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Herkese karşı etkili tekelci bir egemenlik hakkının, kısacası, 
amutlak aynî hakkın» nesnesi olarak, hukukî anlamda «eşyanın» 
dış evrende herkesçe seçilebilir, tanınabilir (alenileşmiş) belirli 
bir çerçevesi, bir sınırı bulunmalıdır. Taşınmaz mülkiyetinin taş
lıca konusunu oluşturan «arsa» da, bu mantıksal zorunluluğun, 
bu temel ilkenin dışında kalamaz. 

MK'un 645'inci maddesinde de belirtildiği gibi, arsanın ya
tay (ufkî, horizontal) sınırı, tapu kütüğündeki «kadastro planın
da» veya «yerinde» (arsa üzerinde) mevcut smır işaretleriyle be
lirlenir. 

Öte yandan, taşınmaz mülkiyetinin dikey kapsamını belirle
yen MK'un 644 üncü maddesine göre, arsa malikinin bu yatay 
çerçeve içerisindeki mülkiyetinin verdiği tekelci, mutlak egemen
lik yetkileri, «yararlanma ve tasarruf çıkan» ölçüsünde toprağın 
altına ve üstüne uzanır; toprağın altındaki kuyuları, mahzenleri, 
mecraları ve toprağın üstündeki yapılar ile bitkileri kapsar. Hat
ta arsa malikinin, toprak üstündeki hava boşluğu üzerinde de, 
teknik - dar anlamda bir mülkiyeti söz konusu olmamakla birlik
te, (hava boşluğu, sınırlanmamış olduğu için mülkiyet konusu 
olabilecek bir eşya değildir) yararlanma çıkarıyla kayıtlı, kendi
ne özgü (sui generis) bir egemenlik hakkı vardır. 

Böylece, karşımıza düpedüz bir «hukuki egemenlik prizma
sı» çıkmaktadır. Bu prizmanın içerisine, toprağın altına ya da 
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üstüne malikin oluru dışında gerçekleştirilen her tecavüz, arsa 
malikinin çeşitli hukukî silâhları ile karşılaşır : 

Arsa maliki, MK 618'e dayanarak «müdahalenin meni da
vası» ile tecavüzü ortadan kaldırabilir. Hatta MK 894'e dayana
rak tecavüz fiilini kuvvet kullanmak suretiyle bizzat defedebilir. 
MK 896'ya dayanarak taşınmaz üzerindeki zilyetliğine tecavüzün 
refini dava edebilir. Nihayet, MK 656'ya dayanarak da anılan 
egemenlik prizmasına sataşmış o]an komşusundan eski haiin 
iadesini ve uğradığı zararın tazminini talebedebilir. 

Bu arada, arsa maliki, hukuken sımsıkı tecridedilmiş ege
menlik alanına uzanan ağaç dallarını ve köklerini de bazı 
koşullar altında kesip, kalıntıları ihraz etmeye ve kendi ege
menlik alanına uzanıp sarkan dalları kesmese bile, bunlar 
üzerinde yetiden yemişleri kesip almaya yetkili sajılır. (MK 
664). 

* 
** 

I 

Bir kimsenin kendi arsa sınırını aşarak komşusunun arsası
nın altına ya da üstüne taşırdığı yapıyı bekleyen hukukî akıbet 
de bu açıklamaların ışığında bellidir: Bu haksız yapı, kendi ege
menlik alanına tecavüz edilmiş olan malik tarafından, şu veya 
bu hukukî silâhla bertaraf edilebilecektir. Ola ki komşuyu taş
kın yapıya katlanmakla yükümlü kılan komşular arası bir an
laşma, özel olarak bir «taşkın yapı irtifakı» mevcut bulunsun. 

• 

Taşkın yapı olgusunun hukuken dikkate değer bir sonucu 
da şudur: Eğer taşkın yapı salt komşunun hava boşluğuna uzan
makla kalmayıp, aynı zamanda onun arsasına da değip dokun-
muşsa, toprağına da ilişip bitişmişse, o zaman, bu taşkın yapı bö
lümünün mülkiyeti komşunun olacak ve böylece yapı, hayalî bir 
dikey çizgiyle iki mülkiyet dilimine ayrılıp bölünecektir. Bütün
leyici parça niteliğindeki yapının «asıl şey» gözüyle bakılan ar
saya bağlılığı ilkesinin (MK 664 I I ve 648 c. 1 kuralında dile ge
len «superficies solo cedit», «Akzessionsprinzip» esasının) kaçı
nılmaz bir sonucudur bu. Böyle bir durumda, arsasına tecavüz 
edilen komşu, dilerse, arsasına bitiştiği için üzerinde yasa gere
ğince aslen mülkiyet kazandığı yapı bölümünü yıktırmayıp kendi 
mülkü diye koruyabilecektir de. 
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işaret edeyim ki hukukçu olmayanların kolay kolay kav-
rayamayacakları, hatta belki onları isyan ettireb:ieek olan 
bu durum, Almanya'da bir bölük hukukçuyu da rahatsız et
miş bulunmaktadır. Alman hukukunda gözlenen dikkate de
ğer yeni bir eğilim, arsa-yapı kompleksine "bir ttmlük, bir 
amaç birlimi olarak bakmakta ve talkın yapı bö ümünün ikti-
saden ani yapı- arsa kompleksinin bir bütünleyici parçası ol
duğunu kabul etmektedir. Böylelikle, taşkın yapı bölümü de 
tecavüz ettiği kcmşu arsasına sun'i bir hukuki konstrüksiyon-
la bağlanacak yerde, asıl yapıya bağlı tutulabilmektedir. Bu 
görüş, Par. 947 I I BGB kuralından (Türk MK 700 I I kuralın
dan) da destek ve güç alır. Bilindiği gibi, bu kurallarda dile 
gelen bir ilkeye göre, taşınır bir eşya başka bir eşyayla onun 
bütünleyici parçası diye görünecek bir biçimde birleşirse, bü
tün eşya, asıl parça malikinin olur. (Bk- Spyridakis, Proble
matik der Sachbestandteüe, s- 80-89), 

Fikrimce, bu eğilime, İsviçre ve Türk hukuk düzenleri ba
kımından ancak «de iege ferenda» (yapılması gerekli hukuk 
açısından) geçerli bir dilek, bir özlem gözüyle bakfabilir. £ i -
zim hukuk sistemimizde, taşkın yapı bölümünün nesnel - cış 
görünüşü yönüyle «asıl yapi-asıl yapı arsası» kcmpleks'ne ik-
tisaden bağlı bulunduğu durumlarda bile, talkın yapının hu
kuken komşu arsanın bütünleyici parçası sayılması kaçınıl
mazdır: yadsınamaz bir hukukî gerçekliktir. Bu gerçekliği, ta
şınır mülkiyetine ilişkin bir ilke eliyle deif.ştirmek olanaklı 
görülemez. 

