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AILE KONUTU SERHININ IYINIYETLI UCUNCU KiSILERIN AYNI HAK
KAZANIMLARINA ETKiSi VE KONUYA ILiSKIN YARGITAY UYGULAMASI*

Ars. Gor. Feride DEMIRBAS?

OZET

Aile konutu serhi Tiirk hukukunda ilk kez 4721 sayili Tirk Medeni Kanunu’nun 194. maddesi ile
ongoriilmiistiir. Bu hiikiim ailenin ekonomik biitiinliiglinii korumak adina 6ngdriilmiis olup, aile konutunun,
eslerden biri tarafindan, digerinin agik rizas1 bulunmaksizin devredilemeyecegi ya da aile konutunun tizerindeki
haklarin smirlanamayacagi éngoriilmiistir. Ayn1 maddede, aile konutunun maliki olmayan esin tapu kiitiigiine
aile konutu serhinin verilmesini isteyebilecegi hilkkme baglanmistir. Aile konutunun maliki olmayan esin, tapu
kiitiigiine aile konutu serhi verdirmemesine ragmen iiciincii kisilerin tapu siciline giivenerek ayni hak
kazanmalarini, bu isleme rizasinin bulunmadigi gerekcesiyle engelleyip engelleyemeyecegi hususu tartismalidir.
Tiirk Medeni Kanunu’nun 1024. maddesi uyarinca aile konutu serhi bulunmayan tasinmaz tizerinde ayni hak
kazanan 1iyiniyetli Uglincii kisinin kazaniminin korunmasi gerekir. Oysa Yargitay, aile konutu serhi
bulunmamasina ragmen aile konutu iizerinde iyi niyetle ayni hak kazanilamayacagina hiikmetmektedir. Bu
caligmada aile konutu serhinin etkisi, ve 6zellikle iyiniyetli iigiincii kisilerin ayni hak kazanmalar1 bakimindan
hukuki sonuglari incelenmektedir.

Anahtar Kelimeler: Aile Konutu, Serh, Tapu Sicili, Iyiniyet, Tapu Siciline Giiven Ilkesi

GIRIS

4721 sayilh Tiirk Medeni Kanunu ile Tirk hukukuna, yeni bir miiessese olarak ‘“aile
konutu” kavrami kazandirilmistir. Evliligin genel hiikiimleri iist baslig1 altinda eslerin hukuki
islemleri arasinda aile konutuna iligskin islemler TMK m. 194’te hilkkme baglanmaktadir.
Anilan hiikiimde aile konutu kavraminin tanimi yapilmamaktadir, fakat bir konutun aile
konutu olmasina ¢esitli hukuki sonuglar baglanmistir. Kavramin tanimi ise 0greti tarafindan
yapilmaktadir. Esasinda TMK m. 186’da “Esler, oturacaklar1 konutu birlikte segerler.” hitkkmii
ile acik¢a aile konutu kavrammin diizenlenmedigi anlasiimaktadir. Ogretide bu hiikiimde
“evlilik konutu”nun diizenlendigi savunulmaktadir. Aile konutu “Eslerin iradesine uygun
olarak siirekli bicimde ailenin kullanimina 6zgiilenen, eslerin ve ¢ocuklarin manevi bir bagla
baglandiklari, ailevi faaliyetlerin merkezi olan, genellikle sabit nitelikteki konut” olarak
tanimlanabilir. Bir konutun aile konutu niteligi tasiyip tasimadiginin tespitinde, eslerin iradesi
onemli rol oynamaktadir. Bununla birlikte dis unsur, yani ii¢lincii kisilerin bu konutun aile
konutu oldugunu anlayabilmesi de gerekir. Aile konutu tapulu ya da tapusuz bir taginmaz
olabilir. Ortak yasama ara verilmesi, bosanma davalarinin devam etmesi, fiilen birlikte
yasamamasi1 konutun aile konuru olma 6zelligini ortadan kaldirmaz.

