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Ozet

Bu ¢alismada, oncelikle Tiirk Medeni Kanunu baglaminda kaynak hakki kavrami incelenecektir. Daha sonra miilkiyet hakkinin konusu olarak
kaynak hakki ve bu miilkiyetin muhtevasi incelenecektir. Kaynaklar, ¢iktiklar1 arazinin biitiinleyici pargasi sayilirlar. Ayrica bu galigmada kaynak
miilkiyetinin 6zel hukuktan dogan sinirlarindan kaynak ortakligi ve zorunlu su hakki incelenecektir. Yine bu sinirlar baglaminda, kazi, yap1 gibi
faaliyetler nedeniyle kaynaklarin kismen kesilmesi veya kirletilmesi gibi nedenlerle kaynaklara ve kuyulara verilen zarar dolayisiyla tazminat
istenebilir. Ayrica kaynaklarin eski hale getirilmesi talep edilebilir. Kaynak iizerinde esyaya ve kisiye bagli olarak irtifak haklari kurulabilir. Bu
baglamda, kaynak hakkinin konusu, bu hakkin kurulmas ile hiikiimleri incelenecektir. Bagimsiz ve siirekli kaynak hakki tapu kiitiigiine tescil
edilince taginmaz hitkmiine tabi olur. Ayrica ¢calismamizda, kaynak hakkinim sona ermesi incelenecektir. Son olarak, ¢alismamizda kaynak hakki
ile ilgili s6z konusu hiikiimlerin giincelligi bakimindan yeterli ve Tiirk Medeni Kanunu’nun sistematik yapisina uygun olup olmadigin tartisacak
ve elestirisini yapacagiz.

Anahtar Kelimeler: irtifak hakki, Biitiinleyici par¢a, Tazminat, Kaynak Ortakligi, Tapu Kiitiigii.

A Critique About The Provisions of The Rights Constituted On Springs In The Turkish Civil
Code

Firstly, the concept of the rights constituted on springs with regard to the Turkish Civil Code will be examined in this study. Then the right
of springs as the subject of ownership and the contents of this ownership are examined. The springs are accepted as the fixture of the land from
which they issue. Furthermore, the limits of the ownership, which arise from private law such as common springs and the right of necessary spring,
are examined in this study. Also in the context of these limits, the compensation can be demanded, when the springs or wells are damaged by the
activities like excavation and construction for various reasons such as reduction or pollution. Furthermore, the restoration of the springs can be
demanded. The real or personal servitudes can be constituted on springs. In this context, the subject of rights of the springs, the constitution and
effects of this right are examined. Furthermore, the rights on springs, which have been founded independently and permanently are recorded in
land registry and acquire the effect of real property. Additionally, the resolution of the rights of springs are examined. Finally, we will discuss and
criticize whether these mentioned provisions related to the right of springs are adeaquate with regard to actuality and appropriate for the systematic
structure of the Turkish Civil Code.

Keywords: Servitude, Fixture, Compensation, Common Springs, Land- registry.

GIRIiS

korunmasi ve optimal derecede yararlanilabilir hale

Sular iizerindeki iliskileri diizenleyen 6zel hukukun
yerini zamanla kamu hukukuna birakmasiin nedeni,
Cermen ve Islam hukuklarmna hakim olan gériiste oldugu
gibi, sadece suyun dogal olarak insanlarin ortaklasa
yararlanmalar1 gereken bir madde olmasi degildir. Cesitli
nedenler, sular lizerindeki iliskilerde kamu hukukunu
on plana ¢ikarmistir. Bunlar arasinda, suyun miktarinin
sabit kalmasi, insan ihtiyaglarinin ise gittikge artmasi;
suyun dogal olarak dagilimindaki esitsizligin giderilmesi
amactyla once komsular arasinda ve daha sonra genis
bir ¢evre olarak kamunun yararlanmasinda karsilikli
bir fedakarligin gerekmesi ve kamu c¢ikarmin kisi
¢ikart karsisinda oncelik kazanmasi sayilabilir. Ayrica
su varliklarinin toplum igin tasidigi onem, bunlarin

getirilmesi bakimindan, devlet midahalesini gerekli
kilmis, sulart kiginin keyfine tabi olmaktan ¢ikarmis ve
planlama zorunlulugu belirgin hal almistir [1].

Su  kaynaklar: deyimi, dogal ve yapay olsun,
kaynak, pinar, dere, irmak, nehir, gol, birikinti, drenaj
ve kanalizasyon sulari gibi biitlin yeriistii sular ile yer
alt1 sularin1 kapsamaktadir [2]. Su kaynaklar1; kamusal
ve Ozel sular kavramlarini da karsilayan ve igeren st
kavram olarak kabul edilmektedir. Hukuki yoniiyle
“sular” kavrami, belirli bir durumdaki suyu ifade etmeyip,
genel bir nitelik tagimaktadir ve yasal bir tanim1 yoktur.
Ayrica bu kavram sadece suyu degil, suyun yatagini,
sular iizerindeki hava sahasini ve baska unsurlar1 da
kapsamaktadir [3].
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Tiirk hukukunda, Medeni Kanun ile onun Esya
Hukuku kitabini, Su Hukukunun tedvin edildigi bir
kod saymak miimkiin degildir. Bu diizenleme, TMK
m. 715’de ifadesini bulan prensiple, kamu hukukuna
birakilmig olmakla birlikte, dngériilen hiikiimler bugiline
kadar derli toplu bir halde ¢ikarilmamigtir. Sonug olarak
bu durum da, sular konusunda bir mevzuat daginikligina
sebep olmustur. Medeni Kanun, Su Hukukunun g¢ok
ufak bir parcasini diizenlemis olup, bu diizenleme de
kural olarak kaynaklar1 konu almistir. Kamu yarar
bakimindan kaynaklarm 6zel kisilerin  hakimiyet
alaninda birakilisini hos gormek miimkiindiir. Ciinkii,
kaynaklar, dogal olarak ortaya ¢iktiklar1 oranda, zaten
yeraltt suyu fazlasinin yeriistiine atilmasindan ibarettir.
Suni vasitalarla yeraltt suyunu c¢ikarmak ise, Yeraltt
Sular1 Kanununa tabi tutulmustur. Bu diizenleme, 1960
yilinda yapilan mevzuat degisikligi ile olmustur. Daha
onceki donemde bile, biiylik yeraltt sularmi genel su
saymak konusunda gerek Isvigre’de gerek Tiirkiye’de
doktrin ve uygulama goriis birligi i¢inde bulunuyordu.
Yertistii sular1 ve 6zellikle akarsular karsisinda kaynaklar
smirlanmistir. Yargitay’imiz, Medeni Kanun’umuzun,
kaynak kavrammi, Isvigre ve Tiirkiye’deki hakim
doktrine uygun olarak, dogal gergeklere ve kanunun
amacina uygun bir yorumla sinirlamistir. Buna gore,
eger kaynaklar dogar dogmaz bir dere veya irmak
olusturuyorsa, bunlarin ¢iktig1 toprak malikinin hakki,
alelade bir kaynak iizerindekine gore daha dar ve
kamunun yararlanmasi ile sinirlidir. Yeriistii ve yeralti
sular1 karsisinda bu denli sinirlandirilan kaynaklarin
bir de suyunda bulunan bazi &zellikler nedeniyle 6zel
miilkiyet alanindan ¢ikarildig1 goriilmektedir. Gergekten
maden suyu ve kaplica kaynaklari, bu konudaki ayr bir
kanuna tabidir [4].

Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin 168.maddesinin
1.fikrasina gore, tabii servetler ve kaynaklar devletin
hiikiim ve tasarrufu altindadir. Kanun koyucu, devletin
hiikkiim ve tasarrufu altindaki kaynaklar1 6zel hukuk
hiikiimlerine tabi tutmustur (TMK m.756— 761). Ancak,
kaynaklarin hepsi 6zel miilkiyete girmeyebilir. Eger
kaynak, kamu mallart iginde ortaya c¢ikmigsa kamu
hukuku kurallarma tabi olmalidir. Kaynak arazinin
biitiinleyici pargast olduguna gore ve arazi de kamu mali
niteliginde ise kaynak da kamu malimin hukuki niteligine
sahip olmalidir. Kaynak, kamunun 6zel mallari igerisinde
ortaya ¢ikmissa, kamunun 6zel mallarinin tabi oldugu
hukuki rejime tabi olmalidir [5]. Kaynagin 6zel miilkiyet
konusu olmasi da gesitli bakimlardan elestirilmistir. Bu
elestiriler, 6zellikle ekonomik alanda toplanmaktadir.
Kaynagin da aynen kendisini olusturan yeralti suyu
gibi kamu emlakinden sayilmasina iliskin goriis gittikce
taraftar kazanmaktadir [6].

KAYNAK 1IRTIiFAKI

ICERIGi

KAVRAMI VE

Kaynak ve Kaynak irtifaki Kavramlar

Kaynak, yer alti suyunun belli bir noktada
kendiliginden siirekli olarak yeryiiziine ¢ikmasi ile olusan
bir su tiiriidiir. 167 sayilt Yeralt1 Sular1 Hakkinda Kanun
kargisinda ancak kendiliginden dogal olarak yeryiiziine
cikan sular kaynak saymak gerekir [7]. Yazman da,
kaynak kokeninin yeraltt suyu olmasi, dogal olmasi ve
stirekli olmasi gereginden s6z etmistir [8].