• 

Hukukumuzda, taşkın yapı bölümünün, bitişip bağlandığı 
komşu arsasının bütünleyici parçası sayıldığı halde, taşkın yapı 
sahibinin mülkiyetinde kalması, (MK 651 I kuralından da anla
şılabileceği gibi) ancak, asıl yapının dikili bulunduğu arsanın 
maliki yararına, arsasına tecavüz edilmiş kcmşu arsa malikini 
taşkın yapıya katlandıran bir taşkın yapı irtifakının kurulmuş 
bulunduğu durumlarda söz konusu olabilir. Ancak komşunun 
gönül rızasıyla böyle bir irtifaka katlanmış bulunduğu olasılıkta
dır ki tıpkı yapı hakkında olduğu gibi (MK 652 I ) , yapı mülkiye
tinin arsa mülkiyetine bağlılığı ilkesi üzerine bir çapraz çekilir; 
taşkın yapı bölümünün mülkiyeti, taştığı komşu arsasının mül
kiyetine bağlanmayıp yapı sahibinin mülkiyetine girer. (MK 
651 I ) . 

Gelgeldim, varlığına hemen hemen hiç rastlanmayacak o'an 
bu pek özel durum bir yana bırakılacak olursa, bir yapıyı komşu
sunun arsasına taşıran kişiyi bekleyen hukukî akıbet ciddîdir, va-
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himdir. Heîe, özellikle ülkemizde, iki komşu arasındaki sıcak ya
tay sınırın plân ve işaretlerdeki düzensizlik yüzünden çoğu za
man kesinlikle belli olmadığı ve uygulamada bilinçsiz bir sürü 
sınır tecavüzünün, yapı taşkınlığının gerçekleştiği anımsanacak 
olursa, bu hukukî gerçeklik, taşkın yapı sahibi açısından bakıldı
ğında, adalet duygularını zedeleyebilecek bir sivrilik, bir ağırlık 
kazanır. Şöyle ki, taşkın yapı, komşunun egemenlik alanına bir 
tecavüz oluşturduğu için, her zaman, her durumda yıktırılabi-
lecek; böyle bir yapı, komşunun arsasına bitiştiği, yapıştığı anda 
da, yıktırılmışa bile, iki mülkiyet dilimine ayrılıp parçalanacak
tır. 

Taşkın yapının yıktırılabilmesi, salt bu yapı için emek ve pa
ra harcamış olan yapı sahibinin çıkarlarını ağır biçimde örsele-
mekle kalmaz. Belirli bir aşamaya ulaşmış bir taşkın yapının salt 
komşunun egemenlik alanına bir tecavüz oluşturması yüzünden 
yıktırılabilmesi, aynı zamanda, yapı gibi çok önemli bir ekono
mik ve sosyal değerin yok edilmesi anlamına gelmekle toplumun 
yararlarını da çiğner. 

Öte yandan, taşkın yapının, komşu tarafından yıktırılmasa 
bile, bir merdivende, bir asansör tesisatında, bir ek dairede, bir 
mahzende, bir kilerde söz konusu olduğu gibi, onun arsasına 
(toprağa) iliştirilip de bu arsanın bütünleyici parçasına dönüş
mek suretiyle komşunun mülkiyetine girivermesi ve böylece yapı 
mülkiyetinin hayalî bir dikey çizgiyle adeta bir peynir kalıbı gi
bi iki dilime ayrılıp parçalanması da, bu yıkım trajedisi bir yana, 
aklın, mantığın, ekonominin isterlerine ters düşer. Hele bir yapı
nın sonradan eklenen parçalarla (merdivenle, ek daireyle, kiler
le) değil de, daha baştan dikilişinde komşunun arsasına tecavüz 
etmesinde, bu dilimlenme ve parçalanma daha da çarpıcı bir ters
liğe yol açar. Yatak odasının bir bölümü birisinin, öteki bölü
mü başkasının olur. Bu tablo, iki ülkenin sınırının aynı evin için
den geçtiği ünlü bir komedi filminden daha az güldürücü, daha 
az çarpıcı sayılamaz. 

İşte bütün bu kaygılar, bütün bu düşünceler, yasa koyucusu
nu MK 651 I I kuralını öngörmeye itmiş ve bu kural eliyle (MK 
2 IFnin hakkın kötüye kullanılması yasağına başvurmaya hiç ge
rek kalmaksızın) taşkın yapının korunmasına ilişkin bireysel ve 
kamusal yararların komşunun kaprislerine, tezvirine feda ve 
kurban edilmemesi sağlanmıştır. 
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Sözü geçen MK 651 I I kuralına göre, (bu kuralı isviçre aslı
na uygun yolda düzelterek ve daha rahat anlaşılabilir kılarak ak
tarıyorum) «haksız bir yapı taşkınlığı ile karşılaşan arsa maliki, 
taşkın yapının yapıldığını öğrendiği halde, 15 gün içerisinde bu
na karşı itirazda bulunmamış ise, taşkın yapıyı iyi niyetle yapmış 
bulunan kişi, durumun gereği elverdiğinde, uygun bir bedel kar
şılığında taşkın yapı bölümü üzerinde kenii yararına bir irtifak 
hakkı tanınmasını veya taşıian arsa bölümünün mülkiyetinin 
kendisine geçirilmesini arsa malikinden isteyebilir.» 