' Bu Makale 21-23 Ekim 2017 tarihleri arasinda Antalya’da diizenlenen ASEAD II. Uluslararas: Sosyal Bilimler
Sempozyumu’nda sunulan bildiriden gelistirilmistir.
2 Akdeniz Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Hukuk ABD, feridedemirbas@gmail.com
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l. AILE KONUTU KAVRAMI

Tirk Medeni Kanunu’nda aile konutuna ayr1 bir 6nem atfedilmektedir ve bu nedenle aile
konutuna iliskin bazi hukuki islemler 6zel olarak kanunda diizenlenmektedir. Bu c¢alisma
bakimindan 6nem arz eden islemler ise aile konutu olan taginmazin devredilmesi ve konut
tizerindeki haklarin sinirlandirilmasidir. Bir baska deyisle, aile konutunun tasarruf islemlerine
konu olmasi, bu islemlere iliskin tapu sicilindeki kayitlar ve aile konutu serhidir. TMK m. 194
uyarinca “Eslerden biri diger esin agik rizasi bulunmadikca, aile konutu ile ilgili kira
sOzlesmesini feshedemez, aile konutunu devredemez veya aile konutu iizerindeki haklar
sinirlayamaz.

Rizayi1 saglayamayan veya hakli bir sebep olmadan kendisine riza verilmeyen es, hakimin
miidahalesini isteyebilir.

Aile konutu olarak 6zgiilenen taginmaz malin maliki olmayan es, tapu kiitiigiine konutla
ilgili gerekli serhin verilmesini isteyebilir.

Aile konutu eslerden biri tarafindan kira ile saglanmissa, sdzlesmenin tarafi olmayan es,
kiralayana yapacagi bildirimle s6zlesmenin tarafi haline gelir bildirimde bulunan es digeri ile
miiteselsilen sorumlu olur.”.

II.  AILE KONUTUNA UZERINDEKIi AYNi HAKLARA iLiSKiN iSLEMLER

Aile konutu eslerden biri ya da ikisi tarafindan kira s6zlesmesiyle saglanabilecegi gibi,
bunlarin miilkiyet hakkina, iist hakkina, {ist hakkina, intifa veya oturma hakkina dayanabilir.
Aile konutunun bir ayni hakka dayanarak saglandigi haller cesitli olasiliklarda ortaya
cikabilir:

Esler, aile konutu iizerinde birlikte hak sahibi iseler ve aralarinda yasal mal rejimi
gecerliyse, TMK m. 223/II uyarinca aile konutu iizerinde, aksine anlagma olmadigi miiddetce
ancak birlikte islem yapabilirler. Esler aile konutu {izerinde payli miilkiyet hakkina sahipse,
bu pay iizerinde islem yapabilmek i¢in de diger esin rizasi gerekir. Ayn ilke, eslerin aile
konutu tizerinde elbirligi halinde miilkiyet hakkina sahip olmast durumunda da gecerlidir.

Esler, aile konutu tizerinde birlikte hak sahibi degillerse, eslerden birinin konut {izerindeki
miilkiyet ve smirli ayni haklara iliskin yapacagi isleme diger esin riza gostermesi
gerekmektedir. Bu riza hem borglandirict islemler hem de tasarruf islemleri icin gereklidir.
Hiikmiin amaci, aile konutunun maliki olan esin, ailenin ekonomik birligini ve gelecegini
tehlikeye sokan davranislarda bulunmasinin 6niine ge¢mektir. Rizanin hukuki niteligi ise
tartismalidir. Tiirk hukukunda agirlikli olarak kabul edilen ve bizim de katildigimiz gortis ise,
bunun bir tasarruf yetkisi kisitlamasi oldugu yoniindedir. Riza, aile konutunun miilkiyetini
devreden ya da konut iizerindeki haklar1 smirlayan islemlerin her biri icin ayr1 ayri
yapilmalidir. Varlig1 ya da kapsami belirli olmayan islemler i¢cin 6nceden genel bir riza
aciklamasinin yapilmasi gecgerli degildir. Riza beyaninin diger ese mi, islemin karsi tarafina
mi1 yoneltilecegi hususu tartigmali olmakla birlikte, islemin kars1 tarafina yapilmasi hukuken
anlam ve Onem tasimaktadir.

