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I — Bilindiği gibi, irtifak hakkı gaynmenkule tahmil edilen bir 
külfettir k i , buna göre o gayrimenkul mal iki , mülkiyete haa bazı se-
lâhiyetlerin irtifak hakkı sahibi tarafından kullanılmasına müsaade 
etmeye veya bu selâhiyetleri bizzat kul lanmaktan içtinap etmeye 
mecbur kalır1. 

İrtifak hakları, mahdut aynî haklardandır (die besehraenkten 
dinglichen R e c h t e R F i lhak ika , isviçre ve Türk Medenî Kanunları 
eşya üzerinde sahibine tam ve inhisarı bir hâkimiyet bahşeden mül­
kiyet hakkından başka, sahiplerine sadece kısmî ve mahdut bir hâ­
kimiyet bahşeden diğer bir nev 1! aynî hakları da tanzim etmiştir k i , 
bunlara, bahşettikleri bu mahdut selâhiyetlerden dolayı mahdut ay­
nî haklar denilmiştir.3 

Her nekadar sarahaten ifade edılmemişse de» Müşterek Hukuk 
Doktrininden mülhem olarak» irtifak haklarının aynî ve şahsî diye 
ikiye ayrılması isviçre ve Türk Meden! Kanunlarının tanziminde 
de esas alınmıştır. Aynî i rt i faklarda hadim gayrimenkulun karşı­
sında hâkim bir gaynmenkûlün mevcudiyeti şart olmasına rağmen, 

1) Sa&men - Elbir, s. 478; Veldfft, s. 251, B u tariften de anlaşılacağı 
veçhile İrtifaklar, pozitif ve negatif o lmak üzere İM guruba ayrılabilir. Mül­
kiyete ' • ı bazı sclAhİyctlerin İrtifak hakkı sahibi tarafından kullanılmasını 
tazammun ettiği halde irtifak hakkı pozitif, bu sel&hlyetleri bizzat gayr imen­
kul sahibinin kullanmamasını İntaç ettiği halde İse negatiftir {Hubcr, s. 20). 

2) Medeni Kanunumuz mahdut aynî hak la r kargılığında «mülkiyetin 
gayrı ayn i haklar» tabirini kullanmıştır k l , bu tabir isabetli görülemez {Say­
man - Elbİr, s, 464). 

3 ) Tuor, s. 530, Mahdut ayn i hakların bahsettiği bu hâkimiyet, mülki­
yet hakkından farksız olarak, ayn i b ir ka rakte re sahiptir. Şu halde mahdut 
olan ayni tesir ve neticeler degıt, sadece hakimiyet in muhteva ve şümulüdür 
Ibtver, Eiıûeituntj Ar t , 730 Nr, 4) , 
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şahsî irti faklarda (intifa, sükna hakkı) hâkim bir gayrimenkulun 
varlığı aranmaz.* 

E s a s itibariyle irtifak hak l an , mükellef gayrimenkul mal iki ile 
hâkim gayrimenkul mal iki (aynî irti faklarda) veya diğer herhangi 
bir kimse arasında vaki olacak bir akitle ve bilâhare tapu kütüğüne 
tescil ile teessüs eder. 5 Yan i , bir gayrımenkûle irtifak hakkı dola-
yısile bir külfet tahmil edilebilmesi, o gayrimenkul malikinin rıza 
ve muvafakatına bağlı bulunmaktadır. 

Böyle olmakla beraber, isviçre ve Türk Medenî Kanunları, ay ­
ni i r t i faklara benzeyen, öyle bir takım hukukî münasebetler derpiş 
etmiştir k i , bu gibi hallerde bir gayrımenkûle, malikinin serbest i ra ­
desi ve muvafakati olmadan, diğer bir gayrimenkul mal iki lehine 
bazı külfetler tahmil edilebilmektedir. Nitekim, tsv. MK. 694/Türk 
M K . 671. maddesindeki lüzumlu geçit, lav. M K . 710/Türk M K . 683. 
maddesindeki lüzumlu suların cebrî temellükü, IBV. M K . 691/Türk 
M K . 668. maddesindeki komşuluk hukukundan doğan mecra hakkı, 
ve keza Isv. M K . 674 Türk M K , 651. maddecinde ifade olunan taşkın 
inşaat bu nev'î hukukî münasebetleri tanzim etmiştir. 