Görüldüğü gibi, MK 651 I I kuralı,, taşınmaz mülkiyetine ger
çekçi, akılcı bir daraltım getirmekte ve belirli koşullar altında, 
arsa malikini taşkın yapıya katlanma zorunda bırakarak, ona, 
taşkın yapı sahibi yararına bir irtifak hakkı kurma hatta f atanı
lan arsa bölümünün mülkiyetini geçirme yükümü yüklemekte
dir. Burada, sosyal ve ekonomik düşüncelerle öngörülmüş fpik 
bir taşınmaz mülkiyeti daraltımı karşısında bulunmaktayız. Tıp
kı taşınmaz malikinin yola çıkma, su sağlama veya mecra (adım
lık) geçirme olanaksızlığı ya da aşırı güçlüğü içer's'nde sıkışıp 
kalan komşusu yararına bir geçit, su ve mecra irtifakı kurma zo
runluluğu altına sokuluşu gibi (MK 671, 668, 683), bura
da da, taşınmaz maliki, komşusu yararına bir taşkın yapı irtifa
kı kurma zorunluluğu altında bırakılmaktadır. Ve yine tıpkı ta
şınmaz malikinin kendi arsası üzerine bu arsadan daha değerli 
bir yapı diken iyi niyetli malzeme sahibine arsa mülkiyetini ge
çirme yükümü altında bırakılışı gibi (MK 650), burada da taşın
maz maliki, taşkın yapı bölümü üzerindeki arsa mülkiyetini taş
kın yapı sahibine geçirme yükümü altında tutulmaktadır. 

MK 650*nin «haksız yapı» olgusuna değinmişken, bu ol
guyu burada ele alınan «taşkın yapı» otptttt ile kısaca, kaba
ca karşılaştırmakta yarar vardır: MK 650 kuralının düzenle
diği haksız yapı olgusunda, bir yapı, bağımsız bir bütün ola
rak, olduğu gibi. bir başkasının arsasına dikilmektedir. Oysa 
MK 651 kuralının öngördüğü taşkın yapı olgusunda, yapı salt 
belirli bir bölümüyle başkasının (komşunun) arsasına yaydı
rılıp taşır ılmaktad ir. 

Hukukumuzda yapısını kem şunun arsasına taşıranın hu
kukî konumu, haksız yapı dikenin hukukî konumundan elve
rişlidir. Taşkın yapı olgusunda söz konusu olan «yapının bü
tünlüsünü koruma kaygısı» ışığında taşkın yapı sahibine su-
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nulmuş olan ayrıcalık, böyle bir kaygının söz konusu olmadı
ğı haksız yapı olgusunda salt yapının değerinin arsanın de
ğerinden ağır basması olasılığında tanınır. 

** 

Arsasına sataşılan komşuyu böyle bir daraltıma katlandıra-
bilmek ve taşkın yapıyı yapan yararına MK 651 I I kuralının el
verişli hukukî olanaklarını tanıyabilmek için varlığı aranacak 
koşullara gelince: 

1) Arsasına tecavüz edilen komşunun bu tecavüze karşı 
herhangibir itirazda bulunmaması... MK 651IT kuralına göre, ar
sasına ilişilen malikin «tecavüze muttali» olduğu tarihten taş
layarak 15 gün içerisinde taşkın yapının yapılmasına karşı çık
maması, taşkın yapı sahibinin yararına öngörülmüş hakların 
kapısını aralayan ilk öğedir. 

Oysa, isviçre MK'nun Türk MK 651 I I kuralım karşılayan 
674 üncü maddesinin 3 üncü fıkrasında «tecavüze uğrayanın za
manında (rechtzeitig, en temps utile) itiraz etmemesi»nden söz 
edilmektedir, 

Anlaşılan, Türk yasa koyucusu, hukukî güvenlik, emniyet ve 
kararlılık düşünceleriyle, İsviçre hukukunda somut olayın özel
liklerine, durumun gereklerine göre belirlenmesi vargıca bırakıl
mış olan bir sürenin, bütün olaylar, bütün olasılıklar için geçerli 
genel ve kesin bir gün sayısıyla somutlaştırılmasını daha uygun 
bulmuştur. 

Fikrimce, bu hukuk politikası tercihi hiç isabetli olmanrş f ır . 
Ne yazık ki MK ön tasarısını hazırlayanlar da MK 651 I I kura
lındaki bu aksaklığı tanıladıkları halde, 15 günlük süreyi 10 gü
ne indirmekle yetinmişlerdir. 

Oysa, önemli iktisadî değerlerin yok yere imhasını önlemeyi 
amaçlayan bir kuralın uygulanmasında (itirazın geçerliliğinde) 
belirleyici etmenin, 10 ya da- 15 günün geçmiş olması değil, fakat 
yapının ulaştığı somut teknolojik aşama olması gerekirdi. 

İmdi, günümüzdeki teknik olanaklarla 14 gün içerisinde ko
ca bir yapı genişletmesini gerçekleştirmiş olan bir kimsenin ve 
onunla birlikte toplumun, 15 inci günde, birdenbire yapıya karşı 
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direnen bir taşınmaz malikinin bu direnişine kurban edilerek ya
pının yıkılmasına kazandırılması, doğrusu kolay kolay anlaşıla
bilecek bir hukukî çözüm değildir. 

