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1- KONUNUN TANITILMASI

Araştırma konumuzu Kat Mülkiyeti Kanunumuzun ek 4.
maddesi oluşturmaktadır. Uygulamas ı şimdiye kadar görülme-
yen hükmün, sıralayacağ-ımız nedenlerle uyuşmazlık konusu ola-
rak gündeme gelmeye başlayacağını söyleyebiliriz. İlk olarak,
şimdiye kadar rağbet bulmamış bir kurum olan kat irtifakı müş-
terek mülkiyete nazaran sağladığı hukuk güvenliği ile artık ta-
nınmaya başlamıştır.

Öiellikle son yirmi yıldır İİ. konut sayfiye taşınmazları ile
banlirolara gösterilen ilginin kooperatifleşme ile birlikte gelişi-
minin kanun koyucu tarafrndan yayg ın (yatay) kat mülkiyeti ile
desteklenmesi konunun önemini arttırmış bulunmaktadır. Şöyle
ki, 1983 değişikliği öncesi yatay kat mülkiyeti kabul edilmemiş
iken, birden fazla yapımn tek arsaya inşa yolu ancak müşterek
mülkiyet kurumu ile sağlanmakta idi. Ayrıca, yatay kat mülki-
yeti ve bununla beraber kat irtifak ı kabul edilmesine rağmn ki-
şilerce edinilmiş müşterek mülkiyet konusu araziler veya miras-
çılara geçmiş arsalann varlığı düşünülecek olursa kanun koyu-
cu, müşterek maliklere hem güvenli bir yol öngörmüş hem de ni-
cel çoğunluklarına engelleri bertaraf etme imkanı sağlamıştır.

Araştırma planı olarak, öncelikle kanuni düzenleme ve .termi-
nolojiye yer vererek kurumu, üzerine oturduğu müşterek mülki-
yete getirdiği yeni boyut ile ele alacağız. Kat irtifakına geçişi ve

(9) Gazi Üniversitesi Ikt. Id. Bil. Fak. Öğretim Üyesi.
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bu yolda alınan karara katılmayan paydaşlarm çıkanlma koşul-
larım alt başlıklar altında inceleyeceğiz. Konunun ilk defa bu
kapsamda bir araştırmaya konu olması nedeni ile açılacak dava-
nın usul hukuku açısından taşıdığı özelliklerin de gözardı edil-
memesi gerekmektedir.

İİ - KANUNI DÜZENLEME

2814 sayılı kanun değişikliği ile KMK.'na eklenmi ş ek 4. mad-
de hükmü şu şekildedir. "Beş veya daha fazla kişi tarafından
üzerinde bir veya birden çok yapı yaptırılmak amacıyla birlikte
bir arsa edinilmiş olması ve pay sahiplerinden en az beşte dör-
dünün kat irtifakına geçiş konusunda aldığı karara uyulmaması
halinde karara uymayan pay -sahiplerinin gayrimenkuldeki pay-
larının iptaline ve bu payların isteyen diğer pay sahipleri adına
tesciline sulh mahkemesi tarafından aşağıdaki şartlarla karar
verilir:

a) Müşterek gayrimenkulün yukarıda belirtilen amaçla edinil-
diğinin ispat edilmiş olması ,

b) Müşterek maliklerin yukarıda açıklanan çoğunluğunun, kat
irtifakma geçiş kararına veya bununla ilgili yükümlülüklere no-
terlikçe yapılan tebligata rağmen iki ay içinde uyulmamış olma-
ması ,

c)Karara uymayan mü şterek maliklerin paylarının mahkemece
tespit edilen rayiç bedelinm mahkeme veznesirıe depo edilmesi."

Hükmün okunması ile hemen ortaya çıkan özellik, konunun
kat mülkiyetinden daha çok müşterek mülkiyet ile olan yakın il-
gisidir. Çünkü, bir arsanın müşterek' malikleri, konut edinme
amaçları yolunda kat irtifakına geçiş kararına katılmayan pay-
daşları birlikten uzaklaştırarak oybirliğini sağlamış olmaktadır-
lar. Başka bir ifade ile, hüküm, müşterek mülkiyet konusu bir ta-
şınmazm yönetimine yönelik bir hususu ve buna katılmayan
paydaşların çıkarılmasını hükme bağlamaktadır.

3476 sayılı kanunla MK.'muza eklenen 626/a hükmü ile para-
lellik kurmak gerekirse, her iki hükümde de payda şlıktan çıkar-
ma hali öngörülmüştür. Verilen bu bilgi doğrultusunda KMK ek
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4. maddenin MK'nun 626/a hükmüne ek bir fıkra şeklinde dü-
zenlenmesinin daha doğru olacağı söylenebilecektir.. Böylece,
paydaşliktan (bissedarhktan) çıkanlm başliğı altmda hüküm
yerli yerine oturmuş olacaktı .