Es, riza aciklamasinda bulunmazsa, yapilan islem gecgersiz olur, bu nedenle sebepsiz
zenginlesme yahut istihkak davasi acgilabilir. Riza agiklamasinda bulunacak es, hakli bir sebep
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olmaksizin bu aciklamayr yapmaktan kaginirsa veya bu agiklamayr yapamazsa, islemi
yapacak es, hakimin miidahalesini isteyebilir. Hakimin karari, diger esin rizasinin yerine
gecmemekte; sadece islem yapan esin bu islemi tek basina yapabilmesine imkan
saglamaktadir. Esin rizasinin alinmamasi ihtimalinin 6niine gegmek adina kanunda 6ngoriilen
tedbir ise, bir konutun aile konutu 6zelligi tasidiginin tapu siciline serh edilmesidir. Bu serhe
“aile konutu” serhi denir.

I1l.  AILE KONUTU SERHI VE SERHIN ETKIiSi

Aile konutu serhi, fiilen aile konutu olan konut {izerinde malik olan esin, diger esin
rizasini almaksizin herhangi bir tasarruf igleminde bulunmasini engellemek amaci tastyan bir
tapu sicil islemidir. Malik olmayan es, tek tarafli bir irade beyaniyla, ilgili konutun aile
konutu oldugu gerekgesiyle, tapuda, aile konutunun sayfasinda aile konutu serhinin
verilmesini isteyebilir. Tapu Sicil Tilziigi’niin “Tasarruf hakkini yasaklayan serhler icin
aranacak belgeler” baslikl1 49. maddesinin ¢ bendi uyarinca “Aile konutu serhi i¢cin merkezi
niifus idaresi sisteminden veya niifus miidiirliiglinden alinan yerlesim yeri belgesi ile medeni
hali gosterir niifus kayit 6rnegi” ile malik olmayan esin tek basina ya da eslerin birlikte tapu
miudiirliigiine basvurmasi yeterlidir. Konuya iligkin olarak Tapu ve Kadastro ,Genel
Midiirligii’niin  2002/7 numarali genelgesi de aile konutu serhine iliskin tapu sicil
islemlerinin nasil yapilacagi ayrintili olarak diizenlenmektedir.

Ogretide aile konutu serhinin tiiriiniin ve etkisinin belirlenmesi olduk¢a dnemlidir. Aile
konutu serhinin hukuki niteligi, bir tasarruf yetkisi kisitlamas serhidir. Ogretide tartisilan ve
uygulamada sorun teskil eden asil mesele ise serhin etkisinin ne olduguna iliskindir. Bununla
iligkili olarak yolsuz tescilin diizeltilmesi davasinin kimin tarafindan agilabilecegi sorusu da
cevaplanacaktir.

Savunulan ve bizim de katildigimiz birinci goriise gore aile konutu serhi, malik olan esle
islem yapacak olan iiciincii kisilerin TMK m. 1023 geregince iyiniyetle hak kazanmalarini
engelleyici bir etki tasir. Bir diger deyisle, tapuda aile konutu serhi bulunmuyorsa ve islemin
diger tarafi konutun aile konutu olarak kullanildigini bilmiyor yahut bilmesi gerekmiyorsa, bu
kisiler TMK m. 1023 uyarinca tasinmaz iizerinde ayni hak kazanabilirler. Bu yoniiyle aile
konutu serhi iigiincii kisilerin iyiniyet iddialarin1 bertaraf edici bir etki tasir ve agiklayicidir.
Bu goriise gore TMK m. 194/3 hiikkmii, TMK m. 1023’{in istisnas1 niteliginde bir hiikiim
degildir. TMK m. 194/3 uyarinca tapuya ile konutu serhi verilmesi imkani tanindigina gore,
bu serhin bulunmadigi hallerde tapudaki kayda iyiniyetle giivenen kisinin ayni hakki
kazandiginin kabulii gerekir. Buna gore ticiincii kisiler tapudaki kayda giivenmislerse ayni hak
kazanimlar1 korunur, fakat, malik olmayan esin riza gostermis olduguna giivenmislerse bu
durumda sicile degil, sicil dis1 unsura gilivenildigi i¢in ayni hak kazanimi korunmayacaktir.
Tapudan, konutun aile konutu olmadigini, dolayisiyla tasarruf isleminin gecerliligi i¢in diger
esin rizasina ihtiya¢ duyulup duyulmadigin1 bilmeyen iyiniyetli tigiincii kisinin kazanimi ise
korunur.