Üstelik, MK 651 H'ye göre, bu 15 günlük süre, tecavüze «fii
len ittıla» anından itibaren işlemeye başlamaktadır. Yani, ilgi
sizliği veya arsası dışında bir yerde oturması yüzünden taşkın 
yapının yapıldığından haftalar, aylar, beîki de yıllar boyu ha
bersiz kalmış bir kimse, fiilen it t i ladan sonra işlemeye başlayacak 
15 günlük süre içerisinde hâlâ itirazda bulunabilecektir. Oysa İs
viçre MK'nun Almanca metninde, uygun itiraz süresi, tecavüzün 
farkedilebilir, tanınabilir (erkennbar) olduğu andan başlar. Ya
ni komşunun şahsan ve fiilen taşkın yapı hakkında bilgi sahibi 
olması öznel gereği aranmayıp, tecavüzün, arsasıyla yakından 
ilgilenen bir malik tarafından farkedilmesinin, tanınmasının ola
naklı bulunuşu nesnel gereği ile yetinilir. (İsviçre Federal Mah
kemesinin ve isviçre öğretisinin bu konudaki tutumu çok açıktır. 
Bk. BGE 53 I I 226; HA AB, ZGB 674 N 17; MEİER-HAYOZ, ZGB 674 
N 39). Şunu da eklemek gerekir ki, Alman hukukunda, Par. 912 
BGB kuralı, bu nesnel gereklik bakımından daha da açıktır: 
«Komşunun, sınıra tecavüzden önce veya hemen sonra itiraz et
mesi gerekir.» 

Gerçekten de, eğer bir arsa maliki ilgisizliği yüzünden teca
vüzü öğrenmede (MK 651 II 'nin deyişiyle ona muttali olmada) 
gecikmişse, bu savrukluğunun, başıboşluğunun, gevşekliğin'n ce
zasını da kendisi çekmelidir. O, arsasına gereken dikkati göster
memekle arsasına tecavüz edilmesinin ayıbım da paylaşmış ol
maktadır. 

Kaldı ki, arsa maliki, arsasında ve çevresinde olup bitenlere 
karşı gösterdiği vurdumduymazlıkla, nemegerekçilikle, yalnız 
himayeye lâyık olmaktan çıkmakla kalmamakta, fakat ayrıca 
böyle bir himayeye «muhtacolmaktan» da çıkmaktadır. Çünkü, o, 
söz konusu gevşekliği ile, tecavüz edilen arsa bölümü üzerindeki 
çıkarının kendisi indinde hiçbir önem taşımadığını da göstermiş 
olmaktadır. 

Üstüne üstlük, MK 651 II 'nin söylemine, sözcüklerine sımn-
kı bağlı kalan bir yorum, buradaki «itiraz etmeme» olgusunu bir 
«rıza beyanı»na indirgemiş olur ki, bunun hukuk mantığına ne 
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denli ters düşeceği ortadadır. Eğer açık ya da üstü örtülü (zımnî) 
bir rıza mevcutsa, o zaman, yapı taşkınlığı zaten hukuka uygun 
sayılır ve ayrıca «iyi niyete» ve «halin icabına» bakmanın gereği 
de kalmaz. (Krş. Juristenzeitung 1974, 382/83 ve Juristische 
Schulung, 1974, 666 i.s.) 

Fikrimce, Türk MK 651 II 'nin itiraz süresiyle ilgili bu aksak
lıkları, MK 2 I I kuralının «hakkın kötüye kullanılması» yasağı ve 
özel olarak «etkisizleşme» (Venvirkung) kuramı eliyle törpülenip 
düzeltilmelidir. Değişik bir anlatımla: MK 651 irde itiraz süresi 
ile ilgili olarak varlığı kabul edilmek gereken «örtülü yasa boş
luğu» MK 2 eliyle doldurulmalıdır. 

Bu görüş ışığında, kendisi tarafından tanınabilir, seçileti'ir 
duruma gelmiş, tanınması, seçilmesi nesnel (objektif) ve düz^ü-
sel (normatif) bir değer yargısıyla gerekli oulunmuş bir yapı taş
kınlığına karşı sesini çıkarmayan, itiraz etmeyen komşunun tun
dan böyle yapının ortadan kaldırılmasını iyi niyetli bir yapı sa
hibinden istemesinin yerindelik ve adalet düşüncelerine aykırı 
düşeceği durumlarda, zilyet ve malik sıfatından kaynaklanan hak
lar da etkisizleşmiş sayılmalıdır. 

2) Taşkın yapıyı yapanın iyi niyetli bulunması... 

MK 651 I I kuralında taşkın yapı sahibi yararına tanınmış 
olan ayrıcalıklı yolun kapısını iyice açabilmek için töy!e t i r ko-
sulun aranması doğaldır, yerindedir. Gerçekten de, taşkın yapı 
sahibinin MK 651 II 'nin elverişli olanaklarından yararlanabil
mesi için onun iyi niyetli bulunması koşulu öngörülmüş olmasay
dı, o zaman, herkes kazmasını küreğini kaptığı gibi komşusunun 
arsasına yayılıp saçılır, onun arsasına taşan yapılar yapmaya ko
yulurdu. Herkes, göz göre göre, bile bile komşusunun arsasına 
tecavüz edip, şansını komşusunun ses çıkarmaması, süresinde 
itiraz etmemesi olasılığına bağlardı. îşte iyi niyet koşulu saye
sinde, dürüstlüğe aykırı bu gibi spekülasyonlar ve oldu bittiler 
kesinlikle önlenmektedir. 

Demek ki bir kere yapımına başlanmış, belirli bir aşamaya 
ulaşmış bir yapının parçalanmayıp elden geldiğince korunması 
düşüncesi, komşunun arsa mülkiyetine göz göre göre, kötü ni
yetle tecavüz edildiği anda, arsa malikini koruma düşüncesi kar
şısında geriye, arka plâna çekilmeye mahkûmdur. 
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Acaba taşkın yapıyı yapan kişi, hangi olasılıklarda iyi niyet
li bulunma koşulunu gerçekleştirmiş sayılabilir? 

Eğer iyi niyetin dar ve geleneksel tanımına bağlı kalınacak 
olursa, ancak yapısının komşunun arsasına taştığını bilmeyen ve 
bilmesi de gerekmeyen kişinin iyi niyetli sayılabileceği kendili
ğinden anlaşılır. 