Sonuç olarak kanuni düzenlemeyi değerlendirmek gerekirse,
getirilen hüküm çok olumlu karşılanmalıdır. 1983 yılı değişiklik-
leri ile getirilen yaygın kat mülkiyeti ve buna bağlı olarak, yay-
gın kat irtifakı kabul edilmeden önce geçmi şin olumsuz mirası
paylı arazilerin bu yolla tasfiyesi mümkün hale gelmiştir. Her
ne kadar, payli halin giderilmesi davas ı yolu ile (izale—i şuyu)
paydaşlığın ortadan kaldırılması mümkün ise de, bu yolun biri-
kimlerini bir bağımsız konut yolunda harcamış kişileri, cebri ic-
ra satışlannın düşük bedelleri karşısında ne derece koruduğu ül-
kemiz koşulları karşısmda apaçıktır.	 *

İn - TERMINOLOJİ SORUNU

EMK. ek 4. madde hüküm ve sonuç ba ğladığı kurumu "müş-
terek" tabiri ile adland ırmaktadır. Müşterek gayrimenkul ve
müşterek malik tabirleri ile mü şterek mülkiyet kurumuna hü-
küm ve sonuç bağlanmaktadır.

Yukarıda da değindiğimiz gibi, MK m. 626İa hükmüne para-
lel bir çıkarma hali düzenlenmiştir. Ancak, hükümde, müşterek
maliklerin beşte dördünün aldığı karara uymama müeyyidesi,
"paym iptali" şeklinde ifade edilmiştir. Oysa, MK. 626/a ayni
müeyyideyi, "hissedarlıktan çıkanlma" olarak düzenlemi ştir (1).
Birlikten uzaklaştırma yolunda aym amaca yönelik hüküm geti-
ren KMK.'nun 25 ve 26. maddeleri, birlikten uzakla ştırılacak
kat mülkiyeti ve kat irtifakı . sahiplerinin haklarının devri mec-
buriyetinden sözetmektedir (2). Her dört hükümde de müyyide
birlikten çıkarılmadır. Ancak bu sonuç, bir diğer sonuç ile zorun-
lu bağlılık ilişkisi içindedir. 0 da birlikten uzakla ştırılan kişinin
hakkımn hukuki geleceğinin aym hükümle saptanma zorunlulu-.
ğudur. Kat Mülkiyeti Kanunu bu durumda, geride kalanlara de-

(1) Bu konudan aynntıh bilgi için bk., Özmen E. Saha: Türk Hukukunda Pay-
daşhktan Çıkarma Davası, Ankara 1992.

(2) Arpacı'da ayni çeli şkiye işaret etmektedir Arpacı Abdülkadir: Kat Mülkiye-
ti Kanunu, Ankara 1992, s. 223.
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vir zorunluluğu getirmekte iken (3), MK. m. 626/a çok değişik
ihtimallere yer vermektedir (4).

Görüşümüzce, KMK. ek 4. maddede "pay ın iptali"nden söze-
dilmesi yerinde olmamıştır. Şöyle ki, payın iptalinden sözedilme-
sini takiben isteyen diğer pay sahipleri adına tescil düzenlen-
mektedir. Aşağıda hakimin vereceği, karar konusu ile ilgili ola-
rak degineceğimiz gibi, bu iki sonuç zorunlu bir şekilde birbirine
bağlıdır. Davalıların payı mutlaka talep edilmek zorundadır. Bu
hukuki görünüm karşısında, dava)ımn payı iptal edilmemekte,
çıkanlmasım takiben kime ait olacağı doğal ölarak hükme bağ-
lanmaktadır. Başka bir deyişle, iptal söz konusu olmay ıp, talep-
te bulunan davacılann pay oranı değişmektedir. Davanın niteliği
ile birlikte açıklayacağımız gibi, bir edim davas ı niteliği ortaya
çıkmaktadır. Ancak, önemle belirtmek gerekirse, davan ın amacı
davacıların pay oranım arttırmak değildir.

Anlatılan gerektirici nedenler sonucu, araştirmamızda pay-
daşlıktan çıkarma terimini kullanacağız. Maddenin kenar başlı-
gı ise "kat irtifakına geçiş" olarak yeralmıştır. Bu başlık olsa ol-
sa KMK. 14. maddenin kenar ba şlığına uygun düşebilir; fakat,
ek 4. maddenin sözü karşısında çok dar kalmaktad ır.