I I — B u hukukî münasebetlerde, bir gayrimenkul üzerinde, rı­
za ve muvafakat aranmaksızın, malikinden gayrı bir şahsın mah* 
dut hâkimiyetini tazammun eden hukukî salâhiyetin mahiyetini izah 
yolunda birbirinden ayrı iki görüş mevcuttur; 

1 — B i r görüşe göre, mezkûr hukukî selâhiyet mülkiyet hakkı­
nın kanundan doğan bîr takyidi neticesi olup, bir irtifak hakkı ola­
rak düşünülemez. Burada, aynî irtifak muhtevalı mülkiyetin kanu­
nî b i r takyidi mevzubahiedir. Bunun neticesi olarak, selâhiyet sahi ­
binin mahdut bir aynî hakkından bahsedilemez, çünkü onun böyle 
bir hakkı mevcut olmayıp, sadece sahibi bulunduğu gayrımenkûle 
müteallik mülkiyet hakkının şümulü ve muhtevası genişlemiş bu­
lunmaktadır. Buna mukabil mükellef olan gayrimenkul malikinin 
mülkiyet hakkının muhtevası tahammül mükellefiyeti dolayı sile da­
ralmış olur. Söz konusu mülkiyet takyidinin hususiyeti şuradadır k i , 

4) B u 1k] neviden başka, dlgrcr bir nevi İrtifak hak l an daha vardır ki 
(İnşaat hakkı, kaynak hakkı ve M K . 753 deki <digcr irt i fak h a k l a n * ) , bun­
l a ra muhtel it İrtifaklar denilir. B u nevi İrtifak h a k l a n , hak im bir gnyrıme^ 
külün mevcudiyetini şart koşmadıkları gibi, hakkın mut l aka muayyen bir şah­
sa ballanmasını da İntaç etmezler: devir ve mi ras yoluyla intikalleri mümkün­
dür ı Tu--- s. 540; ;-•>•.--.' n - ElbiT, s, 480; Veldet. s. 261 v d j . 

51 Sa-ymen - Ciftir, s, 479; Tvor, s, 547; Lkvcr, Einleitung. Ar t . 730 N r 0. 
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o, doğrudan doğruya değil, dolayısile mülkiyetin bir takyididir ; ya ­
ni muayyen bazı şartların (zîkrolunan kanunî hükümlerde mevcut 
şartlar) gerçekleşmesine bağlıdır. Mülkiyetin takyidi y a mükellef 
gayrimenkul malikinin muvafakati ile veya hâkimin hükmü ile teey-
yüt edecektir. Hâkimin hükmü ise, hâdisede şartların gerçekleşmiş 
olup olmadığının tesbitine müteallik bulunacaktır (Festatellungsur-
tei l ) . " 

B u nevi dolayısile mülkiyet takyit lerinin tapuya tescil edilme­
si bizi şaşırtmamalıdır; z i ra bazı hallerde takyidin istikameti, du­
rumu, uzunluk ve genişliğini tesbit etmekte zaruret vardın 1 

Kaldı k i , bu gibi hukukî münasebetlerde aynî bir irtifak hak­
kının mevcudiyetini kabul etmek bizi garip bir neticeye isal eder. 
F i lhak ika , mülkiyetin kanunî takyidinin ihdas ettiği durum, bir i r ­
tifak tesisi ile bertaraf veya tâdil edilebilir." B u nev'î mülkiyetin 
kanuni takyit leri bir irtifak olarak kabul edildiği takdirde bir i r t i ­
fakın yine bir irt i fakla tâdil veya bertaraf edilmesi bahis konusu 
olur k i , bu keyfiyet teorik olarak hiç de tatminkâr değildir/ 