Tiirk Medeni Kanun’unda kaynak hakkina iliskin
birgok hiikiim vardir. Bunlart konularina gére incelemek
gerekir. Oncelikle kaynaklarm biitiinleyici parca
niteliginde ve 6zel miilkiyet konusu olmalart ile ilgili
hiikiimleri incelemek uygun olacaktir.

Tirk hukukunda kaynaklar arazinin biitiinleyici
par¢ast saytlirlar (TMK m.718/11, 756) ve TMK m.
756 geregince de yeralti sularindan farkli olarak ozel
miilkiyete konu olabilirler. Oyleyse kaynagin miilkiyeti,
dogal ve siirekli olarak i¢inde kaynadig: arazinin, bagka
deyisle kaynak noktasinin i¢inde bulundugu arazinin
malikine aittir. Bu nedenle tasinmaz miilkiyetinin yatay
kapsamina kaynaklar da girer [9].

Tiirk Medeni Kanunu'nun 718 ve 756.maddeleri
karsisinda kaynak, icinde bulundugu arazinin malikine
ait olur. Bu baglamda, Kaynak iizerindeki miilkiyet,
ancak arazinin miilkiyetiyle birlikte kazanilir [10] ya da
kaybedilir. Arazi lizerindeki sinirlt ayni haklar kaynagi
da kapsamina alir. Kaynak, kural olarak araziden ayr
olarak miilkiyet ve ayni haklara konu olamaz. Kanun
koyucu, biitiinleyici par¢a ilkesinden ¢ikan sonug¢lardan
burada biraz ayrilmistir. Aslinda kaynak, akan su olup,
kaynadig1 yerdeki arazi parcasinin biitlinleyici pargasini
olusturmas1 miimkiin degildir. Clinkii araziyle siki bir
i¢ baglantist yoktur. Fakat, Medeni Kanun, kaynagin
miilkiyet hakkina dahil olabilmesi, tizerinde sinirli ayni
haklar kurulabilmesi (TMK m.756 /1, 837) igin kaynagin
gercek ve fiziki yapisindan degil, sosyal ihtiyaglardan
hareket etmis ve kaynagi c¢iktigi toprakla birlikte
biitiinleyici parga saymustir [11].

Kaynak irtifaky, bir kaynaktan herhangi bir surette
yararlanma ya da onu kullanma yetkisi veren bir irtifak
hakkidir. Bu yararlanma, kaynaktan su almak, kaynak
suyunu bagka yere akitmak seklinde olabilir. Kaynak
hakki, karmasik (atipik) irtifaklardan olup, baskasina ait
arazide bulunan kaynaktan su almak veya suyu akitmak
konusunda yetki veren bir sinirl irtifak hakkidir. Kaynak
hakkimin sagladigi yetki kanun tarafindan belirtilmistir
[12].

Irtifak hakkinin diger tiirlerini diizenleyen Medeni
Kanun ikinci kisim ikinei ayirimda kaynak hakkini 837.
maddede tek madde olarak diizenlemistir. Ancak, kaynak
irtifaki ve kaynaklar, aslinda Medeni Kanun’un ¢esitli
maddelerine serpistirilmis sekilde (TMK m.756) daha
genis bir boyutta ele alinmustir [13].

Kaynak irtifaki, bir tasinmazda bulunan kaynaktan
herhangi bir bigimde yararlanma yetkisi veren bir
irtifaktir. Kaynak irtifakinin 6zel bir tiirii ise, TMK m.
837 hiikmiinde diizenlenmis olan “kaynak hakki” dir.
Kaynak hakkinin igerigi kanun tarafindan &zel olarak
diizenlenmistir [14].
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Kaynak Hakkinin I¢erigi

Kaynak hakkinin igerigi, bir kaynaktan herhangi bir
sekilde yararlanmaktir. Bu yararlanma, genis anlamda
kaynak irtifaki ve kaynak hakki (TMK m.837) olarak
ikiye ayrilir.

Genis Anlamda Kaynak Irtifaki

Buanlamda kaynak irtifaki, bir kaynaktan herhangi bir
bigimde yararlanma veya onu kullanma yetkilerini igerir.
Diger bir deyisle genis anlamda kaynak irtifaky, yiik/ii
tasinmaz malikine kaynak tizerindeki miilkiyet hakkindan
dogan yetkilerden bazilarini kullanmaktan ka¢inma ve
bunlarin hak sahibi tarafindan kullanilmasina katlanma
odevini yiikler. Genis anlamda kaynak irtifakina su
ornekler verilebilir: Malikin kaynak sularini tutmaktan,
kaynak etrafinda kazi yapmaktan, kaynagin suyunu
kendi sahsi ihtiyaglarindan bagka islerde kullanmaktan
kaginmasi veya hak sahibinin kaynakla ilgili olarak
kendi arazisinde kazilarda bulunmasina, hayvanlarini
sulamasina ve kaynagindan su almasina katlanmasi
bi¢imlerinden biri [15].

Biitiin bu irtifaklarin gerek esyaya bagl irtifak (TMK
m. 779), gerekse kisisel irtifak (TMK m. 838) seklinde
kurulmasina bir engel yoktur. Ancak, bunlarin higbiri
TMK m. 837’de muhtevast belirtilen teknik anlamda
kaynak hakki degildir. Bu nedenle, kaynak tizerindeki
miilkiyetten dogan suyun alinmasi ve bagka araziye
akitilmast yetkisi digindaki bir yetkinin tahsisi ile
kurulacak bir irtifak kaynak hakki degildir. Bu baglamda,
ornegin kaynaktan bir siiriiniin hayvanlarinin sulanmast,
kaynak hakki degildir. Kaynak irtifaki, egyaya bagl ise
TMK m. 779’a, kisisel ise TMK m. 838’¢ tabidir [16].

Kaynak Hakki

Kaynak hakki, igerigi kanun tarafindan 6zel olarak
diizenlenmis bulunan bir kaynak irtifakidir. Kaynak
hakki, hak sahibine baskasinin arazisinde bulunan
kaynaktan su almak ve suyu akitmak yetkilerini verir
(TMK m.837). Sadece igerigi bu sekilde diizenlenmis
bulunan bir kaynak irtifaki TMK m. 837 anlaminda
kaynak hakki olarak kurulabilir [17].

Kaynak hakki, bir irtifak hakki olup, sahibine bazi
yetkiler tanir. Bu yetkiler iki tanedir. Ilk olarak, kaynak
hakki, hak sahibine bir baskasinin arazisindeki kaynagin
sularin1 almak yetkisini tanir. Hak sahibine taninan
ikinci yetki ise, aldig1 bu sular kendi arazisine akitmak
yetkisidir. Bu yetkiler, Tirk Medeni Kanunu’nun 837.
maddesinde diizenlenmistir, diger bir deyisle kanun
tarafindan belirlenmis yetkilerdir. Bu muhteva, kaynak
hakkini, kaynaklarla ilgili olarak, bunlarin ¢iktiklari
toprak iizerinde kurulmasi miimkiin diger irtifak
haklarindan ayirir. Gergekten, kaynak tizerinde malikin
sahip oldugu diger herhangi bir yetki de, esyaya bagl
veya kisisel bir irtifak hakkinin muhtevasini olusturabilir
[18].

Medeni Kanun’da kaynak hakkina iliskin yetkilerin
kapsami1 ve nasil kullanilacagi hakkinda 6zel hiikiimler
yoktur. Bunun nedeni, Medeni Kanun’un kaynak hakkini

cok kisa ve ayrintisiz olarak tek madde halinde 837.
maddede diizenlemis olmasi ve bu diizenlemenin de
yetersiz olmasidir [19].

Kaynak hakkinimn, hukuki islem yolu ile kurulmasi
halinde, muhtevay1 daha ayrimntili olarak bu islem tespit
eder. Hukuki islem g¢ogu halde bir irtifak sézlesmesi
olacaktir. Taraflar, Medeni Kanun’da belirtilen kanuni
kapsam c¢ergevesinde irtifak sozlesmesinde kaynak
hakkmi ve karsilikli hak ve yiikiimliliiklerini daha
ayrintili olarak diizenleyebilirler. Burada diizenlenecek
konular arasinda iki konu 6nem tasimaktadir. Bunlar;
kaynak suyunun ne kadar alinacagi konusu ve malikin
kaynaktan birlikte yararlanma hakkinimn olup olmadig
hususudur [20]. Esyaya bagh irtifak halinde, suyun
sadece yetkili tasinmazin ihtiyaglar i¢in kullanilacagi
belirtilmigse, kaynak hakki sahibi suyu baskalarina
veremez. Bdyle bir hitkiim soézlesmede yer almamissa,
kaynak hakk yetkilisi su lizerinde diledigi gibi tasarrufta
bulunabilir [21]. Ayrica taraflar, suyun tutulmasi igin
gereken tesisler, akitilmasi i¢in kurulacak mecralar,
bunlarin bakim ve onarimlart konusunda da sézlesmeye
hiikiimler koyabilirler. Oyleyse, kaynak hakki sahibi,
teknik esaslara gore kaynak sularini tutmak ve akitmak
i¢in gerekli mecra gibi tesisleri yapmak yetkisine sahiptir
[22]. Kaynak hakkiyla ilgili olarak malikin ikinci
derecede bir yapma borcu (TMK m.779) da, drnegin tesis
ve mecralarin bakimi gibi, kaynak hakkina baglanabilir
[23].