Ikinci gériise gore, aile konutu serhi tasarruf yetkisi kisitlamasi serhi niteligindedir ve bu
serh aciklayicidir. Ilk goriisten farkli olarak, bu goriise gore serhin etkisi, islemin kars:
tarafinin iyiniyet iddiasinin bertaraf edilmesinden ziyade, islemin tarafi olmayan {igiincii
kisilerin TMK m. 1023 hiikmiinden yararlanarak iyiniyetle hak kazanmalarinin 6niine gegmek
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bakimindan anlam tasir. Bu goriise gore malik olan esle islem yapan karsi taraf, tapu siciline
giiven ilkesinden yararlanarak ayni hak elde edemez, zira TMK m. 194 hiikmii islem hayatini
koruma amacglh bir hiikiim degildir. Fakat islemin karsi tarafiyla islem yaparak ayni hak
kazanan iiciincii kisilerin kazanimlar1 korunur. Islem sonucunda tapudaki yolsuz tescilin
diizeltilmesi amaciyla, malik olmayan esin de, ayni hakki ihlal edilmedigi halde dava agma
hakkinin bulundugu kabul edilmektedir.

Uciincii goriise gore aile konutu serhi aciklayici bir tasarruf yetkisi kisitlamasi serhi
olmakla birlikte TMK. M. 194’{in amaci1 gz oniinde bulunduruldugunda, serhin etkisi hem
islemin karg1 tarafinin hem de yolsuz tescile giivenerek ayni hak iddiasinda bulunacak iiglincii
kisilerin iyiniyet iddialarin1 ortadan kaldirmaktir. Bu goriisii savunanlara gore “islemin karsi
tarafi tiglincii kisi’nin korunmasi, normun koruma amaciyla bagdasmaz; zira ¢ogu kez islemin
kars1 tarafinin, konutun aile konutu olmadigin1 bilmedigini iddia etmesi ger¢e§i yansitmaz.
Diger esin, bunun aksini ispatla yiikiimlii tutulmasi ise onun cezalandirilmasi anlami tasir.
Ister serh edilmis olsun ister olmasin, aile konutunun malik olmayan esin rizas1 alinmaksizin
tasarruf islemine konu edilmesi halinde tapudaki islem gegersiz bir islem olur ve taraflari
baglamaz.

Dordiincii goriise gore TMK m. 194/3 hiikmii son derece yersiz bir hiikiimdiir, zira diger
esin rizast olmaksizin devredilmis olan aile konutunun tapuda serh edilmis olmasi, kesin
hiikiimsiiz isleme saglik kazandirmaz. Aile konutu serhi bir tasarruf yetkisi kisitlamasi serhi
degildir, zira bu serhle tasarruf yetkisinden &te bir ehliyet kisitlamasi dngoriilmektedir. Bu
nedenle aile konutu serhi bulunmayan bir tasinmaz, malik es tarafindan, diger esin rizasi
alinmadan bir tasarruf islemine konu olursa, malik olmayan es ancak gecici tescil serhi talep
edebilir. Boylelikle adina yolsuz tescil bulunan islemin karsi tarafindan, iyiniyetli tiglincii
kisilerin ayni hak kazanmalariin oniine ge¢ilmis olur. Dolayisiyla aile konutu serhi, ancak
gecici tescil serhi niteligi tasiyabilir.

