¢in fikih Kitaplarinda {ist
hakkma onemi ile dogru orantili sekilde yer verilmemistir. Mecellede {ist
hakkindan hig soz edilmemistir. Mecelle tadillerinde diger mezheplerin
goriglerinden yararlamiarak satimina cevaz verilmek istenmistir®,

Ust hakkimin sosyal hayattaki énemi tartigilmaz. Bu sebeple konunun
incelenmesinin Tiirk ‘Hukuk Tarihine bir katki saglayacafi ortadadir.
incelememizde giiniimiiz hukuku ile birlik arz etmesi igin hakk’ut-tealli
yerine st hakk: ve yine aym gerekge ile menfaat miilkiyeti veya hukuk-1
miickkede yerine irtifak haklar kavramin: kullanacagiz.

II. UST HAKKININ TANIMI VE UNSURLARI

Ust hakki klasik fikth kitaplarimizda ve bu arada Mecellede de tarif
edilmemis, sadece hikiimleri lizerinde durulmustur. Ustelik  eski
hukukumuzda iist hakk: denilince sadece kat irtifaki seklindeki iist hakki
anlagilmaktadir’. Bu sebeple sadece fikih kitaplarinda yer verildigi sekli ile
tst hakkim tarif etmek “etrafim1 cami, agyarimi mani” olmayacaktir. Ciinkil
tst hakki genis uygulama alam olan bir irtifak hakkidir. Biitiin unsurlarini
genel olarak igerecek sekilde iist hakki su sekilde tarif edilebitir: Ust hakki,
bir gayr menkul lizerinde, malikinden bagka bir kimseye bir sey yapma ve
buna malik olma yetkisi veren bir irtifak hakkidir. Tariften de anlagilacag
izere Ust hakkinin unsurlari bir gayri menkul, bu gayri menkul {izerinde yap:
yapma ve buna malik olma ve irtifak hakkidir. Biitiin bu unsurlari konunun
daha agik bir gekilde anlagilmas: i¢in gayn menkulil itst jrtifakinin konusu,
izerinde yamlan yapiyi iist hakkinin konusu ve irtifak hakkim da {ist
hakkinin hukuki niteligi baghklari altinda incelemek gerekecektir.

A. UST IRTIFAKININ KONUSU

Ust irtifakinin konusundan maksat iizerinde iist hakki tesis edilecek olan
gayrt menkuldiir, Mecelle, gayr1 menkulii, “akar denilen hane ve arazi
misillit. mahali-i ahere nakli miimkiin olmayan seydir” (m.129) seklinde tarif
etmistir. Akar, kiraya verilip gelir getiren geyler i¢in kullamidigi gibi, genel
olarak gayri menkuller i¢in de kullanilmaktadir. Tarifte yer verilen hane ile
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arazinin birlikte degerlendirildiginde gayn menkul olarak kabul edildiginden
siphe yoktur. Ancak bir arazi ile {izerindeki yapt ayn ayni
degerlendirildiginde gayn menkul sayilip sayilmayacagi hususunda Islam
hukukeular: farkli fikirler ileri sirmiiglerdir. Hanefi hukuk¢ularina gére,
lizerinde bir yap: bulunan arazilerde asil gayri menkul arazi olup iizerindeki
yapilar, arazi ile birlikte gayn menkul, ayrica degerlendirildiginde ise,
menkul hitkmiindedirler®. Maliki hukukcularina gére ise, vasfi ve niteligi
degistiriimeden bagka bir yere nakli mimkiin olmayan seyler gayn
menkuldiir. Bu gdriige gore, arazi lizerindeki bina ve agaglan gayr: menkul
kabul etmek gerekir’. Sonuncu gbriis giiniimiiz hukuk anlayisina daha uygun
goriinmektedir. Esasen hanefi fikiuni kanunlagtiran Mecelle metninde “hane
ve arazi misiliii” denilerek her birinin bagimsiz olarak gayrt menkul
olduklanna hitkmedildigi sdylenebilir. Ancak Mecelle’yi sarihleri fikih
kitaplarindan yararlanarak miri arazi Uzerindeki miilk bina ve afaglar ile
miilk araziler fizerindeki bina ve agaglart araziden ayn olarak nazara
aldiklarinda menkul hitkmiine tabi tutmuglardir®.