Kaynak hakki, hak sahibine bu hakkina bagli olarak
tasinmaza girme, orada ingaat yapma ve mecra gegirme
yetkilerini de verir. Diger bir deyisle kaynak hakkai,
yiiklii tasinmaz malikine, kaynak hakki sahibinin suyu
alabilmesi i¢in arazisine girmesine, suyun tutulmasi ve
akitilmasryla ilgili tesisat yapmasina, arazisine mecra
dosemesine katlanma ddevini yiikler [24].

Bu yetkilerin diginda, kaynak hakki sahibi kaynaktan
aldigi veya akittigi sularin maliki de olur. Biitin bu
yetkilerin nasil kullanilacagi ve 6zellikle kaynaktan ne
miktar su alinacagi veya akitilacagi, malikin kaynaktan
ve yapilan tesisattan yararlanip yararlanamayacagi,
biitiin ayrintilartyla kaynak hakkinin kurulmasina iliskin
sozlesmede gosterilir. Yani kaynak hakkinin igeriginin
kapsami da TMK m. 787 ve sonraki hiikiimlere uygun
olarak belirlenir [25].

TMK m. 837’de diizenlenen kaynak hakki, gergi
Medeni Kanun’umuzun sistemine gore, intifa hakki ve
diger irtifak haklarinin yer aldig1 bir fasilda, yani kisisel
irtifaklar kategorisine dahil olarak diizenlenmistir. Ancak
bu durum, kaynak hakkimin mutlaka kisisel bir irtifak
olarak kurulmasmin zorunlu oldugu anlamina gelmez;
aksine kaynak hakki esyaya bagl bir irtifak hakki olarak
da kurulabilir [26].

Kaynak hakki, kisisel irtifak hakki olarak da
kurulabilir. Bu durumda, aksi kararlagtirllmadikea,
kaynak irtifaki devredilebilir ve miras¢iya intikal
eder. Bununla birlikte, taraflarin yapacaklari kaynak
sozlesmesinde  bunun aksini  kararlagtirabilmeleri
miimkiindiir. Burada durum iist hakkinda oldugu gibidir.
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Eger kaynak hakki devredilemiyorsa, tasinmaza bagl ya
da TMK m. 838 anlaminda kisiye bagl irtifak tlirinde
olur. Kaynak hakki, bagimsiz nitelikte ve en az otuz
yil i¢in kurulmussa, hak sahibinin talebi iizerine, tapu
kiitiigiiniin bagimsiz bir sahifesine taginmaz esya olarak
kaydedilebilmektedir [27].

Ister esyaya bagl isterse kisisel irtifak niteliginde
olsun, Medeni Kanun’umuzun 6zel olarak diizenledigi
teknik anlamdaki “kaynak hakkini”, kaynaklarla ilgili
olarak bunlarin bulunduklar1 toprak iizerinde kurulmasi
miimkiin diger her tirli esyaya baglh veya kisisel
irtifaklardan ayiran kistas, Medeni Kanun’un teknik
anlamdaki kaynak hakkina tanidigi muhtevadir: bir
baskasinin arazisindeki kaynagin sularmi almak ve bu
sular1 kendi arazisine akitmak yetkisi. Bu muhtevaya
sahip olmayan ve kaynak miilkiyetinden dogan baska
bir yetkiyi konu olan irtifaklar, esyaya baglh bir irtifak
ise, TMK m. 779’a, kisisel irtifak ise TMK m. 838
hiikiimlerine tabi olacaktir. Bu agiklama sonucunda, TMK
m. 837 ile 838 arasindaki iligki daha iyi belirmektedir.
TMK m.837’de belirtilen muhtevada bir kaynak hakki bu
madde hiikmiine tabi iken, bundan baska bir muhtevada
ve kaynakla ilgili diger bir kisisel irtifak TMK m. 838
hiikmiine tabi olacaktir [28].

Kaynak hakki konusunda TMK m. 837 nin getirdigi
hiikiimler esyaya baglh irtifak haklarini diizenleyen
hiikiimler karsisinda 6zel hiikiimler niteligindedir. Bu
0zel hiikiimlerin yetmedigi oranda kaynak hakkinin
amag ve kavramina aykir1 diismedikge ve kanunda aksi
belirtilmedikge esyaya bagl irtifaka ait genel hiikiimler
kiyas yoluyla uygulanacaktir. Bu durum, TMK m. 858/
I’ deki gibi acik¢a ifade edilmemistir, fakat kiyas
yoluyla ayn1 sonuca varmak miimkiindiir [29].

KAYNAK IRTIFAKININ KONUSU VE
TURLERI

Konusu

Kaynagin, Esya Hukukumuzun dar anlamdaki esya
kavrami karsisinda, bir esya sayilip sayilmayacagi
iizerinde durmak gerekir. Su, tabiatta bulundugu haliyle,
sinirlamadan yoksundur ve kisinin hakimiyet alanina
almmamistir. Bu nedenle de genis anlamda sahipsiz bir
esya, kamunun ortaklasa yararlandigi bir maldir. Ancak su
ihraz edilirse, yani sinirlanip hakimiyet alanina sokulursa
hukuki anlamda esya niteligini kazanir ve taginir esya
smifina girer. Yalin anlamdaki suyun karsisinda bir de
bilesik anlamda su yer alir. Bilesik anlamda su, su ve
yatagindan meydana gelen bir biitiindiir. Topraktan ibaret
olan yatak, hukuki anlamda esyadir, fakat icindeki su bu
anlamda esya degildir. Bu ikisi bir arada, bilesik bir egya
veya esya toplulugu da sayilmayacaktir. Bu durumdaki
su, hukuki anlamda esya sayilamadigindan ayni haklara
da konu teskil edemeyecektir. Oyleyse, genel olarak su
miilkiyetinden ve 6zel olarak kaynak miilkiyetinden s6z
edince, toprak iizerindeki miilkiyet ve bundan vasitasiz
sekilde ¢ikan ihraz yetkisi anlagilmalidir. Bu ihraz yetkisi

her kullanilisinda bir miktar su sinirlanip hakimiyet
alanma alinmakta ve esya niteligi kazanarak miilkiyete
konu olmaktadir. Akip giden su iizerinde miilkiyet veya
baska bir ayni hak yoktur. Iste su miilkiyeti konusundaki
bu konstriiksiyon, kaynak bakimindan Medeni Kanun’da
acikca tanmmistir. Kaynagin kanundan dolayi biitiinleyici
parca sayilmasi, onun lizerinde topraktan bagimsiz bir
miilkiyet tasavvuruna da zaten yer birakmamaktadir [30]

Kisaca kaynak, Esya Hukuku anlaminda bir egya
degildir. Bu nedenle, kaynak hakkinin konusu kaynagin
kendisi degil, i¢inde kaynadigi arazidir. Yeralti Sulari
Hakkinda Kanun karsisinda kaynak irtifaki, ancak i¢inde
dogal bir kaynak bulunan araziler iizerinde kurulabilir.
Bu arazi 6zel miilkiyete konu olan bir arazi olabilecegi
gibi, kamu mallarindan olan bir arazi de olabilir. Ancak,
kamu mali olan arazinin irtifak hakkina konu olabilmesi
i¢in 6nce TMK m. 999 uyarinca tapu kiitiigiine kaydinin
yapilmasi gereklidir [31].

Kaynak hakkimin konusu kaynagin ¢iktigi toprak
pargasidir Topragin 6zel miilkiyette bulunmasi veya kamu
mallarindan olmasi (TMK m. 999 / I) 6nemli degildir.
Ancak, kaynak hakki bir tescille kurulacagi igin, topragin
tapu kiitiigline kaydedilmis bulunmasi zorunludur [32].
Toprak payli (miisterek) miilkiyette bulunuyorsa, pay
iizerinde sinirli bir ayni hakkin kurulmasi, ancak, bunun
kullanilmasmin, payli (miisterek) maliklerin esyay1
ortaklasa kullanmalarini sinirlamamasi halinde miimkiin
olacag i¢in payli (misterek) miilkiyetteki pay iizerinde
kaynak hakki kurulamaz [33].

Kaynak hakkinin konusu, kaynagm c¢iktig1 toprak
disinda, tapu kiitiigiine bagimsiz ve siirekli olarak
kaydedilmis bulunan bir baska kaynak irtifaki dahi
olabilir (TMK m. 837 / III).

KAYNAK HAKKININ KAZANILMASI

Kaynak hakkinin kazanilmasima iliskin bir hiikiim,
Medeni Kanun’da yer almamaktadir. Bu nedenle,
ist hakkinda oldugu gibi, esyaya baglh irtifaklarin
kazanilmasi hiikiimleri uyarinca [34], TMK m.780
f.2’deki atif dolayisiyla tagmmmaz  miilkiyetinin
kazanilmasimni diizenleyen hiikiimler, kiyasen kaynak
hakkinin kazanilmasinda da gecgerli olacaktir [35].
Hukuki islem yoluyla kaynak hakkinm kurulabilmesi
icin irtifak s6zlesmesinin resmi sekilde yapilmasi gerekir
(TMK m.781). TMK m. 780 f.2’deki atif dolayisiyla,
tasinmaz esya miilkiyetinin kazanilmasi ve tescili
konularidaki hiikiimler irtifak haklaria da uygulanacag:
icin ve ayrica Tapu Kanunu’nun 26.maddesinde agikca
belirtildigi lizere, “resmi senetler tapu sicili muhafizlar
ve memurlart tarafindan tanzim edilir”. Kaynak hakkinin
kurulmasma ve kazanilmasina iliskin diger hukuki
sebepler konusunda da genel hiikiimler uygulanir [36].
Hukuki sebebi 6liime bagli bir tasarruf teskil ediyorsa,
buna ait sekle uyulur [37].

