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İSLAM FIKlH DOKTRİNİNDE 
MÜŞTEREK MÜLKiYETİN TAKSİMiNDE MUHDESATIN DURUMU 

(İŞTİRAK VE MÜŞTEREK ARAZİLER ÖRNEGİ) 

Hadi SAGLAM" 

Özet 
Müşterek mülkiyet, hukuki bir durum olmakla birlikte bu tür mül
kiyetlerin tasarruf biçimlerinde problemler yaşandığından, müşte
rek mülkiyet paydaşlarının her birinde, bireysel hak sahipliğine 
geçiş yönünde sürekli bir eğilim bulunmaktadır. Zira bir hakkın, 
başkasının katılımı ile kullanılması mecburiyeti insanın özgür ta
biatına ve ihtiraslarına uygun düşmemektedir. Bundan dolayı, 
müşterek mülkiyetın sürekliliğini gerekli kılan özel bir sebep yoksa 
genellikle müşterek hak sahipliği rejiminden bireysel hak sahipliği 
rejimine geçiş tercih edilmektedir. Bu geçişin teknik ve usulüyle il
gili temel kurallar, klasik fıkıh doktrininde kısmet 1 taksim başlığı 
altında ele alınmıştır. Taksim, müşterek mülkiyetın sona erdiril
mesi ve paydaşlardan her birinin kendi hissesi üzerinde bağımsız 
olarak dilediği şekilde tasarruf etmesi amacına yönelik hukuki bir 
işlemdir. Bu taksim işlemi, genellikle ya mahkeme kararı 1 kazai 
olarak hükmen ya da taraflar arası rızaen 1 anlaşmayla gerçekle
şir. Müşterek mülkiyetın saniandıniması ise ya "aynen" ya 
"muhayee"ya da"bedel" karşılığında olur. 

Ülkemizde müşterek mülkiyetın taksimi konusu önemli bir yer iş
gal etmektedir. Pek çok bölgede müşterek mülkiyetın muhdesat 
(üst) hakkının taksimi konusunda ciddi problemler yaşanmaktadır. 
İslam fıkıh doktrininde müşterek mülkiyetin taksimi konusunda 
yapılan çalışmalar da oldukça sınırlıdır. Müşterek mülkiyete konu 
olan arazilerin taksiminde muhdesat (üst araziye ait olur) hakkının 
durumuyla ilgili İslam fıkıh doktrininde yapılan düzenlernelerin ne-
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ler olduğu hep merak konusu olmuştur. Bu nedenle "müşterek 
mülkiyet" kapsamındaki (iştirak veya müşterek) arazilerin taksimi 
ve muhdesatlarının durumu ile ilgili bir çalışma yapılması hedef
lenmiştir. 

Anahtar Kelimeler: Birlikte Mülkiyet, Müşterek, iştirak, Taksim, 
Kısmet, Muhdesat. 

Assessment OfThe Status Of Innovation In The Partition Of Joint 

Ownership In lslamic Fiqh Doctrine (The Sample Of Partnership 

And Joint Lands) 

Abstract 

As well as being a legal issue, joint possession ownership causes 
some problems by means of their right of disposal, so there exists 
a constant tendeney of changing over to individual ownership for 
each of partners of joint ownership. As a matter of fact the obliga
tion of using any right with intervention of anather person is un
suitable by means of freedam and self-interest natures of human 
being. Thus it is generally preferred to change over to individual 
ownership system from joint ownership system unless there exists 
any special reason necessitating the solidity of joint ownership. 
The principles related to the techniques and procedures of this 
change are investigated under the topics of portion/partition in 
classical fiqh doctrine. Partition is a legal process which enables 
terminating joint ownership and allowing permissive right of dis
posal for each partner over his/her own stock. This process occurs 
generally either by a decree or by any agreement between the 
counterparties which occurs by comman accord. Terminating a 
joint ownership occurs either by verbatim or by muhayye or in re
tum for a charge. 

The case of partition of joint ownership ta kes up a significant pas i
tion. in many regions, there are serious problems on the partition 
of innovation (major) right of joint ownership. The studies conve
yed in Islamic fiqh doctrine on the partition of joint ownership are 
rather restricted. In this context, the situation of the right of inno
vation (which belongs to major land/Superficies sola cedid) for 
those lands those are subject to joint ownership and the regulati
ons of Islamic fiqh doctrine on this topic are always concerned 
about. In this study it is aimed at conveying an ir;ıvestigation on 
the situation of innovations on the partition of lahds which are 
subject to joint ownership ( partnership or jointly). 

Key Words: Partition, Portion, Innovation, Joint, Partnership. 
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GİRİŞ 

Mülkiyet, insanlık tarihi kadar eski, fıtri olarak talep edilen iktisadi 
bir kavramdır. İnsanoğlu yeryüzüne ayak bastığı günden itibaren bu 
kavramla karşı karşıya kalmıştır. Mülkiyet hakkı meşru bir hak olup 
tartışmalara, çatışmalara ve çekişmelere her daim konu olmuştur. İslam 
kültür tarihinde özel mülkiyet açıkca kabul edilmiştir. Klasik fıkıh 

doktrinleri de bu özel mülkiyet esasını temel almış ve mülkiyeti emeğe 
dayandırmıştır.1 İslam, diğer bir çok konuda olduğu gibi mülkiyet 
anlayışında da, mülkiyetin kazanılması ve kullanılmasıyla ilgili ciddi 
değişiklikler getirmiştir. Ancak özel mülkiyetin temeline 
dokunmamıştır.2 Kur' an' da, mülk edinme duygusunun fıtri olduğu, mal 
sevgisinin insanın temel hazlarından birini teşkil ettiği, bu hakkın meşru 
ihtiyaçlarını karşılama yarıında "toplum menfaatini tatmin" edecek 
şekilde kullanılması yönünde tavsiyeler bulunur.3 Bazı ayetlerde 
"miilkiyet''4 ve "mal"5 kavramı insanlara izafe edilmiş, malın onların 
tasarrufunda olduğu bildirilmiş, bazılarında da fertlerin kazanç elde 
etmelerinden ve harcamalarından söz edilmiştir.6 Haksız yollardan mal 
edinmenin yasaklanması7 ve mala karşı işlenen suçların cezalandırılması 
daBemeğe olan saygının bir göstergesi olarak algılanmıştır. Eşya üzerinde 

ıözellikle Hanefi fıkhında mülkiyetİn temelinin, emek unsuruna dayandığı vurgulanmıştır. 
Kişinin ömür boyu verdiği emeğin yakınlarına miras yolu ile aktanlması 

beninısenmiştir. Emek ve mülkiyet dengesini bozacak şekilde mirasın bir ya da birkaç 
akraba ya aktanlması yolu kabul edilmemiştir. Örneğin İmam Ş arn' de özel mülkiyelin 
temelinde insan emeğinin varlığına dikkat çeker. (Şiifii, Muhammed b. İdris, el-Ümm, 
Mısır 1329, lll, s. 265-266) İbn Haldun' da mülkiyelin emeğin malısulü olduğunu, 
insanın emek sarfederek ele geçirdiği şey onun mülkü olup başkası ancak karşılığıru 
vererek bundan faydalanabilir. (İbn Haldun, Abduralıman b. Muhammed, Mukaddi
me, Beyrut Il, 320-332); Muhalled Bakir es-Sadr'da mülkiyeti emek unsuruna 
dayandırmıştır. (Sadr, Muhammed Bakır, İslam Ekonomi Sistemi, I, (Ter. Mehmet 
Keskin-Sadettin Ergin), Rehber Yayınlan, Ankara 1993, 1, 352) İslam hukukunda 
mülkiyet, insanın vazgeçilmez haklarından sayılmış, korunması gereken beş ana 
nıaslalıat arasında kabul edilmiş bu hakka yapılan saldınlara da hukuki: ve cezili 
müeyyedeler öngörülmüştür. 

2İbn Kayyım el-Cevziyye, Hikmetü'l-İbtilai, Dilru's-Selilm, Beyrut 1984, s. 42-50. 
3AJ-i İnıran 3/14; İsdi 17/100; Fecr 89/20. 
4Mecelle' de "mülk, iıısamıımalik olduğu şeydir" şeklinde tanımlanmıştır. Mecelle Md.125. 
s Ali Haydar, Dürerü'l-Hükkam Şerhu Mecelleti'l-Ahkam, Beyrut trs, I, s. 228. 
66J3akara 2/267-274-279; Al-i İmrfuı 3/186; Nisa 4/32; Nur 24/61. 
7Bakara 2/188-279; Nisa 4/10-29. 
BMilide 5/33-38. 
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doğrudan veya dolaylı olarak hakimiyet sağlayan haklar, ayni veya nıen
faat haklarıdrr.9 Bu hakimiyet genellikle bir hakka dayanmaktadır. Eşya 
üzerindeki hakimiyet bir hakka dayanıy,orsa "ayııi ve nıeııfaat haklan", 
bir hakka dayanınayıp sadece fiili bir tasarruftan ibaret kalıyorsabunada 
"zilyetlik" denmiştir.10 Bu bağlamda zilyetlik eşya üzerindeki hakimiyet 
hakkından değil eşya üzerindeki tasarruftan yani emekten doğan bir hak 
olmaktadır. Zilyetliğin fonksiyonlarını ifa etmek üzere genellikle hukuk 
sistemleri, mülkiyeti korumak amacıyla tapu siciline yer vermişlerdir.ıı 

Mülkiyet, bireysel olabileceği gibi müşterek de olabilir. Müşterek 
mülkiyet konusu, hukuki bir mesele olup çeşitli hükümlere ihtiyaç du
yar. İslam fıkıh doktrininde, sadece ferdi mülkiyet ve "müşterek mülki
yet'' kavramları kullanılmıştır. Ancak İslam fıkıh doktrininde müşterek 
mülkiyetİn kapsamına günümüzdeki birlikte miilkiyetin iştirak ve müşterek 
mülkiyet çeşitleri de girmektedir. Günümüz hukukunda müşterek mülki
yet yerine birlikte mülkiyet üst kavramı kullanılmış, bu kavramın kapsa
mına ise paylı ve elbirliği mülkiyet taksiınah yapılarak sistematik bir yapı 
kazandırılınaya çalışılmıştır.ıı Günümüzdeki müşterek mülkiyet, genel
likle İslam hukukunun esaslarına uyumlu bir müessese olmasına rağ
men; iştirak halindeki mülkiyet İslam fıkıh doktrininin esaslarına u yma
dığı da ifade edilmiştir. iştirak halindeki mülkiyetin, müşterek mülkiye
tİn kapsaınında değerlendirilmesi gerektiği, iştirak halindeki mülkiyete 
herhangi bir ihtiyaç da bulunmadığı bazı bilginler tarafından eleştirilmiş-

9Arsal, Sadri Maksı1dl, Hukukun Umumi Esaslan, Ankara Hukuk Fakültesi Yayınlan, 
Ankara 1937, s. 129; Kurtfıhl, Muhammed b. Ahmet b. Reşid, Bidayetü'l-Müctehid ve 
Nihayeti'l-Muktesid, Daru'l-Ma'rife, Beyrut 1988, II, s. 26; ZerJ.sa, Mustafa Ahmet, 
Medhalu'l -Fıkhıyyü'l Amir, Daru'l-Fıkr, Dimaşk 1968, I, s. 257. ·. 

tOMecelle Md. 1679; Ali Haydar, IV, 373; Harun Reşit Paşa, Ruhu 'I-Mecelle, İstanbul1328, 
Vlll, s. 9; Oğuzınan, M. Kemal 1 Seliçi, Özer 1 Oktay 1 Özdemir, Eşya Hukuku, Filiz ~
tapevi, İstanbul 2006. s. 48-53. 

ıızühayü,Vehbe, el-Fıkhu'l-İsliimiyyü ve Edilletühü, Diiru'l-Fikr, V, Dimeşk 1989, s. 489-
495; Demir, Fahri, İslam Hukukunda Mülkiyet Hakkı ve Servet Dağılımı, Diyanet İş
leri Başkanlığı Yayınlan, Ankara 1988, s. 1-45; Karaman, MİH, III, s. 7-8; Oğuzınan 1 
Seliçi 1 Oktay 1 Özdemir, s. 117. 

ı ı Bkz. MK. 688-701. 
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tir.J3 Mülkiyet hakkının konusu kural olarak eşyadır. Bu eşya menkul 1 

faşınır veya gayrimenkul 1 taşınnıaz olabilir.14 

Roma hukuku, birlikte mülkiyetin sadece bir türü olan müşterek 
miilkiyeti tanrmıştır.l5 Roma' da mülkiyete ilişkin en eski dönemlerden 
Jeri bilinen temel kural, (superficies solo cedid) "iist amziye aittir." Bu 
mrala göre her hangi bir arazi üzerindeki muhdesat (inşa edilen binanın 
1etja dikilen ağaçlarm mülkiyeti, binayı yapan veya ağacı diken kim olursa ol
mn) arazinin sahibine ait olmaktaydı.16 Cermen hukuku ise iştirak lıalin
ieki miilkiyeti esas almıştır. Cermen hukukunda ise temel kural istilısal 
ırensibi olup bu da "eken biçer" sözü ile ifade edilmiştir.17 iştirak halin
ieki mülkiyet anlayışı, Cermen hukukundan öncelikle İsviçre'ye geçmiş
ir. Daha sonra Türk Medeni Kanunu da İsviçre' den alınmasıyla iştirak 
1alindeki mülkiyet Türk hukukuna girmiştir. ıs Günümüz Medeni Kanu-
1unun kabul etmiş olduğu toplu mülkiyet çeşitlerinden iştirak halindeki 
nülkiyetin menşeinin Cermen hukuku olduğu anlaşılmaktadır. Eski 
Jorçlar kanunumuz Mecellede ki esaslar ile Roma hukukundaki müşte
~ek mülkiyete dair esaslar birbirine pek uzak değildir. 19 Taksim konusu 
Jldukça geniş bir alanı kapsamaktadır. Ancak biz konuyu müşterek mül-

3Aynntı için bkz.Kuley, M. Muin, Toplu Mülkiyet, Müşterek Mülkiyet, iştirak Halindeki 
Mülkiyet, İzale-i Şuyı1, İstanbul1959, s. 6. 

4Mecelle Md. 126; Ayan, Mehmet, Eşya Hukuku Mülkiyet, Mimoza Yayınlan, Konya 
2000, II, s. 8; Bilge, Necip, Hukuk Başlangıcı, Turhal Yayınlan, Ankara 1990, s. 236. 

SKuley, s. 6. 
6Tahiroğlu, B, Roma Hukukunda Mülkiyet Hakkının Sınırları, İstanbul1981, s. 43-51; T; 

Tekinay 1 Akman 1 Burcuoğlu 1 Altop, Tekinay Eşya Hukuku, Filiz Kitapevi, İstanbul 
1989, s. 796. 

7fekinay 1 Akman 1 Burcuoğlu 1 Altop, s. 540. 
BKuley, s. 6-8. 
98ugünkü Medeni Kanunumuzun temeli İsviçre'den iktihas edilmiştir. iştirak halindeki 

mülkiyet başlangıçta faydasına pek inanılmamış ve hakkında tenkit yazıları yazılmış, 
bu mülkiyete ihtiyaç olmadığı, bu mülkiyet anlayışı pek çok karışıklıkları da beraberin
de getireceği, mirasın taksiminde de buna ihtiyaç olmadığı, kan-koca mallan içinde 
esasen kanunumuzun mal aynlığı rejimini kabul ettiği gerekçelerle pek çok kimse tara
fından tenkit etıniştir. iştirak halindeki mülkiyet anlayışının miras taksiminde de pek 
çok dağıruklık ortaya çıkacağını, her ülkenin kendi koşullarına göre yapılan bir düzen
leme olduğunu, bizinı hukuk sistemiyle bağdaşmayacağı konusunda ilk makale Lütfi 
Fikri tarafından yazılmıştır. iştirak halindeki mülkiyetİn tanınması bir sistem değişikli
ğini de beraberinde getirmiş ve sonuçta iştirak halindeki mülkiyetİn taksinıi konusu fii
liyatta pek işlerliği görülemediğinden taksimi de zaten pek çok problemlerle karşılaş
maktadır. Tarhşmalar için bkz. Kuley, s. 11-13. 
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kiyetin (müşterek ile iştirak halindeki arazilerin) taksimi ve muhdesatlarının 
durumu ile sınırlandırmış bulunmaktayız. 

l.TAKSİM 

"Ksm" kökünden türeyen kısmet 1 taksim kelimesi lügatt; "pay etmek, 
kısım kısım ayırmak, dağıtmak, böliiştürmek" anlamlarına gelmektedir.ıo Pay 
anlamında "kısım, nıiksenı, kasfm", paylaştırıcı anlamında ise "kassanı, 

kasım" kelimeleri de kullanılmıştır.21 Yemin anlamına gelen "kasem" kalıbı 
da aynı kökten gelmektedir.22 Taksim istilahta "şiiyi hisseli mallarda 
ortaklann hisselerinin nıuayyen hale getirilmesi" şeklinde tanımlanmıştır. 

Faklhler genellikle kısmeti, "şayi hisselerin tayin ve tahsis edilmesi" şeklinde 
tarif etmişlerdir.23 Mecelle ise, "malın bütiine yaygın (şiiyi) lıisseyi belli hale 
getirmek" şeklinde tanımlamıştır.24 

Fıkıh ekolleri taksimi çeşitli şekillerde tarumlamışlardır: 

Hanefiler'e göre taksim, "şayi malın her ciizüne dağılmış olan bir payı 
ınıtayyen Vetja özel bir mekanda toplayıp bir araya getirmektir. "2s Şiifiller ve 

20İbn Manzur, Cemiilüddin Muhammed b. Mükerrem, Lisanü'l-Arab, XIV, Dam Sadr, 
Beyrut 1968, s. 478-480; Fıruzabadl, Mecdudclin Muhammed b. Ya'küb, el-Kamüsu'l
Muhit, (tahk. Muhammed Naim el-Arkasılsl), Beyrut 1987, "Ksm Md"; s. 1483; Zebidl, 
Muhammed Murtaza, Tacu'l-Arüs min Ceviihiri'l-Kamus, VII, "Ksm Md", (tahk. Ali 
Şeyri), Beyrut 1994; İbn Abidin, Muhammed b. Emin, Reddü-l Muhtar, İstanbul1964, 
VI, s. 253-273; Kasani, Alaeddin Ebu j3ekir b. Mesud, Bedai'u'ş-Sanai' fi Tertibi'ş-Şerai, 
VII, Kahire 1910, s. 17; Berki, Ali Himmet, Açıklamalı Mecelle, Hikmet Yayınlan, İs
tanbul 1979, s. 1046; Kasiini, VII, s. 17; Serahsl, Şemsüddin Muhammed b. Ahmet, el
Mebsut, Beyrut 1978, XV, s. 2; Mevsi!!, Abdullah b. Muhammed, İhtiyar li Tali'lil
Muhtar, İstanbul 1990, II, s. 72; Zühayli, V, s. 656; Firmuz, Muhammed, Dureru'l 
Hükkiim fi Şerhi Gureri'l Ahkiim, II, Fazilet Neşriyat, İstanbul 1976, s. 420; Merğinani, 
Ali. Bekr, el-Hidaye Şerhu Bidayeti'l-Mübtedi, IV, Fethu'!-Kadir ile Birlikte, İstanbul 
1986, s. 41; İbn Rüşd, Ebu'I-Velid Muhammed b. Ahmet, Bidayetü'l-Müctehid ve Ni
hayetü'l-Muktesid, Karaman Yaymlan, II, İstanbul 1985, s. 222. 

21 Serahsl, XV, s. 2; İbn Abi din, VI, s. 253-254; Kasiini, VII, s. 17; Pakalm, M. Zeki, Osmanlı 
Tarih Deyimleri ve Terimleri Sözlüğü, MEB Yayınlan, İstaıibul1993. II, s. 274; Aktan, 
Hamza, "Kısmet Md", DİA, XXV, s. 497-498. ., 

22İbn Manzur, "Ksm Md"; Firilzabadi, "Ksm Md"; Zebidi, "Ksm Md". 
23İbn Abidin, VI, s. 253-273; Kiisiinl, VII, s. 17; Serahsl, XV, s. 2; Mevsili, II, s.72; Zül)ayli, V, 

s. 656; Erdoğan, Mehmet, Fıkıh ve Hukuk Terimleri, Ensar Yayınlan, İstanbul 2010, s. 
308. 