Eski hukukumuzda arazilerin ist irtifakina konu olabileceginden giiphe
edilemez. Ciinkii eski hukukumuzda milkiyetin rakabe ve menfaat olmak
iizere iki unsuru bulunmaktadir. Her iki unsur bir kisiye ait olabilecegi (tam
miilkiyet) gibi farkh kisilere ait (nakis miilkiyet) de olabilir’. Eski
hukukumuzda arazilerin miilk, miri, vakif, metruk ve mevat olmak iizere bes
kisma ayrildigim biliyoruz'. Bu ayrimin konumuz agisindan fazla 6nemi
olmamakla birlikte su hususlara isaret etmekte yarar vardir. Her iki unsuru
da yani hem rakabe hem de menfaat miilkiyeti de aym kigiye ait olan
arazilere miilk araziler denmektedir''. Miilk arazinin maliki, arazisinin
{izerinde diledigi sekilde tasarruf etme hakkimna sahiptir (Mecelle m. 1992-

6 Ali Haydar, 1/230; Hac1 Resit Paga, 1/29; Atif Bey: Mecelle-i Ahkam-1 Adliye Serhi,
Kitab'il-Biiyu', Istanbul 1318, 5. 18.

7 Zeydan, 183,
8 Ali Haydar, 1/230; Hac1 Regit Paga, 1/29; Auf Bey, Kilab'iil-Biyw’, 18,
9 Zeydan, 191 vd. .
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istanbul 1315; Ali Haydar: Serh-i Cedid, Li-Kanun’il-Arazi, istanbul 1311; Auf Bey:
Kanunname-i Arazi Serhi, Istanbul 1330; Barkan, O. LGtfi: Tanzimat 1, 5. 321 vd,; Cin,
Halil; Osmanli Taprak Diizeni ve Bu Diizenin Bozulmas:, Konya 1987.
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1197). Bu sebeple miilk bir arazinin maliki menfaat milkiyetini bagka
birisine devredebilir. Her ne kadar bir arazi uizerine yapilan bina ve dikilen
agaclarin miitemmim ciiz’ kaidesince araziye tabi olacaklarsa da st
hakkinin, bu genel kuralin bir istisnasini olugturdugu sdylenebilir. Nitekim
hukukgularin bir kismi aksi gériiste olsa bile arsa ile Gzerindeki binanm ayn
ayr1 vakfedilebilecegini ileri siiren hukukgular da vardir'?, Esasen hukuk
mantigt da bunu gerektirmektedir. Aynmi gekilde miri arazilerde de rakabe
maliki ile menfaat malikleri farkh kimselerdir'®. O halde eski hukukumuza
gore araziler Ust irtifakina konu tegkil edebilecektir. Ancak istirak veya
miisterek miilkiyete tabi gayri menkullerde maliklerden birisi digerinin izni
olmaksizin muayyen bir hisse iizerinde iist hakki kuramayacakur',

Ayni gekilde binalar da {ist irtifakina konu tegkil edebilecektir. Gergekten
Mecellede kat miilkiyetini diizenleyen hiikiim (m. 1192) bunun agik delilidir.
Soz konusu hitkkme gore bir binanin katlar: farklh kisilere ait olabilir, Yani bir
kimse binasinin iistiine ¢ikma veya altina yapt yapma hakkint bagka bir
kimseye devredebilir. Bu durumda iist kat sahibinin ait kat fizerinde hakki
karari, alt kat sahibinin de iist kat iizerinde hakk-1 sakfi vardir. Mecelle
tadillerinde bu hususa daha agik bir sekilde yer verilmistir $6yle ki; Mecelle
tadil cemiyeti bab-1 saninin fasl-1 evveline ilave edilmesini teklif ettigi
“Hakk-1 teallinin bey’i caizdit” maddesine misal olarak da “Mesela bir
kimse muayyen bir bina yapmak iizere ditkkaninin ulitvviinii aher bir
kimseye bey’ etse sahih olur” hitkmiinii eklemigtir’>. Bu durumda mevcut
bir yapu iist irtifakina konu olabilecektir.