W - KMK. EK 4. MADDE HÜKM.ÜNCE PAYDA ŞLIKTAN
ÇIKARMA KO ŞULLARI

A - GENEL OLARAK

Ağır bir müeyyide olarak, tüzel ki şiliği olmayan müşterek
mülkiyet birliğinden bir paydaşın çıkarılabilmesi bir çok koşulun
varlığım haklı olarak zorunlu k ılar. Görevli sulh mahkemesinin
anılan yönde karar verebilmesi için gerekli şartların ilgili hü-
kümde üç bed halinde sayıldığını belirtmiştik. Ancak, bilgi bü-
tünlüğünün sağlanması konunun daha detaylı alt başlıklar al-
tında incelenmesini gerektirmektedir..

Maddi ve usul hukukuna ilişkin koşulları ayrı başhklar altm-
da inceleyecegiz. İlk aşamada sözü edilen koşullara geçmeden

(3) Tekinay Selahattin S1hi: Kat Mü1kiyeti (E şya Hukuku 11/2), Istanbul
1991, S. 51 vd.

(4) Bu konuda bk., Özmen, Çıkarma, s. 133 vd.
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önce, hükmün uygulanması için zorunlu ön koşullan saptayarak-
daha sağlıklı bir temel elde etmiş olacağız. Bu konuda açılacak
davanın usul hukukuna ili şkin yönleri ayrı başlık olarak paydaş-
lıktan çıkarma davası başlığı altında incelenecektir.

B - KOŞULLAR

1- Taşınmaza İlişkin Koşullar

a - Tapuya Kayıth Bir Arazi Söz Konusu, Olmalıdır.

Türk hukukunda kanuni bir zorunluluk olmamas ına karşılık,
yalnızca kadastrosu yapılmış taşmmazlar tapuya kaydedilmekte
ve kendilerine sahife açılmaktadır. Bunun dışında tapu kütüğü
hükmü gören zabıt (kayıt) defterine geçilmi ş kadastrosuz taşın-
mazlarda da kat mülkiyetine geçilme imkan ı yaratılmıştır (5).

Tapu kütüğüne kayıth olmayan taşınmazların kat mülkiyeti-
ne geçilmesi söz konusu olmad ığından KMK. ek 4. maddenin uy-
gulama imkanı bulunmamaktadır.

Bu görüşe karşılık, b. bendinde ifade edilen bu konudaki yü-
kümlülüklere uymama ko şulunun tapuya kayıtlı olmayan arazi-
nin tapuya kaydedilmesi yükümlülüklerini de içerdiğinden ba-
hisle, bu tür arazi payda şlarınm da kat irtifakına geçiş kararı
alabilecekleri kabul edilmemelidir. Çünkü, arazinin tapuya kay-
dedilmesi yolu bir çok formalite ve uyu şmazlığı beraberinde geti-
rir. Bu nedenle kat irtifakına geçiş kararı acele alınmış bir karar
niteliği taşır.

b - Müşterek Mülkiyete Bağlı Koşullar

aa - Taşmmaz Müşterek Mülkiyet Konusu Olmalıdır

KMK. ek 4, madde hükmü müşterek mülkiyet konusu. bir ta-
şınmazın yararlanma ve yönetimine ili şkin bir konuyu hükme
bağlamaktadır. MK.nun 623 vd. hükümlerinde .düzenlenmiş
müşterek mülkiyet hakkında genel eserlere yollama yaparak (6)

(5) Oğuzman Kemal / Seliçi Özer: E şya Hukuku, B.6, Istanbul 1992, s. 140.
(6) Tekinay Selahattin S. / Akman Sermet / Burcuoğlu Haluk / Altop Atilla: E ş-

.	 ya Hukuku, B. 5, Istanbul 1989, 5. 565 vd.; Oğuzman / Seliçi, s. 209 vd.; Ha-
temi Hüseyin / Serozari Rona / Arpac ı Abdulkadir: E şya Hukuku, Istanbul
1991, s. 98 vd.
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taşınmazlarda müşterek mülkiyet ile ilgili bir kaç bulguya i şaret
etmek istiyoruz. Tek bir ta şınmaz üzerinde tek bir mülkiyet hak-
kından doğan yetki ve yükümlülükleri bir kesirle paylaşan kişi-
lere paydaş (hissedar) diyoruz (MK. m. 623/1). Bir kesime ifade
edilen pay, taşınmaz olmayıp, haktır. Ancak, hukuki zorunluluk
sonucu taşınmazlardaki müşterek mülkiyet payları taşınmazmış
gibi işlem görmektedir (7). TSN 34 hükmünce tapu kütü ğüne
yazılmakta ve niteliği ile bağdaştığı ölçüde taşınmaz gibi devre-
dilebilmekte ve sınırlı ayni haklara konu olmaktadır.