24 İbn Kudame Ebu Muhammed Muvaffakuddin Abdullah, ei-Muğni, IX, Beyrut 1992, s. 
112; Mecelle Md 1114. 

25Zeylai, Abdullah b. Yusuf, Tebyinü'l-Hakaik ala Kenzi'l-Dekaik, Beyrut ts, V, s. 264; 
Tahtavi, Haysiyet'-Tahtavi ale' d- Dürrü'l Muhtar, Beyrut 1975. V, s. 178, İbn Hümam, 
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Hanbeliler' e göre ise taksim, "ölçmek veya başka bir yolla payları kısımlam 
ayırmak suretiyle birbirinde ayırdetmek ve birini ötekinden ifraz etmektir. "26 

Malikiler'e göre taksim, "paylaştınııa (akar Vetja başka şeyde) ortak malda lıer 
ortağın malının tayin edilmesidir."27 Bu tariflerden taksimin konusunun 
müşterek mülkiyet olduğu anlaşılmaktadır.28 Anlaşıldığı kadanyla 
taksim, paylan birbirinden ayırmaktan (ijraz) ve birini öbürü ile 
değiştirrnekten (nıubadele etmekten) ibarettir. Keza her bir müşterek 
malikin payı, paylaştırılan şeyin bütün cüzlerini kapsayacak vaziyettedir. 

VIII, s. 2; Meydani, Abdülğani el-GfuUml, Lübab fi Şerhi'l Kitap, Dersaadet, İstanbul 
trs, IV, s. 91; Zerka, Medhal, I, s. 262. 

26Kısrnet kavramı için pek çok tarifi yapılmıştır. Kısmet, "şfiyi (malın her cüzüne yayılmış) 
/ıisseyi belirli bir yerde toplamak", "birde11 fazla kimselerili bir şeyde/d şii yi hisselerini bir kıstas 
(ölçii, birim) ile tayııı ve tahsis etme, bir araya toplama işidir."(Erdoğan, Mehmet, Fıkıh ve 
Hukuk Terimleri, Ensar Yayınları, İstanbul 2010.s. 308); İmam şafii ki\sımların 
hakimler gibi olduğunu söylemektedir. Yani kasımlarm kaza fonksiyonunu icra 
ettiklerini söylemektedir. Malikilerde taksim, "iki veya daha fazla ortağm müşterek maldak-i 
şiiyi hisselerinin, o maldaki tasarruf hakkım payiaştırma şeklinde de olsa belirli Jıale 

getirilmesidir.Bu işlem kur'a veya karşılıklı rıza ile olur." İlkdönem miras davlarmda bizzat 
dava malıiliine giderek, gerekli tahkikatları yapıp ihtilaf hakkında bir neticeye 
vardıktan sonra davayı. hükme bağlayan, ev, tarla ve arsa gibi gayri menkul veya 
menkul varisler arasında taksim eden memura bu ad verilmiştir. Bazılarına göre kasım 
icra memuru konurnundadırlar. İbn Nüceyn, Zeynülabidin b. İbrahim el-Mısrl, el
Bahru'r Raik Şerhu Kenzi'd-Dekaik, Mısır 1916, VIII. s. 168; Damad, Şehzade Mu
hammed b. Süleyman, Mecmau'l-Enhur fi Şerhi Multekal Ebhfu, İstanbull910, II, 487; 
İbn A.bidin, VI, s. 269; Huraşi, Haşiye, VII, s. 183; Zürkanl, Muhammed b. Ab dülbaki b. 
Yusuf, Şerhu'l Zürkani al'a Muvatta İmam-ı Malik, IV, Beyrut 1990, VI, s. 193; Şafi1, 
Hanbeli ve Caferilere göre paylan birbirinden ayırd etmektir. Şirbini Muhammed 
H atih, Muğni'l Muhtaç ili Milrifeti Meani Elfilzı'l-Minh.ic, Beyrut trs, V, s. 418; Hey
temi, Şihabuddin Ahmet İbnü'l Hacer, Havaşi Tuhfetü'l Muhtac Bi-Şerhi'l Minhac, X, 

İslami Kitaplar Naşın, Midyat trs, s. 193-210; Reınli, Şemsuddin Muhammed b. Ahmet, 
Nihayetü'l-Muhtaç ila Şerhi'l Minhac, Beyrut 1984, VIII, s. 283; Aktan, Hamza," Kısmet 
Md", DİA, XXV, s.497-498; Karaman, Mukayeseli İslam Hukuku, Nesil Yayınları, İs
tanbul 1991, s. 7-47; İbn Kudame, IX, s. 114; Behfıt], Mansur b. Yfınus b. İdris, Keşşafu'l
Kına an Metni'l-İkna, (nşr. Halil Musaylihi Mustafa), Daru'l Fıkr, Buyrut 1982, VI, s. 
364. 

UOerdir, Şerhu's-Sağir, Mısır trs, III, s. 359. 
2B Koşum, Adnan, İslam Hukukunda Taksim, Marmara Üniversitesi Sosyal Bilimler Ensti

tüsü Basılmamış Yüksek Lisans Tezi, İstanbul1995, s. 12-15. 
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2.TAKSİMİN HUKUKi DAYANAGI 

Taksirnin hukuki dayanağı Kur'an ve Sünnettir. 

a) Kur'an: 

Kur' an' da "ölenin terekesi taksim edilirken mirasçı olmayıp öZene 
yakınlığı bulunanlar, yetinıler ve yoksullar hazır bulunurlarsa gönüllerini almak 
için bölünen maldan bir şey verin" 29 buyurulmuştur. Ayet her ne kadar 
miras taksimi konusunda gelmiş olsa de hüküm, yalnızca miras 
taksimine mahsus olmayıp bütün taksimleri içermektedir.30 Öte yandan 
ganimetierin paylaştırılması ile ilgili "savaşta ganinıet olarak aldığımz her
lıangi bir şeyin beşte biri Allah'a Peı;gambere, Peygamberin yakınlarına, yetim
lere, fakirlere, yolda kalmışlam aittir ... "31 buyruğu zımnen taksimin meşrui
yetine delalet eder. Zira söz konusu olan ganimetierin 1/5- 4/5 (savaşa 
kahlan gazilere)ayrılması ancak taksim ile bilinebilir. Buradaki ayetler; 
ayni miilkiyetin taksiımne delil dir. 

Öte yandan Kur'an-ı Kerim,"Onlara, suyun (deve ile) kendileri arasın
da (nöbetleşe) paylaştırıldığım, haber veı·. İçme sırası kiminse o gelip suyunu 
alsın"32 buyurmuştur. Bu ayet Salih Peygamber ile kavmi arasındaki su 
ihtilafının çözümü hakkındaki haberi ifade etmektedir. Mucize deve ile 
Salih Peygamberin kavmi arasında nöbetieşe suyu kullanma (muhayee) 
yoluyla paylaşmanın caiz olduğuna delildir. Buradaki ayet ise; menfaat 
mülkiyetinin taksimine delildir. 

b) Sünnet: Taksim, sünnet ile sabittir. Bir hadiste "cahiliye dönemin
de taksim edilmiş her mal, taksim edildiği şekil üzeredir. İslam döneminde yapı
lan taksimat, İslam'ııı taksim esaslarma göredir"33 buyrulmuştur. Hz. Pey
gamber Hayher ve Huneyn'de alınan ganirnetleri, savaşa katılanlar ara
sında paylaştırması,34 Sahabiler arasında mirasları taksim etmesi35 ve "her 

29Nisa 4/8. 
30İbn Hazm, Ebu Muhammed Ali, Muhalla, Vl Beyrut trs, VI, s.' 419; Cessas, Ebu Bekir 

Ahmet b. Ali er- Riizl, Ahkam'l Kur'an, (thk. Muhammed Sadık el-Gaınhiivi) Beyrut 
1985, II, 368; Kurtubi, Ebu Abdullah Muhammed b. Ahmet b. Ebu Bekr, el-Carniu'l -
Ahkarnu'l-Kur'an, V, Müessesetü'l-Risale, Beyrut 2006, s. 49. \ 

31 Enfaı 8/41. 
32Şuara 28/155. 
33Ebu Davud, Ta/ak 30; İbn Mace, Feriiiz 14; Muvatta, Akıliye 35; Ahmet b. Hanbel, II, s. 219. 
34Ganirnetlerin ve zekiitın dağıtrrnı konusunda bkz. Şirbini, III, 92-106. 
35Zeylai, IV, s. 178. 

Cumhuriyet Üniversitesi ilahiyat Fakültesi Dergisi, 2012, Olt: XVI, Sayı: 2 



hak sahibine hakkım verin"36 buyurması, taksimin sünnetteki hukuki daya
naklarındandır. Bu konuda pek çok hadis bulunrnaktadır.37 Bu hadisler 
hem miras mülkiyetinin hem de müşterek nıiilkiyetin taksimine şamildir. 
Yani günümüz hukukundaki iştirak halindeki millkiyeti de ihtiva etmek
tedir. 

c) Sahabe Döneminde: Kasımlık müessesesi, İslam'ın ilk yılların
dan itibaren uygulanan bir müessesedir.38 Nitekim Hz. Ali'nin dönemin
de kasımlık görevini yapan ve kassam olarak bilinen Abdullah b. Yahya 
el-Kindi olduğu, bu görev karşılığı olarak da devletten ücret aldığı söy
lenmektedir.39 Keza Hz Ömer döneminde bir topluluk, başkasının arazi
sine hurma diker. Arazi sahipleri davayı (arazi kendilerinin olduğu için) 
Hz. Ömer'e götürürler. Hz. Ömer şöyle buyurur: "Onlara araziyi teslim 
edip, ağaçlanıı kıymetini size vereceğim. "40 Bu anlayış hem ayni hem de men-

36Ebu Davut, Buyu, 88; Tirmizi, Vesiiyii, 5; İbn Mace, vesiiyii, 6. 
37Hz. Peygamber, Sahabenin izni olmadan başkasının malına el uzatılınaması gerektiği 

ilkesini sık sık vurguladığı gibi (Ahmet b. Hanbel, Müsned, V, s. 72) veda hutbesinde 
bu husus açık bir şekilde tekrarlanmış (Buhari, İlim 9-37.) meşru müdafaa içinde malını 
korumaya çalışırken öldürülenin şehid mertebesinde olduğunu bildirmiş (Müslim, 
İman 226) emeği ve meşru kazana teşvik etmiştir. (Buhari, Buyu' 15) Öte yandan Hz. 
Peygamber (sav), işletilmeyen sahipsiz araziyi ihya edenin ona sahip olacağını 

belirtmesi, araziyi ikta olarak verilmesi gibi söz ve uygulamalan da islam' da özel 
mülkiyet anlayışırun benimseniliğinin açık göstergesidir. Başkalarının malına el 
uzatmanın haramlığı ilkesi mülkiyet hakkı başta olmak üzere kul haklarıımı temelini 
oluşturur ve bu yönüyle mülkiyet hakkı Şariin bir hükınüdür. Nitekim Peygamberimiz 
(sav), "Her kim başkas11ıa ait araziden bir kanş yer gasp ederse Allalı onu kıyamet güııiinde yedi 
kah ile gasp edenin boynıma geçirir" buyurmuştur. (Buhari, Meziilim, 13; Müslirn, Miisiikıit, 
142) Müşterek mülkiyette sınır işgalleri bu konuda düşündüriiciidür. "Kıyamet giiniiııde, 
gasp edilmiş biitiin haklar salıipierine geri verilecektir." (Riyazıissalihln,1/253) "Bir kimse hak
sız olarak başkasıııın bir kanş yerine tecavüz ederse, o yerin yedi katı da o kimsenin boyıııma ge
çirilir." (Riyazüssalihln,1/255)"Bir kimse, kardeşinin haysiyetine veya malına tecavüz etmişse, 
altın ve güıniiş bıılıınmayaıılayamet giiniindeıı önce oııdanlıeliillik alsm. Aksi halde, o gün var
sa iyilikleri/sevap/mı alınıp yaptığı tecavüz ölçüsünde lıak sahibine verilir. İyilikleri/sevap/an 
yoksa haksızlığa ıtğrayaııın giiııalılarmdaıı alınıp ona yiikletilir." (Riyazüssalihln, 1/258) 

38Atar, Fahrettin, İslam Adiiye Teşkilah, Diyanet İşleri Başkanlığı Yayınları, Ankara 1979, 
s.143. 

39Serahsl, XV, s. 102; Atar, s. 144. 
40Belazuri, Füthu'l-Buldai:ı, I, Beyrut 1958, s. 54, 56; ibn Zenceveyh, Kitabu'l-Emviildeızııaklen, 

Ali şafak, İslam Arazi Hukuku, istanbul1977, s. 322, 323. Mesela Hz. Ömer ölü araziyi 
ihya için çeviren, üç yıl içinde ihya etmezse artık hak iddia edemeyeceğine hükmettiği 
'gibi, ardı ardına üç yıl bir araziyi işlemeyenin elinden, devlete ait bu arazi geri alınmak
ta idi Diğer yandan m iri arazinin tasarruf hakkını düşüren on yıllık hak düşürücü süre 
tanınmıştır. Mecelle'de zaman aşıını konusu on beş maddede düzenlenmiştir. (Arazi 
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Jaat mfilikiııe işaret etmektedir. Bu uygulama günümüzdeki üst hakkı·H 
olan irtifak hakkının ilkemaresi olarak görillebilir.42,43 

Öte yandan her bir ortağın müşterek mülkiyetteki menfaatinin ta
mamlanması için kendi payında bağımsız olarak tasarrufta bulunabilme
si gerekmektedir. Böyle bir taksime irısanlar ihtiyaç hissetmişlerdir. Bu 
ihtiyaç ve zaruret, taksimin istilısnnen aklf delillerirıdendir.44 

3. TAKSİM ÇEŞİTLERİ 

Fıkıh ekolleri arasmda taksimirı çeşitleri farklı olmasma rağmen4s 

genellikle taksim, rızai ve kaza! olmak üzeri ikiye ayrılmaktadır.46 

a) Rızai Taksim: Müşterek malilcler yargı yoluna başvurmadan 
kendi aralarında karşılıklı rıza ile yaptıkları veya paydaşlardan her biri
nirı rızasıyla hil.kiınirı yaphğı taksimdir.47 

b) Kaziii Taksim: Müşterek arazi taksiminde paydaşlardan hiç bi
rinin zararı olmadan ve birine ivaz verilmesirıi gerektirmeyen paydaşla
rın birinin veya bir kısmının isteği üzerine hakimin cebren veya hükmen 
yaphğı taksime denilmektedir.4s Taksimi ancak müşterek malikler talep 

Kanunnaınesi, madde, 20; Ali Haydar Efend~ Arazi Kanunu Şerhi, s. 109, 114; Mecelle, 
madde, 1660, 1675; Ali Şafak, s. 323, 324. 

410ğuzman, M. Kemal-Seliçi, Özer, Eşya Hukuku, Fakülteler Matbaası, İstanbul 1982, s. 
822-823. 

420ğuzrnan 1 Seli çi, s. 733-734. 
Hİrtifak ve intifa haklan ayni haklardandır. Arsa!, s. 130. 
Hİbn Kudfune, IX, s. 112; Meydaru, IV, s. 94. 
45Çünkü her mezhep paylaşbrmaya başka bir açıdan bakmışbr. Hanefiler cebren ve nzaen, 

bu taksimatı da "l~frik veya fertli!Te tahsis yoluyla paylaştımza ile cem yolıı ile pay/aştırma" 
yani her bir ortağın payının ayn ayrı bir yere toplanması demektir. (Mecelle Md 1115); 
Malikilere göre, rıza ve kııra yolu ile paylaşbrma, (Derdir, III, s. 662-664 İbn Cüzey, el
Kavaninu'l-Fıkhiyye, Beyrut 1989, s. 284) Şafillere göre ifraz, PI!Ylarııı tadili ve red yo
lıı ile pay/aştırma, (Bacfıri, İbrahim, Hasiyetu'l-Bact1ri aliiİbni Kasım, Matbaatu Kutu
bi'l-Arabiyye, Mısır trs. II, s. 352-354) Hanbelilere göre rıza ve mecb;ıri payıaştırma türle
ri bulunmaktadır. Behfıti, VI, s. 364-369; Karaman, MİH, m, s. 46. 

46Kasaru, VII, 19-22; Mecelle Md. 1121-1122; Ali Hafif, el-Milkiyyefi'ş-Şeriati'l-İslamiyye, 
Beyrut 1990, s. 24; Oğuzman 1 Seliçi 1 Oktay 1 Özdemir, s. 316. 

47 Ali Haydar, Dürerü'l-Hüklcanı Şerhu Mecelleti'l-Ahkam, Beyrut trs, m, s. 343; Behuti, 
Keşşafu'l-Kına, VI, s. 378; Ayan, s. 65; Tekinay 1 Akman 1 Burcuoğlu 1 Altop, s. 614. 

48İbn Kudame, XI, s. 119; İbn Abidin, V, s. 184; Serahsi, XV, s. 4; Mevsili, II, s. 73; Behfıti, VI, 
s. 378; Bilmen, VII, s. 170; Mecelle Md.1122. 
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edebilir.49 Bu bağlamda müşterek mülkiyetin çeşitleri önem arz etmekte
dir. 

4. MÜŞTEREK MÜLKİYET VE ÇEŞİTLERİ 

Yukarıda da ifade ettiğimiz gibi mülkiyet, bireysel ve müşterek 
(paylı) mülkiyet olmak üzere ikiye ayrılır. Bireysel mülkiyette eşya 
üzerindeki mülkiyet hakkı tek bir kişiye aitken; müşterek mülkiyette 
birden çok kişi aynı anda aynı eşyaya maliktirler.so İslam hukukunda 
konu daha çok "şeriketü'l-mülk" başlığı altında incelenmiştir. Modern 
hukukta birlikte mülkiyet, "müşterek mülkiyet 1 paylı mülkiyet" ve "iştirak 
halindeki mülkiyet 1 elbirliği nıülkiyeti" şeklinde taksim edilmişfu.sı İsHim 
fıkıh doktrininde(modern Jıukuktaki gibi) iki tür birlikte mülkiyetten söz 
edilmeyip her biri müşterek mülkiyet altında ele alınmıştır. Ancak biz 
konuyu daha iyi anlayabilmek için bu makalemizde günümüzün 
mülkiyet taksimatını elealmış bulunuyoruz. 

49Ayan, s. 68; Tekinay 1 Akman 1 Burcuoğlu 1 Altop, s. 631; Oğuzman 1 Seliçi, s. 342. 
50Hacak, Hasan, "Miilkiyet", DİA, XXXI, S. 546.) Bunun yanında toprağın en önemli üretim 

araçlarından bir kabul edilmesi sebebiyle bilhassa toprak üzerindeki özel mülkiyet 
geniş teorik tartışmalara konu olmuştur. İl'iisadi yapının taruna dayalı olduğu 
toplumlarda birey ve toplumlarm geçiın kaynağı toprak geliri olması hasebiyle toprağa 
bağlılıklan günümüz insanına göre daha çoktur. Bunun da üretim biçimi olarak 
toprağın algılanmış olmasından kaynaklanmaktadır. Bugün bu durum daha çok rant 
getiren şehirlere doğru bir gelişim göstermiştir. Mülkiyetin bir ayırımı da özel mülkiyet 
ve kollektif mülkiyet şeklindedir. Özel mülkiyetin fertlere, kollektif mülkiyelin ise 
topluma ait olmasını ifade eder. Karaman, MİH, III, s. 44. 