IV. TMK M. 1023°UN AiLE KONUTU SERHI BAKIMINDAN UYGULANIP
UYGULANAMAYACAGI MESELESI

Tapu siciline giiven ilkesi baglaminda iyiniyetin kapsamina tasarruf smirlamalarinin
yoklugunun dahil olup olmadigi tartigmali bir konudur. Esasinda aile konutuna iliskin
islemlerde diger esin rizasina ihtiya¢ duyulmasinin bir tasarruf yetkisi kisitlamasi oldugu, aile
konutu serhinin de bir tasarruf yetkisi kisitlamasi serhi oldugu, 6greti ve yargi kararlarinda
agirlikli olarak kabul edildigi belirtilmisti. Bununla birlikte tapu siciline giivenin korunmasi
bakimindan iyiniyetin, tasarruf sinirlamalarini da igerip icermedigi meselesidir.

Ogretide savunulan birinci goriise gore malik esin aile konutu {izerindeki tasarruf
yetkisi sinirlandigi i¢in tapuda aile konutu serhi ister olsun ister olmasin, malik olmayan esten
aile konutu iizerinde bir ayni hak edinen kisinin bu edinimi gecersizdir. Bu kiginin
bilgisizliginin konusu da malik esin tasarruf yetkisinin sinirlanmis olmasidir. Bu bilgisizlik ise
tapu sicilinin vermek zorunda olmadigi, sicil dis1 bir bilgidir. Sonug olarak aile konutu serhi,
malik esten ayni hak edinenlerin bu bilgisizligini ortadan kaldirma islevine sahip degildir,
serhin yoklugu, tasarruf yetkisinin bulunmamasi sebebiyle ortaya c¢ikan gegersizligi ortadan
kaldirmaz ve ayni hakki kazandirici etki dogurmaz. Bu goriise gore aile konutu serhinin etkisi,
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malik esten ayni hak edinilmesi sonucu olusan yolsuz tescile giivenen iyiniyetli li¢iincii
kisilerin kazanimlar1 bakimindan ortaya ¢ikar.

Ogretide savunulan ve bizim de katildigimiz ikinci goriise gore tapuda aile konutu
serhi bulunmuyor ve eslerden biri, digerinin agik rizasi olmadan aile konutu iizerinde bir ayni
hakk1, konutun bu niteligini bilmeyen ya da bilmesi gerekmeyen tigiincii kisiye devrederse, bu
kisinin kazanimi korunmalidir. “Iyiniyetli iigiincii kisi”ler arasinda islemin tarafi olan ve
islemin tarafi olamayan ti¢lincii kisi seklinde bir ayirimin yapilmasi ise isabetli degildir. Zira
iyiniyetli olmas1 gereken kisinin kim olduguna dair en genel tanim “ tapu siciline dayanarak
hak kazanan kisi”dir. Aile konutu serhinin bulunmadigi hallerde, konutun aile konutu
oldugunu bilmeyen veya bilmesi gerekmeyen islemin karsi tarafi, iyiniyetli tiglincii kisi
olabilir.

V. YARGITAY UYGULAMASI
Aile konutu ve aile konutu serhi konulari, TMK yiiriirlige girdiginden beri Yiiksek
Mahkeme’yi olduk¢a mesgul eden bir meseledir.