B. UST HAKKININ KONUSU

1. Yapt Yapmak veya Agac¢ Dikmek

Eski hukukumuzda iist hakkinin konusunu yapi ve agaglarin olusturdugu
sOylenebilir. Bu durumda bagkasina ait bir arazide irtifak hakki geregi yap
yapilabilecek veya aga¢ dikilebilecektir. Yapi, bir araziye iizerine veya altina
yapilan mesken diikkan ve benzeri geyleri ifade etmektedir. Bir arazi
lizerinde yapilan bir yapr veya dikilen agaglar kural olarak arazinin

12 Akgiindiiz, Ahmet: Islam Hukukunda ve Osmanli Tatbikatinda Vakif Miessesi,
istanbul 1996, s. 210.

13 Arazi Kanunu m. 3.
14 Mecelle m.1173; Ali Haydar, [I1/429.
15 Kagikg, 356.
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mitemmim ciiz’li olmaktadir'®. Eski hukukumuzda buna ittisali karar ile
muttasil, yani yerinden ayrihmamak Uzere komulmug sey denmektedir”’.
Bununia birlikte séz konusu durum arazinin ve iizerine yapilan ingaatin
farkh kisilere ait olmasini engellememcktedir‘s. Bunun en giizel rmegini ise
mirt arazi sistemi olugturmaktadir. Gergekten miri arazi sisteminde rakabe
deviete, tasarruf hakki yani menfaat miilkiyeti tapu ile bu yeri almg olan
\imselere ait bulunmaktadir. Ancak bir arazi iizerindeki yapt veya agaglar
araziden bagimsiz olarak diislintldiiginde hanefi mezhebine mensup
hukukgulara goére menkul hitkkmiine gegmektedir. Arazi ile birlikte
diigiiniildiiginde ise arazinin mittemmim ciiz’d olarak gayrt menkul
hitkmiindedirler'®. Maliki mezhebine mensup hukukgulara gore ise bir arazi
iizerindeki yapi veya agaglar araziden bagimhi veya bagimsiz olsun gayri
menkul hikmiindedir®. Bu durumda hanefi mezhebine gore iist hakkinin
konusuru  menkul ingaat ve agaglar, maliki mezhebine gore ise gayn
menkuller olugturmaktadir.

Yap yapmak iizere iist hakki kuran bir kimse st hakkini kurduktan
sonra herhangi bir yapi yapmazsa durum ne olacaktir? Bu soruya Mecelle
“herkes millkiinde keyfe mayesd tasarruf eder” (m. 1192) seklinde cevap
vermektedir. Buradaki miilk, rakabe ve menfaat miilkiyetine dolayisiyla da
iist haklk: sahibine de samildir*’. Baska bir ifade ile bir miilk, terk ile metruk
olmaz™.

2. Ust Hakk: ve Kat irtifaks

Eski hukukumuzda kat miilkiyeti “viicub-1 karar” yani maddeten mevcut
olmasa dahi hukuken mevcut olan haklardandir™. Mevcut bir yapmin
katlarmin farkli kigilere ait olmasim ifade etmektedir. Mecelle’ye gore
“fevkanisi birinin ve tahtanisi digerinin miilkii olan ebniyede fevkani
sahibinin tahtanide hakk-1 karar ve tahtani sahibinin fevkanide hakk-1 sakfi

16 Ali Haydar, 1i1/416.

17 Mecelle m. 232; Ali Haydar, I/371.

18 Mecelle m. 1163.

19 Mecelle m.1019, 1020; Ali Haydar, 111/150-153.

20 Zeydan, 187-188.

21 Ali Haydar, I1/452, 456.

22 Mardin, Ebuldla: Toprak Hukuku, [stanbul 1947, 5.55.
23 Mardin, 9-10.
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yani giinegden ve yagmurdan tesettir ve tahaffuz hakk)” {m. 1192) vardir,
Gorildiigi iizere burada kat miilkiyetinden sdz edilmektedir. Qysa kat
irtifakinda, bir yap: sahibinin istiine veya altina yapi yapma hakkim
baskasina devretmesi soz konusudur®. Mecelle tadillerinde bu hususa
“Mesela bir kimse muayyen bir bina yapmak iizere dilkkaninin uliivviinii
aher bir kimseye bey’ etse sahih olur” seklinde yer verilmig ve bu hususun
hanbeli ile maliki mezhebine mensup hukukgular tarafindan kabul edildigi
belirtilmigtir®®,