51Mülkiyet kavramının tanırnma Medeni Kanunda yer verilmediği gibi, Anayasada da 
mülkiyetİn tanunı yapılmamıştır. Ancak, 4721 sayılı Kanunun 683 üncü maddesinin ilk 
fıkrasına göre; bir şeye malik olan kimse, hukuk düzeninin sınırlan içinde o şey üzerin
de dilediği gibi kullanma, yararlanma ve tasarrufta bulunma yetkisine sahiptir. Mede
ni Kanundaki mülkiyet kavramına ilişkin düzenlemeler ve genel hükümlerden hareket
le mülkiyet; maddi varlığı olan şeyler üzerinde tam egemenlik sağlayan bir hak olarak 
tanımlanabilir. Mülkiyet hakkının verdiği yetkileri, o şeyin malikinin rızası alınadan 
başkalan kullanamaz. Malik, malını haksız olarak elinde bulunduran kimseye karşı is
tihkak davası açabileceğf gibi, her türlü haksız el atmanın önlenrnesini de dava edebilir 
(MK. Md. 683/2). Ancak, mülkiyet hakkının kullanımının da sınırları vardır. Akipek, s. 
44; Aybay, Aydın 1 Hateırıi, Hüseyin, Eşya Hukuku, Vedat Kitapçılık, İstanbul2009, s. 
127:._146; Ayan, s. 28; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 564; Ertaş, Şeref, Eşya Hu
kuku, Ankara 1989, s. 167; Velidedeoğlu, Hıfzı V, Türk Medeni Hukuku, İstanbul 
1963, s. 705; Dural, Mustafa, Eşya Hukuku Dersleri, İstanbul1981, s. 65. 
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a) iştirak Halindeki Mülkiyet 

iştirak halindeki mülkiyet, bir mal üzerinde birden fazla kimse 
arasında (miras gibi) hukuki bir miin?Sebetten doğmuş olan iştiraktır. 
iştirak halindeki mülkiyette hisseler, muayyen olmaclığından herbirinin 
ittifakı olmadan hissedarlar kendi hisselerinde münferiden tasarruf 
edemezler. Bu haliyle iştirak halindeki mülkiyet, müşterek mülkiyet 
kavramından ayrılmaktaclır.s2 Ayrıca bu tür mülkiyette arazilerin küçük 
parçalara ayrılması ve verimsizleştirilmesini önlemek amacıyla muhayee 
olarak taksimine de imkan verilmiştir.s3 Miras halindeki mülkiyetin 
taksim edilmemesi yönünde rivayetler de bulunmaktadır. s-ı 

İştirak halindeki mülkiyet, aralarında bireysel ilişki bulunan 
şahısların bu kişisel ilişki bağı dolayısıyla bir eşyanın mülkiyetine birlikte 
sahip olmalarıclır. İştirak halindeki mülkiyetin doğıımundan önce bu 
ilişki bulunmaktadır. Müşterek halindeki mülkiyette bu ilişki (bağ) 

mülkiyetin doğıımundan sonra ortaya çıkar. İştirak halindeki mülkiyette 
bu ilişki ancak kanunun öngördüğü şekillerde gerçekleşebilir.İştirak 
halindeki mülkiyette, üzerinde serbestçe tasarruf edebilecek paylar 
mevcut değildir. Eşyada tek bir mülkiyet söz konusudur ve mülkiyet 
fikri paylara ayrılmamış tır. ss 

b) Müşterek Mülkiyet 

Müşterek mülkiyet, birden fazla kişinin bir şeye kanun veya 
sözleşme ile (113-115 gibi) muayyen fakat şayi olmak üzere malik olmaları 
ve müşterek malikierin payları fiilen bölünmemiş olması durundaki 
ortaklıktır.56 Günümüz hukuk doktrininde "müşterek mülkiyet birden 
ziyade kimselerin aynı eşya üzerinde bilfiil taksim edilmemiş hisselere nullik 

S2Akipek, s. 44; Oğuzman 1 Seriçi 1 Oktay 1 Özdemir, s. 276; Erdoğan, s. 273; Erbay 1 Hatemi, 

s. 145;Tekinay 1 Akman/ Burcuoğlu/ Altop, s. 564; Oğuzman 1 Seliçi, s. 347. 
sıiştirak halindeki mülkiyet ortakların birinin ölmesiyle müşterek mülkiyete dönüşmesi gibi 

problemlere karşılaşıldığı da bir gerçektir. Arazi parçası çok küç/.if malikiere pay edil
diği takdirde verimlilik ve menfaat konusu ihlale gireceğinden bu arazilerin belli metre 

kare alhna düşüldüğiinde taksime kabil olamayacağı bazı hukuk sistemlerinde kabul 
edilmiştir. Bu hususta izlenecek genel politikaların olması elbette önem arz eder. Taf. 

bkz.Akipek, s. 44. 
sıibn Rüşd, II, s. 222-223. 

ss Ayan, s. 77-78; Sayman 1 Elbir, s. 323; Akipek, Il, s. 45; Aybay 1 Hatemi, s. 147; Gürsoy 1 
Eren 1 Cansel, s. 432-433. 

S& Erdoğan, s. 435. 
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:lımmalarıııdan Jıusule gelen bir birlikte mülkiyet şeklidir" diye tarif 
mişlerdir.57 Bu özellikten dolayıdır ki, müşterek maliklerden şayi hisse 
hibi, kendi hissesi kadar bir yer veya parçayı belirleyerek o yere sahip 
amaz. Çünkü, o ayırdığı kısımda yine aynı nispetlerde diğer müşterek 
LY sahiplerinin de mülkiyet hakkı vardır.58 Müşterek mülkiyette iştirak, 
azinin bütün cüzleri va bütünleyici parçaları üzerinde tahakkuk eder.59 

ı kuralın kanundan doğan istisnaları da bulunmaktadır. 

Nitekim klasik İslam hukuku kaynaklarında kavram ve müessese
in, net bir şekilde birbirirLden ayrıldığı da söylenemez. Nitekim 
ecelle, iştirak ve müşterek kavramları arasında ayırım yapmaz ve her 
i haldeki mülkiyeti de "hisse-i şfiia" olarak vasıflandırır.60Zira Mecelle 
45-1059 Kitabu'ş-Şirket başlığı altında fıkıh ıstılahiarını izah etmiş ve 
·ketin bir tarifini yapmış ki bu tarif aynı zamanda müşterek mülkiyetin 
ecelledeki tarifi olarak algılanmıştır.61 "Şirket, fil'asıl birden ziyade kimse
e bir şeyin ilıtisası ve onlarm ol şey ile imtiyazıdır" maddesini takip eden 
:rasında 'fakat öyle bir ihtisasa sebep olan akdi şirket manasmda dahi örf ve 
ılah olarak müstağnıeldir" demek suretiyle terminoloji bakımından muh
nel bir karışıklığı önlemek hedeflenmiştir. Mecelledeki, 1060-1197 
:ısında maddeler, müşterek mülkiyet hükümlerini ihtiva etmektedir. 
ecelle 1069. Maddede "bir mülkte miistakilken sahip olan kimse nasıl ki 
rfe miiyeşii tasarruf ederse, nıiilki nıüşterekte dahi sahipleri bil ittifak ol vee/ı 
tasarruf ederler." Müşterek mülkiyet kullanma bakımından kabili tak

n ise ve diğer hissedarlar da gaip değilse,62 müşterek mülkiyet paydaş
m arasında taksim edilir. Müşterek mülkiyet kullanma bakımından 

unaboylu, Müslim, Ortaklığın Giderilmesi Davları, Adil Yayınevi, Ankara 1997, s. 17; 
Tekinay 1 Akman 1 Burcuoğlu 1 Altop, s. 566; Sayman, F. H, Elbir, H, K, Türk Eşya Hu
kuku, İstanbul1958, s. 257; Velidedeoğlu, H, Esıner, G, Gayri Menkul Tasarrufları ve 
Tapu Sicili Tatbikatı, İstanbul1956, s. 190; Kuley, s. 19. 

araman, III, s. 45; Oğuzman 1 Seliçi, s. 292-315; Akipek, II, s. 21; Ayan, s. 29. 
lozcalı, Ö. L, Müşterek Mülkiyet ve iştirak Halindeki Mülkiyet Hükümleri, İstanbul 
Barosu Dergisi, İstanbul1945, s. 553-592; Akipek, J.G, Türk Eşya Hukuku, Sevinç Mat
baası, Ankara 1971, s. 21; Oğuzman 1 Seriçi, s. 237-241; Tekinay 1 Akman 1 Burcuoğlu 1 
Altop, s. 527. 

IT< 623/688-628/699; Erdoğan, s. 435. 
(Z. Gözübenli, Beşir, "Şirket Md", DİA, XXXIX, s. 198. 
reydan!, IV, s. 97. 
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kabili taksim değilse, paydaşlar arasında nöbetleşe mu1ıiiyee yoluyla bö
lüşürler.63 

Müşterek mülkiyetın huKuki niteliği tarhşmalıdır.64 Bu konuda 
farklı görüşler olmakla birlikte genellikle müşterek paydaşların sahip 
oldukları paylar eşyanın maddi varlığına ilişkindir. Yani mülkiyet hakkı 
değil bizzat eşyanın kendisi fiziki parçalara ayrılmışhr.65 Diğer bir görüş 
ise, eşya değil eşya üzerindeki mülkiyet hakkı müşterek malikler arasın
da payları oranında bölürımüştür. Her paydaşın eşya üzerinde kısmi bir 
mülkiyet hakkı vardır, bu hakların toplamı müşterek mülkiyeti ortaya 
çıkarır.66 Diğer bir görüş ise müşterek mülkiyette tek bir millkiyet hakkı 
olduğu yönündedir. Bu hak bazı yetki ve ödevlerden meydana gelmek
tedir. Müşterek malikierin sahip olduğu paylar gerçek bir bölürımeyi 
değil, fikri bir bölürımeyi ifade eder. Diğer bir ifade ile müşterek mülki
yet payı, bölünebilen ve muayyen bir oran dahilinde paydaşiara tek tek 
ait olan yetkileri ve ödevleri kapsar.67 Medeni Kanun' da, müşterek mül
kiyet düzenıenirken paylar için ayrı, eşyanın bütünü için ayrı esaslar 
öngörmüştür. Her müşterek malik kendi payı üzerinde kural olarak 
malike tanınan bütün hak ve yetkilere sahiptir. O payı üzerinde dilediği 
gibi tasarruf edebilir. Müşterek maliklerden biri payını üçüncü şahsa 
temlik ettiği takdirde diğer müşterek malikiere söz konusu payı öncelikle 
satın alabilme (kaıııın-i şıif'a) hakkı tanınmışhr.68Şirndi de müşterek arazi
lerin taksiminin niteliği hakkındaki görüşlere yer verelim. 

5. MÜŞTEREK ARAZİLERDE TAKSİMİN NİTELİGİ 

Fakihlere göre taksimin niteliği, "ifraz 1 temyiz" ile "satış 1 müba
dele" arasında değişmektedir. Hanefilere göre taksim, mutlak manada, 
misli veya kıyemi olarak ölçülebilen mallarda iki nitelik taşır.69 Bunlar, 

63Mecelle Md. 1174-1176; Mecelle, hissedarları yekdiğerinin, hissesinde yabancı telakki 
eylemiş, birbirinin vekili olmadıklarını da açıkça beyan etırliştir. Hisseciarlardan birinin 
hissesi diğerinin yedinde vedia hükrnündedir. Hissedarlar hissesini serbestçe satabilir
ler. Mecelle Md 1075-1087-1088. 

ıHAkipek, s. II, s. 22-23; Gürsoy 1 Eren 1 Cansel, s. 401; Hatemi 1 Serozan 1 Arpaa, 98-99. 
65Akipek, s. II, s. 22-23; Gürsoy 1 Eren 1 Cansel, s. 401. 
66Akipek, s. II, s. 22-23; Gürsoy 1 Eren 1 Cansel, s. 402. 
67 Akipek, s. II, s. 22-23; Gürsoy /Eren 1 Cansel, s. 401. 
68 MK.659. 
69 Ali Haydar, 1, s. 235-236. 
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"ifraz ve mübadele" dir.7° İfraz, müşterek malikin hakkını ayni ile alması, 
mübadele ise, hakkına karşılık ivazı (bedel) almasıdır. İfraz daha çok 
misli mallarda görülen bir özelliktir. Misliyattan kasıt ise ölçülüp tartıla
bilen ve bu hükümde çarşı ve pazarda misli bulunan şeylerdir. Esasen 
misli malın parçaları arasında büyük bir farklılık da bulunmaz. Mübade
le ise çoğunlukla misliyattan olmayan şeylerde geçerlidir. Çünkü bu gibi 
şeylerin birbirleri arasında farlılık vardır.71 Öte yandan ortak olan şeyler, 
tiir itibariyle aynı ise kıyınet itibariyle farklı olup bu tiir mallar da zorun
lu olarak taksim caiz olur. Şayet müşterek olan şeyler, farklı türden ise 
mecburi olarak taksim caiz olmaz.72 Bu tür müşterek mallarda, adaleti 
sağlama imkarn olmadığından hakim paydaşları taksirne mecbur tuta
maz.73 

Taksim, hukuki olarak payların ifraz edilmesi ve hakların birbi
rinden ayırt edilmesi işlemidir. Ancak taksirnde bir red yani bir bedel 
verme veya paylaşhrılanın dışında bir malın reddi (verilmesi) söz konu
su ise o vakit bu taksim bir ifraz olmayıp bir "satıştır." Mesela müşterek 
arazinin bir tarafında bulunan kuyu veya ağacın paylaştırılmasına imkan 
yoksa kura yolu ile paylaştırılır74 ve kura yoluyla onu alan kişi, kuyunun 
veya ağacın kıymetinin pay bedelini karşı tarafa öder. Aynı şekilde pay
lar arasında dengeyi sağlamak söz konusu olduğu takdirde de, kıyınet 
ödemek suretiyle taksim bir satış olmaktadır.75 Sonuçta taksim bir red 
değilse "ifrazdır." Yani birinin ötekirıe hakkı olan bedeli verdiği, (reddet
tiği) ivazlı bir sahş gerçekleşmiş olur. Taksirnin geri kalan diğer kısmında 
ise ifrazdır. Netice olarak taksim bir ifraz işidir. Eğer red varsa o redde 
tekabül eden miktar bir sahştır.76 Buradaki red ara bir akçe gibi durmak
tadır. Müşterek mil.liklerin taksiminde kıymetler arasındaki teadülü sağ
lamak için zorunlu olarak devreye giren bir çözümdür. Bu manada 
mubadele bir yönüyle ifraz demektir. Taksim ölçülebilen 1 tartılabilen 

7Dİbn Abidin, VI, s. 254; Meydaru, IV, s. 91; Merğinani, IV, s. 41; Mevsili, n, s 73; Zühayli, V, 
s. 656; Firmil.z, n, s. 420-421. 

71 Kasaru, VII, s. 200; Serahsi, XI, s. 51; İbn Rüşd, n, s. 224; Ebu Zehra, s. 51; Oğuzınan 1 Seliçi 
1 Oktay 1 Özdemir, s._12; Demir, s. 38. 

nzerka, Medhal, I, s. 265. 
nzerka, Medhal, I, (116 Md), s. 265. 
UM~ydani, IV, s. 101. 
755erlıhsl, XV, s. 32. 
76Meydani, IV, s. 91; Kasaru, vıı, s. 26; Ş'ırazi, Ebu İshak İbrahim, Mühezzeb, Matbaatu'l

Babl el-Halebi, Mısır trs, n, s. 306; İbn Kudame, V, 114; Behil.ti, VI. S. 365. 
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şeylerde, arada bir fark bulunmadığından dolayı bulıakikattebir taksim 
olup zahir manada bir ifrazdır. Taksime konu olup ta ölçülmeyen 1 
tartılamayan şeylerde ise, arada farklı\ık olduğundan dolayı açık olarak 
görülen mecaz manada mubiideledir.77 Görüldüğü gibi taksim kavramı, 
hem terekenin mirasçılar arasında paylaştırılması hem de müşterek mülkiyetin 
taksimi için birlikte kullanıldığı anlaşılmaktadır.7s 

Nitekim Mecellede (md: 1116) "paylaşhrına bir bakıma ifraz, bir ba
kıma da miibadeledir ... " denilmektedir. Aynı şekilde 1117. Maddede de 
"misliyatta ifraz yönü ağır basınaktadır ... "ifadesini kullanırken, 1118. 
Maddede de "kıyemiyatta mübadele yöııii ağır basmaktadır ... " demekte
dir. Görüldüğü gibi müşterek mülkiyette asıl olan ifrazdır. Şayet müşte
rek millikler arasında teadülü sağlamak için ivaz gerekliyse bu takdirde 
sadece o bölümde bir sabş söz konusudur. Eğer müşterek mülkiyet ivaz
sız taksim edilemiyorsa sabş yoluyla ortaklığın giderilmesine imkan ta
nınmış olduğıı da anlaşılmaktadır. Ancak bu sahş tarafların karşılıklı 
rızaları ile gerçekleşecek bir durumdur. Her ne kadar klasik fukaha ge
nellikle taksimi kabil olmayan malların muhayee yapılmasıru isteseler de 
ihtiyaç veya zaruretten dolayı istihsanen sahşı da caiz görmüşlerdir.79 
Sonuçta taksim (iziile-i şiiyıl), müşterek mülkiyet ilişkisinin, 

paydaşlardan birinin talebi üzerine anlaşmayla veya mahkeme kararına 
istinaden sona erdirilmesidir.so Taksimin ifraz veya sahş olup olmaması 
meselesini yukarıda ele aldık şimdi müşterek mülkün taksim türleri 
mevzusuna geçebiliriz. 

6. MÜŞTEREK MÜLKiYETİN TAKSİM TÜRLERİ 

Müşterek mülkiyet, aynen taksim ile nihayet bulabiieceği gibi 
İslam hukukuna özgü mulıiiyee sistemi ile de taksim edilebilir. Sonraki 

77Kasaru, VII, s.17; Meydan!, IV, s. 92. ,_ 
7BÖlenin bırakhğı mallar (tereke ), ölenin üzerindeki alacak hakkı olaiı varsa öncelikle bu 

terekeden ödenir, borçların ödenmesinden sonra mal kalmışsa bu mal üzerinden ölenin 
vasiyetinin yerine getirilmesi taksim kapsamına giren işlemlerdendir. Vasiyette ye~ine 
getirilmesinden sonra geriye kalan mal mirasçılara taksim edilir. Aktan, Hamza, "İ<.ıs
met Md", XXV, s. 497-498; Karaman, Mukayeseli İs Him Hukuku, Nesil Yayınlan, İstan
bul1991, s. 7-47; Hacak, Hasan, "Kısmet Md", İslam'da İnanç ve İtikat Günlük Yaşayış 
Ansiklopedisi, lll. s 41-43. 

79Zerkii, I, s. 266. 
_soAybay 1 Aydın, MüşterekMülkiyette Taksim, İstanbul 1966, s. 5; Ayan, Mehmet, s. 60. 
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ulema, müşterek malikierin rızalanyla bedelli taksimine de cevaz vermiş
tir. 

a) Aynen Taksim: 

Müşterek mülkiyetın aynen taksiminin yapılabilmesi için hukuki 
olarak bu taksimin yapılıp yapılamayacağının araştırılması ve incelenme
si gerekmektedir. Bu incelerne sonunda taksime konu olan müşterek 
mülkiyetın iliazının mümkün olduğu sabit olursa hakim de müşterek 
mülkiyetİn aynen taksimine karar verir.81 Aynen taksirnde müşterek 
malikierin hisselerinin teadülii temin edilemezse ivaz ilavesiyle tadil 
olur.82 Ortaklığın giderilmesi istenen taşınınazın sayısı birden fazla ise 
her biri için ayrı ayrı değerlendirmeye tabi tutularak taksimin mümkün 
olup olmadığı araştırılır. Böyle bir durumda taksimi kabil olanların tak
simine, taksimi kabil olmayanların ınulıilyeesine karar verilir. Ancak pay
daşlarının istekleri halinde ihtiyaç veya zaruret durumunda istihsanen 
satışına da karar verilebilir.83 Günümi.iz hukukunda müşterek arazinin 
nitelikleri bakımından taşınınazın aynen taksime kabil olduğu yapılan 
inceleme ve tapu uygulaması sonunda anlaşılınası halinde bilirkişi (uz
man) tarafından ifraz krokisi tanzim olunur. Taksim krokisi eğer yetkili 
mercilerce onay görürse aynen taksime karar verilir. Günümüzde kroki
ye onay verecek makam, belediye endimenleri ve il idare kurullandır.84 

Paylann Eşitlenmesi: A yn1 şeylerin taksimindeki mallar, vasıfları
rıa göre iki metot uygulanarak paylaşılır. Klasik fıkıh eserlerinde bunlar, 
bsmet-i cem ve kısmeti tefrik terimi ile ifade edilmiştir.85 Kısmet-i cem 
'tevlıit etme/hisseleri bir araya toplama), müşterek malların kısırnlara ayrıl
nasına ve bölünen malın her ferdinde şayi olan hisselerin birer kısımda 
:oplanmasına denilmektedir. Yani her bir paydaşın farklı yerlerde olan 
1isselerinin arazinin bir bölümüne toplanması, tevhit edilmesidir. K~s
net-i tefrik veya kısmet-i ferd ise kıyınetleri birbirine eşit olmayan mal
arın taksimi, malın her cüzüne şayi olan ortaklık hisseleri malın belli 

1Aybay 1 Hatemi, s. 141; Tekinay 1 Akman 1 Burcuoğlu 1 Altop, s. 620--622; Oğuzman 1 
Şireci, s. 341-346. · 

2Serahs1, XV, s. 48; Kasaru, VII, s. 27-28; Kurtilbi, Bidayetü'l-Müctehid, II, s. 266-267; İbn 
Kudarne, IX, s. 116. 