Kaynak hakkinin kurulmasi igin prensip olarak tescil
sarttir (TMK m.756, 780); ancak nisbi tescil prensibinin
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uygulandigi hallerde, tescilden once de iktisap soz
konusu olur [38]. Biitiin bu hallerde, genel hiikiimler
uygulanacaktir. Kaynak hakki, esyaya bagli irtifak olarak
kuruluyorsa gifte tescil prensibine gore hem yetkili hem
yiikiimli tasinmazin tapu kiitiigindeki sayfasina tescil
edilir [39]. Kisisel irtifak olarak kurulan kaynak hakki,
hakim tasinmaz s6z konusu olamayacagi i¢in, sadece
kaynagin ¢iktig1 arza ait sahifeye tescil olunur. Bu hakta
streklilik ve bagimsizlik nitelikleri de bulunuyorsa, hak
sahibinin talebi lizerine bagimsiz bir tasinmaz olarak tapu
kiitiigiiniin ayr bir sayfasina kaydolunur (TMK m.837).
Esyaya bagli ve kisisel kaynak haklarinin kurulmasinda,
tescil i¢in kaynak malikinin talepte bulunmasi (TMK
m.1013) veya bu iradenin yerine gegecek belgenin
(TMK m.1013; TSN m. 19) ibraz1 gerekli ise de, bir kere
kurulmus olan siirekli ve bagimsiz kaynak hakkinin,
sadece ayr1 bir sayfaya kaydi i¢in kaynak malikinin irade
beyaninda bulunmasina liizum yoktur [40].

Kaynagmn c¢iktig1 toprak {izerinde daha once
kurulmus siirlt ayni hak sahiplerinin, kaynak hakkinin
kurulmasina muvafakat etmeleri gerekmez [41]. Sinirh
ayni haklarla kaynak hakki arasindaki sira iligkisi, genel
prensibe uygun olarak, kurulus zamanlarina gore belli
olur [42]. Ancak, sonradan kurulan kaynak hakkina rehin
ve diger sinirlt ayni haklar karsisinda dncelik taninmak
isteniyorsa, bu hak sahiplerinin muvafakatinin alinmasi
gerekir [43].

Kaynak hakkimin yetkili siijesi, esyaya bagl irtifak
halinde yetkili tasinmazin maliki kimse o olur; kigisel
irtifak halinde yetkili tasinmaz s6z konusu olmadigi i¢in
gercgek veya tiizel bir kisi olabilir [44].

KAYNAK HAKKININ MUHTEVASI VE
HUKUMLERI

Kaynak suyunu tutarak almak yani ihraz hakki,
yetkiliye kaynagi teknik esaslara uygun ve rasyonel
olarak tutma ve bu amacin gerektirdigi tesisleri yapmak
yetkisini de verir [45]. Kaynak suyunun akitilmasi
hakkindan da, bunun gerektirdigi tesislerin ve &zellikle
mecralarin yapilmas: yetkisi dogar [46]. Ister ihraz,
ister akitma ile ilgili olsun, irtifak hakkimin kullanilmasi
icin zorunlu olan bu yetkilere adminicula servitutis
denilmektedir [47]; buna gore kaynak hakkina ikinci
derecede olmak iizere bir yap1 (list) hakki, mecra hakki
ve bazi yapilarda bulunmamay: talep hakki da dahildir.
Oyleyse, bu tesislerin yapilmast yetkisi, dogrudan kaynak
hakkindan dogmaktadir. Bu nedenle, ayrica bir iist (yap1)
hakki kurulmasina gerek yoktur [48]. Tesisatin miilkiyeti,
kaynak hakki sahibine aittir. Burada miilkiyet, ayrica bir
iist hakkinin kurulup kurulmamasina bagl olmaksizin
kaynak hakki sahibine aittir [49]. Bu durumda, st
hakkindaki insaatin miilkiyetine iliskin hiikiimler (TMK
m. 726) kiyasen kaynak irtifakindaki, kaynak suyunu
tutma ve akitma tesisleri hakkinda da uygulanir [50].
Fakat, kaynak hakki, kaynagm kendisi iizerinde hak
sahibine bir yetki saglamaz. Kaynak, biitiinleyici parca

kuralina gore (TMK m.756) ¢iktig1 arazinin malikinin
miilkiyetine dahil kalir [S1].

Tesislerden kaynak maliki de yararlanacaksa,
TMK m.790 hiikiimlerine gore yararlanma oraninda
bakim masraflarma katlanacaktir. Kaynak hakkimin
kullanilmasmin zorunlu bir sonucu olarak yetkili
durumundaki kaynak hakki sahibinin suyun alinmasi,
tesisleri kontrol, bakim ve onarim amaciyla kaynagin
bulundugu tasinmaza (araziye) girme hakki vardir ve
tasinmaz maliki buna katlanmakla yiikiimlidir [52].
Tesisleri onarim yetkisine, bunlarin zamanla eskimesi
veya yetersiz kalmasi halinde, 6rnegin kaynagi tutma
yetkisinin yer altt su diizeyindeki diisme dolayisiyla,
eskiden beri alinan suyu verememesi halinde, bu
tesislerin yenilerinin yapilmasi da girer [53]. Yeni tesisler
yapilirken bazi konulara dikkat edilmelidir. Ozellikle
yeni tesisle alinan su, eski su miktarint gegmemeli ve
TMK m.788 anlaminda irtifak yiikiiniin agirlastirilmasini
gerektirmemelidir. Ayn1 zamanda bdyle bir degisiklik,
Yeralt1 Sular1 Kanunu’na gore, belge alinmasimi
gerektirebilir. Kaynak hakki 6l¢ii ile tespiti miimkiin
irtifak haklarindandir [54]. Irtifak sozlesmesinde bir
6l¢ii kararlagtirilmamis olabilir. Bu durumda, suyu ihraz
hakkimin kapsami, genel hiikiimlere gore tespit edilecek
olursa, esyaya bagli irtifak halinde yetkili taginmazin
ihtiyaglart (TMK m.785 ve 788), kisisel irtifak halinde
ise yetkilinin ihtiyaglari (TMK m.838) ile sinirli olacaktir
[55]. Fakat kaynak hakkinin 6zelligi, boyle bir 6l¢ii tespit
edilmedigi halde bile kapsaminin yetkili kisinin veya
taginmazin ihtiyaclari ile sinirlandirilmasindadir [56].

Kaynak hakkinin kullanilmasi i¢in kurulmus tesisler,
bazi konularda 6nem tasir. Bu tesisler, 6zellikle muhtevasi
Medeni Kanun’un 837.maddesi tarafindan belirtilen tescil
ve bunun hukuki sebebi ile daha yakindan agiklanan bu
hakkin kapsaminin yorumunda TMK m.787 geregince
Onem tasirlar [57].

ZORUNLU_ SU: KAYNAK IRTIiFAKI
KURMA YUKUMLULUGU

Medeni Kanun’umuzun belirli “zaruret durumlarini

gidermek amaciyla tanimis oldugu ¢esitli “zaruret
haklarindan” yani zorunlu irtifaklardan biri de zorunlu su
irtifakidir. Diger zaruret haklari, zorunlu gegit hakki ve
zorunlu mecra gecirme hakkidir [58].
Medeni Kanun’umuzun 761.maddesi, 747.maddenin
gecit irtifaki kurma yiikiimliligi gibi, su ihtiyaci
bulunan komsu lehine bir kaynak (su) irtifaki kurma
yiikimliliiglini kabul etmistir. Komsu tasinmazdaki yer
alt1 suyundan yararlanma ise, Yeralti Sular1 Hakkindaki
Kanun’un 6.maddesi geregince 8.8.1961 tarihli Yeralti
Sular1 Tiizigi niin 16.maddesi hiikmiine tabidir [59].

Komsuluk Hukukunun 6nemli kurumlarindan biri olan
“zorunlu su hakki”, bir taginmazda oturma ya da ondan
iktisaden rasyonel sekilde yararlanabilme igin gerekli
sularin bulunmamast halinde, o taginmazin malikini “su
zorunlulugundan” kurtarma amacin1 giider [60].
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Zorunlu su hakki, miilkiyetin kanundan dolayisiyla
dogan smirlanmasinin sagladig talep hakkidir. Tasinmaz
esya miilkiyetinin komsuluk hukukundan dogrudan
dogruya veya dolayisiyla dogan sinirlamalari, hukuken
korunmay1 gerektiren {i¢ degeri hedef almistir: baris,
Ozgiirlik ve en elverigli bigimde yararlanma [61].
Komsuluk hukuku, biitin komsu maliklerin miilkiyet
haklarmi  kullanirken  belli  sinirlar1  gézetmelerini
istemekle, anlagmazliklari onler ve barisi saglar. Bu
sinirlar i¢inde onlara 6zgiirliik tanir. Komsu topraklardan
birinde, ondan iktisaden en iyi bi¢imde yararlanmaya
engel olan bir eksiklik ve dolayisiyla bir zorunluluk
hali bulundugu takdirde, ayn1 konuda bir fazlaliga sahip
olan toprak malikini, kanuni bir talep hakki karsisinda
fedakarlikta bulunmaya zorlayarak, bu fazlalik ve
eksiklikler arasinda bir denge kurmaga calisir. Bu
denge, iktisaden yararlanmay1 tiim olarak arttirmay1 ve
en elverisli bigime ulastirmay: hedef edinmistir. Iste
zorunlu su hakki gibi, miilkiyetin dolayistyla kanundan
dogan simirlamalarinin iktisadi ve sosyal fonksiyonu bu
sonuncu hedefi amag edinmistir [62].