Aile konutu serhinin etkisine iliskin olarak Yargitay uygulamasinin zamanla degistigi, her
asamada da siiregelen uygulamanin elestirildigi goriilmektedir. Aile konutu serhinin etki ve
sonuglarina iligkin Yarg. HGK., T. 4.10.2006. E. 2006/2-591, K. 2006/624 kiinyeli Hukuk
Genel Kurulu karar1 uyarinca aile konutu serhi yoksa iyiniyetli {i¢lincii kisinin (islemin karsi
tarafinin) ayni hak kazanimi korunur. Karar, Tiirk Medeni Kanunu’nun zaman bakimindan
uygulanmasi yoniiyle isabetli olmayan ve karsit oy yazilariyla elestirilen bir karar olmakla
birlikte su minvaldedir: “Tapu iptali ve tescil ile aile konutu serhi verilmesi davasinda, esler
tarafindan kendilerine aile konutu olarak ozgiilenen dava konusu taginmazin davalilarca satin
alimirken aile konutu oldugunun ve davacumn satisa rizasimin bulunmadigimin bilindigi
anlasildigindan, tapuya giiven ilkesini éngéren 1023. madde kosullar: islem tarafi iigiincii
kisiler bakimindan gerc¢eklesmediginden, davamin kabuliine karar verilmesi gerekirken,
mahkemece, tasarruf yetkisi simirlamasinin serh ile dogacagi, bir baska deyisle, serhin bir
"kurucu serh" oldugu ve islem tarafi iiciincii kiginin iyiniyetli olmasi aranmaksizin
kazanmiminin korunmasi gerekeceginden bahisle davamin reddine karar verilmesi yerinde

degildir.”.

Ayni dogrultuda Yarg. HGK, T. 29.1.2014, E. 2013/2-472, K. 2014/41 kiinyeli karar
uyarinca “Ipotek tesisi tarihi itibariyle, dava konusu tasinmazda davaci yanmin oturmadigi ve
buramin aile konutu olarak kullanilmadigi, tapu kaydina da aile konutu olduguna dair serhin
ipotek tesisinden ¢ok sonra konuldugu anlasiimakla, belgelerle celigen tanik beyanlarina
itibar edilemeyecegi kanaatina varilmistir.

Riza belgesindeki imzanin davaciya ait olmadigi belirlenmis ise de, dava konusu
tasinmazin ipotek tesisi tarihinde aile konutu niteliginde olmamasi nedeniyle, davaci esin
rizasimin  alinmas1 gerekmeyip, davamin reddine karar verilmesinde bir isabetsizlik

’

bulunmamaktadir.’
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Benzer dogrultudaki diger kararlara 6rnek olarak Yarg. HGK. T. 24.04.2013, E. 2012/2-
1567, K. 2013/579, Yarg. HGK, T. 15.4.2015, E. 2013/2-2056, K. 2015/1201 kiinyeli
kararlar gosterilebilir.