Bundan başka, aşağıda amelî mahiyetteki mülâhazalarla da bu 
görüşün doğruluğu teeyyüt etmektedir. B i l farz taşkın inşaatta mah­
dut aynî bir hakkın mevcudiyeti kabul edilirse, bu takdirde bu hak­
kın da mahdut aynî hakların sırasını tayin eden kaidelere tabi ol­
ması icap eder. B u kaidelere göre de, bu hak sıra itibarile, hususî 
bir hükmün yokluğu halinde, taşkın inşaat zamanında mevcut küt-
fetlerden sonra gelecektir. Buna binaen, rıza göstermemiş rehinli 
alacaklılar, merhun nakde tahvil edilirken kendilerini i z rar eden bu 
hakkın terkinini isteyebileceklerdir (lav. MK. 812/Türk M K . 784). 
İmdi, gayrımenkûlü külfetlerden arî olarak iktisap eden kimse taş­
kın inşaatın ortadan kaldırılmasını talep edebilecek mid i r? Yoksa, 
MK. 651'e göre, yeni mal iki de taşkın inşaata tahammüle icbar için 
yeniden bir talepte bulunulması mı iktiza eder? Taşkın inşaat için 
evvelce ödenmiş tazminat hususunda nasıl bir karara varılacaktır? 
Bütün bu zorluklar «mülkiyetin kanunî takyidi» görüşü kabul edil­
diği takdirde ortadan kalkmaktadır; z i ra mülkiyetin kanunî takyit ­
leri bütün aynî hak sahipleri karşısında hüküm ifade eder. J Ü 

6 ) Haob, A r t . 674 Nr. 25. 
7) ScJtattmann, B, 30. 
8) lav. MK, 680 / T i l r k M K , 6S7. maddesine bakiniz. 
9} Vitat, s, 37 ; : Zürcher, s . 8. 
JO) Hnob, Ar t . 674 Nr. 26, 28. 
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2 — İkinci bir görüş ise, bu hukukî münasebetlerde bir irtifak 
hakkının mevcudiyetini kabul etmekte ve bu irtifakları «kanunî i r ­
tifaklar» (Legalservituten) diye isimlendirmektedir. 

Nitekim, L iver ' e göre (E in le i tung Art . 730 Nr. 86 v d j , mül­
kiyet in kanunî takyit ler i , neticelerine göre iki kategoriye ayrılırlar: 
Mülkiyetin, kanundan doğan doğrudan doğruya ve dolayısile taky i t ­
leri. Doğrudan doğruya takyitlerde, bir kanun hükmü icabınca ma ­
like, komşuluk hudutları içersinde bulunan diğer bir gayrimenkul 
veya gayrimenkulların malikleri lehine yahutta âmmenin menfaatına 
olarak, kendi gayrımenkûlünün muayyen bir hususta kullanılmasını 
tahammül etmesi veya mülkiyete has bazı selâhiyetleri kullanmak­
tan içtinap etmesi emredilir. Bunlar , gerçek mânası ile mülkiyet tak­
yitleridir. 680. maddenin (Türk. MK. 657) birinci fıkrası «Mülkiye­
tin kanunî takyit ler i tapu kütüğünde tescil yapılmaksızın muteber 
olurlar» hükmünü vazederken sadece bunları kasdetmiştir. Mülkiye­
t in doğrudan doğruya kanunî bir takyidine istinat edebilen bir k im ­
se, başkasına ait bir gayrımenkülden kanun hükmü icabı istifada 
etmeye mezundur. 

Mülkiyetin kanundan doğan dolayısile takyitlerinde kanunî 
kaide, istifade edecek olan şahsa sadece, gayrimenkul malikine tev­
cih edilmek üzere bir talep hakkı bahşeder. Ancak bu talep hakkının 
ist imal i i ledir k i , mülkiyet takyidi gerçekleşir. Bu talep hakkı, bu 
hakkın sahibi lehine bir irtifak hakkının tesisine matuf olup, bu­
nun karşısında, muhatap gayrimenkul mal ikinin, bu irt i fak hakkı­
nın tesisi için kanunî bir mükellefiyeti mevcut bulunmaktadır. Lü­
zumlu geçit, lüzumlu suların cebrî temellükü, komşuluk hukukun­
dan doğan mecra hakkı ve taşkın inşaatta hukukî durum böyledir." 