Medeni Kanun’un Zorunlu Su Hakkini diizenleyen
761. maddesine gore: “evi, arazisi veya isletmesi igin
gerekli sudan yoksun olup, bunu aswri zahmet ve gidere
katlanmaksizin baska yoldan saglayamayan tasinmaz
maliki, komsusundan onun ihtiyacindan fazla olan
suyu tam bir bedel karsihiginda almasin saglayacak
bir irtifak kurulmasini isteyebilir. Zorunlu su irtifakinin
kurulmasinda  oncelikle kaynak sahibinin menfaati
gozetili. Durum degisirse, kurulmus irtifak hakkinin
degistirilmesi veya kaldirilmasi istenebilir.”

Zorunlu su hakki da yenilik doguran bir haktir [63]
ve su ihtiyact bulunan tagmmmazin miilkiyetine baglidir.
Hak sahibi bu hakkini kullanarak kaynak (su) irtifaki
kurulmasini talep edince, yilikiimlii tasinmaz maliki bu
irtifaki kurma borcu altina girer. Iste bu borgla yiikiimlii
olma durumu, miilkiyetin bir dolayisiyla kisitlamasini
olusturmaktadir [64]. Bu borg yerine getirilince ortaya
bir kaynak (su) irtifaki ¢ikar [65].

TMK m. 761 uyarinca, bir tasinmaz malikinin
digerinden kaynak irtifaki kurulmasini isteyebilmesi igin:

Zorunlu Su Hakki Yetkilisinin Topraginda Evi
veya Arazisi i¢in Zorunlu ihtiyac Duydugu Suyun
Bulunmamasi Gereklidir.

Zorunlu Su Hakki, bir zorunlu hak olarak, sadece
belli su zorunlulugu durumlarinda ileri siiriilebilir. Bu
bakimdan bir tasinmazda evi veya arazisi i¢in gerekli
sularin  bulunmamast halinde zorunlu su talebinde
bulunulabilir. TMK m. 761 (EMK m. 683)’de belirtilen
evi, arazisi veya igletmesi i¢in gerekli olan su, bir
taginmazda oturmak ya da bir taginmazdan yararlanmak
ve taginmazin igletilmesi i¢in zorunlu olan sular anlamina
gelir [66].

Bir taginmazda, “ev ve arazi i¢in gerekli su” gesitli
nedenlerle bulunmayabilir. Su zarureti bazen tasinmazda

oteden beri mevcut bulunan sularin ¢ekilmesi sonucunda
dogabilecegi gibi; bazen de tasinmazdan yararlanma
seklinin degistirilmesi nedeniyle ortaya ¢ikar. Cogu kez,
civarda yapilan kazilar ya da ¢esitli dogal nedenlerle, bir
tasinmazin sulari ¢ekilebilir. Bundan baska, tasinmazdan
yararlanma bakimindan yeni ihtiyaglarin ortaya ¢ikmasi
da, bir su zarureti dogurabilir. Bu duruma, tasinmazda
bulunan binaya bir kat eklenmesi, 6rnek olarak verilebilir
[67].

TMK m. 761 (EMK m. 683) ile TMK m. 758 (EMK
m. 681) arasindaki benzerlik, sadece zorunlu ihtiyacin
nicelik ve nitelik bakimindan tespitindedir. Burada TMK
m. 758’deki gibi, igme suyu tesebbiislerinin zorunlu
ihtiyaclari s6z konusu degildir [68].

TMK m. 758 anlaminda bir tasinmaz esyanin
oturulmasi ve igletilmesi i¢in zorunlu olan kaynak
kesildigi veya kirlendigi takdirde eski halin iadesi talep
edilebilecektir. Iste bu tazminat TMK m. 761°deki sartlar
varsa, zarar gorene zorunlu bir su hakki saglanmasi igin
gereken masraflari karsilayacak sekilde olgiilebilir [69].

TMK m. 761 anlaminda zorunlu ihtiyag tespit
edilirken, zorunlu su hakki yetkilisinin evi ve tarimsal
isletmesinin igme, kullanma ve sulama suyuna olan
ihtiyact gbéz Oniine alinacaktir [70]. Tasinmazin
giizellestirilmesi amaciyla fiskiye, havuz yapilmasi i¢in
suya olan ihtiya¢ kaynak irtifaki kurulmasi i¢in yeterli
degildir [71].

Ihtiyacin, zorunlu su hakki yetkilisinin kendi kusuru
veya iradi bir fiili sonucu ortaya ¢ikmasi halini Medeni
Kanunumuz 6ngérmemistir. Doktrinde hakim olan fikre
gore, ihtiyacin boyle bir fiil sonucu ortaya ¢ikmasi,
prensip olarak zorunlu suyu talep etmeye engel degildir
[72]. imre’ye gore, “Liizumlu suyu talep eden kimsenin
su stkintisina ihmali neticesinde diismesi halinde, bu
ihmal ve kusur tazminat miktarina tesir etmelidir” [73].

Zorunlu su ihtiyacinin siirekli veya gecici olmasi
arasinda Medeni Kanun bir ayimrim yapmamistir. Buna
gore, ileride baska tiirli saglanmasi veya ortadan
kalkmas1 muhtemel fakat halen zorunlu bir ihtiya¢ da
TMK m. 761°e¢ gore karsilanabilecektir [74]. Esasen
Kanunumuz, “Durum degisirse, kurulmus irtifak hakkinin
degistirilmesi veya kaldirilmast istenebilir” demekle,
sozlesmenin degisen sartlara uyarlanmasi olanagini
acikca tanimugtir [75].

Suya ihtiyaci olan taginmaz esya normal olarak bir
arazi par¢asidir. Bunun kent veya kéyde olmasi, lizerinde
ev bulunup bulunmamasi ve 6zel kisilerin veya kamu
tiizel kisilerinin 6zel miilkiyetinde bulunmasi &nemli
degildir [76]. Tapu sicili hukuku anlaminda tasinmaz
esya sayilan yapi (iist) hakki gibi siirekli ve bagimsiz bir
hak da, suya olan zorunlu ihtiyaci bakimindan TMK m.
761 hitkmiinden yararlanabilir [77]. Buna karsilik, suyun
talep edilecegi tasinmaz esya, normal olarak iizerinde su
bulunan bir arazi veya tapu sicili anlaminda tasinmaz
esya teskil eden siirekli ve bagimsiz bir kaynak hakki
olabilir [78].



85

Y. Abik / Tabad 3 (1): 79-91, 2010

Zorunlu Suyun Baska Yerden Saglanmasinin
Asir1 Zahmet ve Masraf Yapilmaksizin Miimkiin
Olmamasi Gerekir

Medeni Kanun’umuzun ifadesine uygun olarak,
zorunlu su hakki yilikiimlisiiniin ihtiyaglarii, TMK
m.761°deki gibi sadece ev ve tarimsal isletmenin zorunlu
ihtiyac1 seklinde dar olarak degil, her tirlii ihtiyaci
ve bu arada Ornegin sinai amaglar ig¢in kullanmalari
da kapsayacak sekilde genis olarak anlamak gerekir.
Ihtiyacin tespitinde, zorunlu su talebinin sartlart
bakimindan belirtildigi gibi, talebin ileri siiriildiigli zaman
esas alinir. Gelecekteki ihtiyaglar prensip olarak dikkate
alimmaz. Ancak ¢ok yakin bir gelecek i¢in somut olarak
planlanmuis bir ihtiyag¢ varsa, bunun da gozetilmesi uygun
olacaktir. Her ne kadar TMK m.761 c¢.3’e gore “Durum
degisirse, kurulmus irtifak hakkinin degistirilmesi veya
kaldirilmasi istenebilir” ise de, ¢ok yakin gelecekteki
somut bir ihtiyacin da hiikiimde dikkate alinmasini
gerektiren haller bulunabilir [79].

Zaruri Suyu Vermekle, Komsunun Bir Su
Zaruretine Diismesi S6z Konusu Olmamahidir

Su zarureti iginde bulunan tasinmaz maliki, komsu
malikten, ancak ihtiyaci olmayan sularin verilmesini
isteyebilir. Eger zaruri suyun verilmesi ile komsu malikin
bir zaruret durumuna diismesi s6z konusu ise, zaruri su
talebinde bulunulamaz [80].

irtifaki Kuracak Malike Tam Bir Tazminat
Bedelinin Verilmesi Gerekir

Daha Once sayilan i¢ sart gergeklestigi zaman,
zaruri su yetkilisi, komsu maliklerden, TMK m.761/ I’e
gore zaruri su hakki olarak ¢esme (kuyu) ya da kaynak
tizerindeki bir hakkin kendisine verilmesini ancak tam
bir tazminat bedeli karsiliginda isteyebilir [81]. Malikin
kaynaktan simdiki ve ilerideki menfaatleri goz Oniinde
tutularak bedelin tayini gerekir [82].