Yok eğer iyi niyetin yeni İsviçre öğretisinde (Deschenaux, 
Merz, Meier-Hayoz ve özellikle Jâggi) ve yeni Federal Mahkeme 
içtihatlarında benimsenen geniş, çağdaş tanımına bağlı kalına
cak olursa, yapısını komşusunun arsasına taşırma girişim nde 
haksızlık, hukuka aykırılık bilincine sahip bulunmayan ve bu bi
linç yoksunluğunda ağır kusurlu da sayılamayan kişi iyi niyetli 
olarak kabul edilebilecektir. 

Dikkat edilirse, iyi niyet kavramını salt bir ruhsal (psikolo
jik) olgu, bir hukukî aksaklığa, sakatlığa ilişkin bilgisizlik ya da 
yanlış bilgi, yanlış tasarım sorunu olarak ele alan dar ve klâsik 
tanımdan ayrımlı olarak, bu modern tanım, iyi niyeti düpedüz 
bir ahlâkî (etik) değer olarak görmektedir. 

• 

Fikrimce, iyi niyet kavramına yepyeni değerler aşılayan, yep
yeni boyutlar kazandıran ve böyle yapmakla da bu kavramı 
adamakıllı genişleten çağdaş görüş, özellikle ele aldığımız olgu
da, yani taşkın yapı sahibi yararına uygulanması söz konusu ol
duğunda, menfaatler durumuna çok daha uygun düşer. 

İmdi, taşkın bir yapı yapan, sırf lapu dairesine gidip de plân
ları titizlikle incelemedi ya da sınırlarını titizlikle ölçmedi diye 
veya MK 928 kuralı uyarınca ilgililerin incelemesine açık (alenî) 
plânda gösterilen sınırları bilmesi gerekirdi düşüncesiyle kötü ni
yetli sayılamamalıdır. 

Bunun gibi, taşkın yapıyı yapan, gerçek arsa sınırının geçti
ği yeri bilse ve hatta bunun da ötesinde, fazladan, yapısını bu sı
nırın dışına taşırdığım da bilse bile, komşusunun böyle bir taş
kınlığa rıza göstermiş bulunduğu yolunda içten i sam mî) bir ka
nıya sahiboldukça, yine de iyi niyetli kişi sayılmalıdır. Çünkü, 
komşusunun arsasına tecavüz ettiğini fiilen bildiği bu olasılıkta 
bile, o, dürüstlüğe, ahlâka, hukuka aykırı davranma bilincinden 
(doluş malus anlamındaki kötü niyetten) uzak bulunmaktadır. 
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Bununla, sırf komşusunun süresi içinde itiraz etmemesinin 
taşkın yapı sahibini iyi niyetli saymak için yeterli bulunacağını 
söylemek istemiyorum. Ama eğer bu itiraz etmeme, komşunun 
her gün pencereden taşkın yapının yapımını seyredip adeta yapı 
sahibinin gözünün içine baka baka sesini çıkarmaması tarzın i a 
belirmişse, o zaman taşkın yapı sahibi pekâlâ iyi niyetli sayılabi
lecektir. 

Öyle sanıyorum ki Yargıtayın 1944 yılında haksız yapı diki
mi ile ilgili önemli bir içtihadı Birleştirme Kararı, iyi niyet kav
ramının böylesine geniş bir yolda yorumlanması önerisini destek
lemeye, pekiştirmeye elverişlidir. Gerçekten, Yargıtay da bu ka
rarında, tapu kütüğü dışında (haricen) satılıp zilyetliği devredil
miş bir arsa üzerinde mülkiyet hakkını kazanamadığını bilmesi 
gereken (dar ve geleneksel iyi niyet tanımına göre kötü niyetli 
sayılması gereken) alıcıyı, salt satıcısının arsa üzerine yapı dik
me konusunda oluru bulunduğunu sanmakta haklı gözüktüğü, 
sözün özü, yapıyı haksız davranma bilincinden yoksun olarak 
diktiği için iyi niyetli saymıştır. (Bk. içtihadı Birleştirme Karar
ları, Hukuk Kısmı, 1930/1947, s. 177). 

Bu modern iyi niyet tanımı benimsenmeyecek ve klâ
sik, psikolojik iyi niyet tanımına bağlı kalınacak olsa bile, ay
nı çözüme, MK 651 I I kuralının temelinde yatan son derecede 
önemli bireysel ve toplumsal yararların korunması düşüncesi ışı
ğında, iyi niyet (kusursuz bilgisizlik) kavramını düzgüsel bir de
ğerlendirmeyle ereksel (gaî) bir genişletmeye tâbi tutarak da 
ulaşılabilir. Gerçekten de taşkın yapı ve haksız yapı gibi çok cid
dî ekonomik ve sosyal sonuçları olan hukukî uyuşmazlıklarda, iyi 
niyetin ince elenip sık dokunması ve koca yapıların, büyük ekono
mik değerlerin sırf belirli bir hukuki aksaklık ve sakatlığın bi
linmesi, sözgelimi tapu kütüğündeki plâna bakılması gerekirdi 
diye gözden çıkarılması, MK 648 i.s. kurallarda bu yapıları elden 
geldiğince korumayı amaçlayan yasanın ruhuna aykırı düşerdi. 

Nitekim Alman hukukunda da, § 912 BGB kuralına göre, 
taşkın yapıyı yapan kişi, bu davranışta bulunmaya hakkı bu
lunduğu kanısını taşımada ağır kusurlu olmadıkça iyi niyetli 
sayılır. 

_ 

3) Taşkın yapıyı yapan yararına bir irtifak hakkı kurulma
sının ya da tecavüz edilen (taşılan) arsa bölümü mülkiyetinin 
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geçirilmesinin son bir koşulu da durumun gereğ'nln bu hakların 
tanınmasına elverişli bulunmasıdır. 

Bu koşulun varlığım araştırırken, yargıç, özel olarak öngö
rülmüş bulunan «süresinde itiraz etmeme») ve «iyi niyet ) eğeleri
nin tüm dışında kalan birtakım olguları dikkate alacaktır. Örne
ğin, taşkın yapının boyutlarını, taşkın yapının değerinin te a,üz 
ettiği arsa bölümünün değerinden fazla oluşunu, talkın yapı bö
lümünün ve bu yapının tecavüz ettiği arsa bö'ümürün herbir 
komşunun değişik pratik gereksinmeleri açısından taşıdığı öne
mi. . . 