İşte, müşterek mülkiyetin doğum biçimine bağlı olarak (8),
birlikte arazi satın alarak (hukuki işlem), miras sonucu veya
imar kanununun belediyelere verdiği yetki ile (mahkeme veya
idari karar) bir taşınmazda hak sahibi olan kişiler aşağıdaki ko-
şullann varlığı halinde KMK. ek 4. maddenin uygulanmas ını ta-
lep edebileceklerdir. Buna karşılik, iştirak halinde mülkiyette
(elbirliği halinde mülkiyet) (9) KMK. ek 4. maddenin uygulanma
imkanı bulunmamaktadır. Gerekçe vermek gerekirse, elbirliği
mülkiyetinin zorunlu olarak başka bir hukuki kuruma bağlılığı
ve bağlanılan bu hukuki kurumun kendine özgü amacı kat irtifa-
kına geçişe engeldir. Bu nedenle, elbirliği malikleri bu amacı de-
ğiştirmek istedikleri takdirde, öncelikle mü şterek mülkiyete geç-
melidirler. Orneğin, bir terekenin birden fazla mirasçısı, külli
halefiyet sonucu oluşan miras şirketine dahil bir arazi üzerinde-
ki elbirliği mülkiyeti, MK.'nun yeni 584/a hükmüne göre hareket

- ederek müşterek mülkiyete çevirmelidir.

bb - Müşterek Malik Adedi Asgari Be ş Kişi Olmalıdır,

KMK. ek 4. maddenin uygulanabilmesi için anılan taşınmaz
üzerinde hak sahibi en az be ş paydaş bulunması gerektiği buyu-
rulmuştur. Daha az paydaşli müşterek mülkiyet birliğinde oybir-
liğnin sağlanamaması sonucu kat irtifakı ve mülkiyetine geçe-

(7) Oğuzman / Seliçi, s. 292.
(8) Bu konuda bk., Hatemi / Serozan / Arpacı, e. 99-100; Oğuzman / Seliçi, e.

292; Tekinay / Akman / Burcuo ğlu / Altop, s. 567.569.
(9) Bu konuda bk., Tekinay / Akman / Burcuo ğlu / Altop, s. 631 vd.; Hatemi

Serozan / Arpacı, s. 142 vd.; Oğuzman / Seliçi, e. 322 vd.
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meme halinde payh halin sona erdirilmesini (izale-i şuyu; tak-
sim) (MK. m. 627)) talepten ba şka çare bulunmamaktadır.

c Paydaşların Yapı Yaptırma Amacı Ile Arazi
Edinmesi Koşulu

Hükmün uygulanma koşulu olarak, "bir veya birden çok yapı
yaptırılmak amacıyla birlikte bir arsa edinilmiş olması" zorunlu-
luğu aranmıştır. Bu konuda ifade bizi mü şterek mülkiyetin do-
ğumu ile ilgili olarak yalmzca asgari be ş kişinin birleşerek yapı
inşası amacı ile arazi edinmesi halinde ko şulun gerçekleşebilece-
ği sonucuna göturmektedir. Başka bir deyişle, arazinin iktisap
anında yapı yaptınimak amacı ile edinilmiş Dlması kanun koyu-
cunun düşündüğü tek ihtimal gibidir. Hemen belirtelim, hük-
mün lafzı amaç karşısmda dar kalmaktadır. Bu nedenle düzelti-
ci yoruma gitmek gerekir. Sonuç olarak, müşterek mülkiyetin
doğuş biçimi d ğrudan belirleyici faktör olmamal ıdır. Ayrıca bu
koşulun belirlenmesinde imar mevzuatı da belirleyici faktör ola-
rak ortaya çıkabilecektir. Gerek araziyi iktisap anında gerekse
sonradan değişen imar mevzuatı, hükmün uygulanmasını engel-
lemesi veya uygulanamaz iken uygulanabilir hale koyması müm-
kündür. Çünkü, kamu düzenine ilişkin emredici hükümler, pay-
daşlarm anlaşmasına dayah amacın önüne geçecektir. Konuyu
çeşitli varsayıma dayalı örneklerle sağlam bir temele oturtmak
yerinde olacaktır.

İlk olarak, asgari beş kişi bir yapı yaptırma amacı bulunmak-
sızın, farklı bir amaç ile taşınmaz edinmiş oldukları takdirde,

• gerekli çoğunluğu sağlayarak karara katılmayan paydaşları, bu
hükümle paydaşlıktan çıkaramayacaklardır. Orneğin, hara, zira-
at, seracılık, tavukçuluk, spor tesisi gibi benzer bir amaçla, kat
mülkiyetine bağlı yapı inşasını zorunlu kılmayan bir amaç ile
arazi eclinmiş iken, beşte dört çoğunluğun kararı ile kat mülki-
yetine konu yapı inşası kararına geride kalan azınlığın uyması
zorunluluğu kabul edilmemiştir. Ancak hemen belirtelim, pay-
daşların başlangıçtaki amaçlarım gerçekleştirmeleri, imar veya
kamu düzenine ilişkin emredici hükünı getiren bir mevzuat ile
yasaklanmış olduğu takdirde ek 4. maddemiz uygulama alan ı
bulabilecektir. Omeğin, bir ahşap işleme fabrikası kurma amacı
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ile arazi edinerı paydaşlarm anılan arazinin konut iman içinde
kalması 1ve söz konusu fabrikanın çıkardığı gürültü sonucu, izin
alamayacağımn açıkça belli olması halinde paydaşlar kat irtifa-
kına geçiş kararı alabilmelidirler.