TMKm.761/1 geregince, zorunlu su hakki karsiliginda
yiikiimliiniin tam bir bedele (tazminat bedeline) hakki
vardir. Burada, hukuka uygun bir fiil sonucu meydana
gelen zararin tazmini hallerinden birisi s6z konusudur
[83]. Tazminat alacaklisi, su yiikiimliisti komsu maliktir.
Bunun diginda, yiikiimlii tasinmaz esya iizerinde daha
once kurulmus sinirli ayni hak ve serh verilmis kisisel
hak sahipleri de haklar1 ihlal edildigi oranda tazminat
talep edebilirler [84].

Tazminat, yikimliniin malvarlhigmin zorunlu su
hakki taninmadan 6nceki ve sonraki durumlari arasindaki
farki giderecek sekilde belirlenir. Tazminatin miktari
belirlenirken, verilen suyun degeri, tesis ve mecralarin
yapilmasi ile bunlarin kullanilmasi ve bakimi yiiziinden
ugranilacak zarar ve nihayet yilikiimlii taginmaz esya
iizerinde kanuni bir irtifak hakki kurulmakla ortaya
¢ikan deger azalmasi esas alinir [85]. Komsu arazide
daha 6nceden kurulmus bir tesis varsa, su yetkilisi bunun
kurulus masraflarina katilmaya zorlanamazsa da, bakim
ve igletme masraflarina yararlanma oraninda katilmalidir
[86].

Tazminatin 6lgiisiinde gergek zarar dikkate alinir. Bu
nedenle, yetkilinin kendi kusuru ile zorunlu su talebinde
bulunma durumuna diismiis olmasi, Kanun’da agik bir
hiikiim olmadigindan, tazminatin artirilmasi igin bir
sebep teskil etmez [87].

Tazminatin cinsi konusunda Medeni Kanun’umuzda
bir hiikiim yoktur. Bu durum karsisinda tazminatin
cinsini tespit de hakimin takdirine kalmaktadir. Burada
aynen tazmin séz konusu olamaz. Oyleyse, nakden
tazmine, bir defalik sermaye seklinde mi, yoksa
periyodik bir gelir seklinde mi hiikmedilecektir? Zorunlu
su hakkinin kurulduktan sonra ne kadar siirecegi 6nceden
kesinlikle belli olmaz. Ileride yeni haller ortaya ¢ikmakla
degistirilebilir veya kaldirilabilir. Bu nedenle, periyodik
bir gelir seklinde tazminata hilkmetmek isin niteligine
daha uygun goriinmektedir [88]. Zorunlu su hakkinin
kurulmasi, ivaz karsiliginda bir miilkiyetin devri seklinde
disiiniilemeyecegi igin, sermaye seklinde tazminat
daha elverigsiz kalmaktadir. Periyodik gelir seklindeki
tazminati, su yiikimliisiiniin ayni bir teminata baglamasi,
yetkili tasinmaz esya aleyhine bir gayrimenkul
miikellefiyeti kurulmasi suretiyle (TMK m. 839, 842)
miimkiindiir [89].

Bu sartlarin gerceklesmesi {lizerine, kendisinden
kaynak (su) irtifaki talep edilen malik, borcunu rizast ile
ifa etmek isterse, yapilacak resmi senette irtifakin sartlar
ve bedelin miktar1 tayin edilmeli ve malik irtifakin
tescilini talep etmelidir. Bu talep lizerine yapilan tescil ile
kaynak (su) irtifaki dogar. Bu irtifak, yararlanan tasinmaz
lehine kurulacagi i¢in, hem yiiklii hem yararlanan
taginmazin sayfalarina tescil yapilacaktir [90].

Taginmaz maliki kaynak irtifakini kurma borcunu
yerine getirmekten kaginirsa, ihtiyag sahibi, irtifak
hakkimmin mahkemece kurulmasi i¢in dava agar.
Mahkemenin kararmin kesinlesmesi ile irtifak dogar. Bu
hususta gegit irtifakindaki agiklamalar burada da dikkate
alimmalidir [91]. Hakim, karardan 6nce bedelin miktarimi
belirleyerek ddenmesini bekleyecek ve kararda alinacak
su miktarini, zamanini vs. tayin ederken 6ncelikle kaynak
malikinin menfaatini dikkate alacaktir (TMK m.761/£.2).
Kararim kesinlesmesi tizerine, irtifak hakki sahibi, kendisi
aciklayic1 tescili yaptirabilir. TMK m.761’e dayanan
kaynak (su) irtifaki da, malik tarafindan kurulmus sinirl
ayni haklardan once yer alir [92]. Gegit irtifakindaki
aciklamalar buray1 da kapsar [93].

Kaynak (su) irtifaki sahibi, irtifak sdzlesmesinde veya
mahkeme kararinda belirtilen bigim ve surette ihtiyaci olan
suyu alabilir. Bunu yaparken, en az zarar verici sekilde
davranmalidir. Hak sahibi, hakkin icrasi ve korunmasi
icin gerekli biitiin Onlemleri alabilir; bu baglamda
kaynag1 temizleyebilir, suyu almak icin gerekli tesisleri
yapabilir, filtre takabilir [94]. Malik, buna katlanmakla
ylikiimliidiir; yan, hak sahibinin hakkini kullanmasina
engel olmamak veya bunu zorlastirmamak zorundadir
(TMK m.786 / f.2). Tasima ve isletme masraflari, kural
olarak, irtifak hakki sahibine aittir. Meger ki tesisler
ayni zamanda malik i¢in de faydali olsunlar. Bu halde,
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masraflara her iki taraf da yararlanmalari oraninda katilir
(TMK m.750, 790) [95]. Irtifak kurulduktan sonra ileride
durum degisirse, irtifakin yeni sartlara uydurulmasi,
degistirilmesi veya kaldirilmast istenebilir (TMK m.761
/ f.son).

Zorunlu Su Hakkinin hukuki niteligi tzerinde de
durmak gerekir. Zorunlu su hakki, esya hukukumuzun
tanidig1 6teki zorunlu haklar (zorunlu gegit hakki, zorunlu
mecra hakki) gibi, tasinmaz esya miilkiyetinin kanundan
(komsuluk hukukundan) dogan dolayli bir siirlamasi,
daha teknik bir deyimle, kanuni bir irtifak hakkidir. Bu
hakki talep ise, esyaya bagl bir borg iliskisinden dogan
bir talep hakkidir [96].

Tagmmmaz esya miilkiyetinin kanundan dogan
siirlamalart (TMK m.731), 6zel hukuktan veya kamu
hukukundan dogabilen ve miilkiyetin muhtevasina
dahil sayilan gorevlerdir. Bu sinirlamalar veya gorevler,
kanundan dogrudan dogruya dogabilecekleri gibi
dolayisiyla da dogabilirler [97]. Dogrudan dogruya
kanundan dogan gorevler TMK m.731 geregince, tapu
siciline tescil edilmeksizin mevcutturlar. Buna karsilik
dolayisiyla kanundan dogan gorevlerin kurulmasi, bu
konuda yetkili kilman kisiye taninan kanuni bir talep
hakkinin kullanilmasi sonucu ve tapu siciline tescille
miimkiindiir. Ayrica yilikiimliiye tam bir tazminatin
verilmesini  gerektirir  [98]. Bu talep karsinda,
yiikiimliiniin de kanundan dogan bir miikellefiyeti yer
alir ki, iste bu ikisi arasindaki iliskiye esyaya bagl borg
iliskisi denmektedir. Bu iligkiyi kisiler degil, tasinmaz
esyalar belli etmektedir [99]. Ciinkii, bu iliskilerdeki
alacakli, zorunlu suya muhtag tasinmaz esyanin maliki,
borglusu ise bu suyu verebilecek durumdaki taginmaz
esyanin malikidir. Bu malikler degisse bile esyaya
baglt borg iliskisi, her iki taginmazin yeni malikleri
arasinda da mevcuttur. Iste boyle bir esyaya bagh borg
iligkisinden zorunlu suyu talep hakki dogmaktadir. Bu
hakkin ileri siiriilmesi sonucunda ise, ylikiimlii tasinmaz
esya malikinin rizasi olmasa bile, kanuni bir irtifak hakk
dogmaktadir [100]. Bu gorev veya sinirlama, dogrudan
dogruya kanun hiikmii ile dogmayip, ancak kanunun
tanidigr bir talep hakkimin kullanilmasi ile dogdugu
icin, miilkiyetin dolayisiyla bir smirlamasi s6z konusu
olmaktadir [101].

Bugiin artik, 6teki zorunlu haklarda oldugu gibi,
zorunlu su hakkinda da esyaya bagli borg iliskisi ve
kanuni irtifak niteligi tereddiitsiiz kabul edilmektedir
[102].

Zorunlu su hakki talep edilmeden once taraflar
arasinda bir egyaya bagl borg iligkisi vardir. Zorunlu su
hakki1, kanuni bir irtifak hakki olarak kurulunca, taraflar
arasindaki iligki artik irtifak haklarma iliskin hiikiimlere
gore diizenlenir. Cilinkii kanuni irtifaklar da prensip olarak
irtifaklara iliskin hiikiimlere tabidir; bu hitkiimler kanuni
irtifaklarla bagdastigi oranda kiyasen uygulanir [103].
Bunun diginda zorunlu su hakki igin TMK m. 761’in
getirdigi 6zel hiikimler uygulanir. Gergekten zorunlu su
hakkinin siiresi, sona ermesi ve degistirilmesi de bu 6zel
hiikiimlere tabidir [104].