Sözün özü, somut olayın bütün özellikleri, «halin icabı» kav
ramının çatısı altında değerlendirilecek, hassas bir menfaatler 
terazisi kurulacaktır. 

• 

Bu üç koşulun hepsi bir arada gerçekleştiğinde, yineleyelim, 
taşkın yapı sahibi bir itirazla karşılaşmamış ve iyi niyetli bu'.un-
muş, durumun gereği de kendisine MK 651 irde anılan hakların 
tanınmasına elvermiş ise, taşkın yapı sahibi, komşusundan şu iki 
isteminden birisine uyulmasını isteyebilecektir: 

1) Yapının komşunun arsasına taşan bölümü üzerinde bir 
irtifak hakkının kurulması, 

2) tecavüz edilen arsa bölümü üzerindeki mülkiyetin ken
disine geçirilmesi. 

Bu hakların (komşu açısından bakınca, yükümlerin, borçla
rın) niteliği, uzun bir süre tereddüt ve tartışma konusu olmuş 
iken, özellikle İsviçreli hukukçu Liver'in (İtalyan hukukundan 
da esinlenerek) konuya ışık tutan çalışmalarından, araştırmala
rından sonra saydamlığa kavuşturulmuş sayılabilir. (Bk. Meier -
Hayoz, ZGB 674 N 52 i.s.). 

Günümüzde baskın görüşe göre, anılan hak ve borç, taşın
maz mülkiyetinin yasadan kaynaklanan bütün dolaylı daraltım-
larında olduğu gibi, «eşyaya bağlı bir borç ilişkisi» nin (Realobli¬
gation) konusunu oluşturur. Taşkın yapıya sahibolan her kişi 
tarafından komşu arsaya malik olan her kişiye karşı ileri sürü-

Huk. Fak. Mec. — F.; 24 



370 RPNA SEROZAN 

lebilir. Ve anılan eşyaya bağlı haklar, taşınmaz mülkiyetinin ya
sadan doğan dolaysız (direkt) daraltımlarından ayrımlı yolda, 
(bu sonuncular MK 657'ye göre tescilsiz sonuç doğurur ve aynî 
etkinlik taşırlar) aynî etki kazanabilmek için tapu kütüğüne tes
cili gereksinirler. 

İmdi, arsasına tecavüz edilen komşu, tapu sicilinde gerekli 
işlemi gerçekleştirip tescile muvafakat beyanında bulunarak taş
lan yapı sahibi yaranna sözü geçen iki haktan birisini kuracak
tır. 

Eşyaya bağlı borcuna uyarak tapu kütüğünde gerekli işlemi 
gerçekleştirmekten kaçman komşuya karşı açılacak olan dava da 
MK 642 anlamında bir tescile zorlama davası olacaktır. Nisbî 
güçteki bu edim davasında iki «neticei talep», «terditli» biçimde 
istif edilmiş olmasa bile, yargıç, görevinden ötürü, alıcı yararına 
bu iki istemden somut koşullara en uygun düşenini hükme bağ
layacaktır. 

İşaret edeyim ki yargıcın bu hükmü, edim yükümlüsünü 
(borçlu komşuyu) salt irade bildiriminde bulunmaya mahkûm 
etmiş olmakla kalmayacak, fakat MK 642 uyarınca, doğrudan 
doğruya «irtifakın» ya da «mülkiyelin» aitliğini, açıkçası, taşkın 
yapı sahibi yaranna kurulmuş sayılmasını sağlayacaktır. 

İrtifak ve mülkiyet hakları, bu durumda, kural dışı yoldan, 
tapu kütüğü dışında kazanılmış olup, bundan sonra doğrudan 
doğruya taşkın yapı sahibi tarafından yaptırılabilecek olan bir 
tescil, hakkı kurucu bir nitelik değil de salt hakkı açıklayıcı bir 
nitelik taşıyacaktır. 

Taşkın yapı sahibi yararına söz konusu iki haktan irtifakın 
kurulmasını isteme hakkı, ona, komşusunun tecavüz edilmiş olan 
arsa bölümü üzerinde bir mülkiyet hakkı kazandıramamakla be
raber (bu arsa bölümü, yine de komşunun mülkiyetine dahil sa
yılır), kendisine ait bulunmayan bu arsa parçasına bitişmiş bu
lunan taşkın yapı üzerinde, irtifak hakkı sürdükçe, gerçek bir 
mülkiyet hakkı kazandırabilecektir. 

> . Eğer yapı salt komşunun hava boşluğuna taşmışsa, bu 
taşkın yapı bölümü, kcmşu arsanın bütünleyici parçası sayı-
lamayıp zaten yapı sahibinin mülkiyetinde kalacağından, bu 
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• olasılıkta, taşkın yapı irtifakının biricik işlevi, komşuyu, ken
di egemenlik alanına iliçkin bir tecavüze katlandırıp boyun 
eğdirmekten ibaret kalacaktır. 

Bu kural dışı olgu bir yana bırakılacak olursa, taşkın yapı 
irtifakı, bütünleyici parçanın (burada yapının) fesi* (burada ar
saya) bağlılığına ilişkin temel ilkede önemli bir gedik açmış ola
caktır. Şöyle ki tecavüz edilen arsa üzerinde «komşu» malik ka
lırken, bu arsa üzerinde bulunan taşkın yapıya «yapı sahibi» ma
lik olacaktır. 