3Zühayli:, V, s. 686--694; Karaman, III, s. 46. 
4Tunaboylu, s. 503; Tekinay 1 Akrnan 1 Burcuoğlu 1 Al top, s. 616-619. 
s Kasaru, VII, s. 17 -32; İbn Abi din, VI, s. 262; Mecelle Md.1115. 
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kısımlarına taayyün ettirilerek yapılması anlamına gelmektedir.s6 İster 
kazai ister rızai olsun, taksimin adil olması gerekir. Paydaşlardan her 
birine isabet eden payın, müşterek mqldan ayrılırken kıyınet itibariyle 
kişinin gerçek payı oranında olması işin mahiyeti icabıdır. Bu bakımdan 
taksim payların iliazında uzmanlar, özel bir teknik kullanırlar. 

Öte yandan paydaşlar arasında şeklen eşit gıbi görünen ancak 
kıyınet itibariyle farklı olan paylar arasında denklik sağlarur. Bu işlem, 
paydaşların eksiklik veya fazlalık olmaksızın tam olarak paylarını alma
larını sağlamaya yöneliktir. Denkleştirme işlemine ivaz ilavesi dahil 
edilmeksizin bizzat müşterek malın kendi içinde sağlanır. Faraza arazi
nin yarısı hurmalık diğer yarısı üzüm bağı olsun, bu arazinin suya yakın 
veya uzak olma durumu ile verimlilik durumu sebebiyle parçalarırun 
kıymeti birbirinden farklı olan bir arazide bu tür taksim söz konusudurP 
Taksim işleminde dikkate alırıması gereken temel kural "her paydaşın 
payım tam olarak aymyla alnıasıdır."BB Şu kadar var ki bu kuralı gerçekleş
tirmek her zaman mümkün olmaz. Taksimi yapan bölüşülen parçalar ile 
pay oranları arasındaki dengesizliği giderebilmek için ivaz ilavesine 
bazen mecbur kalınabilir.B9 İşte paydaşlardan birinin diğerine, paylar 
arası dengeyi sağlamak için müşterek maldan farklı bir mal vermesi sure
tiyle meydana gelen taksime kısnıet-i red denilir.9° Bundan sonra paydaş
lardan her birinin payının belirlenmesi için aralarında anlaşma varsa 
anlaşmanın gereği yapılır yoksa paylar arasında kura çekilir.9I Taşın
mazdaki, bir kısım "payın" ortaklığııun giderilmesi mümkün değildir. 
Gerek MK gerekse usul hükümlerine göre bir malın ancak, "bütiinihıde" 
ortaklığın giderilmesi istenebilir.92 11 

••• müşterek mülkiyette, belirli "payla
rm" ortaklığının giderilmesi için karar veril em ez". 93 

Yüzölçümü Düzenlemesi: Taksim edilecek müşterek arazinin sı
ıur~--mın kesin ve net olarak belirlenmesi gerekir. Bunun için öncelikle 

s•ibn Abidin, VI, s. 262; Zühayli, V, s. 659. 

B7Şirbinl, IV, s. 422-423; Bilmen, VII, s. 168. 
ss Ali Hafif. S. 244. 
B9Tekinay 1 Akrnan 1 Burcuoğlu 1 Altop, s. 622. 
90Serahsl, XV, s. 18; Heyet, Fetava'l Hindiye, V, s. 205; Fin1z, II, s. 424. 
91Şirbinl, Muğni'l-Muhtaç, IV, s. 418. 

92HGK 05. 06. 1996 T: E: 1996/6-350, K: 1996/450. 

93HGK 08. 11.1985 T. E: 1985/6-371, K: 1985/892. 
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taksim edilecek arazinin yüzölçümü düzenlemesi yapılmalıdır.94 Çünkü 
taksirnin gayesi, ortaklardan birisinin kendi hissesinden dilediği bir şe
kilde müstakil olarak istifade etmesini sağlama amacına yöneliktir. Yü
zölçümü düzenlemesi yapılıp her paydaşa tasarruf edeceği zemin, ma
hallinde (lokalde) gösterilmeden ifraz tamamlanmış olamaz. Sınırları be
lirtilıneden yapılacak taksim geçerli değildir.95 Taksim işlemi sona erdik
ten sonra paydaşlardan her birinin payı belirlenmiş dolayısıyla hisseli 
mülkiyet ferdi mülkiyete dönüşmüş olur. Her paydaş kendi mülklerinde 
bağımsız olarak dilediği gibi tasarruf edebilme imkanı elde etmiş olur
lar.96 Ancak müşterek araziler taksimi kabil değilse bu takdirde muhayee 
yöntemine gidilir. 

b) Mııhayee 

İslam fıkhında muhayee merıfaatlerin pay edilmesine denilmekte
dir. Bir başka ifadeyle muhayee; taksimi kabil olmayan bir şeyin satışı 
yapılmaksızın müşterek malikler arasında o şeyin kullanılmasını ifade 
eden bir kavramdır.97 Merıfaatin paydaşlar arasında tahsis edilerek taksi
mini içeren bir terimdir.9B Merıfaatlerin mal olup olmaması tartışmaları99 

HAncak bu taksimin yapılabilmesi için tapu üzerindeki yüzölçümünün her zaman doğruyu 
yansıtmadığı bunun için de öncelikle lokal de yüz ölçümü düzenlernesi yapılarak ze
minine tatbikinin yapılması gerekmektedir. Aksi takdirde müşterek malikler hatalı yüz 
ölçümü nedeni ile taksirnde cidcli problemierin ortaya çıkınası da muhtemeldir. Ayrıca 
müşterek arazinin taksiminde tarafların hazır bulunmasının gerektiği, kağıt üzerinde 
yapılan taksimatın tarafların huzurunda zernininde uygulanması, her bir paydaşın ta
sarruf edeceği mahallin sınırlarının belirlenerek gösterilmesi birçok husurneti de orta
dan kaldıracağı anlaşılmaktadır. Tekinay 1 Akman 1 Burcuoğlu 1 Altop, s. 794. 

15 Mecelle Md. 1124; Ali Haydar, lll, s. 346-347; Ali Hafif, s. 258. 
16Kasanl, Vll, s. 28; Mecelle 1162; Ali Haydar, s. 414-415. 
17Kasfuü, Vll, s. 31; İbn Rüşd, II, 226; Merğinan!, IV, s. 51; Mevslli, ll, s. 79; Zühayü, V, s. 

694; Firmfız, II, 425; Heyet, Feteva'l-Hindiyye, V, s. 229. 
ısözel olarak rnenfaat, fıkıhtakabul edilen mülkiyet şekillerinden biridir. Menfaat rnülkiye

ti, eşyarun ayruna değil de bunlardan istifade etmeye, faydalanmaya ait olan ve bunu 
sağlayan rnülkiyettir. Evde oturma, tarlayı ekme gibi rnülkiyettir. Menfaat rnülkiyeti, 
şahsa bağlı rnenfaat rnülkiyeti ve ayna bağlı rnenfaat rnülkiyeti olmak üzere ikiye ayrı
lır. Menfaat rnülkiyeti, sahibi veya salahiyetli kişi tarafından izin verilmesiyle, kirala
mak suretiyle, ariyet akdiyle, vakıf veya vasiyet yoluyla elde edilir. Menfaat rnülkiyeti, 
zaman, mekan ve vasıf bakırnından sınırlandınlabilir. Üç ay süreyle evde oturma, dört 
kişi_~en fazla binmemek kaydıyla arabayı kullanma gibi kayıtlar konulabilir. Kullanun 
süresi dolduğunda menfaat konusu mal sahibine iade edilir. Menfaat konusu mal, kul
lananın elinde emanet hükrnündedir; bir kusuru olmaksızın telef olması halinde kulla
nan tazrnin etmez. Menfaat, kiralama akdinde olduğu gibi bir bedel karşılığı elde edii-
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bir yana, Haneillerin görüşlerine temel olarak düzenlenen Mecelle' de 
menfaatin mali metekavvim olmadığı gerekçesine dayanarak mal sayıl
mayacağını ifade etmişse de100 pek ç9k meselede, (gasp, birinin evinde bir 
müddet oturmak gibi) özel durumlarm dikkate alınması gerekmektedir. 
Nitekim Hanefiler de bir akde konu olduğu takdirde menfaatin hükmen 
mal sayılacağını birçok konuda kabul etmişlerdir.ıoı Hanefiler dışında 
Şam ve Hanbeliler, menfaatin mal sayılmasına bir engelirı olmadığını 
ileri sürmüşlerdir.ıoı Bu bakımdan Mecelleyi bu hususta tadil edenler 
"gerek fiyaıı gerek meııfifi gerek hukuk olsuıı halk arasında tedfiviil edile gelen 
şeı;ler aleZıttak mal sayılır''103 diye tarif etmişlerdir. 

Günümüzde olduğu gibi müşterek malın taksiminin mümkün ol
maması halirıde fakililer cebri satış yolıma gitmemiş, bunu mülkiyet 
hakkına tecavüz sayrrnş ve mulıiiyee usulünü benimsemişlerdir. Bu usul
de ortak mülkiyet devam etmekte fakat mülkiyet konusu malın menfaati 
taksim edilmektedir. Muhayee mülkiyet hakkı bakımından bir şüyuu 
kaldırma yolu değildir. Mecelle 1174-1191 maddelerinde tanzim edildiği · 
muhayeekaz~li ve rızai kısırnlara ayrılır. İki kişi arasında müşterek bir 
araziyi, bir sene biri, bir sene diğeri ekse, keza ortak evde, bir yıl biri, bir 
yıl diğeri otursa, zamana bağlı muhayee gerçekleşmiş olur. Tarlanın yarı
sını biri diğer yansını da diğeri ekse, evin bir katında biri, ikinci katında 
da diğeri otursa mekana bağlı muhayee olur. Ortak malın bölünmeye 
müsait olmaması halirıde fakililer zonmlıı satış yerine mulıiiyeetercih 
etmişlerdir. Ancak taraflardan birinin hissesini satmak istemesi, diğer 
ortağın buna razı olmaması gibi problemler çıkabilir. İşte bu sebepten 
cebri sahşa bazen ihtiyaç ve zanıret bulunduğu gerekçesiyle İslam hu-

mişse, malın masraflan mal sahibinedir; menfaat ariyel akdirıde olduğu gibi ücretsiz 
olarak elde edilmişse, masraflar eşyadan istifade eden kişiye aittir. Taf. bkz.Merğinaru, 
IV, s. 51; Mevsill, II, s. 79; Kasani, VII, s. 31; İbn Rüşd, II, 226; Sernerkandi, li' AHliddin, 
Tuhfetü'l-Fukaha, Daru'l-Kütübi'l-İlıniyye, III, Beyrut 539h, s.,<83. 

99 Ali Haydar, I, s. 227. ·, 

ıooSerahsi, XI, s. 78; İbn Abidin, IV, s.502; Ali Haydar, I, s. 228; Molla Hüsrev, Düreru'l 
Hukkam fi Şerh-i Gureri'l Ahkam, II, İstanbul 1318, s. 168; Kurtfibi, Bidayetü'l
Müctehid, II, s. 269; Demir, s. 18. 

ıoıSerahsi, XI, s. 78; Demir, s. 17. 
ıoıHeytemi, X, s. 204-205. 
ıo3Taf. bkz. Zerka, Mustafa Ahmet, el- Fıkhu'l-İslaıni fi Sevbihi'l-Cedid, el Medhalu' 

Fıkhi'l Amm, Dımeşk 1964, !Il, s. 127; Ebu Zehra, Muharıuned, el-Mülkiyye ve Nazari
yem'I-Akdi fi'ş-Şeriati'l İslarniyye, Mısır 1939, s. 43. 
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kukçulannın bazısı kıyas yoluyla olmasa da istihsan yoluyla müşterek 
malın ortaklardan birinin talebiyle cebren satışının caiz olacağı kanaatine 
varmışlardır.J04 Böyle bir durumda şufa hakkı ortağa öncelikle alım 
imkarn sağladığı için dalaylı olarak şüyuun kaldırılmasına da hizmet 
etmektedir. Bu haktan faydalanarak ortağının hissesini satın alan böylece 
mülkiyet ortaklığını ve şayi hisseyi ortadan kaldırmış olmaktadır. 

Mülkiyetin satışına genellikle sıcak bakılınaz. Bu bakımdan 

muhayee sistemi, bir yönüyle mükemmel bir taksim yöntemidir. Zira 
mallarda asıl gaye menfaattir. Muhayee yöntemi ile hem arazilerin küçük 
parçalara bölünerek verimsizleşmesinin önüne geçilmesi hem de paydaş
lardan biri diğer paydaşların hisselerini satın alması ile de ortaklığın 
giderilmesi açısından önemli bir tekniktir. Bu sistemin, devletin tarım 
politikalarının düzenlenmesine de imkan sunacağı kanaatindeyiz. Zira 
müşterek mülkiyetin belli metre kareler altında salışına izin verilmemesi, 
bu hususta uygulanacak devlet politikasına da uygun düşmektedir. Ge
rek arazilerin küçük parçalar haline bölünmesi ve tarımı bilmeyen insan
ların bu toprakları verimsiz kullanması gerekse küçük parçacıklar haline 
bölünmüş arazi parçalannda geçimini temin edemeyen paydaşların bu 
toprak parçalarını çoğunlukla atıl bırakmaları arazinin toplum yararına 
kullanılmasına da engel teşkil etmektedir. Muhayee, arazinin toplum 
yararına kullanılmasını sağlamak için devletin izleyeceği tarım politika
smda isabetli bir sistemdir. 

c) Bedelli Taksim (Satış Yolu) 

Müşterek mülkiyette kural olarak satış yoluyla ortaklık giderile
mez. Gerekçe olarak da taksimi kabil olmayan mallarda taraflar arasında 
doğabilecek zarar ile özel mülkiyete vurgu yapılır. Keza Peygamberimiz 
(sav),'in "zarar vermek ve zarara zararla karşılık vermek yoktur"ıos hadisini de 
delil olarak gösterirler. Bu durumda, müşterek malik paydaşlarının rıza
sıyla ancak taksim caiz olur.I06 

Yukarıda da ifade edildiği gibi eğer muhayee yapılarak problem 
aşılamıyorsa, müşterek arazilerin de taksimi kabil değilse paydaşlarm 
rızaları kaydıyla, sahş yoluyla ortaklığın giderilmesi istenebilir. Bu tak-

ımz'erka, I, Medhal, s. 248. 
ıosibn Mace, Ahkiim, 17; Muvatta', Akdıye, 31. 
ıo6Serahsi, xv, s. 44-45; Kasaru, VII, s. 25-26; Finnı1z, II, s. 425. 
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dirde m~terek arazilerin üzerindeki muhdesatın durumu günümüzde 
daha önem arz etmektedir. Müşterek arazi satış yoluyla ortaklığın gide
rilmesine hüküm verilirse müşterek malilder veya üçüncü kişilere yapıla
cak ödemenin bu sahşın bedeli hisseleri oranına göre paydaşlar arasmda 
taksim edilir. 

Nitekim günümüz hukuk uygulamalarına bakıldığında benzer bir 
yol takip edildiği görülmektedir. Nitekim günümüz Medeni Kanun'da 
satış yoluyla ortaklığın giderilmesi için şu şekilde bir yol izlenilmektedir. 
Sahş yoluyla ortaklığın giderilmesi istenilen taşınınaz üzerinde bina, 
ağaç gibi muhdesat varsa bunlar M.K.'nun 619. maddesi uyarınca arzın 
mütemmim cüz'ü sayıldığından arzla birlikte satışına karar verilir. Ancak 
bunların bir kısım paydaşiara aidiyetine ilişkin tapuda şerh varsa veya 
bu hususta tüm paydaşlar ittifak ediyorsa o takdirde değerlere göre oran 
kurulması ve satış parasının bu oran esas alınaral< dağıtılması gerekir. 
Oran kurulurken muhdesahn ve arzın dava tarihi itibariyle ayrı ayrı de
ğeri takdir edilir. Bu değerler toplanarak taşınınazın tüm değeri saptanır. 
Bulunan tüm değer muhdesat bedeline ve arzın kıyınetine ayrı ayrı oran
lanarak yüzde itibariyle ne kadarının muhdesat ne kadarının arza isabet 
ettiği belirtilir. Muhdesata isabet eden kısmın sadece muhdesat sahibine 
veya payları nisbetinde sahiplerine, arza isabet eden kısmın da payları 
oranında tüm paydaşiara verilmesi icap eder.ıo?Muhdesat sahibi paydaş, 
lıeın mııhdesat bedelini ve hem de arzm bedelinden kendisine isabet eden 
yüzde oranını alır. Davaya konu yapı, taşınınazın müteınmim cüz'ü ol
duğundan taşınınaz malikleri, bu yapının da m~Uikidirler. Yapının bu
lunduğu taşınınazın tapustında "muhdesat şerhi" yoksa veya paydaşların 
aralarında yapılan nzru bir paylaşım söz konusu değilse ve mahkemece 
yapılan araştırmada yapının aidiyeti konusunda bir tespit yapılamıyorsa; 
yapı bedelinin tüm zemin maliklerine paylaştırılması gerekir.108Görüldü
ğü gibi muhdesat sahibi emeğinin karşılığını almaktadır. Bir hak kaybı 
söz konusu değildir. Şayet muhdesatların kime ait olduğu tespiti yapıl
madan m~terek malikler arasmda taksim yapılırsa bu t~dirde muhde
satı olmayan paydaşlardan birinin haksız zengirıleşmesi söz konusu ola
bilirdi. 

ıo7 Y6.HD.l1.04.1996-3402-3692; taf. bkz.Tunaboylu, Müslim, Ortaklığın Giderilmesi 

Davları, Adil Yayınevi, Ankara 1997, s. 788-796. 
ıooYargıtay 18. Hukuk Dairesi, Esas: 201019486, Karar: 2010/14399. 
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Öte yandan müşterek arazi taksiminde arazi üzerindeki ekinler ve 
ağaçlarda bulunan meyveler zikir ve tasrili edilmedikçe taksime dahil 
olmayıp yine müşterek kalır.109 Taksirnde muhdesat kimin nasibine dü
şerse onun mülkü olur, aralarında fark olursa kıyınet takdiri edilerek 
ödenir.ııo Ancak bu genel hükmün, istisnaları da bulunmaktadır. Görül
düğü gibi bu durum, mülkiyet kavramının yorumundaki farklılıklardan 
kaynaklandığı sanılmaktadır. Müşterek arazilerde genel kural haline 
gelen "üst araziye aittir" veya "eken biçer" anlayışı gerek müşterek 
arazilerin satışında, gerekse taksimdeki cem ve tefrik olayında paydaşla
rın muhdesatlarınm durumu hep tartışılmıştır. Şimdi de arazi üzerindeki 
ınuhdesatın (üst hakkının) paydaşların mülkiyet hakkı olup olmadığını 
inceleyelim. 