3. Ust Hakki ve Haksiz-Taskin insaat

Eski hukukumuzda bu duruma “adem-i cevaz-1 karar” denmektedir.
Bagka bir ifade ile maddeten mevcut olup fakat hukuken mevecut kabul
edilmeyen kararlar. Bu durumda binanin dejeri arsanin degerinden fazla olsa
ve hiisnil niyetie yapilmig olsa dahi arazi sahibi binanin kaldinlmasin: talep
edebilir®.

4. Ust Hakka ve Diger Irtifaklar

Buradaki diger irtifaklardan maksat miirur, mesil ve mecra irtifaklaridir.
Bu hususlar ashnda ayn ayn irtifaktirlar, Ancak {ist hakk: seklinde de
kurulabilir. Bu durumda miirur, mecra ve mesil hakk: {ist hakkina konu
olacaktir. Hakk-1 miirur, bagkasinin miilkiinden gegme hakkidir*’. Mecra, su
vb. akicr geylerin gegtigi yere verilen isimdir. Mesil ise, su vb seylerin aktig
yere denir. Bagka bir ifade ile, bir meskene gelen su borulari mecra hakkim
kanalizasyon borulan ise mesil hakkini ifade eder. Mecra ve mesilden intifa
hakk: 6nernli bir zarar meydana gelmedigi takdirde men edilemez ( Mecelle
m. 1224). Bu hususta kideme itibar olunur. Yani bunlar eskiden beri buluna
geldikleri hal tizere birakilirlar. Ancak hukuka aykir bir sekilde kurulmus
veya yiiklii gayr: menkul sahibine zarar veriyorlarsa kaldmilirlar®®,

C. UST HAKKININ HUKUKI NITELiGH

Eski hukukumuzda miilkiyetin rakabe ve menfaat miilkiyeti olmak iizere
iki unsurunun bulundugunu ve bunlann farkh kigilere ait olabilecegini

24 Zeydan, 199; Bilmen, VII/174.

25 Kagikg1, 356.

26 Mardin, Toprak, 9; Bilmen, VI¥/175; Karaman, [1[/108.

27 Mecelle m, 142.

28 Zeydun, 356; Bilmen, V1I/182; Karaman, ITI/130; Cin/Akgiindilz, 11/306.
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yukarida ifade etmistik. Rakabe miilkiyeti, bir geyin sadece kuru miilkiyetine
sahip olmak demektir. Menfaat miilkiyeti ise, bir seyden sadece yararlanma
hakkina sahip olmadir®. Meseld bir yapiya sahip olan kimse normalde orayt
kullanma hakkina da sahiptir. Ancak kullanma hakkin1 bagka birisine
devredebilir. Bu durumda yapinin sahibi, rakabe maliki, kullanma hakki
sahibi ise menfaat maliki olmaktadir. Hanefi disindaki Islam hukukgularinin
bir kismi, menfaat miilkiyetini de kendi icerisinde sahsa bagl ve esyaya
baglh menfaat miilkiyeti seklinde ikiye aywrmisldr ve sahsa bagh menfaat
miilkiyetini intifa hakki, esyaya bagh menfaat nilkiyetini ise irtifak hakki
olarak nitelendirmislerdir®.