Diğer yönden, müşterek mülkiyetin doğuş biçimlerinden hü-
kümde öngörülmeyen ihtamellerde de amaç unsuru ayn ı şekilde
değerlendirilmelidir. Ornegin helediyelerin imar düzenlemeleri
sonucu hiç bir şekilde birbirini tanımayan paydaşlann bir arazi-
de müşterek mülkiyet ilişkisine girmesi veya murisin ölümü ile
terekeye dahil bir taşınnıazı müşterek mülkiyet konusu haline
getiren (Oybirliği ile veya MK. m. 5841a hükmünce hakim kararı
ile) mirasçıların varlığı halinde paydaşların "yapı yaptırılmak
amacıyla birlikte arsa ediıımeleri" söz konusu değildir. Buna
rağmen, edinilen arazinin niteli ği ve imar mevzuatı kat mülkiye-
tine konu bağımsız bölümler inşasına uygun olduğu 'takdirde
KMK ek 4. maddenin uygulanmas ına engel görmemekteyiz.

d - Taşınmaz Üzerinde Bir Veya Birden Çok Yap ı
Yaptırılması imar Mevzuat ı Uyarınca Mümkün
Olmalıdır.

Ayrı bir uzmanlık bilgisi gerektiren imar mevzuatının amaç
koşulunun irdelenmesinde nasıl bir, rol oynadiğını görmüş bulu-
nuyoruz. Bu başlık altında anılan amacın varlığına rağmen imar
mevzuatı kat mülkiyetine uygun yapılaşmaya hiç bir şekilde im-
kan tanımıyorsa kat irtifakına geçiş kararı alarak katılmayan
paydaşlar aleyhine çıkarma davası açmak mümkün değildir. Or-
neğin, yapı yaptırmak amacı ile alınmış, özel çevre koruma alan-	 D
lan, doğal sit alanları veya tarihi değeri nedeni ile Anıtlar Kuru-
lunun yıkılmasına izin verilmediği yapılarda ek 4. madde uygu-
lanarak bazı paydaşlarm çıkanlmas:L mümkün olmamalıdır.

Ancak, bu engelin bulunmadığı arazilerde alınnıış kat irtifakı-
na geçiş kararlarına karşı, hiç bir şekilde arazinin henüz bazı
imar çalışmalan içinde yer almadığı itirazı ileri sürülememeli-
dir. Uyuşmazlığı inceleyen hakim, davacılann, mevzi imar planı
yaptırma imkamnı ispatlamalan halinde, davayı kabul etmeli-
dir.
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2- . KAT İRTİFAKINA GEÇİŞ KARARI ALINMALIDIR

a - Müşterek Mülkiyetin Toplu Yap ılaşmaya
Elverişsizliği - Kat Irtifakınm Niteliği

Kanunkoyucu, yukarıda da sözettiğimiz gibi müşterek malik-
lerin konut beklentilerini çözümleme amacı gütmektedir. Bu
noktada ilk olarak müşterek mülkiyetin konut yap ımına elveriş-
sizliğini görerek kat irtifakının niteliği hakkında sağlıklı bilgi
edinmiş olacağız.

Bir kesir olarak ifade edilen payın zihinlerde yeralmaktan öte
bir anlamı olmadığım biliyoruz. Başka bir deyişle eşyamn fiziki
varlığında ifadesini bulmayan payların mülkiyetten doğan yetki
ve yükümlülüklere katılım oram olduğunu biliyoruz. Taşınmaz-
larda müşterek mülkiyet malikine, sahip olduğu pay oramnda,
her türlü yükümlülük ve haklara e şitlik ilkesi uyarınca katılım
sağlanmaktadır. Ancak, konumuz açısından önemli olan sonuç
şudur. Belirtilen ilke, ancak bölünebilen hak ve yükümlülükler
açısmdandır. Bölünemeyep hak ve yetkilerde ise, eşitlik ilkesi
pay oranım saf dışı bırakmaktadır.