7. MÜŞTEREK MÜLKİYETİN TAKSİMiNDE MUHDESATIN 
DURUMU 

1. Muhdesat (Zevaid) Anlayışı 

Muhdesat, başlangıçta arazi üzerinde olmayan, sonradan ortaya 
çıkan ve genellikle tarafların emeklerinin mahsulü olan bina veya ağaçlar 
gibi araziye bitişik bulunan gayrimenkul mallardır.ıııModern hukukta 
miitemmim ciiz', teferruat ve semere denilen şeyler; İslam fıkhırıda 
"zevaid" adıyla mülkiyetin şümulüne dahildirler. Nitekim Mecelle "vu
cudda bir şeıJe tiibi olan hükünıde dahi ana tiibi' olur" demektedir.ııı "Tabi' 
e~ lan şeye ayrıca lıükünı verilmez "113 Klasik eserlerde malların muhdesatı 
(zevaidi) hakkında genellikle şu dört durum ele alınmıştır: 

ı09Bilmen Vll, s.149 
ııofeteva'l Hindiye, V, s. 215. 
111Muhdesat kelimesi sözlük anlamıyla somadan meydana gelmiş, eski olmayan, yeni 

yapılmış, ortaya konulmuş şeyler demektir. Muhdesatın geçici ve taşmabilir olmaması, 
taşınmaz mala sıkı sıkıya bağlı bulunması gerekir. Muhdesat, müternmiın cüz niteli
ğindedir. MK. nun 619. maddesi gereğince taşrnmaz malın maliki taşınmaz üzerinde 
bulunan muhdesatın da malikidir. MK. Taşmınaz malın zemini ile üzerindeki muhde
satın malikinin tek olmasını ilke olarak kabul etmiş, bu ilkeye 634 sayılı kat Mülkiyeti 
Kanunu ile üst hakkının düzenlenmesine ilişkin 3678 sayılı Kanunla istisna getirilmiştir. 
Eski hukukumuzda, taşınmaz malın zemini için ayn, üzerinde bulunan muhdesat için 
ayrı tapular oluşturulması kabul edilmiş, özellikle zeytin ağaçlan için ağaçların sayısını 
belirtir zeytinlik tapulan oluşturulmuştur. 

ı12 Mecelle Md. 47. 
113 Mecelle Md.48. 
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a)Ziyade-i muttasila-i mütevillide: Maldan doğanve onun esaslı 
fazlalıklarıdır. Canlı hayvanlarm kilolarının artması ile meydana gelen 
mülkiyet gibi. Bu fazlalık miitemmim ~iiz' mahiyetindedir.114 

b)Ziyade-i muttasila-i gayri mütevillide: Maldan dağınayan fakat 
ona dahil ve bitişik olanparçalara denir. Arsa üzerine ağaç dikilmesi ve 
bi1ta yapılması gibi ilaveler asıl maldan doğmaıruştır. Fakat asıl mala 
diihildirler. Ondan aynlarak varlıklarıru devam ettiremezler. Ayrılırlarsa 
mahiyetleri değişir ve değerleri düşer. Bu türden zevaidin asıl mala mut
tasıl ona dahil ve tabi oluşu mülkiyet hakkının onlara da dahil alınası 
neticesini doğurmaktadır .m 

c)Ziyade-i munfasıla-i mütevellide: Bir şeyin esaslı unsurunu teş
kil etmediği halde ondan doğan fazlalıklara denir. Hayvanın yavrusu, 
ağacın meyvesi böyledir. Yani bunlar asıl mala muttasıl bitişik değiller
dir. Fakat asıl maldan doğmuşlardır. Günümüzde buna tabi semereler 
denilınektedir. Fakihlere göre bunlar mülkiyetın şümulündendir. Hay
vana sahip olan yavnısuna, ağaca sahip olan meyvesine de sahip olur.ıı6 

d)Ziyade-i munfasıla-i gayri mütevellide: Asıl maldan dağınayan 
ve onun esaslı unsuru da sayılmayan şeylerdir. Günümüz hukukunda 
buna lıukııki semereler denilınektedir. Evin veya arazinin kira bedeli 
veya çeşitli me1tjaat bedelleri gibi zevaidlerdir. Bu asıl malın bir parçası 
olmadığı gibi ondan doğmuş da değildir. Onun sağladığı gelirler mahi
yetindedir.117 

Görüldüğü gibi bu dört maddede mala taalluk eden zevad konusu 
özetlenmiştir. Konumuz açısından bizi daha çok ilgilendiren ikinci ve 
dördüncü zevaid şeklidir. Malın aslından türeyen zevaidler mütemmirn 
cüz' sayılırken; malın aslından ti.iremeyip ona bitişik bulunan ve özellikle 
birinin emeği olan bina veya ağaç gibi zevaidler farklı kategoriye tabi 
olup alınadığı bunların arazinin mi.itemmim bir cüz'ü sayılıp sayılmadığı 
önem arz etmektedir. 

114Aii Haydar, Dürem'l Hükkam fi Şerh i Mecelletü'l-Ahkam, İstanbul1330, I, s.114, ll, s. 

275; Zühaylf, V, s. 286. 
llSAli Haydar, I, s.l14, ll, s. 275. Zühayü, V, s. 286; Zerka, Medhal, I, s. 256. 
116Zühayll, V, s. 286; Ali Haydar, I, s.114; Zerka, Medhal, I, s. 256. 
m Ali Haydar, I, s.l14, ll, s. 275. Zühayü, V, s. 286. 
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2. Muhdesat Arazinin Mütemmim Cüz'ü Sayılır Görüşü 

Daha önce de işaret edildiği gibi mülkiyet hakkına konu teşkil 
eden eşyaların önemli bir bölümü tek parçadan meydana gelmez. Bunlar 
genellikle birden fazla şeyin bir araya gelmesinden oluşur. Birden fazla 
şeyin bir araya gelmesi sonucu ortaya çıkan yeni eşya kendisini meydana 
getiren eşyalardan bağımsız bir varlığa sahip olup birleşen şeyler bağım
sızlığını kaybettiği zaman mütemmim cüz (bütünleyici parça) asıl eşya 

ilişkisinden söz edilir. Birleşen eşyalar, birleşme sonucu ortaya çıkan 
bağımsız (asıl) eşyanın mütemmim cüzleridir.ııs Bu açıdan önemli olan, 
"mahalli öife göre" iki şeyden hangisinin diğerine dahil sayıldığıdır. Dola
yısıyla araziden daha kıymetli olsa bile ev ve ağaçlar arazinin müteın
mim cüzü sayılırlar. Eşya üzerinde kurulan bir ayni hak kendiliğinden 
oluşan asıl eşyanın mütemmim cüzlerini de kapsar. Mütemmim cüzler, 
tabi semereler, ev ve ağaçlar ve kaynaklar gibi şeyler gösterilebilir.l19 Doktrin
de mütemınim cüz'ün dış (maddi) bağımlılık, iç (fonksiyonel) bağımlılık 
ve mahalli örf ve ad ete uygunluk şeklinde yorumlanmıştır. Mahalli örf ve 
adet terimiyle ifade edilmek istenen asıl şeyin bulunduğu çevrede hü
küm süren kökleşmiş alışkanlıklar ve iktisadi anlayış olduğu ifade edil
mektedir.120 Müteınmim cüz ilişkisine bağlanan hukuki sonuç, mütem
mim cüz'ün hukuki geleceğinin asıl eşyanın hukuki geleceğine tabi tu
tulınuş olmasıdır. Asıl eşya üzerinde yapılan tasarruf işlemleri kendili
ğinden mütemmim cüz üzerinde de etkili olur. Şu halde asıl eşya i.izerin
de kurulan bir ayni hak kendiliğinden asıl eşyanın mütemmim cüzlerini 
de kapsar. Mütemmim cüz'ün asıl eşyadan bağımsız olup olamayacağı 
tartışmalı bir konudur. Mütemnıiı:n cüz'ün tabi semereleri, teferruatları 
da aynı konuma sokulmuştur.ııı 

Mütemmim cüz' hakkında iki teori ileri sürülmüştür. Birincisi; 
başkası tarafından yetiştirilen şeylerin, asıl şeıJin malikine ait olması Roma 
hukukunun çözüm tarzıdır. Buna, asla bağlılık prensibi denilm~ktedir. 

ıısGürsoy, Kemal-Eren, Fikret-Cansel, Erol, Türk Eşya Hukuku, 2. Baskı, Ankara 1984, s. 
374; Sayman, F.H-Elbir, H. K, Türk Eşya Hukuku Dersleri, İstanbu11963, s.216; Hate
mi, Hüseyin 1 Serozan; Rona 1 Arpaa, Abdülkadir, Eşya Hukuku, İstanbul1991, s. 80; 
Ayan, Mehmet, s. 10. 

1190ğuzrnan 1 Seliçi, s. 281; Hatemi 1 Serozan 1 Arpaa, s. 86. 
ııoAkipek, I, s. 74; Ayan, 11-15. 
121Ayan, s. 16-25; Tekinay 1 Akman 1 Burcuoğlu 1 Altop, s, 519-526; Oğuzman 1 Seliçi, s. 301-

313. 
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İkincisi; Cermen hukuku ise görülebilir hale gelen mahsullerin mülkiye
tini yetiştirene vermekteydi. Ve buna istilısal prensibi denilirdi. "Eken biçer 
sözü" esas itibariyle istihsal prensibini ,ifade ediyordu.122 Modem huku
kumuz Roma hukuku telakkisine sadık kalmış ve henüz devşirilmemiş 
semereler için asla bağlılık prensibini benimsemiş olmakla birlikte bu pren
sibe her zaman sıkı sıkıya bağlı da kalmamıştır. İntifa hakkını sahibine 
teslim etmiştir. Yani üçüncü şahsın semere veren şey üzerinde intifa hak
kına sahipse intifa hakkı sahibinin mülkiyetine intikal ettirilmiştir. 

Mecelle, "Bir şeye nu1lik olan kimse ol şeyin zaruriyahndan olan şeye 
dahi malik olur"123demektedir. Keza, "kim bir yere mdlik olursa mafevkine ve 
matalıtma dahi malik olıır"ıı4 der. Mecelle 'de; bir şeı;e mdlik olan kişinin o 
şeyden faydalanması için zorunlu olan şeylere de ındlik olacağı hüküm altına 
alınmıştır. Buna göre, aksi açıkça belirtilmedikçe mülkiyet hakkı, nıiitemmim 
ciiz ve tefemıatları da kapsar.m Bir şeye malik olmak onun altına ve 
üstüne malik olmayı da gerektirir. Bu durumda araziye malik olan, arazi 
üzerindeki ev veya ağaçlara da malik olur. Yeni Medeni Kanunda ise; 
"bir şeye nu1lik olan J...imse, o şeyin bütiinleı;ici parçalarına da mdlik"126 olur. 
Bütünleyici parça, yerel adetlere göre asıl şeyin temel unsuru olan ve o 
şey yok edilmedikçe, zarara uğratılmadıkça veya yapısı değiştirilmedikçe 
ondan ayrılmasına olanak bulunmayan parçadır. Yine Medeni Kanun, 
"bir şeyin mliliki, onun ürünlerinin de maliki olur" der. Ürünler, dönemsel 
olarak elde edilen doğal veya hukuki ürünler ile bir şeyin özgülendiği 
amaca göre adetler gereği ondan elde edilmesi uygurı görülen diğer ve
rimlerdir. Doğal ürünler asıl şeyden ayrılıncaya kadar onun bütünleyici 
parçasıdır.127 

Roma hukukunda olduğu gibi İslam htıkukunda da mülkiyet hak
kı, mııhdesatı (zevaidi) ve tab! semereler ile bütünleyici parçaları (mii
temmim cüz) da kapsar.ı2s Gerek İslam hukuku gerekse Osmanlı uygu-

122Tekinay 1 Akrnan 1 Burcuoğlu 1 Al top, s. 540. 
m Mecelle Md. 49. 
12~ Mecelle Md. 1194. 
I25Qğuzman-Seriçi, s. 301-302. 
126 MK.684. 
127 MK. 685. 

\ 

125Vücutta bir şeye tabi olan hükümde dahi ona tabi olur. Bir binayı teşkil eden k:ısunlan ve 
bir arsa üzerinde bulunan bina ve ağaçlar birer cüz'üdür. Gerek cüz' gerek gerekse te

-- ferruat tasarrufta asıl şeye tabidirler. Mütemmim cüzler istisna edilmesini sahih görme
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lamasına ve Türk Medeni Kanunu muhdesahn mülkiyeti hakkında ben
zer yaklaşım sergiledikleri yukarıdaki yasa metinlerinden görülmektedir. 
Eski Medeni Kanun bütiinleyici parçaları "takyitler miistesna olmak üzere 
bu mülkiyet hakkı yapılan ve dikilen şeylere ve kaynaklara şamil olur" demiş
tir .129 Bu dururnda taksim de, taşınrnaz mal üzerinde bina, ağaç ve sair 
muhdesat varsa bunlar arazi ile birlikte taksimine veya satışına karar 
verilir.ı3o Ancak her iki yasa metni de bu genel prensipten, mutlak mana
da ortaklığın kastedildiği, kanun, takyit veya örf gibi istisnaları da zımnen 
de olsa saklı tuttuğu anlaşılrnaktadır.131Malın aslından türeyen zevilidler 
mütemrnirn cüz' sayılırken; malın aslından türemeyip ona bitişik bulu
nan ve özellikle birinin emeği olan bina veya ağaç gibi üst zevaidler istis
nai olarak farklı kategoriye tabi olması gerekmektedir. Üst araziye tabidir 
genel kuralının bir takım istisnalarının olması kaçınılmazdır. Bu durum 
iştirak ve müşterek arazilerdeki muhdesatın aidiyeti konusunda daha da 
önem kazanmaktadır. Müşterek arazi hukuku zırnnen de olsa bu hakkı 
tanımaktadır. Arazinin her cüz'ünde hak sahibi olan paydaş arazi üze
rindeki muhdesat haklarının korunması gerekmektedir. 

yip, teferruabn ise istisna edilebileceğini söylemektedir. Berki, Ali Himmet, Hukuk 
Manhğı ve Tefsir, Kanun ve Mukavelelerin Tanzim ve Tefsirine Ait Kaide ve Esas
lar, Giiney Matbaaolık, Ankara 1948, 198; Berki, Ali Himmet, Hukuk Tarihinde İslam 
Hukuku, Diyanet İşleri Başkanlığı Yayınlan, Ankara 1955, s. 111-112; Çalış, Halit, 
İslam Hukukunda Özel Mülkiyet ve Sınırlamaları, Yediveren Yayınları, Konya 2004, 
s.47. 

129Y6.HD.11.04.1996-3402-3692; taf. bkz. Tunaboylu, Müslim, Ortaklığın Giderİlınesi Dav
ları, Adil Yayınevi, Ankara 1997, s. 788-796. 

t30Şayet arazi üzerinde eğer başka bir kayıt bulunmamışsa arazi üzerindeki ağaçlar ve 
binalar da taksime tabi edilmiş olur. Her paydaş kendi payına düşen arazinin üzerin
deki ağaçlar ve birralara sahip olınuş olurlar. Ancak ağaçlar ve binalariçin özel bir karar 
alındı ise bu takdirde ağaç ve binalar için alınan karar geçerlidir. Arazi üzerindeki hasat 
edilmemiş hububat, sebze ve meyveler taksime dahil edilmezler. İbn Kudame, XI, 501; 
Mecelle Md, 1164; Ali Haydar, m, s. 417; Bilınen, VII, s. 149. 

131Mesela üzerinde bina bulunan hisseli arazide şilyuulanma sadece zemine ait olup şi'ıyuun 
giderilmesinde bina bedeli ayrıca dikkate alınır. Hisseli bir veya birkaç parsel üzerinde 
kalan yapıların bedelleri yapı sahibine ödenmedikçe aralannda başka bir anlaşma te
min edilınedikçe veya şil.yuu giderilmedikçe bu yapılarm eski sahipleri tarafından kul
lanılınasına devam olunur. Görüldüğü gibi kanım, zeminin malikinin, bütiinleyici parça 
niteliğinde olan bina üzerindeki tasarruf hakkını sınırlandırmıştır. Zeminle, bütünleyici 
parça olan bina ve ağaçların farklı değerlendirildiği Yargıtay içtihatlarında da görül
mektedir. Oğuzma-Seriçi, s. 242. 
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3. Muhdesatın Bir Üst Hakkı Olup Olmadığı Meselesi 

Toplumsal ve ekonomik ihtiyaçlar nedeniyle ortaya çıkmış olan 
üst hakkı kavramı, bir gayrimenkul arazi üzerinde, malikinin başka bir 
kimseye bir şey yapma veya dikme, yapıp diktiği şeye malik olma yetkisi 
veren bir irtifak hakkıdır.132 Her ne kadar Medeni Kanun 729. maddesin
de binalar dışında ağaçlar ve ormanların üst hakkına konu olamayacağı
nı ifade etmişse de bu yaklaşım tarzı pek isabetli gözükmemektedİr. Zira 
irtifak hakkının temelinde, mülkiyet hakkının sağladığı kullanma, yarar
Ianma ve tüketme yetkilerinin birbirinden bağımsız hale getirerek akar 
üzerinde daha geniş bir istifade imkanı tanıması düşüncesi yatmaktadır. 
Bilindiği gibi mülkiyetin konusu, genellikle ayni ve menfaat mülkiyeti 
olmak üzere iki unsurdan oluştuğıınu yukarıda ifade etıniştik. Burada 
tarhşma, ayni ve menfaat mülkiyetlerinin farklı kimselere ait olup ola
mayacağı meselesinde yatmaktadır. Ayni millkiyeti, bir şeyin sadece 
kuru mülkiyetine sahip olmak demektir. Menfaat mülkiyeti ise o şeyden 
sadece yararlanma hakkına sahip olmadır. 133 Mesela bir yapıya veya ara
ziye sahip olan kimse normalde orayı kullanma veya oraya bir şeyler 
dikme hakkına da sahiptir. Ancak malik, kullanma hakkını başka birisine 
devredebilir. Bu durumda yapının sahibi ayni maliki, kullanma hakkı ise 
menfaat maliki olmaktadır. Hanefiler dışındaki İslam hukukçularının bir 
kısmı menfaat mülkiyetini de kendi içerisinde şahsa bağlı veya eşyaya bağlı 
rnenfaat rnülkiyeti şeklinde ikiye ayırmışlardır. Şahsa bağlı rnenfaat mül
kiyeni iııtifa hakkı, eşyaya bağlı menfaat mülkiyetini ise, irtifak hakkı olarak 
nitelendirmişlerdir.134 O halde üst hakkı olan muhdesat her şeyden önce 
bir menfaat mülkiyesidir. Burada bir gayrimenkul arazi üzerinde, arazi
nin aynma malik olunmadan onun üzerinde tasarruf edilmektedir. İslam 
hukukunun genel prensiplerinden hareket edilerek, şahsa bağlı veya 
eşyaya bağlı olarak kurulabileceği kabul edilmiştir. Bu bağlamda üst 
hakkı, eşyaya bağlı menfaat mülkiyeti içerisinde işlenmiştir. m Bu rnana-

müst hakkı, hak sahibine başkasına ait bir akann üstünde inşaat yapma veya ağaç dikme 
ya da önceden mevcut bu tür şeyleri muhafaza etme yetkisi veren bir yararlanma (irti
fak) şeklidir. Kadri Paşa, Mürşidu'l-Hayran, Md. 37; Ha cak, Hasan, "İrtifnk Md", DİA, 
XXII, s. 460-464. 