O halde iist hakk: her seyden 6nce bir menfaat miilkiyetidir. Gergekten
bir arazi iizerinde ve arazinin rakabesine malik olunmadan onun iizerinde
tasarruf edilmektedir. Genel prensiplerden hareket edilerek, sahsa bagh veya
esyaya olarak kurulmasinin miimkiin oldugu sdylenebilir. Genelde egyaya
baglh olarak kurulabilecegi kabul edilmis ve iist hakk: egyaya bagh menfaat
miilkiyeti igerisinde iglenmistir®',

Ust hakkinm1 miri arazi sistemine de benzetmek miimkiindiir. Gergekten
mirf arazi sisteminde arazinin rakabe miilkiyeti devlette kalmakta ve tasarruf
hakki tapu vyani bedel karsihfinda vatandaslara verilmektedir. Tasarruf
hakki, herhangi bir siireye bagh degildi ve mirasgilara intikal ederdi. Bu
nitelikleri ile eski hukukumuzdaki akit tiirlerinden higbirisine tam olarak
benzememekteydi. Bir - kisim hukukce, tefviz akdini  kira akdine
benzetmislerdir. Gergekten tefviz, yani rakabesi devlette kalmak lizere bir
arazinin belirli bir bedel mukabilinde siiresiz olarak devlet tarafindan
sahislara devredilmesi, seklen kira akdine benzemektedir. Ne var ki tefviz
akdinde bulunan unsurlar kira akdinde bulundugu takdirde kira akdi fasit
olacaktir. Tefvizin kira akdi oldugunu savunanlar, kanunun fesih hakkinin
ilgililerden kaldigimi ileri siirerek tevfiz akdini fasit kira akdi olarak
nitelendirmektedirler’”. Gergekten tefviz akdinde siirenin belirli olmamas,
tasarruf  hakkinin borca karsilik olarak vefaen veya ccbren ferag
edilebilmesi, devrinin (ferag) miimkiin olmasi, taraflardan birinin (tasarruf
hakk: sahibinin) 6limii halinde akdin sona ermemesi, miras¢ilara intikal

29 Ali Haydar, 1/227.

30 Suyuti, Celaleddin: El- Esbah ven-Nezair, Kahire 1959, s. 326; Zeydan, 196; Kadri
Paga: Mirsid’til-Hayran, m.37; Karaman, [I/112. '

31 Zeydan, 196-200; Karaman, 11/ 134.
32 Mardin, toprak, 15; Halis Egref, 85.
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etmesi gibi Gzellikler tefviz akdini kira akdinden ayumaktadir. Buradan
hareketle tefvizin Osmanh hukukunda nev-i gahsimna miinhasir bir muamele
oldugu ileri siiriilmiigtiir’.

Ashinda tefviz akdinin eski hukukumuzdaki akitler igerisinde en fazla {ist
hakkmma benzedifi soylencbilir. Gergekten esyaya bagh iist hakkinin
ozellikleri ile tefviz akdinin 6zellikleri birbirine ¢ok yakindir. Bilindigi Uizere
esyaya bagh st hakki hadim akar tizerinde tesis edilir, siireklidir, hakim
akarin el degistirmesi ile sona ermez, miras yolu ile intikal eder™*, Belki {ist
hakkinin ebedi bir stire igin kurilmast teorik agidan miimkiin olmakla
birlikte pratik olmayabilir. Ancak vzun stireli mesela yiiz y1lhk bir tist hakki
tesisine engel herhangi bir hlikiim yoktur ve yiiz yil bir insan &mril igin
sonsuz sayilabilecek niteliktedir. Bdylece ist hakkimin megruiyeti de
kendiliginden ¢oziilmiis olacaktir. Kaid: ki, hayatin zaruretleri yani amme
maslahati geregi aynen kira akdinin kiyasa muhalif olarak istihsanen caiz
goriildigi gibi st hakkinin da caiz goriilmemesi igin bize gore herhangi bir
neden yoktur,

HI. UST HAKKININ KURULUSU VE SONA ERMESI

A. Kurulus

Ust hakki gesitli sekillerde kurulabilir. Bunlarin basinda siiphesiz kurulus
akdi gelmektedir. Taraflar aralarinda anlagarak birinin gayn menkulii
izerinde, diferi veya digerine ait bir gayri menkul lehine ist hakki
kurabilirler. Bilindigi {izere, eski hukukumuzda higbir akit tiirii i¢in yazili
sekil zorunlulugu getirilmemistir. Ancak sosyal agidan 6nem tagtyan gayrn
menkul alim satimi, evlenme gibi akitlerin yapildiktan sonra mahkeme
sicillerine kaydedilmesi yoluna gidilmistir®*, Bununla birlikte ispat agisindan
bazi akitlerin yazili yapilmasmin bizzat Kur’an tarafindan tavsiye edildigini
de unutmamak gerekir®. Buradan hareketle iist hakkinin kurulusuna iliskin
akitlerin de yazili yapiimasimin gerektigi sdylenebilir. Gergekten bir ok akid
tiirii gibi 0st hakkina iliskin akidler de 6nemlidir. Ciinkii sonradan taraflar