Dolayısile kanuni istifade hak lan , hak sahibine ancak tam bir 
tazminat mukabilinde bahşedilebilir. B u keyfiyet, gayrimenkul ma­
l ikinin feragat etmeye mecbur olduğu setâhiyetüı mülkiyet hakkı­
nın normal muhtevasına dahil bulunduğunu, yani 643. (Türk MK. 
618) madde mânasında hukuk nizamının hudutları içersinde kaldı­
ğını açıkça göstermektedir. B u bakımdan, akit veya isti lâk yoluyla 
bir İrtifakın tesisine nazaran hiçbir fark mevcut değildir. Bunun ne­
ticesi olarak kanunî irt i faklar da tapu kütüğüne tescil ile doğarlar. • 

11) K e z a lav. MK. 784. n / Türk M K . 756. I I de mevcut gayr imenkul 
mükellefiyeti tesisine müteallik mükellefiyette ve kanuni İpotekte (İsv. MK, 
8 3 7 / T U r k M K . 807) de durum aynıdır ( Bkz . L Î L O T , t . .ieitung. Ar t , 730 Nr. 87». 

12) Ayrıca bkz. Haber, s, 64 vd. ; Jenny, s. 100 vd. F a k a t zarur i mecra­
larda M K . 668/11 mucibince bir istianaya rastlıyoruz. F i l h ak ika , buradii bpt* 
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Mükellef gayrimenkul mal ik i tescile muvafakat beyanında bulun¬
mazsa, hâkimin kararı tescil için lüzumlu irade beyanı yerine ka im 
olacaktır ve bu karar inşa! mahiyettedir (Gestaltungsurtei l ) . 

Amelî noktaî nazardan, Haab'ın, kanuni i r t i f ak hakkı telâkkisi 
kabul edilecek olursa taşkın inşaat üzerindeki hakkın da b i r i r t i f ak 
hakkı olarak sıra i t ibar iy le 812. (Türk MK. 784) madde hükmüne 
tabi olacağı, iddiası da isabetli değildir. Zira, bu nev'i i r t i f ak hak­
larının tesisine müteallik mükellefiyet sadece komşu gayrimenkul 
ma l ik i için söz konusu olmayıp, aynı zamanda bu gayrimenkul üze­
rinde müesses bütün mahdut ayni hak sahipleri için de v a r i t t i r . 

I I I — Bu, b irb ir inden farklı görüşler karşısında b i r neticeye 
varmadan evvel, yeni İtalyan Medenî Kanununun bu gibi hukukî mü­
nasebetlerde açıkça b ir i r t i f ak hakkının mevcudiyetinden bahsett i­
ğini burada kaydetmeliyiz. F i lhak ika mezkûr Kanunun 1032, mad­
desi * B i r gayr imenkul ma l i k i , kanun mucibince, diğer b i r gayn-
menkûl ma l ik i tarafından kendisine a y n î b i r i r t i f a k ı n 
tanınmasına matuf b i r talep hakkını haiz ise, bu, akit le mümkün 
olmadığı takdirde .hükümle tesis edilir» (Wenn der Eigentümer 
eines Grundstückes k ra f t Gesetzes einen Anspruch auf Einraeumung 
e i n e s G r u n d d i e n s t b a r k e i t seitens des Eigentümers eines 
anderen Grundstückes hat, w i rd diese, wenn ein Ver t rag nicht zus­
tandekommt, durch Ur te i l begründet) demektedir. 1 8 

İsviçre tatbikatında, Federal Mahkemenin her i k i görüşü de 
temsil eden kararlarına rastlamak mümkündür". Türk hukukunda 

cll hak sahibinin arzusuna bırakılmıştır. F a k a t mecra görünürde değilse, mec­
r a Irüfakı tescil edilmediği takdirde H mükellef gaynmenkülün hüsnüniyetli 
üçüncü şahıslar tararından iktisabı halinde hak sukut eder. Şu var kl , eski hak 
sahibi bu yeni müktestbe karsı da mecra İrtifakının bahşedilmeslne matuf k a ­
nuni bir talep hakkım haizdir (Liver, Ar t . 734 Nr. 175). 