Bir arsaııın müşterek malikleri hiç bir şekilde bölünemeyen
,eşyamn fiziki varlığının, belirli bir yerinde veya e şyanın bütünü
ile ilgili olarak belirli zamanlarda kendiliğinden hak sahi<:>i de-
ğildir. Konumuzla ilgili olarak, hiç bir paydaş arazinin belirli bir
yerine inşaat yapma hakkına sahip değildir. Böyle bir hakka an-
cak oybirliği ile alınmış bir kararla sahip olabileceklerdir. Çün-
kü, bölünemeyen yararlanma hakkının eşyamn fiziki varlığında
fiili bölünmesi veya zamana bağlı olarak sıraya konması tüm
paydaşlrın nzası ile geçerlidir. Böyle bir anlaşmanın sakıncala-
nm belirterek hükmün amacım daha kolay anlayabileceğiz.
Müşterek mülkiyette yararlanmaya ve yönetime ili şkin anlaşma-
ların külli halefleri bağlayıp, cüzi halefleri bağlamadığını biliyo-
ruz (10) İşte paydaşların aldıkları karar ile müşterek araziye bi-
na inşa etmelerine hiç bir hukuki engel bulunmamakla birlikte,
paym devri halinde sistem bütünü ile çökmeye mahkumdur.
Çünkü,. külli halef yeni paydaş, iradesi ile katılmadığı anlaşma-

(10) Oğuzman / Seliçi, e. 298.
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nın kendisini bağlamadığını haklı olarak ileri sürebilecektir. Bu
sakıncayı gidermek amacı ile bu tür anlaşmaların bağlayıcıliğı
konusunda şerhi veya beyanlar hanesine yazımı kabul edilme-
miş bulunmaktadır.

Eşyamn bölünmezliği olgusu, müşterek mülkiyetin varlık se-
bebidir. Eşya hukukunda geçerli muayyenlik (belirliuik) ilkesi ge-
reği eşya fiziki olarak bölünüp paydaşlara dağıtıldığı anda müş-
terek mülkiyet ortadan kalkar. Taşınmazlarda e şyamn fiili bö-
lünmesi, yerküre üzerindeki hiç bir parça eşit olmayacağı için
oybirliğine dayanmak zorundadır. Bu şekilde paydaşların taksim
sonucu (MK. m. 913) birden fazla arsayı bağımsız ayni hak ko-
nusu haline getirdikleri takdirde sorun yoktur. Ancak, böyle bir
girişime imar mevzuatı engeli çıkabilecektir.

Kanunkoyucu bu konuda doğan ihtiyacı giderecek bir kuruma
vücut vermiş bulunmaktadır. KMK.'nun 1. maddesi ile, "yap ıl-
makta veya ileride yapılacak bir yapının, birinci fıkrada yazılı
nitelikteki bölümleri üzerinde, yapı tamamlandıktan sonra geçi-
lecek kat mülkiyetine esas olmak üzere, arsa maliki veya arsa-
nın ortak malikleri tarafindan, bu kanun hükümlerine göre irti-
fak hakları kurulabilir" hükmü getirilmi ştir. Takiben ikinci mad-
de ile, "bir arsa üzerinde ileride kat mülkiyetine konu olmak
üzere yapılacak veya yapılmakta olan bir veya birden çok yapı-
nin bağımsız bölümleri için o arsanın maliki veya ortak malikleri
tarafindan bu kanun hükümleri tarafından bu kanun hükümleri-
ne göre kurulan irtifak hakkına (kat irtifakı); Bu bakka sahip
olanlara da (kat irtifakı sahibi) deneceği hükme bağlanmıştır.
KMK. çeşitli hükümleri ile amacı olan kat mülkiyetine geçme yo-
lunda yapıların tamamlanabilmesi için bir çok yükümlülük getir-
miş bulunmaktadır. Müşterek mülkiyetten farklı olarak zorunlu
belge vaziyet planında yeri belirli yapıyı tamamlama yolunda tüm
kat irtifakı sahipleri verme ve yapma niteliğinde borçiarla yü-
kümlü kılınmıştır. Bu noktada, getirilen bu tür borçlar nedeni ile,
kurumu irtifak hakkı olarak adlandırmanın eşya hukukunun te-
mel kavramları ile bağdaşmayacağı eletirisi yapılmıştır (11).
Çünkü, MK. m. 703/11. f. hükmü g3reği irtifak hakkımn asli kap-

(11) Oğuzman / Seliçi, s. 565-566 ve kendisine kat ı1n Tekinay, kat, s. 23.
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sami yapma borcu olarak düzenlenememekte; bu tür borçlar an-
cak irtifaka bağlı (fer'i; yan) borç olarak saptanabilmektedir.
Amlan görüş bu gerekçeden hareketle, kat irtifak ı olarak isim-
lendirilen hakkın muşterek mülkiyet pay ına bağlı bir inşaat
yapma borcunun diğer paylara da bağlanmasından ibaret olduğu
sonucuna varmaktadır. Bu sonuca bağh olarak kat irtifakının ni-
teliği "eşyaya bağlı borç" olarak belirlenmektedir (12).