33 Cin, Halil: Osmanh Toprak Diizeni ve Bu Diizenin Bozulmas:, Konya 1992, 5. 110.
34 Zeydan, 202; Karaman, 1II/119.

35 Misal kabilinden bkz. Konya $er’iye Sicilleri, Fen-Edebiyat Fakiiltes| Kiititphanesi,
C. 10,5 13,

36 Bakara, 282.
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arasinda anlasmazhk ¢ikmasi kuvvetle muhtemeldir. Bu durumda yazili akid
birgok ihtilafi daha dogmadan énleyecektir. Bu durumda tescil veya resmi
memurun izni sart olmadid icin iist hakki ilgili akdin yapilmasi ile
kendiliginden kurulmus olacaktir.

Ust hakkinin kurulusuna iliskin akit s6zIi yapilmigsa sahitler huzurunda,
yazili yapilmigsa senette nelerin iist hakkina dahil oldugu belirtilmelidir.
Nitekim miri arazide tasarruf hakk: sahibinin eline verilen tapu senedine de
arazinin ne gekilde tasarruf edilecegi yaz:ilirdi. Mutasarrif bina yapmak veya
agag dikmek igin ayrica ilgili memurdan izin almak zorunda idi*’. Baska bir
ifade ile musterek yerlerden ne sekilde yararlanilacagi, hakk-1 karar yani iist
kat sahibinin oturma hakkimin sinirlari, alt kat sahibinin hak ve borglari,
yvapinin konumu, sekli, nitelifii, boyutlari, tahsis amaci, lzerinde yapi
bulunmayan alanlardan ne gekilde yararlanilacagi vb. hususlar kurulug
akdinde acikca belirtilmelidir. Akde aykirihik halinde menfeati haleldar
olanin hakime miracaat ederek miidahalenin menini talep edebilecegi
muhakkaktir. . ;

.

Ust hakki ile ilgili olarak iizerinde durulan en éndmli konu siphesiz
onun devridir. Devir akdinden maksat, satim, hibe ve vasiyet gibi devir
borcu doguran akidlerdir. Gayn menkul lehine kurulan {ist hakkinin bu gayr
menkul ile birlikte sanlmast hususunda Islam hukukgular: arasinda goriig
birliginin oldugu séylenebilir’®, Hatta bir arazi satilirken herhangi bir sey
sdylenmese dahi {izerindeki bina ve agaglar arza bagh olarak satilmig Kabul
edilirdi. Cilinkii aga¢ ve binalarin arazinin miitemmim ciiz’, fikih
kitaplarindaki ifadesi ile “ittisal-i karar ile muttasil” oldugu kabul
edilmistir®®.

Ust hakkiin bagimsiz olarak satilp satlamayacagi ise mezhepler
arasinda ihtilafh bir konudur. Hanefi hukukgulan iist hakkimin bagimsiz
olarak satilmasint uygun bulmamiglardir. Ciinkdi {ist hakki bir menfaat
miilkiyetidir. S6z konusu hukukgulara giire menfaat satima konu olmaz.
Cunkii aslen mal degildir, hitkmen mal yani miilktir®. Ciinkii bir mal da

37 Arazi Kanunu m. 31, 32.

38 Mecelle m. 216; lbni  Abidin, V/52; Ali haydar, 1/342; Karaman,
II¥/135;Cin/Akgiindiiz, 11/305.

39 {brahim Halebi: Mecma’ul-Enhur Fi Serh-i Mtiltek’al-Ebhur, C. II, Istanbul 1991, s
14.