13lAJi Haydar, I,s. 227. 
ı:ı.ısuyutl, Celaleddin, el-Eşbiih ven Nezair, Kahire 1959, s. 326; Zeydan, s. 196; Kadri Paşa, 

Mürşid'l-Hayran, Madde 37, Karaman, II, s. 112. 
ı:ıs Zeydan, s. 196-200; Karaman, III, s. 134. 
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da üst hakkını İslam hukukundaki "nıiri araziye" benzetrnek de müm
kündür. Esasen gayrimenkul lehlne kurulan üst hakkının bu gayrimen
kul ile birlikte satılması hususunda İslam hukukçulan arasında görüş 
birliğinin olduğu söylenebilir.J36 

Öte yandan bir arazi satılırken herhangi bir şey söylenmese dahi 
üzerindeki bina ve ağaçlar araziye bağlı olarak satılınış kabul edilirdi.l37 
Çünkü ağaç ve binalar, arazinin mütemmim cüz' ve teferruatından, fıkıh 
kitaplarındaki ifadesi ile "ittisal-i karar ile nıuttasıl" kabul edilirdi.ı3s Kla
sik dönemde üst hakkı kavramı, kurumsal manada bulunmamakla birlik
te dağınık halde pek çok meselede farklı isimler altında bu kavramın 
ruhuna rastlanılır. Bu bağlamda üst hakkının bağımsız olarak satılıp satı
lamayacağı mezhepler arasında ihtilaflı bir konudur. Hanefi ekolu, üst 
hakkının bağımsız olarak satılınasını uygun bulmamıştır. Çünkü üst 
hakkı bir menfaat mülkiyetidir. Söz konusu hukııkçulara göre menfaat 
satıma konu olamaz. Çünkü üst hakkı, aslen mal değildir, hükmen mal 
yani mülktfu.l39 Çünkü bir mal da bulunması gereken özelliklere yani 
ihtiyaç vakti için biriktirilebilme, mütekavviın olına özelliğine sahip de
ğildir.140 Oysa mal kavramı içerisine sadece ayni mallar değil günümüz
de "menfaat" ve hukuken korunan her bir "luı!C' da girmektedir. Bu nok
tada Hanbeli fıkıh ekolü daha esnek bir tavır sergilemişlerdir. Hanbelile
re göre, garar yani ileride gerçekleşmesi muhtemel olan şeylerden başka 
her türlü satım hukuka uygundur.141 İrtifak kavramı Millili hukııkçuları 
tarafından geliştirilıniştir. 142 Bir şey yapmak veya dikmek amacıyla üst 
hakkı tesisi talebinde bulunan kimsenin bu hakkını kullanacağı muhak
kaktır. Bu sebeple burada garar yoktur. Bu noktada Hanbeli mezhebinin 
görüşü hayatın ihtiyaçlannı karşılamaya daha uygun görülınektedir. 
Çünkü bir kimsenin kendi mülkünde başkasına zarar vermernek şartıyla 
dilediği şekilde tasarruf edebileceği hukukun genel bir prensibidir. Bir 
araziye malik olan bir kimse arazisini nasıl satabilir veya üzerine bina 

ı36Mecelle Md.216: Ali Haydar. I,s. 342; İbn Abidin, V, 52; Karaman, III, s. 135. 
J37Heyet, Feteva'l-Hindiyye, V, s. 215. · 

138İbrahirn Halebi, II, s. 14 
139Mecelle Md. 125-126; Serahsl, XV, s. 136; İbn Abidin, V, s. 51-52; Kasan1, VII, s. 138; Ali 

Haydar, I, s. 326. 
ı4~Ali Haydar, I, s. 228. 
141Cevzi, İbn Kayyım, ll, s. 8; İbn Kudarne, IV, s. 200; İbn Teyrniye, Nazariyetü'IAkd, Medi

ne 1949, s. 224; Zeydan, s. 359; Mecelle Tadilleri, Ceride-i Adliye, 1338. s. 192. 
t42Hacak, Hasan, "İrtifak Md", DİA, XXII, s. 460-464. 
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yapabilirse aynı şekilde bu araziyi bir başkasına menfaatini devredip üst 
hakkı kurmasında da hiçbir sakınca olmamalıdır. Ayrıca Mecellede so
mutlaşan "bir yere malik olan kimse o yt:rin altına da üstüne de nıiiliktir." Bu 
sebeple bir arazi üzerindeki tasarruflar o arazinin alh ve üstü için de ge
çerli olmalıdır.143 

Sonuçta arazi maJikinin, kuru mülkiyetini elinde tutarak kişinin 
menfaat mülkiyetini başka birine satması yani üst hakkı tesis etmesinde 
her hangi bir sakınca olmaması gerekir. Kaldı ki Hanefi ekolüne mensup 
hukukçularda hayahn zamretlerini nazara alarak birçok konuda menfaa
tin, satıma konu olmasa bile temlike konu olabileceğini ifade etmişlerdir. 
Btmların başında kira, seleın, istisna ve musakat akdi gelmektedir. Ger
çekten de söz konusu akitler, kıyasa muhalif olarak istihsanen kabul 
edilmişlerdir.144 O halde Hanefi hukukçuların manlığından hareket edile
rek üst hakkı da aynı kategoriye tabi tutulabilir. Başka bir ifade ile haya
hn zaruretleri nazara alınarak mevcut olan bir şey üzerinde üst hakkı 
tesis edilebilmelidir. Bu duruma İslam hukukunun dinamizmi ve ruhu 
da müsaittir. Osmanlı uygulaması ile miri arazi bunun en açık ömeğidir. 
Bu araziler ve kısımları hakkında geniş malumat bulurunaktadır.145 

Günümüz imar Kanunu'nun 18. Maddesinde getirilen özel bir hü
kümle yapıların mülkiyeti ile arzın mülkiyetirıin başkasına ait olmasına 
imkan verilıniştir.146 Böylece arzın bütünleyici parçası olan yapı ile hu
kuk! ilişkisi kesilmiştir. Bu hükümle oluşturulan imar parsellerinde arazi 
ve yapı farklı malikiere bırakılmıştır.l47 o halde iki mülkiyeti birbirirıdeiı 

143 Mecelle Md.1192; Ali Haydar, lll, s. 457; Bilmen, VII, s.174 
J44İbn Abi din, IV, s. 26. 
145Arazilerin taksimi konusımcia bkz. Halis Eşref, Külliyat-ı Şerhi Kanuni'! Arazi, İstanbul 

1315: Ali Haydar, Şerh-i Cedid Ii Kanuni'l-Arazi, Istanbul1311; Atıf Bey, Kanunname
i Arazi Şerhi, İstanbul 1330; Cin, Halil, Osmanlı Toprak Düzeni ve Bu Düzenin Bo
zulması, Konya 1987; Ali Haydar, Em viil-i Gayri Menkule ve Teıniniit ve iziile-i Şuyıl' 
Kanunlarının Şerhi, Anıidi Matbaası, {1329 tarihli Ceride-i Adliye' de yayınlanan 85-92 
sayılarındaki makaleler toplamı) İstanbul 1925. 

H6Taf. bkz.Oğuzman 1 Seriçi 1 Oktay 1 Özdemir, s. 399. 
w Arazinin mülkiyeti o arazi üzerine dikilen fidanları da kapsar. Dikilen ağaçlarda arazinin 

bütünleyici parçalarından sayılırlar. Başkasına ait her bitkinin diğer bir kimsenin arazi
sine dikilmesi halinde bu bitki dikildiği arazinin mülkiyetine tabi olur. Medeni Kanun 
yapılarla bitkileri aynı esaslara tabi tutınuşlarsa da şimdilik bitkiler bakımından üst 
hakkı verilmesine izin verilmemiştir. MK. 729/f-718/f. Taf. bkz.Oğuzrnan 1 Seriçi /Oktay 
1 Özdemir, s. 413. 
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ayırmak ve her birinden bağımsız olarak tasarruf ebnek mümkün olma
lıdır. Üst hakkı bir akitle kurulabileceği gibi herhangi bir devir akdinde 
takyidi şart da ileri sürülebilir. Böyle bir şarta bağlı akdin geçerli olacağı 
da söylenebilir. Esasen tek taraflı hukuki işlem olan hibe ve vasiyet ile de 
üst hakkının kurulabileceğini kabu1 etmek gerekir. İslam fıkhının füru 
meselelerinde bu doğru1tuda pek çok uygu1amaya rastlanılmaktadır.14B 

Yine İslam hukuk tarihinde zaman aşıını ile de üst hakkına sahip oluna
bileceği görülmektedir. İslam hukukunda zamanaşımının hak ve mülki
yet iktisabı için bir sebep ve kaynak teşkil ebuediği de biliniyor.149 Ancak 
bir araziyi uzun süre nizasız ve fasılasız üst hakkı şeklinde kullanan kişi
nin böyle bir hakkı olduğunu kabul ebnek gerekir. Zira kadim kıdemi 
üzere terk olunur ve diğer irtifak haklarında da kıdeıne itibar olunmuş
tur.150 irtifak hakkının bağlı olduğu bir akarın taksim edilmesi ilke olarak 
irtifak hakkını etkilemez. Akarın taksiminden sonra da bu hakkın hu
kuküiği sabit olur. Bu üst hakkının varlığını müşterek malın menfaatinin 
paylaşılması olan muhayee usulü de teyit ebu ektedir. 

4. Muhdesahn Menkul veya Gayrimenkul Mal Gibi Görülmesi 

İslam hukuk bilginleri, müşterek bir arazi üzerindeki muhdesatın, 
menkul veya gayrirnenku1 sayılıp sayılamayacağı konusunda farklı gö
rüşler ileri sürmüşlerdir. Hanefi hukukçu1arına göre, genellikle, üzerinde 
muhdesat bu1unan müşterek arazilerde asıl gayrirnenku1 arazi olup, üze
rindeki muhdesat, arazi ile birlikte gayrimenkul, ayrı ayrı değerlendiril
diğinde ise, menkul mal kıymetindedir. 15 1Maliki hukukçularına göre ise, 
vasfı ve niteliği değiştirilmeden başka bir yere nakli mümkün olmayan 
şeyler, gayrirnenkuldür. Bu görüşe göre, arazi üzerindeki muhdesat (bina 
ve ağaçlan) gayrirnenku1 kabu1 etmek gerekir.ısz Bu görüş günümüz hu
kuk anlayışına daha uygun düşmektedir. Esasen Mecellede de "lıane ve 
arazi misiillü" lafzından bu yönde bir eğilirnin varlığı anlaşılmaktadır. Öte 
yandan Mecelle şarihleri fıkıh kitaplanndan yararlanarak miri arazi üze
rindeki mülk, muhdesat ile mülk arazileri üzerindeki muhdesah (bina ve 

ı•BKaraman, lll; s. 124. 
149Mecelle Md.1674. 
ısoMecelle Md 6-1224 
151A)i Haydar, I, s. 230; Haa Reşit Paşa, Ruhu'l-Mecelle, İstanbul 1328, I, s. 29; Atıf Bey, 

Mecell-i Alıkarnı Adiiye Şerhi, Kitabu'l-Buyu', İstanbul 1318, s. 18. 
152İbn Abidin, VI, s. 258; Zeydan, Abdülkerim, el-Medhal Ii Diraseti'ş-Şeriati'l-İslamiyye, 

Arnman 1990, s. 191. 
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ağaçları), araziden ayrı olarak nazara aldıklarında menkul hükmüne tabi 
tutmuşlardır. Mülk arazisinin maliki, arazisinin üzerinde dilediği şekilde 
tasarruf etme hakkına sahiptir.153 Bu sebeple mülk arazisinin ma!iki, men
faat mülkiyetini başka birisine devredebilir. Her ne kadar bir arazi üze
rinde yapılan bina ve dikilen ağaçların mütemmim cüz' kaidesince arazi
ye tabi olacaklarsa da üst hakkının, bu genel kuralın bir istisnasını oluş
turduğu söylenebilir. Nitekim hukukçuların bir kısmı aksi görüşte olsalar 
bile arsa ile üzerindeki birıanın ayrı ayrı vakfedilebileceğini ileri süren 
hukukçular da vardır.t54 Doğrusu hukuk manhğı da bunu gerektirmek
tedir. Aynı şekilde miri arazilerde de ayni malik ile menfaat millikleri 
farklı kimselerdir.ıss O halde İslam fıkhına göre de araziler üst hakkına 
konu teşkil edecektir.156 Ancak iştirak veya müşterek mülkiyete tabi gay
rimenkullerde maliklerden birisi diğerinin izni olmaksızın muayyen bir 
hisse üzerirıde üst hakkı kuramayacakhr.157 Klasik fıkıh kitaplarında üst 
hakkının konusunu yapı ve ağaçların oluşturduğu söylenebilir. Bu du
rumda başkasına ait bir arazi üzerirıde sahibinirı iznirıe tabi olarak genel
likle irtifak hakkı gereği yapı yapılabilecek veya ağaç dikilebilecektir. 
Yapı bir arazi üzerine veya altına yapılan mesken dükkan ve benzeri 
şeyleri ifade etmektedir. Bir arazi üzerine yapılan bir yapı veya dikilen 
ağaçlar kural olarak arazirıin mütemmirn cüz'ü olmaktadır. ısa İslam fıkıh 
doktrininde buna ittisali karar ile muttasıl, yani yerinden ayrılmamak 
üzere konulmuş şey denilınektedir.ts9 Bununla birlikte söz konusu du
rum arazinin ve üzerine yapılan irışaahn farklı kişilere ait olmasını engel
lememektedir.ı6o Bunun en güzel örneğini ise miri arazi sistemi oluştur
maktadır. Gerçekten miri arazi sistemirıde ayni devlete, tasarruf hakkı 
yani menfaat mülkiyeti tapu ile bu araziyi almış olan kimselere ait bu
lunmaktadır. Ancak bir arazi üzerindeki yapı veya ağaçlar araziden ba
ğımsız olarak düşünüldüğünde Hanefi mezhebirıe mensup hukukçulara 
göre menkul hükmüne geçmektedir. Arazi ile birlikte düşünüldüğünde 

ıs3MecclleMd.1192-1197. 

ıs.ıibn Abidin, III, s. 425-426; Zerka, III, s. 140; Akgündüz, Ahmet. İslam Hukukunda ve 
Osmanlı Tatbikatında Vakıf Müessesi, İstanbul1996, s. 210. 

155 Ali Haydar, Arazi Kanunu Md.3. 
ı56Şafak, Ali, isıarn Arazi Hukuku ve Tatbikatı, İstanbul 1997, s. 94. 
ıs7Mecelle Md. 1173; Ali Haydar, III, 429. 
ısSAJi Haydar, III, 416. 

l59Mecelle Md.232: Ali Haydar, I, 371. 
l60Mecelle Md.l163. 
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ise arazinin mütemmim cüz'ü olarak gayrimenkul hükmündedirler.ı6ı 
Milliki mezhebine mensup hukukçulara göre ise bir arazi üzerindeki yapı 
veya ağaçlar araziye bağımlı veya bağımsız olsun gayrimenkul hükmün
dedir.162 Bu durumda Hanefi Mezhebine göre üst hakkının konusunu 
menkul inşaat ve ağaçlar, Maliki mezhebine göre ise gayrimenkuller 
oluşturmaktadır. 

Klasik eserlerde arazi hariç tutularak, bina ve ağaçların vakfedil
mesi veya salılması konularına yer verilmiştir. Bu muhdesatları araziden 
ayrı bir hukuki muameleye tabi tutulmuştur. Öte yandan arazinin ayni 
mülkiyetine sahip olan kimse arazisinin boşalhlınasını isteyebilir. Bu 
durumda ağaçlar veya bina her ne kadar araziye bitişik olsalar da hük
men menkul sayılır. Keza bina ve ağaçlar başkasının yerinde yahut vakıf 
veya miri bir arazide de olabilir.163 Bu takdirde bina ve ağaçlar ayni mül
kiyeti başkasına ait bir yerde bulunmaktadırlar. Mülkiyeti başkasına ait 
bu bina ve ağaçlar yukandaki gerekçe ile menkul mal hükmüne geçmek
tedir. Demek oluyor ki tabiatları gereği gayrimenkul olan bina ve ağaçlar 
hukuken, ancak üzerinde bulundukları arazide hukuken kalıcı olup ol
mamalarına göre menkul veya gayrimenkul sayılırlar. Bina ve dikili 
ağaçların Hanefi içtihadında menkul, Maliki içtihadında gayrimenkul 
sayıldığı kanaati yaygın ise de esasen bu iki mezhebin nihai görüşleri 
arasında bir fark bulunmadığı da söylenebilir. Her iki içtihatta da bina ve 
ağaçların menkul veya gayrimenkul mal sayılması bina ve ağaçların arazi 
ile olan hukuki ilişkisi ile bağlanhlıdır.I64 Taksirnde müşterek arazideki 
muhdesat başkasının arazisine düşmesi durumunda menkul mal hük
münde görülüp kıyınet takdiri ile muhdesatın aidiyetine bedelinin 
ödenmesi gerekmektedir.ı6s 

161MeceUe Md. 1019-1020: Ali Haydar, III, s. 15-153. 
162Zeydan s. 187-188. ' 
16.1Taf. bkz. Heytemi, X, s. 208. 
ıMMecelle Md. 1019-1020; İmam Malik, El-Müdevvene, V, s. 402; Demir, s. 43-44. 
''"'Modem hukukta da yapıların bitkilerin ve ağaçlann gayrimenkul olduğu ileri sürüise de 

bazı istisnalar getirildiği anlaşılmaktadır. Menkul inşaat denin hafif binalan kulübe, ba
raka, çardak, dağ evi gibi şeyleri arazinin bütünleyici parçası sayılınazken; bunlar, inşa 
edenin mülkü olur tabirinin kullanılması her iki mülkiyetin de varlığuurı kabulü ara
sında görülebilir. Zira menkul inşaat arazi sahibi tarafından yapılsa da bütünleyici par
ça' olmamaktadır. Buna rağmen toprağa sıkı şekilde bağlanmış, yıkılınadan telef ve tah
rif edilmeden sökülüp götürülemiyorsa bu binalar bütünleyici parça niteliği aldığı ileri 
sürülür. Toprağa ekilen veya dikilen tohumlar, bitkiler ve ağaçlannda arazinin bütün-
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5. Muhdesahn Kıymeti Takdir Edilerek Taksime Tabi Tutulması 

Görüldüğü gibi yukarıdaki genel kural doğrultusunda istisnaları 
veya özel durumları dikkate alınadan ınuhdesat taksimi konusunda yo
rum yapanlar olduğu gibi özel durumları ve istisnaları dikkate alarak örf 
veya istihsanen meseleyi yorumlayanlar da bulunmaktadır. Nitekim Şafü 
ve Hanbeliler taksimin misli ve ifrazı kabil olmayan (bölümlerinin değeri 
farklı olan bir arazide olduğu gibi) muhdesatın taksiminde de muhdesa
tın kıyınet ve değerinin belirlenerek para ile tadil edilme yoluna gidilme
sini caiz görürken,ı66 Ebu Hanife, ifraz taksiminde (yani kısmet-i tefrikte) 
ortaklar kendi aralarmda razı olmadıkça paranın işin içine sokulmasını 
caiz görmez. Gerekçe olarak da aralarmda ortak olan şey nakit değil akar 
olduğunu ileri sürer. Ebu Hanife, yukarıdaki genel prensipten hareketle 
muhdesatın arzın bir cüzü olduğunu, muhdesatın arza tabi olarak taksim 
edilmesi gerektiğini ve her bir ayrı parçanın paydaşlar arasında pay 
edilmesi ile taksimin gayesinin ancak böyle gerçekleşeceğini ileri sürer.167 

Bu takdirde Ebu Hanife'ye göre, iki kişi bir eve ortak olsalar ve 
bunu paylaştırmak isteseler, taraflardan birisinde de fazladan bir yapı 
var ise onlardan birisi bu yapının bu fazlalığının bedelinin belli miktar 
para olmasını öteki de bunun bedelinin arazi olmasını istese, bu fazla 
yapının bedeli araziden verilir ve yapının payına düştüğü kimse fazlalı
ğın yerine diğer ortağına para olarak ödemekle (karşılıklı rıza olmadıkça) 
mükellef tutulamaz. Çünkü paylaştırmada "mübadele" manası vardır. O 
bakımdan bu paylaştırmaya hakim, (başka bir iınknn alınaması hali miistes-

leyid parçası olmaktadır. (fekinay 1 Akman 1 Burcuoğlu 1 Altop, s. 799-800) Bir yapının 
bütünleyici parça sayılması, o yapıya ait levazımın arsa sahibinden başkasına rut olması 
halinde dahi geçerli bir prensip olarak kalır. Arsa ile onun üzerindeki yapı başka kimse
lere rut olma durumunda inşaalı yapan kimse arsada iştirak veya müşterek maliklerden 
biri olsa bile yine medeni kanun haksız inşaata ilişkin 648-650 maddeleri uygularıır. Zi
ra ne bir paydaşın ne de bir ortağın arsa üzerine tek başına inşaat yapmaya hakkı yok
tur. Böyle bir durumda arsa sahibi binanın sahibi olur. Zira bina aitık arazinin bütünle
yici parçası haline gelmiştir. (fekinay 1 Akman 1 Burcuoğlu 1 Altop, s. 813) Bu durumda 
bina arsa sahibinin rızası olmadan yapılmış olmalıdır. Yapının yıkılınası veya kaldıni
ması aşırı bir zarara sebebiyet vermemelidir. Bu iki şart gerçekleşirse arsa sahibi yapı
mn yıkilması veya kaldırılmasını isterse, yıkılına ve kaldırma masrafları sahibine ait 
olacakhr. Eğer arsa sahibinin açık veya örtülü bir muafakiitı varsa artık yapının yıkıl
ması istenemez. 