13) lAver* E lnle itung Ar t . 730 Nr. 100. Ha lbuki Alman Medeni Kanunu 
dlfter noktal nazara iltifat etmiştir, O. kanuni İrtifakları tanımaz; sadece bir 
tarafta irtifakları, dlger tarafta mülkiyetin kanuni takyit ler ini kabul edip, 
kanun tarafından dolayısile tesis edilmiş mülkiyet takyit ler ini reddeder. B u n ­
lar da, doğrudan doğruya knnunl takyit ler gibi tescile elverişli değildir iStau-
dingtr, s. 912 Nr, 21; Ptanck, s. fll2 Nr. 2b). 

14ı Nitekim mezkûr Mahkemenin bir kararında 141 I I s. 2201 birinci 
görüş benimsendiği halde, dtfcer bir kararında (53 n s. 2241 674 (Türk M K . 
651) , maddenin 3. fıkrasında bahsolunan ayni hak bir irtifak (Dienstharkelt 1 
olarak İsimlendirilmek suretiIe İkinci görüşe temayül olunmuştur. 
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iae bazı müelliflerin11 birinci görüşü aksettirmelerine mukabil, Tem­
y i z Mahkememizin muhtelif kararlarında meselenin mahiyetini 
münakaşa etmeksizin irtifak hakkında bahsettiği müşahede olun-
maktadır1". 

Bizce, aşağıdaki sebeplerden ötürü, ikinci görüşü kabul etmek 
iktiza eder. Gerçekten, L ive r ' i n mufassalan ifade ettiği gibi, 

1 — Kanunumuzun, mülkiyetin kanundan doğan takyit lerini , 
doğrudan doğruya ve dolayısile olmak üzere ikiye tefrik edip, ikinci ­
sinde müstefit olacak şahsa sadece, mükellef gayrimenkul malikine 
tevcih edilmek üzere bir talep hakkı bahşetmesi; 

2 — B u nev'i dolayısile istifade haklarının, hak sahibine ancak 
tam bir tazminat karşılığında bahsedilmesi keyfiyetinin, mükellef 
gayrimenkul mal ikinin feragat etmeye mecbur olduğu salâhiyetin 
mülkiyet hakkının normal muhtevasına dahil bulunduğunu göster­
mes i ; 

3 — V e bunların tapu kütüğüne tescil edi lmesi 1 ' ; 
bizi, bu nev 1 ! hukukî münasebetlerde bir irtifak hakkında söz ko­
nusu olduğunu kabule sevkotmektedir. 

4 — Fikr imizce , İkinci görüşün isabetli olduğunu göstermek 
hususunda bir noktaya daha işaret etmek yerinde olur. Yukarda 
arzedıldiği gibi» birinci görüşü benimseyen müellifler 060/667« 
maddeye istinaden mevzubahis münasebetlerde takyide tabi gayri ­
menkul maliklerinin bu takyitten kurtulabilmelerinin ancak lehle­
rine bir irtifak hakkının tesisi ile mümkün olabileceğini kabul et­
mekte ve binnetice bunun karşısında bir irtifak hakkının değil, k a ­
nuni bir takyidin mevcut olduğunu iddia etmektedirler. Halbuki, 
bu, yani takyitten kurtulmak için bir irtifak hakkının tesisi, mese­
lenin mahiyeti bakımından imkânsızdır. Bi l farz, Medenî Kanunu­
muzun 651. maddesinde tanzim edilmiş bulunan taşkın inşaat duru­
munu ele alalım, imdi, bir defa komşu iki a r sa malikinden hangisi ­
nin inşaat sırasında, tecavüze maruz kalacağı veya maruz kalıp 
kalmıyacağı önceden bilinemez; fakat buna rağmen gayrimenkul 
maliklerinden birisi , diğeri aleyhine inşaatın taşın İm ı yarağın A 

15) Ourstl, S, 93: t m re, s. 114. 
161 L HD . 14 5.1*55 T . 3680 E . 284S K. ; L HD . 13.1.955 T . 7745 E . 215 K i 