Medeni Kanun’da Yer Alan Kaynak Hakkina
iliskin Diger Hiikiimler

Kaynak iizerindeki miilkiyet ¢esitli hiikiimlerle
smirlanmistir. Bunlar, en basta kesilme ve kirlenmeye
kars1 getirilen koruyucu hiikiim niteligindeki TMK m.757
(EMK m. 680) ve 758 (EMK m.681) hiikiimleridir.

TMKm.757yegorekorunmaninalternatifsartlarindan
birincisi, kaynaktan oOnemli Olciide yararlaniimasidir.
Kullanmanin amaci ve hangi tiir ihtiyaglar1 karsiladig:
onem tasimaz. Bunlar, alelade su ihtiyaclar1 olabilecegi
gibi tarimsal ve sinai bir ihtiyag¢ da olabilir. Kullanan kisi
malik olabilecegi gibi, kisisel veya ayni hak sahibi baska
bir kisi de olabilir [105]. TMK m.757’nin uygulanmasi
bakimindan kullanmanin énemli olmasi sarttir. Onemli
olma kavrami siibjektiftir ve her somut olayda takdir
edilmelidir. Kullanmanin énemliligi konusunda objektif
Olciiler koymak giigtiir. Kullanilan suyun miktar
ve kaynagm verimi tek basma birer 6l¢ii olamazlar.
Kullanmanin 6nemi, daha ¢ok karsiladig: ihtiyacin her
somut olaydaki 6nemine ve yogunluguna gore degisir
[106]. Kullanilan suyun kaynagin verimine gore ¢ok
olmasi, kullanmanin 6nemli olduguna bir karine teskil
edebilir. Ancak kaynagin verimi ile orantili sayilmayacak
derecede az miktarda bir suyun kullanilmasi da, kaynak
iizerinde hak sahibinin baslica ihtiyaclarmi karsilamaya
yetiyorsa, bu kullanma onemli sayilmalidir. Kullanilan
su miktarmin azhigr veya c¢oklugunun hukuki 6nemi,
korunmanin kapsaminin sinirlanmast bakimindandir.
Ihtiyag ilkesine gore, kaynagini hi¢ kullanmayan malik,
korunma hiikiimlerinden yararlanamaz. Bu ilkeye
gore, kaynagmi kullanan malik ise, kullandig1 oranla
sinirlt olarak korunur [107]. TMK m. 757 bakimindan
kullanmanin zamani da 6nem tasir. Bir defaya mahsus
bir kullanma, yogun da olsa, bir daha tekrar edilmemigse
onemli bir kullanma sayilmaz [108]. Buna karsilik,
tekrarlanan stirekli bir kullanma, clizi de olsa Onemli
sayilabilir [109]. Kullanma, kaynagin kesilme veya
kirletilmesine yol acan miidahalelerin yapildigi zamanda
devam etmekte olmalidir (Oncelik ilkesi). Eskiden
yapilmis ve bir daha tekrar edilmemis kullanma bu
nedenle korunmaz [110].

Korunmanin  alternatif  sartlarindan  ikincisi,
degerlendirme amaciyla kaynagin tutulmus olmasidir.
Kaynak suyunun kesilme veya kirlenmesine yol agan
eylemin yapildigi zaman, kaynagin degerlendirme
amactyla tutulmus olmasi yeterlidir (6ncelik ilkesi);
amacin gerceklesmis olmasi gerekmez, gelecekteki
ihtiyaglara yonelmis olmasi korunmaya hak kazandirir.
Ihtiyacin niteligi nemli degildir [111]. Bu iki alternatif
sarttan higbirisi yoksa, kaynak iizerindeki hak sahibi
Medeni Kanun’un kaynaklar i¢in koydugu 06zel
hiikiimlerden yararlanamayacaktir. Fakat bu halde dahi,
TMK m.2 anlaminda bir hakkin kétiiye kullanilmasi
sonucu kesilme veya kirlenme s6z konusu ise, bu genel
hilkkme bagvurulabilir [112]. Burada kaynaklara veya
kuyulara zarar veren faaliyetler, kazi, yap1 veya benzeri
faaliyetlerdir.
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TMK m.757°deki  korumadan yararlanabilecek
kisilerin baginda kesilme veya kirletilmeye konu olan
kaynagm maliki gelir [113]. Kaynak tizerinde bir irtifak
hakki veya siirekli ve bagimsiz bir hak sahibi olan, yahut
kaynagm ¢iktig1 toprak iizerinde smirh bir ayni hakka
sahip olan kisiler de koruma hiikiimlerinden yararlanirlar
[114]. Buna karsilik, kaynagin bulundugu toprak
tizerinde kisisel bir hakka sahip olan kimsenin koruma
hiikiimlerinden yararlanabilecegi tartigmalidir. Burada
herhangi bir kisisel hak degil, kaynakla ilgili bir hak s6z
konusu olmalidir. Diger bir deyisle, kisisel hak sahibinin
kaynagin kesilmemesi veya kirletilmemesinde hukuki bir
¢ikart bulunmalidir [115].

TMK m. 757°deki korunma ile ilgili talebin
yoneltilebilecegi kisilerin basinda, zarar verici eylemin
yapildig1 yerin (tasinmaz esyanin) maliki gelir [116].
Bu durum, TMK m. 730’daki sorumlulugun dogal bir
sonucudur. Miisterek miilkiyet halinde, pay oraninda m1
yoksa miiteselsil sorumluluk mu olacag: tartigmalidir.
Kendisine katildigimiz Yazman 'a gére, magduru korumak
icin miiteselsil sorumlulugu kabul etmek yerinde olur
[117]. Zarar verici eylemin yapilmasindan sonra, fakat
dava agilmasindan 6nce miilkiyet el degistirmisse su iki
durumu birbirinden ayirmak gerekir: eski malikin tek
defalik bir fiili ile 6rnegin gegici kirlenme veya kesilme
gibi bir sonu¢ meydana gelmisse, yalniz bu kisi sorumlu
tutulur. Buna karsilik siirekli bir kirlenme veya kesilme
ortaya cikmissa, bu durumun devamina miidahalede
bulunmayan yeni malik de eskisi ile birlikte miiteselsil
sorumlu olur [118]. Zarar veren eylemin sinirlt bir ayni
hakkin kullanilmasi sonucu olmasi halinde, bu hak sahibi
de hakim olan goriise gore sorumludur [119]. Kisisel
hak sahibinin zarar verici eylemde bulunmasi halinde
sorumlulugun kime veya kimlere ait olacagi tartismalidir
[120].

TMK m.757’nin esas yaptirimi, kaynagin kesilme
veya kirlenmesi halinde meydana gelen zararin
tazminidir.  Zararin  belirlenmesinde, korunmanin
alternatif sartlar1 konusunda yukarida belirtilen 6Slgiiler
goz Oniine alinir. Buna gore 6nemli derecede kullanilan
kaynaklarda, zararin azami sinirini, zarar verici eylemin
yapildigt zamanda kullanilan su miktar1 olusturur.
[lerideki ihtiyaclar dikkate alinmaz [121]. Degerlendirme
amactyla tutulmus kaynaklarda ise zararin azami
siniry,tutma tesisatinin maksimum kapasitesi ile belirlenir.
Her iki halde de zararim belirlenmesi bakimindan ihtiyag
ilkesine bagvuruldugu goriilmektedir [122]. Tazminatin
cinsini tayin de hakimin takdirine birakilmigtir (TMK m.
757 /11). Bu aynen tazmin olabilecegi gibi nakden tazmin
de olabilir.

TMK m. 758’¢ gore, bir taginmazda oturmak, onu
isletmek veya bir yerin igme ya da kullanma suyunu
saglamak i¢in gerekli olan kaynaklar kesilir veya
kirletilirse, kaynagin olabildigi Olc¢iide eski duruma
getirilmesi istenebilir. Bunlarin diginda eski hale getirme,
ancak Ozel haller hakli gosterdigi takdirde istenebilir.
TMK m.758’in ilk sarti, zorunlu derecede gerekliliktir.