166Buhı1ti, Keşşafu'l-Kına an Metni'l-İkna, Mekke ty, VI, s. 373; Heyterrıl, X, s. 208. 
167Zühayli, V, s. 674. 
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na) tarafları zorlayamaz.168 Sonuçta Ebu Hanife, hakim tarafından yapıla
cak zorunlu taksime karşı çıkmış olup karşılıklı rıza (sııllı yoluyla) ile 
paranın işe katılmasını da caiz görmüştür.169 Eğer nakdi araya sokmaktan 
başka bir yol yoksa hakiınin, zarııret sebebiyle para ödetmek yoluyla 
ıneseleyi dengelemek, düzeltmek hakkına sahip olduğunu da ifade 
eder,l7° Görüldüğü gibi Ebu Hanife burada ınuhdesah arzın ınüteınınim 
cüz'ü saymıştır. Müşterek arazinin taksirnde bu kurala tarafların rızası ve 
zaruret olmadıkça sıcak bakınamıştır. Ancak Cumhur, İmam Muham
med ve Ebu Yusuf, muhdesatın arzin mütemmim bir parçası olmasına 
rağmen, özel ve istisnai bir durum görüp menkul mal gibi kıyınet takdiri 
ile taksimine cevaz vermişler ve bu hususta takdiri hakime bırakmış ol
dukları görülınektedir.ı7ı 

Şayet ortak olunan evler aynı beldede bulunuyor ise yine Ebu Ha
nife' ye göre her ev ayrı ayrı paylaşhnlır.172 Çünkü evlerin türleri ve de
ğerleri farklıdır. Evlerin bulundukları semtler ve komşuların değişikliği 
itibariyle maksatlar arasında da farklar bulunur. Mescide yakınlığı, suya 
yakınlığı, çarşıya ve pazara yakınlığı da bu farlı maksatlaia örnektir. O 
bakımdan paylaşhrmada tam bir tadil ve adaleti sağlama yoluna gitmeye 
imkan bulunmamaktadır. Bundan dolayı evler ayrı ayrı paylaştırılır 

(kısmeti tefrik) ve paylar (ortakların razı olması müstesna) birbirine ek
lenmez.173 Ebu Hanife'nin bu içtihadı ülkemizin bazı yörelerinde her bir 
arazinin küçük parçalara bölünmesine neden olmııştur. 

Hanefiler şayet ortak olan evler iki ayrı beldede bulunuyor ise tak
sirnde bir araya cem edilemeyecekleri ve her bir beldedeki evin qaşlı 
başına paylaştırılacağını ittifakla kabul etmişlerdir.174 Ancak İmam 'illıu 
Yusuf ve İmam Muhammed bu meselede şöyle demektedir: Böyle bir 
paylaşhrmada görüş hakime bağlıdır.ı7s Hakim taksirnde uygun gördü
ğünü yapar. Eğer her bir ortağın payını bir evde toplamayı uygun gör-

J6SSerahs1, XV, s. 51. 
ı69İbn Hazm, VI, (1252 Md) s.422. 
170İbn Hümfun, Tekmilet'ü Fethul Kadir, VIIJ, s. 5.15; Kasaru, VII, s. 19; Mecelle 1149. 
171Zühayll, Vehbe, el-Fıkhu'İ-İslamiyyü ve Edilletühü, V, Daru'l-Fikr, Dimeşk, 1989, s. 673-

675. 
172Meydan1, IV, s. 98. 
ı73zühayll, V, s. 674. 
174İbn Abidin, V, s. 184. 
ı7sMeydani, IV, s. 99. 

Cumhuriyet Üniversitesi ilahiyat Fakültesi Dergisi, 2012, Cilt: XVI, Sayı: 2 



rnek suretiyle kısnzet-i cem 'in ortaklar için daha elverişli olduğunu görürse 
onu yapar. Şayet her bir evi ayrı ayrı paylaşbrmak suretiyle kısnzet-i tef
ıik'in daha uygun olduğunu görürse o!lu yapar. Çünkü onların görüşüne 
göre ev ler, isim ve şekil bakımından ve mesken olarak kullanılmaları kast 
olurıduğundan aynı türdür. Bu bakımdan taksim işinde kısnzet-i cenı ve 
kısmet-i tefrik'den hangisinin daha uygun olacağını seçmek için mesele 
hakime havale edilir ve onun görüşüne bakılır. Ebu Hanife ile iki talebesi 
arasındaki bu görüş ayrılığı bir tek evin paylaştırılmasında da söz konu
sudur. Ebu Hanife'ye göre karşılıklı rıza olmadıkça kısmet-i cem ile pay
laştırılamaz. imarney'ne göre paylaştınnanın hangi türünü seçmek gerek
tiği konusurıda maslahatı ve adaleti gerçekleştirmek için hakime bırakı
lır.176 Ebu Hanife, paydaşiann haklarının ödenmesinde malın aynı cinsten 
olmasını şart kıldığı anlaşılırken, diğerleri tadilin sağlanmasını hakimin 
takdirine bırakmaktadır. Hakime daha fazla serbest yetki tanıdıkları an
laşılmaktadır. Şafiiler ise yapıları birbirinden farklı evlerin mahalle veya 
yapıların farklılığı sebebiyle onlardan gözetilecek maksatlar da değişik 
olacağından değerine göre kısmet-i tadil suretiyle paylaşhrılacağı görü
şündedirler. Malikiler de aynı görüştedirler. Evleri karşılıklı rıza ile veya 
kıyınet farkının tadil edilmesi şartı ile paylara bölünerek paylaşhrılır.177 

Sonuçta müşterek arazi üzerinde bir bina var ise, bunun taksimi 
konusunda Hanefiler' e ait üç ayrı görüş bulurımaktadır. 17B Ebu Hanife'ye 
göre müşterek arazi ölçülerek paylaştırılır. Daha sonra binanın kendi 
payına düştiiğü kişi ya da payı daha değerli olan kişi ötekine eşitlik sağ
layacak kadar ivaz öder. İvaz böyle bir durumda paylaştırmaya zorunlu 
olarak dahil olur. Çünkü Hanefilerde kazaen taksirnde kural olarak para 
girmemesi gerekir. Burada para zaruret sebebiyle girmiştir. Bu görüş 
yııkarıdaki Şafillerin görüşüne uygundur. Ebu Yusuf a göre arazi ve 
mııhdesat kıynıetleıi itibariyle paylaştırılır.179 Çünkü aradaki denge 
ancak kıyınet biçrnek ile sağlamak mümkündür. Bu görüş de Şafiilerin 
taksitnde kıymeti1ıe göre eşitlikıso sağlama hakkındaki görüşlerine uy
gundur. İmam Muhammed' e göre ise ortakların biri ötekine bina karşılı-

176 Et-Tahavi, Ebi Cafer Ahmet b. Muhammed Sellame, (thk. Abdullah Nezir Ahmet), ~uh-
tasar İhtilafu'l-Ulema, Daru'l-Beşairi'l-İslam, IV, Beyrut 1997, 2039 Md, s. 326. 

ın-rahavı~ IV, s.321-334; Heytemi, X, s. 207. 
t7SMeydani:, IV, s. 99. 

ı79Kasanı, VII, s. 26; Meydan!, IV, 92 . 

. ;soHeytemi, X, s. 204. 
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ğında ona eşit olacak kadar bir arsayı geri verir. Ödenmesi gereken bir 
kıyınet kalıyor ise böyle bir tesviye ile bunu gerçekleştirme mümkün 
olmuyarsa mesela arsa yapının kıymeti kadar değilse arta kalanı para ile 
öder. Çünkü zaruret, miktarınca takdir olunur. Mecelle bu doktriner 
görüşleri madde halinde şöyle özetlemiştir: "Arsa ve arazi zeriyyatıııdan 
olduklanııa mebııi zira' ile taksim olımıırlar. Amma üzerlerindeki eşcar ve ebui
ye takdir-i kiymet ile taksim kılımrlar''181 demektedir. Mecellenirı muhdesat 
konusunda kıymet takdiritıi esas aldığı anlaşılmaktadır.t82 Tadil, paydaş
lar arasında şeklen eşit gibi görünen ancak kıyınet itibariyle farklı olan 
paylar arasında denkliği sağlamaktır. Bu işlem, paydaşların eksiklik ve 
fazlalık olmaksızın tam olarak paylarını almalarını sağlamaya yöneliktir. 
Burada elbette muhdesatın değeriniri ve muhdesatın kime ait olduğunun 
tespitedilmesi gerekir. 

6. Muhdesabn Kime Ait Olduğunun Tespitinin Yapılınası 

Müşterek araziye ilk bakışta üzerindeki muhdesatların tüm pay
daşiara ait olduğu algılanabilir. Ancak müşterek arazi üzerindeki muh
desatlar, ariyet veya icare gibi nedenlerle üçüncü kişilere ait olabileceği 
gibi paydaşlardan birine de ait olabilir. Öte yandan günümüzdeki müşte
rek araziler genellikle fiili ve eylemli kullanım biçimleri oluşmuştur. 
Müşterek arazide paydaşlar arasında bir tür rızaen taksim de yapılmışbr. 
Paydaşlar bu fiili ve eylemli kullanım biçimi oluşmuş arazideki hissesini 
paydaşiara veya üçüncü kimselere satmışlardir. Her bir paydaş veya 
üçüncü kimseler, satın aldığı hissenin sınırlarını görerek ve bilerek satın 
almışlardır. Müşterek araziden satın aldıklan hisselerinin sınırlannı da 
aynen koruyarak tasarrufta bulunmaktadırlar. Sonuçtasınırlarını görerek 
ve bilerek satın aldıkları ve kullanım biçimi oluşmuş müşterek arazide, 
kendi hissesine tekabül eden alan üzerinde muhdesatları bulunur. Bu 
ınanada müşterek araziden istifade etmeleri de tabidir. Keza her bir pay
daş hisseleri oranında araziden istifade etmektedir. 

Öte yandan müşterek arazi üzerindeki paydaşların tasarruf ettikle
ri alanlar üzerinde, paydaşlardan izinli veya izinsiz ev veya ağaç gibi 
muhdesatları da bulurımaktadır. Bu durum örfi bir teamül haline gelmiş
tir. Sonuçta bu muhdesatlar, ya paydaşlardan birine ya da üçüncü kimse
lere ait bir emek mahsulüdür. Taksim neticesinde müşterek arazi üzerin-

ısı Mecelle Md. 1148; Ali Haydar, III, s. 159-186. 
182İbn Abidin, VI, s. 264. 
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deki muhdesat hakkının aidiyetinin tespiti yapılmalıdır. Paydaşlardan 
birine ait olan bu muhdesat hakkının, zayi olmasını ne kanun ne de hu
kuk düzeni savunur. Bunun için mii§terek mülkiyetın taksiminde, önce
likli olarak, paydaşların fiili olarak kullaıunakta olduklan alanlardaki 
muhdesatlarının tespitinin yapılması, taksim davalarında önemli bir 
konudur. Zira taksirnde hisselerin bir araya toplanması, cem 1 tevhit veya 
tefrik edilmesi durumunda muhdesatların arzın mütemınim bir cüz'ü 
sayılarak işlem yürütülmesi sağlıklı gözükmemektedİr. Aksi takdirde 
sebepsiz zenginleşmeye ve paydaşlar arasında husuınete sebebiyet veri
lebilir. Bundan dolayı taksirnde öncelikle bu muhdesatların aidiyetinin 
tespitinin yapılması ve kıymetlerinin belirlenmesi gerekmektedir. Nite
kim Ebu Yusuf'a göre arazi ve muhdesat kıymetleri itibariyle paylaştırı
lır.JB3 Çünkü aradaki dengeyi ancak kıyınet biçrnek ile sağlamak müm
kündür. Arazi üzerindeki bina ve ağaç gibi muhdesat i.izerindeki zilyetli
ğin korunması gerekmektedir. Yukarıda da ifade ettiğimiz gibi müşterek 
mülkiyetteki muhdesatlar (bina ve ağaç gibi) yerleşik kurala göre kıyınet 
takdiri ile taksim edilınektedir.l84 Görüldüğü gibi müşterek arazi üzerin
de bulunan muhdesatın durumu taksirnde özel bir itina istemektedir. 
Zira taksim cemveya tefrik usulü ile yapıldıktan sonra paydaşlardan 
birinin bina veya ağaç gibi muhdesatlarının diğer paydaşın arazisi içinde 
buluıunası kuvvetli muhtemel olduğundan paydaşlar arasında ciddi 
sorunlara neden olmaktadır. 

7.Taksimde Hisselerin Bii Arada Toplanması (Ceın/Tevhit) Ha
linde Muhdesabn Durumu 

Taksirnde ifade edilen genel kural, kah bir şekilde uygulanınası 
halinde paydaşların muhdesahrun mütemmim cüz' sayılıp paylaşhrılma
sı pek çok problemi de beraberinde getireceği kuşkusuzdur. Zira müşte-

ıs3Kasaru, VII, s. 26; Meydan!, IV, 92. 
ıs•Heyteml, X, s. 204; Zira günümüz huk-ukunda da, izlenmesi ger~ken yol, muhdesat üze

rindeki öncelikle aidiyet çe~mesinin çözümlenmesini sağlamaktır. Taksimat yapılma
dan önce bu tespitin yapılması tarafların hukuku açısından önem arz etmektedir. Aksi 
halde, taşınmazların üzerlerindeki muhdesat ile birlikte taksim veya sabş sureti ile or
taklığın giderilmesine ve tarafiara muhdesat bedeli yönünden sebepsiz zenginleşı:iıe yer 
vermektedir. Taksim davası sürerken paydaşlardan birinin muhdesab tespit davası aça
rak bu tespitin yapılıncaya kadar davanın durmasına karar verilebilecekse de bu yön
tem çok sağlıklı gözükmemektedir. Zira taksim davasıyla bu işlem birlikte yürütülmesi 
en azından davanın seyri açısından da önemlidir. Muhdesatın tespiti davasını açmak 
ikinci bir işlem olmaktadır. 
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rek arazi taksim edildikten sonra paydaşların muhdesatlarının kendi 
tapulan içerisinde olmaması durumu hele ki cem usulü taksilnde kuvvet
le muhtemeldir. Bu durumda her bir paydaşın gerek ağaç gerekse konut 
gibi yapmış oldukları arza bitişik muhdesatlarının problemi ortaya çık
maktadır. 

Klasik anlayışta araziye sahip olaıım üzerindeki mütemmim cüzlere de 
sahip olur anlayışı bu noktada npklanmaya ihtiyaç 1ıissettirmektedir. Müşterek 
malikierin birlikte elde ettikleri mülkiyet ile her birinin kendi emekleri
nin mahsulü olan muhdesatının birbirinden ayrılması gerekmektedir. 
Kaldı ki arazinin taksiminde bina veya ağaçlar gibi mütemmim cüz' olan 
muhdesatlar, kıymetleri ile taksim olunurlar. İslam fıkıh doktrininde, 
müşterek arazi paydaşlarının, fiili ve eylemli taksimi sonucu kendi tasar
ruf ettikleri hisseleri üzerine paydaşlardan izinli veya izinsiz yapmış 
olduğu bina veya dikmiş olduğu ağaç gibi muhdesatlarının, taksim neti
cesinde kendi hissesine düşmüş olursa bunda söylenecek bir şey olmadı
ğı dile getirilmiştir. Ancak eğer bina veya ağaç gibi muhdesatlar paydaş 
ortağın hissesine düşmesi durumunda farklı içtihatlarda bulunulmuştur. 
Bu durumda üç türlü çözüm üretildiği görülmektedir: 1. Paydaşın muh
desah kendi mülküne düşmesi durumunda bedelinin ödenmesidir. Hz. 
Ömer'in uygulamasında görüldüğü gibi en doğrusu da bu olsa gerektir. 
Bu durumda muhdesahn kıymetinin takdiri gerekecektir ki muhdesahn 
taksimi de kıyınet iledir. 2. Muhdesat maliki tarafıİldan bina veı;a ağaçlarm 
sökülerek arazi sahibine terk edilmesidir.185 3. Muhdesat maliki kendi iste
ği ile muhdesahnı paydaşına terk 1 feı·ağ ehnesidir.JB6 Klasik fıkıh kitapla-

185Serahs!, XV, s. 40-55; Benzer yaklaşım tarzı bkz. MK.722-723. 
186Arazi Kanunnfunesi, mm arazi ferağ edildiğinde üzerinde bulunan ve mülkiyeti devlete 

ait olan ağaçlarm da açıkça zikredilmese bile araziyle birlikte ferağ edilmiş sayılacağı 
hükmünü getirmiştir. (md. 48). Arazi üzerinde mutasarrıf tarafından yetkili memurun 
da izni alınarak dikilmiş veya aşılarımış yahut da izinsiz dikild.iği halde üzerinden üç 
yıl geçmiş ağaçlar ise mutasarrıfın nıülkü sayıldığından kural olarak ferağın kapsamına 
girmezler. Lehine ferağ verilen kişiye ayrı bir satım akdiyle temlik edilmeleri gerekir. 
Hatta mutasarnf arazi üzerindeki mülk, ağaç, bağ, bahçe ve binaları bir kimseye satmak 
istediğinde araziyi de aynı şahsa ferağ etmek zorundadır. Mir! arazi üzerindeki ağaç, 
bahçe ve binanın millikine ferağda ön alım hakkı tanınmış olup on yıl içinde arazinin 
piyasa değeriyle kendisine ferağ edilmesini talep ve dava hakkı vardır (md. 44). Mm 
arazi üzerindeki ağaç ve yapılarm bazı durumlarda arazinin ferağına dahil edilrneyişi, 
araziden ayrı olarak bunlar üzerinde mülkiyet hakkı kurulmasının benimsenmiş alınası 
sonucudur. Ancak daha sonra yapılan yeni düzenlemelerde sistem yumuşatılarak arazi 
üzerindeki her türlü ağaç, bağ, bahçe ve binaların tasarruf ve intikalde araziye tabi ola-
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nnda dağınıkta olsa bu üç türlü taksimabn varlığını görmekteyiz. Hatta 
bina veya ağaçların sökümünde araziye bir noksanlık gelmesi durumun
da gasp hükümleri işletilerek araziye eksiklik getiren bedelin tazmin 
ettirebileceğine dair hükümler de yer almaktadır.167 Bu durum, daha çok 
müşterek arazide paydaşlardan birinin hissesini diğer bir paydaş bilinçli 
veya bilinçsiz kullanmasından kaynaklanmaktadır. Bu durumda fazla 
arazi kullanan paydaşa gasp hükümleri uygulanmıştır. Görüldüğü gibi 
müşterek malikler arasındaki muhdesatlar, biri diğerinin parseline düş
tüğünde ya kıyınet takdiri yapılarak para ile terk edilir ya da bina veya 
ağaçlar sökülüp arazipaydaşa o halde terk edilir.168 Nitekim günümüz 
hukuk sisteminde de konu tartışmalı olmakla birlikte belli bazı hallerde 
bütünleyici parçanın eski malikine parçayı söküp almak hakkını da ver
mişfu.ıs9 

Yine klasik eserlerde taksimden sonra sınırlarda değişim olduğun
dan, kendi sınırlan içerisine ev veya ağaç gibi muhdesabn girdiğini ve bu 
muhdesatın ·kendinin ait olduğunu bir kimse iddia ederse, her ikisi de 
iddiasma delil getirirse sınırın dışında kalan yani hariçte kalanın delili 
elinde bulunanın deliline tercih edifu.ı9o Yine klasik eserlerde müşterek 
malikierin elinde bulunan ve payiaştırma ile kendisine düşmüş bulunan 
muhdesatın (ev veı;a ağaç gibi) kendisine ait olduğu konusunda bir delil 
ortaya koysa, öte 'd. de bunu reddetse, delili sebebiyle onun lehine hüküm 
verilir. Taraflardan herhangi birinin bir delili yok ise bu durumda karşı
lıklı olarak yemin ederler ve satışta olduğu gibi ellerinde bulunanı geri 
verirler ve bu durumda paylaştırma da fesih edilir.191 Görüldüğü gibi 
İslam fıkıh doktrininden muhdesatların, emek mahsulü bir mal olduğu, 

cağı hükmü getirilmiştir. Ferağ konusu arazi alanı veya sınırlan belirtilerek tesbit edilir. 
Her ikisi de belirtilmiş olduğu halde arada uyumsuzluk varsa sırurlara itibar edilir. (md 

47) Ali Haydar, Şerh-i Cedid li Kanuni Arazi, İstanbul1315, Cin Halil, Osmanlı Top
rak Hukukunda Miri Arazinin Hukuki Rejimi ve Bu Arazinin TMK Karşısındaki 

Durumu, aıılıf. ankara. edu.tr/ . ../AUHF-1965-1966-22-23-01-04-Ciıı.pdf 
1B7Serahsl, XV, s. 29; İbn A.bidin, VI, s. 262- 268; İbn Hazrn, VI, s. 428. ._ 
168 Peygamberimiz (sav), döneminde bir kişi başkasının yerine izinsiz hurma ağaa dikmiş 

ve bu hususta tartışıyorlardı. Durum Peygamberimiz (sav)' e intikal edince o tarla s~bi 
lehine hükmederek, ağaçlan dikene söktürmüştür. "Bnşknsmııı arazisine izinsiz ağaçdike
ne lı içbir lı ak tanııımaz." Muvatta, Akdi ye, 5. 