40 Meeelle 125,126; Mebsut, X11/194; fbni Abidin, V/51,52; Bedayi, V/138; Al
Haydar, 1/326
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bulunmas) gereken d&zelliklere yani ihtiyag vakti igin biriktirilebilme
zelligine sahip degildir. Bu noktada hanbeli mezhebi hukukgulari farkl
fikirler ileri siirmiiglerdir. Onlara gbre, garar yani ileride ger¢eklesmesi
muhtemel olan seylerden baska her tiirlii satim hukuka uygundur®. Bir sey
vapmak veya dikmek amaci ile iist hakki tesisi talebinde bulunan kimsenin
bu hakkini kullanacafi muhakkaktir, Bu sebeple burada garar yoktur. Bu
noktada hanbeli mezhebinin goriisii hayatin ihtiyaglanni karsilamaya daha
uygun gériinmektedir, Ciinkii bir kimsenin kendi miilkiinde bagkasina zarar
vermemek sartivla diledigi sekilde tasarruf edebileced hukukun genel bir
prensibidir. Bir araziye malik olan bir kimse arazisini nasil satabilir veya
iizerine bina yapabilirse aym sekilde iist hakki kurmasinda da higbir sakinca
olmamalhdir. Ayrica bir yere malik olan kimse o yerin altina ve iistitne de
maliktir. Bu sebeple bir yer lizerindeki tasarruflar o yerin alti ve istii igin de
gegerlidir®. O halde kuru miilkiyetini elinde tutarak kiginin menfaat
millkiyetini bagka birisine satmasi yani {ist hakk: tesis etmesinde herhangi
bir sakinca olmamak gerektir.

Kald: ki hanefi mezhebine mensup hukukgularda hayatin zaruretleri
nazara alinarak bir ¢ok konuda menfaatin satima olmasa bile temlike konu
olabilecegini ifade etmislerdir. Bunlann basinda kira, selem, istisna ve
musakit gelmektedir. Gergekten s6z konusu akitler kiyasa muhalif olarak
istihsanen kabul edilmiglerdir®, O halde hanefi hukukgularin mantigindan
hareket edilerek st hakki da aymi kategoriye tabi tutulabilir. Bagka bir ifade
ile hayatin zaruretleri nazara almarak mevcut olan bir sey Tizerinde iist hakki
tesis edilebilmelidir. Bu duruma eski hukukumuzun ruhu da miisaittir. Mirf
arazi bunun en agik érnegidir. Yani iki miilkiyeti birbirinden ayirmak ve her
birinde bagimsiz olarak tasarruf etmek miimkiindir.

Ust hakki miistakil bir akitle kurulabilecegi gibi herhangi bir devir
akdinde (takyidi) sart olarak ileri siiriilebilecegi ve béyle bir sarta bagl: akdin

41 Ali Haydar, [/228.

42 ibni Kayyim Cevzi: [’lam’{il-Muvakkin An Rabbil-Alemin, C.1I, Beyrut 1973, s. §;
ibni Kudame: El-Mugni Ala Muhtasaril Hiraki, C.IV, Misir 1970, s, 200; Ibni Teymiye;
Nazariyet'iil-Akd, Medine 1949, s. 224, 308; Zeydan, 359, Mecelle Tadilleri, Ceride-i
Adliye, 1338, 5. 192,

43 Mecelle m. 1192; 1194, Ali Haydar, I11/437; Bilmen, V1I/174.

44 ibn-i Abidin, 1V/26,
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gegerli olabilecegi soylenebilir®. Buna gore mesela bir arazi, iizerindeki
yapimin belirli bir siire kendisinin olmasi veya arazi lzerinde bir yap
yaparak belirli siire bu yapiy1 kullanmasi sarti ile satilabilir ve bdyle bir sart
gegirlidir. Ayrica tek tarafli bir hukuki iglem olan hibe ve vasiyet ile de {ist
hakkinin kurulabilecegini kabul etmek gerekir®.