Zorunlu derecede gerekli olan kaynak kavrami, siibjektif
ve esnek bir kavramdir.Bir taginmaz esyanin isletilmesi ve
bunda oturulmasi igin gerekli su, her seyden 6nce insan ve
hayvanlarin igme ve kullanma suyu ihtiyaci ile bitkilerin
sulanmasi ve yangin sondiirme i¢in gereken sudur. Liiks
sayilabilecek ihtiyaclar bu kavrama girmez. Ihtiyaglari
her somut olayda belirlemek gerekir. Bu tespitte, sadece
simdiki ihtiyaclar degil, yakin gelecekteki ihtiyaclar da
g6z oniinde tutulmalidir. Zorunlu derecede gerekli olan
kaynak kavramina, Federal Mahkemenin doktrin ve
uygulamaya dayanarak verdigi anlam, suyun baska tiirlii
ikamesinin miimkiin olmamasidir. Buna gére kaginilmaz
su ihtiyaci, baska yerden ayni nitelik ve nicelikte ve
iktisaden katlanilabilir sekilde kargilanamiyorsa, zorunlu
derecede gerekli olma halinin sartlar1 vardir [123].
Ikinci sart, kaynaklarm kesilmesi veya kirlenmesidir.
Burada TMK m. 757’°deki gibi kismen kesilmeden s6z
edilmemistir. Bu durum karsisinda bazi yazarlar, kismen
kesilme halinde eski hale getirmeden s6z edilemeyecegini
belirtmektedirler [124]. Federal Mahkeme bir kararinda
bu goriisii reddetmistir. Gergekten kismi kesilme veya
sakincali durum yaratilmasi halinde TMK m. 757 (EMK
m.680)’ye gore tazminat talebinin miimkiin olmasi
karsisinda, ayni durumda ve dnceki hale getirme imkam
varken, TMK m. 758 (EMK m. 681)’e gore eski halin
iadesini isteyememek bir ¢eliski olustururdu. Ayrica
TMK m.758 f2’de sakli tutulan haller dolayisiyla,
TMK m. 757’ye giren olaylarda bile 6zel durumlar
hakli gosteriyorsa, onceki halin iadesi istenebilecektir.
TMK m.758’de istelik zorunlu bir gereklilik halinin
ongoriildiigii diisiiniilecek olursa, burada séz konusu
olan zarar verici eylemlerin TMK m. 757’dekinden
daha dar ve hafif tutulmasini hakli gdsterecek bir
neden olmadig1 kendiliginden anlasilir [125]. Ugiincii
sart, onceki halin iadesinin miimkiin olmasidir. Onceki
halin iadesi her seyden once teknik bakimdan miimkiin
olmalidir. Ornegin, kayalarm dinamitle patlatilmasi
halinde, yer yapisinda dyle degisiklikler meydana gelmis
olabilir ki, kaynagin eski hale getirilmesi artik teknik
bakimdan imkansizlasir. Kirlenme halinde eski halin
iadesi, kesilme halindekine gore teknik bakimdan daha
kolay olabilir. Teknik imkansizligin yaninda iktisadi
nedenlerle imkansizlik hali de doktrin ve mahkeme
ictihatlarinca kabul edilmektedir. Bazi hallerde kaynagin
eski hale getirilmesi, teknik bakimdan miimkiin olsa
bile, o derece gii¢ ve masrafli iglemleri gerektirebilir ki,
kaynak iizerinde hak sahibi olanin menfaatleri ile failin
yapmasi gercken masraflar arasinda asirt bir oransizlik
bulunabilir. Bu nedenle, gerek teknik gerek iktisadi
anlamda, imkansizlik bulunan hallerde, 6nceki halin
iadesi yerine tazminata hitkmetmek menfaatler durumuna
daha uygun diiser [126]. Bu sartlar varsa dnceki halin
iadesi talep edilebilir. Talebin muhtevasi, kaynagin zarar
verici eylem yapilmasaydi ne durumda bulunacak idiyse
o dogal duruma sokulmasidir. Bu, zarar verici eylem
sonucu yapilmis tesislerin kaldirilmasi, ¢ukur agilmigsa
doldurulmasi, kisaca, gerek kaynagin bulundugu, gerek
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zarar verici eylemin yapildig1 topraktaki eski sartlarin
yeniden saglanmasi ic¢in gereken tedbirlerin alinmasi
seklinde 6zetlenebilir [127].

Ayniyataktan beslenen kaynaklara iligkin TMK m. 759
(EMK m. 682) hilkmii, ondan &nce gelen iki maddenin
hiikmii gibi, sistematik bakimdan komsuluk hukukuna
aittir ve ayni hukuki nitelik ve 06zelliklere sahiptir.
Ayrica TMK m. 759 hiikkmii, ondan &nceki iki maddeyi
tamamlayict niteliktedir. Bu maddenin uygulanabilmesi
icin Oncelikle, ayni yer alti suyu deposundan beslenen
iki veya daha ¢ok kaynagm bulunmasi gereklidir.
Ikinci olarak, kaynaklar ortaklasa tutulmadan once var
olmalidir. Ugiincii sart, kaynaklarin farkli kisilere ait ve
birbirine komsu bulunmasidir. Dordiincii ve son sart ise,
ortaklasa tutmanin kaynaklarin durumunu iyilestirmeyi
amag¢ edinmesidir [128]. Bu sartlar varsa, degisik
maliklere ait komsu kaynaklar, ortak bir ana kaynaktan
beslenmekte ise maliklerden her biri, bu kaynaklarin
birlikte tutulmasini ve suyun hak sahiplerine o zamana
kadarki yararlanmalar1 oraninda dagitilmasini isteyebilir.
Hak sahipleri, ortak tesis masraflarini yararlanmalar
oraninda istlenirler. Birinin karsi ¢ikmasi halinde, hak
sahiplerinden her biri, diger kaynaklardaki su azalacak
olsa bile, kendi kaynagindaki suyun tutulup akitilmasi
icin gerekli isleri yapabilir ve kendi kaynagina gelen
suyun miktar1 bu isler sonunda ¢ogaldig: takdirde, ancak
bu ¢ogalma oraninda bir bedel vermekle ytikiimlii olur
(TMK m. 759).

SONUC

Kaynak, Medeni Kanun’un 718 ve 756.maddeleri ile
ciktig1 topragin biitlinleyici parcasi sayillmistir ve TMK
m. 756 geregince de yeralt1 sularindan farkli olarak 6zel
miilkiyete konu olabilir.

Hukuki niteligini kanuni bir irtifak olarak tespit
ettigimiz TMK m. 761 hiitkmiinde diizenlenen zorunlu su
hakki, kapsamina kaynak disindaki sular da girebildigi
icin, llkemiz uygulamasinda &nem tasiyabilir. Buna
paralel bir kurum, Yeralti Sular1t Kanun ve Tiiziigiinde
bu sular bakimmdan da “komsu hakki” adi altinda
diizenlenmistir.

Yine lilkemiz ihtiyaclarini karsilayabilecek bir hitkiim
de, uygulamada Onemi ve yeri iyice anlasilamamis
bulunan, kendi kendine akan sularla ilgili olan TMK m.
742 hiikmiidiir. Bu hiikmiin, dere ve irmak kaynaklarma
uygulanma kabiliyeti oldugunu belirtmek gerekir. Bu
sekilde, asagidaki taginmaz maliklerinin, yukaridaki
topraktan akip gelen sudan yararlanma olanagi
bulunmaktadir.

Kaynaklarin kesilmesi ve kirlenmesine iliskin
korunma hiikiimleri olan TMK m.757 ve 758 hiikiimlerine
hakim prensipler, oncelik ve ihtiya¢ prensipleridir. Bu
prensiplere gore, kaynaktan dnce yararlanmaya baslayan,
ayricalikli durumda kabul edilmis, fakat bu durum ihtiyag
ilkesiyle smirlanmistir. Kendilerinden yararlanilmayan
kaynaklarin kesilmesi veya kirlenmesi halinde, koruma
hiikiimlerine bagvurulamayacaktir.

Ayni yeralt1 suyu deposundan beslenen kaynaklarin
daha rasyonel olarak komsgular tarafindan ortaklasa
tutulmasini tesvik i¢in kanun koyucunun getirmis oldugu
TMK m.759 hitkmii, Yazman’in da ifade ettigi gibi [],
gerek Isvigre’de gerek iilkemizde pek uygulama alani
bulamanustir. Ustelik Yeralt1 Sular1 Kanunundan sonra
ilkemizde bu konuda bir gelisme bundan sonra da
beklenemez. Ciinkii bu iliskiler artik ¢ogunlukla, anilan
kanun hiikiimlerine tabi olacaktir.

Kaynak hakkiin, kaynak tizerinde bir irtifak hakki
niteliginde kurulmasinin, Medeni Kanunun &ngérdiigii
kaynak hakkimin sistem i¢indeki yeri ve gesitleri lizerinde
de kisaca durulmalidir. Muhtevasinin Medeni Kanun
tarafindan belirtilmis olmasi, bu hakki, kaynakla ilgili
olarak, ¢iktig1 toprak tizerinde kurulmasi miimkiin diger
esyaya bagli ve kisisel irtifaklardan ayirmaktadir. Bunun
disinda, kaynak hakkinin da esyaya bagl veya kisisel
irtifak olarak kurulmas1 miimkiindiir. Kigisel irtifak olarak
kurulan kaynak hakki, siireklilik ve bagimsizlik niteligi
de varsa, tapu kiitigiinde ayr bir sayfaya kaydedilmek
olanagina sahiptir. Bu takdirde, 6zellikle bir taginmaz
gibi devir ve rehin edilme olanaklari dogmus olmaktadir.
Son olarak, yer alti sularinin kamusal alana sokulmasi
ile kaynagin kokiinii yitirmis bir agaca benzedigini
sOyleyebiliriz. Bunedenle, hidrolojik bir biitiin tegkil eden
yer alt1 suyu ile kaynaktan, birinin kamu hukuku 6tekinin
0zel hukuka tabi birakilmasi sakincalidir. Uygulamada
giicliiklere yol agmamak ve su kaynaklarindan ekonomik
olarak diizenli ve planl bir yararlanmada bulunabilmek
icin, kaynaklarin da diger biitiin sularla ayni rejimde
birlestirilmesi kanimizca isabetli olacaktir.
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