159'fekinay 1 Akman 1 Burcuoğlu 1 Altop, s. 529. 
I90İbn Abi din, VI, s. 265. 
191Kasant, VII, s. 26; İbn Hüuıfun, VIII, s. 22; İbn A.bidin, VI, s. 265; ZeyHli, s. V, s. 274; Zü

hayli, V, s.692. 
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sebepsiz zenginleşmeye fırsat verilmediği anlaşılmaktadır. öte yandan 
müşterek arazinin taksimindeki ağaçlar, iki kısma ayrılır. Bu durumda 
meyve ağacı ile diğer ağaçları farlı değerlendirilmiştir. Meyve olmayan 
ağaçların durumu yukarıda zikredildiği gibi taksime tabidir. Ancak tak
simatta meyve ağacırun farklı değerlendirildiğini görmekteyiz. Ağacın 

bir kimsenin, meyvenin bir kimsenin olmasına da fetva verilmiştir. Ana
dolu' da da bunun pek çok yerde uygulaması mevcuttur. Bu daha çok 
miras kalan arazilerin yani iştirak halindeki mülkiyetlerde söz konusu
dur. 

8. Muhdesatta Üçüncü Kişilerin Hakkının Bulunması Durumu 

Müşterek mülkiyet üzerinde maJ.iklerin dışında üçüncü bir kimse
ye ait muhdesat bulunabilir. Bu muhdesat hakkı, ariyet, icfire, vakıf, ııasiyet 
ve başka sebeplere de dayanabilir.192 Bu durumda müşterek mülkiyetİn 
taksimi nasıl olmalıdır? Arazinin ayni maliki arzın mütemmim cüz'üne 
sahip olduğu genel kuralı benimsenmiş olsa da bu kuralın birçok istisna
sının varlığı bilinmektedir. Bu istisnalar, klasik dönemde de "ağaç dike
ni ndir" örf kuralı ile takyit edilmiş olduğu görülür. Bu da emeğinin ko
runmasına yönelik istisnai bir karardır. Nitekim Hz. Ömer'in uygulama
sında da görüldüğü gibi başkasırun arazisine hurma dikenler hakkında 
yapmış olduğu uygulama arazinin maliki ile hurmaların malikinin ayrı 
kimseler olduğunu kabul etmiştir. Bu durum, klasik dönemde de günü
müzdeki gibi aynı sıklıkta olmasa da bireysel olarak yaşandığının bir 
göstergesidir. Hurmaların bedelinin arazinin malikinden almmıştır.t93 

Günümüz hukukunda da haklı bir sebebe dayanmayan müşterek veya 
iştirak halindeki maliklerden birinin yetkisiz olarak tek başına inşaat 
yapması durumunda inşaat sahibi tarafından sökülüp kaldırılması iste
nebilir.J94 

Öte yandan İslam fıkhının klasik kaynaklarında müşterek mülki
yet taksim edildikten sonra, bu müşterek arazide üçüncü kişinin hakkı, 
maJ.iklerden birinin veya bir kaçının hissesinde çıkarsa, bu durumda fıkıh 
ekolleri arasında farklı içtihatlar bulunur. Fakat klasik kaynaklarda arazi 
veya mütemmim cjiz' ayırımı yapılmamıştır. Genel bir haktan bahsedil
mektedir. Ancak bu durumdan hem arazi gıbi ayni mülkiyetin varlığı 

ı92Serahs!, XV, s. 52; Zer ka, Medhal, I, s. 259. 
I93Belazuri, s. 54-56. 
I'14Ayan, s. 213. 
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hem de bina ve ağaçlar gibi menfaat mülkiyetinin varlığı anlaşılmaktadır. 
Müşterek arazi taksim edildikten sonra üçüncü kişilerin bu müşterek 
arazi üzerinde muhdesah ortaya ç~a bakılır, eğer bu hak paydaşların 
tamamına şayi olursa Hanefilerin ittifakıyla bu taksim fesh edilir. Çünkü 
bu taksirnde ifraz ve temyiz gerçekleşmemiştir. Eğer müşterek millikler
den birinin hissesinde muayyen bir şekilde ortaya çıkarsa, Hanefilerin 
ittifakı ile taksim fesh edilmez fakat istihkak ile kendisinden payının bir 
kısmı alınan paydaş, ona düşen kadarıyla öbür ortağa müracaat eder. 
Şayet müşterek maliklerin paylarından birinde ortaya çıkarsa Ebu Hanife 
ve İmam Muhammed' e göre bu istihkak edilen hak kadar arkadaşına 
rucu' etmekle fesh etmek arasında muhayyerdir. İmam Ebu Yusuf ise 
üçüncü kişilerin hakkının çıkması durumunda taksimin fesh edileceği 
görüşündedir. Ebu Yusuf, müşterek mülkiyette başkasının hakkının or
taya çıkhğını delil göstermektedir.195 Şafillere göre paydaşlar arasında 
adalet gerçekleşmeyecekse bu taksim batıl, adaleti ivazla temin etme söz 
konusu ise taksimin batıl almayacağını dile getirmişlerdir. Burada ifraz 
manası öne çıkarılarak hüküm verildiği anlaşılmaktadır. Hanbelilere göre 
paylaşılma bütünüyle batıldır. Çünkü müstahak üçüncü bir ortakhr. 
Kendisi hazır bulunmaksızın ve izni de olmaksızın böyle bir taksim yapı
lamayacağı, böyle bir taksim rıza veya zorunlu paslaşhrma arasında bir 
farkın bulunmadığını dile getirir.196 Günümüz hukukunda müşterek· 
arazi üzerinde üçüncü bir şahıs tarafından inşa edilmiş bina veya dikil
miş ağaçları var olduğıınu iddia etse, bu şahsın muhdesat nedeniyle da
vada taraf gösterilmesi ve sahş bedelinden ona para verilmesi mümkün 
değildir. O kimse, sebepsiz iktisap hükümlerine dayanarak tapu paydaş
ları aleyhine tazminat davası ve alacak davası açabilir.I97 

Görüldüğü gibi taksim yapılmış bulunan bir müşterek arazide 
üçüncü kimsenin muhdesah konusunda dönemin konjonktürünü yansı
tan bina ve ağaç gibi üçüncü kimselere ait bir hakkın varlığından söz 
edilmektedir. Fakat bu hakkın varlığının tespit edildiğinde taksimin fesh 
edilmesi üst hakkının bir irtifak hakkı olarak kabul'. edildiğinin klasik 

t9sMeydani, IV, s. 106. 

tOGZühayli', V, s. 690. 

ı97Keza taşırunazın üzerine muhdesat (=bina, ağaç) yapan, diken ortaklığın giderilmesi 
davası devam ederken, bu mahkemeden, muhdesah ben yaptrm, mülkiyetin tespiti ve 
eda davası için, usulün 567. maddesi uyarınca 10 giinlük süre verilmesini ve davanın 
bekletilmesinitalep edebilir. 6. HD. 21.04.2008 T., E: 2008/3227, K: 2008/5015. 
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dönem uygulaması olduğu anlaşılmaktadır. Müşterek mülkiyette üçüncü 
birinin hakkının olduğu ispat edilirse o kimse kaza! veya nzai de olsa 
muhdesat hakkını alması gerekmektedir. 

9. Müşterek Mülkiyelin Fiili ve Eylemli Kullanım Biçimi Rıza! 
Taksim Olup Olmadığı Hakkında Görüşler 

Müşterek mülkiyet, paydaşlar arasında hisseleri oranınca kendi 
aralarında fiili ve eylemli bir şekilde taksimatı yapılmışsa bunun rizai 
taksim olup olmadığı tartışılmıştır. Bazılarına göre müşterek arazi, rıza} 
olarak taksim edilmiştir. Çünkü yukarıda değindiğimiz gibi rıza! taksim 
akit niteliği taşıyan bir tasarruftur. Akit karşılıklı nza ile geçerli oldu
ğundan, taksim de ancak karşılıklı rıza ile geçerli olur.ı9s Müşterek malik
Ierin kullanma biçimi tüm paydaşlar arasında varılan bir anlaşma ile 
belirlenmiş ya da fiili bir kullanma biçimi oluşmuş, uzun süre paydaşlar 
bu durumu benimsemişlerse kayıtta paylı, eylemsel olarak ( fiilen ) ba
ğımsız bu oluşumun "nziif akde vefa" kuralının yanında "iyi niyet kuralı
nın" da bir gereği olduğunu savunmuşlardır. Bazılarına göre de bu tür 
müşterek arazilerde rıza! taksim geçerli değildir. Çünkü nza sübjektif bir 
durum olduğundan onun varlığını bildiren objektif kriterlere de ihtiyaç 
bulunur.t99 Esasen bu yorumların amacı, maliklerin, fiili ve eylemli kulla
nım alanları oluşmuş haklarının korunmasına yönelik olduğu anlaşıl
maktadır. 

Klasik eserlerde malikler arasında müşterek olan bir arazi kendi 
aralarında taksim olunur ve her kısmında "bina yapılır, ağaç dikilir ve bu 
vech ile arsadan kabZel kısma maksud olan meııfaat baki olursa bıı arsa lıükmeıı 
taksim olımduğıı"ıoo yönünde ibareler bıılunınaktadır. Buradaki taksimin 
rizaen olduğu anlaşılmaktadır. Buradan anlaşılan odur ki, müşterek ara
zinin taraflar arasırıda fiili kullanım biçimi oluşmuş ve her bir paydaş 
aynı sınırlar dahilinde satın almış veya satılmış olan müşterek arazinin 
uzun süre bu şekilde eylemli kullanım biçimi oluşmuşsa artık burada 
zımnen bir rızanın varlığı söz konusu olduğundan bu müşterek arazinin 
hakim tarafından aynen taksim edilmesi gerekmektedir. Zira Yargıtay 
içtihatlarında fiili ve eylemli taksirnde hak düşürücü süre on yıl olarak tak-

19SE;debill, Yusuf, el-Envar li Amali'l Ebrar, ll, Mısır trs, s. 508; Oğuzınan-Şireci, 330. 
199Serahs1, XV, s. 2; İbn Abidin, VI, s. 270. 
200Feteva'l·Hindiyye, VI, s. 143-149; Meydaru, IV, s. 99; Bilmen, Vll, s.l47. 
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dir edilmiştir.ıoı Müşterek arazilerin ekserisi, günümüzde fiili kullanım 
biçimi oluşturulmuş olsa da bu konuda yeni düzenlemeler yapılmadı
ğlndan da pek çok sıkınh ve problemlerle karşılaşılmaktadır. 

Sonuçta müşterek arazide fiili ve eylemli taksim yapılıp bu şekilde 
uzun süre kullanılan arazilerin aynen taksimi yapılması hususunda genel 
bir örf ve teamül oluşmuş olup zamanla bu fiili kullanırnın üzerinden on 
yıl geçmesinin hak düşürücü süre kabul edilip bu zaman zarfmda taksim 
istemeyen paydaşlarm kendi kullanım biçimlerini kabul ettikleri anlamı
nı taşıdığlndan bu tür müşterek arazilerin rızaen taksim kabul edilip 
hükmen ve aynen taksimi için hakimin kararı beklenmektedir. Yargı
tay'ın bu şekildeki içtihat kararlarının bulunması pratikte pek çok prob
lemin çözümüne de katkı sağladığl kanaatindeyiz. 

SONUÇ 

İslfun fıkıh doktrininde mülkiyetın konusu, genellikle ayni veya 
menfaat mülkiyeti olmak üzere iki kısma ayrılır. Bu mülkiyetler, aynı 
kişilere ait olabileceği gibi farklı kişilere de ait olabilirler. Mülkiyetın 
aynına sahip olan kişilere ayni malik, menfaatine sahip olan kişilere de 
nıenfaat maliki denir. Menfaatin akde konu olmama niteliği bulunmakla 
birlikte; hayahn ihtiyaç ve zaruretleri dikkate alındığlnda bükmen mal 
kabul edilmiş ve menfaatin satımından değil de devrinden söz edilmiştir. 
Müşterek bir arazi üzerinde yapı yapma veya ağaç dikme, bu yapıya ve 
ağaçlara malik olma olarak tanımlanan muhdesat (üst) hakkı da rnenfaat 
mülkiyeti olarak nitelendirilebilir. Menfaat mülkiyeti hakkı, adeta günü-· 
rnüz hukukundaki irtifak haklarına tekabül ehnektedir. Müşterek bir 
arazi üzerinde yapılan bina veya dikilen ağaç mütemmim cüz' sayıldı

ğlndan yerleşik tefunüle göre ayrı ayrı satıma konu olamayacağı genellik
le Ebu Hanife gibi hukukçular tarafından ifade edilmiş ve bu sebeple de 
Mecelleye de girmemiştir. Ancak Mecelle tadillerinde Hanbeli ve Maliki 
mezhebi hukukçularının görüşleri esas almarak muhdesat hakkının müs
takil olarak satılabileceği belirtilmiştir. Burada önemli olan bağımsız ola
rak satıma konu olsun veya olmasın muhdesat hakkınıll bir hak olarak 
kabul edilmiş olmasıdır. Hatta muhdesat hakkının ihtiyaç veya zaruret 

\ 

sebebiyle istihsanen; menfaat mülkiyetinin sahma konu olabileceğinden 
hareketle Hanefi mezhebinde de rnuhdesat hakkının müstakil olarak 

201Taf. bkz. Y6.HD 12.10.1993 E.1993/9652 K.1993/10076; BK.146; MK, 712. 
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sabmına da bir yol bulunabilir. Birçok açıdan muhdesat hakkına benze
yen miri arazi sistemi ile arazinin aynı baki kalmakla birlikte muhdesat 
gelirinin vakfı bunun en güzel örneğini teşkil etmektedir. Ancak günü
müzde buna ihtiyaç duyulmadığı için böyle bir yola başvurulmamış ola
bilir. Neticede muhdesat hakkı, İslam hukukunun ruhuna aykırı düşme
mektedir. 

Müşterek mülkiyetin ayn1 taksiminde öncelikle; müşterek mülkiyet 
maliklerinin ve hisselerinin tespitinin yapılması, müşterek arazinin tapu 
kayıtları ile arazinin zeminindeki yüzölçümünün uygunluğu kontrol 
edilmesi gerekir. Tapu kayıtlarının zemine uyumsuzluğu halinde ise, 
müşterek arazinin yüzölçümü düzenlemesi yapılması gerekmektedir. Müş
terek mülkiyetin menfaat (üst) hakkının taksiminde ise, müşterek arazi 
maJ.iklerinin tasarruf ettikleri zemin üzerindeki her bir paydaşın mulıde
satlarınm aidiyetinin tespiti yapılmalıdır. Zira müşterek arazinin taksi
minde, müşterek maliklerin hisselerinin cem veya tefrik edilmesi duru
munda paydaşların muhdesatlarının diğer paydaşlardan birinin mülkü
ne düşmesi kuvvetle muhtemeldir. Taksirnde müşterek malikierin muh
desatları, kendi emekleri olup arazi müşterekken bu arazinin bütün cüz
lerine hak sahibi olduğu gibi arazi taksim edildikten sonra da paydaşla
rın muhdesatmaliklerinin bu üst haklarının da baki kaldığı anlaşılmakta
dır. Keza bu durum, müşterek maliklerin her birinin hisselerini, bir başka 
paydaşa veya üçüncü kimselere satması halinde de söz konusudur. 

Müşterek mülkiyette muhdesat (üst) hakkı önceden tespit edilmez
se arazinin mütemrnim bir ci.i.z'ü görülerek yapılacak cem veya tefrik 
durumunda paydaşların muhdesatlarının birbirinin tapuları içerisinde 
olması ihtimali daha ciddi probleınler doğurabilir. Hath zahnda müşte
rek arazinin taksiminde taraflarm hukukunun korunması esasken; bu 
şekilde bir taksim, tarafları daha derin husumete süriikleyebilir. Müşte
rek mülkiyette muhdesat, arazinin mütemmim cüz'ü sayılarak bedelinin 
muhdesahn aidiyetine ödenmemesi, müşterek arazilerde önemli bir 
problem olarak karşımıza çıkmaktadır. Üst araziye ait olur yerleşik kuralı 
bugi.i.n dahi pek çok hukuk sisteminde kalı. bir şekilde uygulanmaktadır. 
Öyle ki müşterek m~likler, ayni hakları arazi üzerinde baki kalınakla 
birlikte kendi aralarında yaphklan rızai taksim neticesinde müşterek 
arazi'üzerinde bina veya ağaç gibi üst kurmuşlardır. Kurmuş oldukları 
bu üst tasarrufları kendi emeklerinin mahsulüdür. Bu durumda paydaş
ların bina veya ağaç gibi üst muhdesatları, her ne kadar arazinin mü-
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temrnim cüz'ü telakki edilmişse de bu kuralın istisnası konumunda ol
ması gerekmektedir. Bu durum, hem müşterek araziyi kullanma hakkına 
dayanmakta hem de paydaşlar arasınqa nzai taksiminin hukuki bir so
nucudur. Nitekim son zamanlarda sözleşmeye dayanan ve kurumsal bir 
nitelik kazanan üst hakkı, bu genel kuralın da bir istisnası durumunda
dır. 

Müşterek mülkiyette taksim, ya aynen ya muhayee ya da satış yo
lu ile gerçekleştirilir. Müşterek mülkiyet, kıymetinde önemli bir noksan 
arız olınaksızın taksimi kabil ise hakim aynen taksiınine, aynen taksimi 
kabı1 olmazsa müşterek rrıalikler arasında muhiiyee yapılarak menfaatin 
taksimine karar verir. Bu anlamda müşterek arazinin satımına gidilmez. 
Müşterek arazilerde genel kural budur. Bu muhayee sistemi ciddi bir 
tarım politikasına da imkan sunmaktadır. Müşterek mülkiyetın taksi
ıninde hakim, gerekirse ivaz ilave ederek paylar arasında denklik sağlar. 
Şayet müşterek arazi ne aynen ne de mııhayeeyoluyla taksim edilemiyar
sa taraflarm rızası şartıyla ihtiyaç ve zamret dolayısıyla istilısanen 
öncelikle paydaşlar arasında daha soma umum arasında açık artırma 
yolu ile satışına gidilebilir. Müşterek arazinin satış yolu ile ortaklığın 
giderilmesi durumunda ise mu.hdesatların aidiyetinin tespiti yapılarak 
mu.hdesat bedelinin mu.hdesatın sahibine öderımesi gerekmektedir. Aksi 
takdirde sebepsiz zenginleşme ve haksız iktisap söz konusu olabilir. Bu du
rum, muhdesat malikinin hakkı olup mülkiyete ve emeğe saygının bir gere
ğidir. Sonuçta taksim; hisseli mülkiyetın sona erdirilmesi ve paydaşlar-: 
dan her birinin kendi hissesinde bağunsız olarak dilediği şekilde istifade 
etmesi amacına yönelik hukuki bir işlemdir. Taksim edilecek müşterek 
arazi veya muhdesatın parçaları arasındaki kıyınet farklılığı varsa deıık
leştiı·me yolıma gidilmesi kaçınılmazdır. DenkleştiriDe mümkün olabildi
ğince müşterek malın keridi cinsinden yapılınalıdır. Ancak bu mümkün 
değilse kıyınet takdir edilerek para ile denkleştiriDe yoluna gidilebilir. 
Zira müşterek mülkiyette mu.hdesatların taksimi kıynıettakdiri iledir. 

'· 
Müşterek arazinin paydaşları aralarında, uzun sfu:e nizasız ve fası-

lasız devam ede gelen fiili kullanma sonucu teessüs etmiş bulunan rıza! 
taksimin varlığı, zunni bir anlaşma kabul edilmeli ve hukuken de ayiıen 
taksimine karar verilınelidir. Günümüzde bazı hukuk daireleri hak düşü
rücü bu sürenin on yıl olduğı.ına içtihat etmişlerdir. Bu durum, karşılıklı 
rızai taksimle fiili kullanım biçimi oluşmuş müşterek arazinin, istisnalar 
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saklı kalmak kaydıyla, taksimatta hisselerin birleştirilmesi kuralına uy
gun düşmediği de bir gerçektir. 
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