Yine zamanagimi ile de iist hakkina sahip olunabilir. Eski hukukumuzda
zamanasimumin hak ve miilkiyet iktisabi igin bir sebep ve kaynak teskil
etmedigini biliyoruz*’. Bununla birlikte bir yeri uzun siire nizasiz ve fasilasiz
tist hakk: seklinde kullanan kisinin béyle bir hakk: oldugunu kabul etmek
gerekir. Zira kadim kidemi iizere terk olunur ve diger irtifak haklarinda da da
kideme itibar olunmugtur®,

B. Ust Hakkinin Sona Ermesi

Ust hakki, cesitli sebeplerle sona erebilir. Bunlarnin baginda siiphesiz
kararlagtirilan siirenin sona ermesi gelmektedir. Bu hususta azami veya
asgari bir siireden séz etmek miimkiin degildir. Taraflar akdin niteligine
uygun olarak belirli bir siire kararlastirabilmelidirler. Hakim gayr1 menkuliin
yok olmast durumunda fist hakk: sona ermez. Gerek iist hakk: sahibi gerekse
miras¢ilart bu hakka dayanarak ilgili yapiyr yeniden yapabileceklerdir.
Ancak buna mecbur olmadiklar agiktir, Yani tist hakk: sahibi bu hakk: sona
da erdirebilir. Bununla birlikte st hakk: kat irtifaki seklinde kurulmusg ve alt
kat yrkilarak veya yanarak yok olmug ise, iist kat sahibinin alt kat sahibini
yeniden yapisini yapmaya zorlayabilit*’,

Nihayet taraflar borglarmi Snemli &lgiide ihmal eder, yetkilerinin
sinirlarini agrr bir sekilde asarlarsa kargi tarafin mahkemeye miiracaat ederek
borglarin geregi gibi ifasin ve/veya miidahalenin men’ini ve/veya ist
hakkinin sona ermesini talep edebilecegini kabul etmek gerekir. Bu durumda
tist hakki mahkeme karari ile sona erecektir.

45 Takyidi sarta bagh iglemler hakkinda genis bilgi igin bkz. Kasik¢1, Osman: Eski
Hukukumuzda Takyidi Sarta Bagh islemler, Erzincan Hukuk Fakilltesi Dergisi S.1,
1997,

46 Karaman, E1/124.
47 Mecelle m. 1674.
48 Mecelle m. 6; 1224,
49 Karaman, HI/134.
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IV.SONUC

Eski hukukumuzda milkiyetin rakabe ve menfaat olmak iizere iki
unsurunun bulundugunu biliyoruz. Bu unsurlar farkh kisilere ait olabilmektz
ve rakabesine sahip olana rakabe maliki, menfaatina sahip olana ise menfaat
maliki denmektedir. Menfaat satima konu olma niteligini haiz olmamakla
birlikte hayatin zarurctleri nazara alinarak hiikmen mal kabul edilmis ve
menfaatin satimindan degil devrinden séz edilmigtir. Bagkasina ait bir gayr
menkul iizerinde yap: yapma ve bu yapiya malik omla olarak tanimlanan st
hakki da menfaat mulkiyeti olarak nitelendirilen hususlardandir. Menfaat
miilkiyeti giiniimiiz hukukundaki irtifak haklarma tekabiil etmektedir.

Eski hukukumuzda daha ¢ok satim ile 11gili olarak hakk’ut-tealli ismi ile
iist hakkina yer verilmistir. Ancak bir arazi ile iizerindeki yapilar miitemmim
ciz’ olusturdugu igin ayrt ayrl satuma konu olamayacagi hatefi hukukgulan
tarafindan ifade edilmis ve bu sebeple Mecelle've de girmemistir. Ancak
Mecelle tadillerinde Hanbeli ve maliki mezhebi hukukgularmn goériigleri
esas alinarak {ist hakkinin miistakil olarak satilabilecegi belirtilmistir. Burada
onemli olan bagimsiz olarak satima konu olsun veya olmasin {ist hakkinin
kabul edilmis olmasidir. Hatta istihsan yolu ile menfaat miilkiyetinin satima
konu olabileceginden hareketle Hanefi mezhebinde de iist hakkinin miistakil
- olarak satimina da bir yol bulunabilir. Bir ¢ok agidan list hakkina benzeyen
miri arazi sistemi bunun en giizel misalini teskil etmektedir. Ancak ihtiyag
duyulmadifr igin bdyle bir yola basvurulmamus olabilir. Yoksa konu
yakindan incelendiginde (st hakkimin eski hukukumuzun rubuna uygun
oldugu goriilecektir.