Şu da var ki söz konusu mülkiyet hakkı, salt taşkın yapıyâ 
özgü kalır, yapının altındaki toprak parçasına ya da yapının üs
tündeki hava boşluğuna yaygın sayılmaz. Bu alanlardaki ege
menlik yine de komşu malikin olur. Bu nedenle, komşunun kat
lanmak zorunda kalacağı bir taşkın yapıya yapı sahibinin dile-
diğince kat çıkması da olanaksızlaşır. Kaldı ki komşunun taşkın 
yapıya katlanma yükümü, ekonomik değerıeri bir kapris uğruna 
yok yere parçalatmama amacı ile kayıtlı sayılmak gerekir; mev
cut yapı taşkınlığı oldu bittisinin geliştirilmesine alet edilemez. 
(Krş. Juristische Schulung 1975, 595'de yayımlanmış olan Alman 
Federal Mahkemesi kararı). 

Bu niteliği ile, taşkın yapı irtifakı, yapı hakkını anım atır. 
Gerçekten, yapı hakkında da, MK (552 kuralı uyarınca, arsa mül
kiyeti ile yapı mülkiyeti ayrı ayrı ellerde toplanır. 

Ne var ki taşkın yapı irtifakı, MK 652 kuralının öngördüğü 
yapı hakkından ayrımlı olarak kişiye bağlanamaz, el değiştirebilir 
kılınamaz. Bu nedenle, sürekli ve bağımsız b.r hak c'a:ak tapu 
kütüğüne ayrı bir taşınmaz diye tescile elvcr.şlı de .a ılamaz. 
Taşkın yapı irtifakı, ancak taşınmaza (arza) tağlı bir .r.ifak hak
kı olarak kurulabilir. Çünkü eğer teskin yapı irtifakı kişiye lağ
lanacak olursa, tıpkı yapı hakkı gibi arsa mülkı> et ncen bağım
sız olarak el değiştirebilecek ve böylece ortaya (yapı hakkında 
karşılaştığımızdan ayrımlı yolda) iki yerine üç malik çıkabilecek
tir: Arsa üzerinde malik kaTan kişi A, yapının ana bölümü üze
rinde malik kalan kişi B ve taşkın yapı bölümü üzerinde malik 
olan el değiştirebilir, kişiye bağlı irtifak hakkı sahibi bir üçüncü 
kişi C. Buysa, MK 651 I I kuralının mülkiyetin dil mlcnnr sini, 
parçalanmasını elden geldiğince önlemeye çahşan ana fikri ile 
bağdaşmaz bir .şey olurdu. 
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Hiç kuşkusuz, taşkın yapı sahibi yararına tanınan «irtifak 
ve mülkiyet haklarının» bir bedeli de olacaktır. 

Taşkın yapı sahibinin «nimeti»ne bu nimetin «külfeti» denk 
düşecek ve o kendi yararına kurulacak hakların karşılığında, 
komşusuna uygun bir bedel (yasanın deyişiyle «tazminat») öde
yecektir. 

Bu çözüm, taşınmaz mülkiyetinin yasadan kaynaklanan bü
tün dolaylı daraltmalarında, bütün «zaruret haklarında» olduğu 
gibi, MK 651 irde de açıkça hükme bağlanmıştır. 

Hemen belirtmek gerekir ki , burada, «tazminat» deyimine 
kapılarak, komşuya ödenecek olan bedelin bir haksız fi i l tazmina
tı oluşturacağı sanıîmamalıdır. Aslında, komşunun tatminini 
amaçlayan bir «hakkaniyet bedeli», hakçası, bir «fedakârlık kar
şılığı talep» (Aufopferungsanspruch) söz konusudur. Tıpkı BK 
52 II 'nin ve MK 677'nin «zorda kalma» (ıztırar) olgularında, ma
likin malını yabancının arsasında takip hakkında (MK 616) ve 
zorunlu geçit, su sağlama, mecra geçirme haklarında olduğu gi
bi, ağır basan kamusal ya da özel yararlardan ötürü bir fedakâr
lığa katlanma zorunda kalmış kişinin, uğrunda fedakârlığa kat
lanmış bulunduğu kişiden isteyebileceği bir paradır bu. 

imdi, bu bedelin mutlaka irtifakın veya mülkiyeti geçirilen 
arsa bölümünün gerçek değeri tutarında bulunması da gerek
mez. 

Bu «fedakârlık karşılığı bedel», taşkın yapı sahibi açısından, 
onun mülkiyet hakkının alışılmamış boyutlara kavuşturularak 
olağanüstü biçimde genişletilmiş olmasının bir bedelini oluştu
rurken, komşu arsa maliki açısından, onun mülkiyet hakkının 
istisnaî bir daraltıma tâbi tutuluşunun karşılığını oluşturmakta
dır. 

Söz konusu alacağın tutarı, yargıç tarafından, somut olayın 
ve ilişkilerin özelliklerine göre MK 4 doğrultusunda serbestçe tak
dir edilerek belirlenir. Baskın görüş, komşu arsa malikinin bu 
fedakârlık karşılığı talep hakkının da taşkın yapı sahibi açıcın
dan bir «eşyaya bağlı borç» oluşturduğunu savunur. (Bk. Meler -
Hayoz, ZGB 674 N 57). 

Yasada belirtilmemiş, hükme bağlanmamış olmakla beraber, 
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uygun bir bedel karşılığında irtifak Hakkı kurulmasını ya da te
cavüz edilen arsa bölümünün mülkiyetinin geçirilmesini, taşkın 
yapı hakkı sahibi gibi, komşu arsa malikinin de isteyebileceği ka
bul edilir. Bu olanağın önemi, kendisini paraya muhtaç bir kom
şu arsa maliki yönünden gösterir. Hatta, eğer kendisine artakalan 
arsa parçasından yararlanma, taşkın yapı yüzünden, komşu için 
aşırı ölçüde zorîaştırılmış ya da tüm olanaksızlaştırılmış ise, 
onun, arsanın tümüyle devralınmasını bile isteyebileceği ileri sü
rülür. Bu konuda MK 669 kuralından da örnekseme yoluyla (kı-
yasen) yararlanılır. 