Uzunca bir miiddet gerek Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun, gerekse ilgili daire olan 2.
Hukuk Dairesi’nin yerlesik i¢tihadi bu yonde olmus, tapuda aile konutu serhi yoksa ve
islemin kars1 tarafinin kotii niyetli oldugu ispatlanamiyorsa, bu kisilerin ayni hak kazanimlari
TMK m. 1023 geregi korunmustur. Ancak aksi yondeki Yarg. HGK., T. 19.6.2015, E. 2015/2-
528, K. 2015/1713 kiinyeli kararda Yiiksek Mahkeme “...Bu acgiklamalar ¢ercevesinde
somut olay ele alindiginda, dava konusu taginmazin tapu kaydinda ipotek tesis edildigi tarihte
aile konutu serhi bulunmadigi agiktir. Ancak, ipotek alacaklisi banka tasinmazin bu niteligini
bilerek, ipotek tesisi sirasinda taginmaz maliki olmayan esin ( kadin ) muvafakatini almistir.
Her ne kadar muvafakatnamedeki imza davact kadina ait olmasa da ipotek tesisi icin esin
rizasini alma yéniinde girigimi olan Bankanin tasinmazin aile konutu niteligini bilmedigi
soylenemez. Dolayisiyla, muvafakat belgesindeki imzanin rizas1 gereken davaci ese ait olup
olmadigini arastirmadan aile konutu iizerine ipotek tesis ettiren ipotek alacaklisi banka ile
halefiyet yoluyla ddedigi tutar oranminda alacakla birlikte rehin haklarina sahip olan kefilin (
davali M. G."'in ) TMK m. 1023. de diizenlenen tapuya giiven ilkesinden yararlanmasi miimkiin
degildir.” hiikmiine varmistir. Ugiincii kisiden tapuda serh bulunmamasina ragmen, konutun
fiillen aile konutu niteligi tasiyip tagimadigini arastirmasi beklenmekle birlikte, bu
arastirmanin kapsam ve sinirlart esin rizasina iligkin yazili beyanin sahteliginin dahi
incelenmesine kadar ilerletilmistir. Konuya iliskin olarak Yarg. HGK, T. 22.6.2016, E.
2015/2-3615, K. 2016/848 kiinyeli kararda Yiiksek Mahkeme su hiikmii vermistir: “Aile
konutu, Tiirk Medeni Kanunu diizenlemesi i¢inde degisik maddelerde (m. 240, 254, 279, 652)
zikredilmis, ancak konuyla ilgili temel diizenleme m. 194'de yer almistir. Diizenlemeye gore;
eslerden biri, diger esin acik rizasi bulunmadik¢a, aile konutu ile ilgili kira sozlesmesini
feshedemeyecek, aile konutunu devredemeyecek veya aile konutu iizerindeki haklar
stmirlayamayacaktir. Boylece, kural olarak eslerin birbirleri ve iigiincii kisilerle her tiirlii
hukuki islem yapma serbestisi Tiirk Medeni Kanunu felsefesi icinde kabul edilmisken (TMK
m. 193), aile konutu ile bu kurala ayri bir istisna getirilmis, aile konutu iizerindeki haklarin
surlandiriimasi esasi kabul edilmistir. Diizenleme ile malik olmayan ege, aile konutu ile ilgili
tapu kiitiigiine serh verilmesini isteme hakki taminmistir (TMK m. 194/3).Bu aciklamalar
cercevesinde somut olay ele alindiginda, davaya konu taginmazin tapu kaydinda ipotek tesis
edildigi tarihte aile konutu serhi bulunmadigr aciktir. Ancak, ipotek alacaklisi banka
tasinmazin bu niteligini bilerek, ipotek tesisi sirasinda taginmaz maliki olmayan esin(kadin)
muvafakatini almistir. Her ne kadar muvafakatnamedeki imza davaci kadina ait olmasa da
ipotek tesisi icin esin rizasini alma yoniinde girisimi olan bankanin tasinmazin aile konutu
niteligini bilmedigi séylenemez. Dolayisiyla, muvafakat belgesindeki imzanin rizasi gereken
davact ege ait olup olmadigim arastirmadan aile konutu iizerine ipotek tesis ettiren ipotek
alacaklisi bankanin TMK m. 1023 de diizenlenen tapuya giiven ilkesinden yararlanmasi
miimkiin degildir.”.
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DEGERLENDIRME VE SONUC

Aile konutu serhinin var olup olmamasinin, malik olan esin, tiglincii kisilerle aile konutu
tizerindeki ayni haklara iliskin olarak gerceklestirdigi islemler bakimindan etkisi hakkinda
bircok goriis ileri siiriilmekle birlikte bu goriislerden biri daha isabetli bulunmaktadir. Buna
gore tapuda aile konutu serhi bulunmuyorsa ve islemin diger tarafi konutun aile konutu olarak
kullanildigin1 bilmiyor yahut bilmesi gerekmiyorsa, bu kisiler TMK m. 1023 uyarinca
tasinmaz tizerinde ayni hak kazanabilir. TMK m. 194/3’te 6ngoriilen serhin muhatabinin, aile
konutunun maliki olan esle islem yapan iyiniyetli liclincli kisiler oldugu goriisii ise kabul
edilemez. Zira bu liciincii kisilerin islem gerceklestirdikleri anda tapuda, onlarin iyiniyetlerini
ortadan kaldiracak bir serh ¢ogu kez bulunmayacaktir. Ornegin malik olan esten (E1),
konutun aile konutu oldugunu bilmeyen iyiniyetli A’nin miilkiyet hakki kazandigini
varsayalim. A’nin da bu hakki B’ye devrettigini diistinelim. Elestirdigimiz goriisii savunan
yazarlara gore aile konutu serhi, A adina var olan yolsuz tescile glivenen iyiniyetli B’nin ayni
hak kazanmasini engellemektedir. Oysa A adina tescil gerceklestigi anda artik bu konut E1 ve
E2’nin aile konutu olduguna iliskin serhin herhangi bir anlam1 ve islevi kalmayacaktir, hatta
bu serh terkin ettirilecektir. O halde islevsiz bir serhin, B’nin iyiniyetine etki etmesi
diistiniilemez.