KMK. m. 2/son fikra hükmünce, "arsa payına bağlı bir irtifak
çeşidi" olduğu ve yine KMK. m. 5 ile arsa payına bağlı olarak de-
vir ve mirasçılara intikal edebileceği düzenlenen bu hakkın anı-
lan bu nitelikleri karşısında, kanunda açıkca ifade ve düzenleme
bulmuş irtifak hakkı var iken kanunkoyucu tarafından açıkca
adlandınlmamış öğreti kurumu eşyaya bağlı borç kavramı ile
izah getirme çabalarına katılarnıyoruz. Bu gün artık devre mülk
irtifakı da gözönüne alınacak olursa getirilen kanun hükümleri
sonucu, müşterek mülkiyet paylarına bağlı irtifak hakkı kurula-
bileceği ve tescilin irtifak hakları sütununa yapılması kabul edil-
miştir. Her ne kadar ta şınmaz sayılmamışsa' da taşınmazmış gibi
işlem görmek zorunda kalan müşterek mülkiyet paylarfnın irti-
fak hakkına konu yapılarak bu özellikleri pekiştirilmiştir.

Görüldüğü gibi, müştereK mülkiyet konusu arazilerde yap ılaş-
mamu doğurduğu en büyük sakınca, paydaşlara düşecek bağım-
sız yapıların paya bağlanamamas ı ve payın devri ile doğan belir-
sizliktir. İşte sonuç olarak, kat irtifakının sağladığı asli fonksi-
yon arsa payına bağlı bağımsız bölümleri ayni hakka konu ola-
rak belirlemesi ve gerek bu belirlemeyi gerekse bağımsız bölüm-
lerin tamamlanması ile ilgili yükümlülükleri payın devri halinde
cüzi haleflere de yüklemesidir. Hatemi / Serozan / Arpac ı da 'ay-
nı gerekçeye dayanarak, kat irtifakı kurulmas ının amacının ta-
şınmaz üzerinde sonradan kurulacak kat mülkiyetine önceden
bir ayni garanti sağlamak olduğunu belirtmektedirler (13).

Taşınmaza bağlı koşullarda sözünü ettiğimiz gibi, tapuya ka-
yıtlı bir arazi üzerinde imar rnevzuat ımn da engel olmaması ha-

(12) Bu nitelendirme ve gerekçesi için bk., Oğuzman / Seliçi, s. 566: Ayrıca bk.,
Tekinay, kat, s. 23.

(13) Hatemi / Serozan /Arpac ı, s. 220.
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linde KMK 12-14. maddede sayılan koşullar ve istenen belgele-
rin tamamlanabilir olmas ı halinde kat irtifakına geçiş kararı ah-
nabilecektir. Ancak, bu başlık altında hemen belirtmek gerekir-
se, KMK ek 4. madde hükmü yalnızca yapı yaptırılmasından sö-
zetmektedir. Bu nedenle yap ılacak yapının KMK.'nun 1. madde
sinde örnek olarak sayılan yapı türlerinden biri veya benzeri tü-
ründe olması mümkündür. Orneğin bir sanayi sitesi kurma ama-
cı ile arazi edinmi ş kişilerin, bu hükme göre, dükkan, ma ğaza,
depo yaptırmak amacı ile kat irtifakına geçiş kararı almaları
mümkündür. Ayrıca, arsa üzerine yapılacak bağımsız bölümlerin
ayni nitelikte olma zorunluluğu yoktur; yeter ki,-bir alt başlikta
değineceğimiz eşitlik ilkesine riayet edilmiş olsun Orneğin,
müşterek arazide meskenler yanında dükkan inşası da müm-
kündür.

b - Kat İrtifakına Geçiş Kararının Konusu

KMK'nun ek 4. maddesi, müşterek maliklerce alınmış bir yö-
netim kararımn kendine özgü müeyyidesini düzenlemektedir.
Bu kararla, yapı inşası amacı ile biraraya gelmiş kişiler, yapıla-
nm tamamlayarak kat mülkiyetine geçme yolunda kendilerine

müeyyide sağlayan ara kurum kat irtifakı kurma yolunda ilk
ayni güvence ve yapılarm tamamlanabilmesi için bir çok a ğır

adımı atmaktadırlar. Bu li arara katılmayan ya da katılmakla
na yolunda katlanılması gerekli yü-birlikte, kat irtifakını kurı
 paydaşlar andığımız hüküm ile pay-kümlükülere katlanmayan

daşliktan çıkanlabilecektir.