MK 651 I I kuralı, MK 662 I I uyarınca, örnekseme (kıyas) 
yoluyla, komşunun arsasına taşmamakla birlikte, komşuluk hu
kukuna aykırı düşen yapılara da uygulanır. Hiç kuşkusuz, kom
şunun arsasına tecavüz etmemiş olan ve salt komşuluk hukuku
na aykırı düşmüş bulunan bir yapı bakımından, yapı sahibi ya
rarına, beraberinde taşkın yapı mülkiyetini getiren bir taşkın 
yapı irtifakı kurulması ya da komşu arsa mülkiyetinin geçirilme
si söz konusu olacak değildir. Bu gibi durumlarda, yalnızca, kom
şu için bir katlanma yükümü söz konusu olabilecektir. 

MK 651 I I kuralı, örnekseme yoluyla, irtifak haklarına teca
vüz edildiği durumlarda da uygulanabilir. Örneğin 10 metreden 
yüksek bir yapı dikmeme konusundaki manzara irtifakını çişne-
yip de 10 metrelik yapısının üzerine bir kat daha çıkan kin, MK 
651 I I kuralında anılan koşulların varlığı durumunda irtifak 
hakkı sahibi komşusunu bu tecavüze katlanma yükümü altına 
sokabilir. 

Öte yandan, aynı malike ait bulunup da tapu kütüğünün 
birbirinden bağımsız sayfalarına ayrı ayrı kavdedilmiş birbirine 
bitişik iki arsa arasında bir taşkın yapı yapılacak (malik kendi 
arsasından yine kendisine ait bir arsaya yapı taşıracak) ve son
radan taşınmazlardan birinin mülkiyeti el değiştirecek olursa, 
MK 651 I I kuralı yine örnekseme yoluyla uygulanabilir. Gerçi 
bu olasılıkta, ortada taşkın yapıya itiraz edecek kimse bulunma
dığına göre, MK 651 I I kuralının uygulanma koşullarından birisi 
de mevcut olmayacaktır. Ama ortada bir de bu koşulu görmezlik-
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ten gelmemizi gerektirecek bir başka öğe vardır: Taşkın yapıyı 
yapan kişinin korunmayı rakctmişiiği böyle bir olasılıkta caba 
da ağır basmaktadır. 

Tıpkı bunun gibi, taşkın yapıya özgü ilkeler, tek bir arsayı 
sonradan iki parsele bölen sınırın aynı zamanda mevcut yapıyı 
da bölmesi olasılığında, yapının, kapsamı, konumu ve ekoncmk 
önemi yönüyle ağırlık taşıyan ana bölümüyle dikilmiş olduğu 
arsanın maMki yararına işler kılınabilecektir. (Krş. Juristische 
Schulung 1975, 734/35). 

Haksız taşkın yapı olgusu karşısında MK 651 I I kuralının ön
gördüğü hukuki düzenlemeye ilişkin bir genel değer yargısında 
bulunmak gerekirse : 

MK'umuzun 651 inci maddesinin 2 nci fıkrası kuralı, son ker
tede önemli ekonomik gereksinmeleri karşılamakta, taşınmaz 
mülkiyetine gerçekçi, akılcı daraltımlar getirmekte ve kemşular 
arasındaki ilişkilerin yersiz sürtüşmelerle gerginleşmesini ön
leyerek, bu ilişkiyi sağlıklı tutmayı sağlamaktadır. 

Bu kural, köklü düşüncelerden, büyük ilkelerden güç alır : 

Bir kere, yapının salt biçimsel hukukun bir cilvesi sonucun
da pratik gereksinmelere ve ekonomik rasyon]ara aykırı düşecek 
biçimde, yapay yoldan ayrı ayrı mülkiyet dilimlerine ayrılmasını 
ve hatta (beteri), komşunun arsasına tasan yapı bölümünün yı
kılmasını önleme amacı, kuralı taşıyan temel sütundur. 

Sonra, aynı kural, MK 657 kuralında dile gelen büyük bir 
adalet ilkesinin, «ıztırar fikri» nin özel bir görünümü o1 arak be
lirmektedir: «Bir kimse, bir zararı ancak başkasının mülkiyetine 
tecavüzle clefedebiliyorsa, bu zarar tecavüzün yol açtığı zarardan 
büyük olmak şartıyla, mülk sahibi, bu tecavüze tahammüle mec
burdur.» Burada da, taşkın yapı sahibi, yapının yıkamasından 
ötürü uğrayacağı zararı ancak komşusunun arsası üzerinde hak 
sahibi o'makla önleyebilmektedir. Ve taşkın yapının yıkılmasın
dan ötürü söz konusu olacak olan zarar da, bu hakkın tanınma
sından ötürü komşuya verilecek zarardan çok daha büyük olacak-
tır.Işte bu nedenledir ki, komşu, taşkın yapı sahibinin haklarına 
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katlanmaya (hiç kuşkusuz fedakârlığının karşılığını oluşturan 
bedel istemi saklı kalmak kaydıyla) mecbur tutulmuştur. 

Nihayet, MK 651 I I kuralı, bütün hukukumuzu sarıp sarma
layan, kucaklayan ve MK'umuzun 2 nci maddesinde dile gelen en 
büyük hukuk ilkesinin de özel bir yansısı, bir belirtisi olarak or
taya çıkmaktadır: 

«Herkes haklarını kullanmada hüsnüniyet kaidelerine ria
yetle mükelleftir. Bir hakkın (ve bu arada komşunun arsa üze
rindeki mülkiyet hakkının) sırf gayri ızrar eden suiistimalini ka
nun himaye etmez.» 

MK 651 I I kuralının, yapısını komşusunun arsasına taşıran 
kişi yararına tanıdığı hakların kullanılabilmesi için aranan ko
şulların geniş yürekle yorumlanması, kuralın örnekseme (kıyas) 
yoluyla benzer olgulara yaydırılması ve taşkın yapı sahibi yara
rına söz konusu olan irtifakın kurulması ve mülkiyetin geçirilme
si «nisbî» taleplerinin «eşyaya bağlı borç» (Realobligation) ku
ramı eliyle güçlendirilmesi eğilimleri, bu perspektiften bakıldığı 
zaman, daha derin bir anlam kazanır. 