Aile konutu serhinin bulunmadigi hallerde islemin iyiniyetli karsi tarafinin ayni hak
kazanamayacagmin kabulii, 6zellikle birden fazla konut niteligindeki tasinmaza malik olan
kisilerin, bu durumu kotiiye kullanmasina imkan tanimaktadir. Evli bir kimsenin ¢ok sayida
konutu bulunup, bunlardan higbirinde aile konutu serhi bulunmuyor ve tasarruf islemine konu
ediliyorsa, islemin iyiniyetli kars1 tarafinin, TMK m. 1023’ten yararlanamayacaginin kabulii
son derece istismara agik bir sonuca varilmasina neden olur. Kanun koyucunun TMK m. 194
ile bu serhi agikca dngdrmiis olmasinin nedeni, malik olmayan es bakimindan bir nimet-kiilfet
dengesi olusturmaktir. Buna gore aile konutunun, malik es tarafindan kontrolsiiz bigimde
tasarruf iglemlerine konu edilmesinin 6niine gecilmek isteniyorsa, tapuda son derece basit bir
islem olan aile konutu serhi ile bu tehlikenin asilmasi saglanabilir. Fakat bu imkanin varligina
ragmen serhten kacinan esin, daha sonra iyiniyetli {li¢iincii kisilerin ayni haktan mahrum
kalmalar ile sonuglanacak bir korumadan faydalanmasi, bu kisilerin kanun koyucu tarafindan
asir1 sekilde korunmalarindan 6te bir anlam tasimamaktadir. Aksinin kabulii, aile konutu serhi
koydurmayan eslerin,bu serhi koyduranlar gibi korunmasi sonucunu dogurur ki bu da kanun
koyucunun TMK m. 194/ 3 hiikkmiinii 6ngérmek bakimindan abesle istigali anlamina gelir.

Konuya iliskin Yargitay ictihatlarinin iki yonde de oldugu goriilmektedir. Daha eski
tarihli kararlarda Yiiksek Mahkeme islemin karsi tarafinin iyiniyetle ayni hak kazanmasinin
miimkiin oldugu yoniinde kararlar vermis olup, daha yeni tarihli kararlarda ise siirlamanin
bir fiil ehliyeti sinirlamasi oldugu ve bu nedenle islemin karsi tarafinin iyiniyetli olup
olmamasinin 6nem tasimadigi, ayni hak kazaniminin ise miimkiin olmadig gorisi
benimsenmistir. Kanaatimizce, Yiiksel Mahkeme’nin 6nceki tarihli kararlar1 daha isabetli ve
amaca uygundur. Ozellikle islemin kars1 tarafindan malik olmayan esin acik rizasina iligkin
belgelerin sahteliginin dahi incelenmesi yilikiimliiliigiiniin yiiklendigi ictihatlar, ne ispat
hukukunun genel ilkeleriyle ne de aile konutu serhinin yoklugunun anlamryla bagdasir.
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Sonug olarak bu iki bagliligin giderilmesi i¢in aile konutu serhinin bir zorunluluk
olarak ongoriilmesi ve bu serhe kurucu etki taninmasi islem glivenligi agisindan son derece
faydali olacaktir. Ancak pozitif hukukumuz bakimindan aile konutu serhi agiklayici bir serh
oldugundan Yargitay’in 6nceki tarihli ictihatlarina donmesi isabetli olacaktir.
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