1. HD . 10 - - i . 1 T . 2610 E - 642 K. \Oigaç, Mad, 6GB Nr. 1059. Mfld. 671H Nı 

1085, mi), 
17} B k r . U v Tapu K. Nlı . 34 'Türk Tapu K. N i * 35 

Huh Fık M*c. - «S 
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mütedair bir irt i fak hakkı tesisine teşebbüs etse hukukan buna im ­
kân ve cevaz verilemez. Zira , komşu gayrimenkul maliklerinden hiç 
birisinin önceden inşaatını diğer gayrımenkûle taşırmaya salâhiyeti 
yoktur; diğer bir ifade ile inşaatı komşu arsaya taşırmak mülkiyet 
hakkının muhteva ve şümulüne dahil bir keyfiyet değildir, hiç bir 
gayrımenkûl malikinin komşusuna tecavüze hukuken selâhiyeti 
yoktur ' \ Şu hale göre, bir kimsenin mülkiyet hakkı dolayısile sa¬
h i b i bulunmadığı bir selâhiyetten, daha doğrusu mevcut olmayan 
bir selâhiyetten feragatim mutazammın bir irtifak hakkı tesisi dü­
şünülemez, inşaat taşırıldıktan sonra, tecavüze maruz kalan arsa ma ­
liki lehine bir irt i fak hakkının tesisi akla gelebilirse de bu da müm­
kün değildir. Evvelemirde, bu taşkın inşaatın komşu gayrımenkûlü 
takyi t edebilmesi 651. maddede zikrolunan şartların gerçekleşmiş o l ­
masına bağlıdır. Bundan başka hakimin, mezkûr madde hükmünün 
tanıdığı imkâna binaen, inşaatı taşıran lehine komşu a r sa üzerinde 
b i r taky i t mi, yoksa mülkiyet m i tanıyacağı peşinen bilinemez. 
Hadisede 651. maddenin aradığı şartların gerçekleştiğini ve mülki­
yet takyidi yoluna gidildiğini kabul etsek bile, bu takdirde, teca­
vüze maruz kalan malik lehine bahşedilecek irtifak nasıl bir irtifak 
hakkı olacaktır ? Burada bir inşaat hakkı düşünülebilir k i , buna 
d a ik i bakımdan imkân yoktur : B i r kere inşaat hakkı, 751. maddeye 
göre, ancak başkasına ait bir arazi üzerinde tesis edilebilir; ha l ­
buki misalimizde bir kimse bizzat kendi arsası üzerinde yapılmış 
bir inşaatla ilgili olarak, inşaat hakkı iktisap edecektir. Kaldı k i , 
652. madde dolayısile inşaatın bir kısmı üzerinde inşaat hakkının 
tesisinin yasak olduğu hatırdan uzak tutulmamalıdır. 

Y ine misal olarak 671. maddede tanzim edilmiş bulunan lü­
zumlu geçidi ele a l a c a k olursak, burada d a maddenin külfet tah­
mil ettiği gayrimenkul malikinin bu külfetten kurtulmasına matuf 
lehine bir irtifakın tesisine tevessül etmesi imkânsızdır; z i ra hangi 
gayrimenkul malikinin bu külfete maruz kalacağı önceden belli de­
ğildir. B i r külfet ve taky i t mevcut olmadan bundan kurtu lmaya 
matuf bir irtifak hakkının tesisi kabili tasavvur değildir. 

Netice itibariyle, bir kere daha ifade edilmelidir k i , bu hukukî 
münasebetlerde a y n i bir irtifak hakkı söz konusudur ve binnetice 
Medenî Kanunumuzun 703. maddesinde tar i f edilen ayni i rt i faklara 
mahsuB kaideler tatbik edi lecektir - . A a i J i t a n D r V c r d i A R A L 

181 Nitekim, ' 651, maddedeki şartlar rneyamnda. hüsnüniyetin a ranma ­
sı da bunu açıkça göstermektedir. 

19) Uver, E ln le i tung Art . 730 Nr. 104; ayrıca bkz, Baumgartner , s> 53-
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