c - Karar Yetersayısı ve Kararın Niteliği

Müşterek mülkiyet birliğinin yönetimi MK.'muzca düzenlen-
miştir. "Hilafina mukavele olmad ıkça, hissedarlar müşterek
müllderini biliştirak idare elerler" kuralı ile (MK. m. 624/1) ye-
tersiz bir ifadeyle, paydaşlarm yönetim hakları düzenlenmiştir.
MK. 624 ve 625 hükümlerinden hareketle müşterek mülkiyette
üç tür yönetim işi öngörülmüştür (14). Çoğunluk aksine karar
vermedikçe her paydaşm tek başına yapabileceği olağan (alela-

(14) Bu konuda bk. Oğ uzman / Seliçi, 9.298 vd.; Hatemi / Serozan / Arpa-
cı, s.114 vd.
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de) işler ile oybirliğini gerektiren olağanüstü yönetim işleri dı-
şmda pay ve paydaş çoğunluğunu gerektiren işler, önemli yöne
tim işi olarak adlandırılmıştır.

EMK. MK.'nun düzenleme konusu içinde kalan bu hususta
karar yetersayıım farklı düzenlemiştir. KMK. ek 4. madde ile
yeni bir önemli yönetim işi yaratılmıştır. Oybirliği aranması dü-
şünülemezdi; çünkü, oybirliğini sağlamış paydaşların kat irtifa-
kına iradi olarak geçmelerine zaten engel bulunmamaktadır
(KMK. m. 14). Ayrıca kanunkoyucu, önemli yönetim i şlerinde
aranan pay çoğunluğundan da haklı olarak vazgeçmiş bulun-
maktadır. Kat irtifakına geçiş kararı paydaşların beşte dördü-
nün alacağı karar ile geçerli olacaktır. Azmlikta kalan paydaşla-
rın sahip olduğu pay oranı dikkate aimmıyacaktır. Görüşümüzce
bu trcih yerinde olmuştur. Çünkü,, pay çoğunluğuna sahip pay-
daşlann kat irtifakına geçişi engelleyerk, taksim davasında ara-
ziyi düşük bedelle ele geçirme arzularına böylece set çekilmiştir.
Bu konuda aksi görüşü savunan Tekinay'm pay çoğunluğunun
dikkate alınmamış olmasının kötüniyetli davalara yolaçabileceği
yolundaki eleştirisine katılamıyoruz (15). Çünkü, aksi takdirde
pay oranının esas alınması kötü niyetli amaçlara önemli bir koz
sağlamış olacaktı. Şöyle k, kat irtifakına geçişin pay oranı fazla
olan paydaş aleyhine doğurdüğu hiç bir sonuç yoktur. Bu hususa
bir alt başlık altında değineceğiz. Buna karşılık, pay oranı fazla
olan paydaşm bu oranına bağlı iradesine üstünlük tanınması ,
kat irtifakına olumsuz tavır takmması halinde, hükmün andığı-
mız yararlarım engellediği gibi, kendisinin müşterek mülkiyetin
olumsuz sonuçlarından yararlanarak taşmmazm tümünü ele ge-
çirme emeline hizmet eder. Yazarm aynı görüşün uzantısı olarak,
kanunun açık ifadesine rağmen kanunun amacımn aksi yönde ol-
duğunu belirterek hakimin pay çoğunluğunu da gözönüne ahn-
ması gerektiğini ileri süren görüşü kesinlikle kabul edilemez.

d - Eşitlik ilkesine Uyma Koşulu

Bu başlık altında, kat irtifakına geçiş kararının ek 4. madde-
de ifade edilmeyen, fakat, MK.'muzun bu konuda geçerli kuralla-
rına uygunluğunu araştırmak zorundayız.

(15) Bu Görü ş için bk., Tekinay, kat, s. 47.
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MK.'muz, ortaklar, "diğer hissedarlarm hakları ile kabili tev-
fik oldukça müşterek şeyden istifade ve onu istimal ederler" hük-
mü ile, her paydaşın birlik oluşturduğu diğer paydaşların hakla-
nnı ihlale yolaçmadıkça yararlanma hakkı olduğunu hükme bağ-
lamaktadır. Belirtmek gerekirse, an ılan hükümle konuya hiç bir
açıklık getirilmemiştir. Çünkü, bu kural ile, yararlanma yetkisi
böliinmeden ortaklara aynı anda ait olmaktadır. Oysa, malın
kullanılması halinde şeyin fiziki yapısımn buna çoğu kez imkan
vermeyeceği açıktır. Bu nedenle hükmün, her paydaşa kullanma
ve yararlanma konusunda yetki vermek 'amacı ile kaleme alındı-
ğını kabul etmek gerekir. İşte, kanunun bu yetersizliği karşısın-
da ya taraflar anlaşmaları sonucu yararlanma ve kullanmay ı ka-
rar ile düzenleyecekler ya da anlaşmamaları sonucu hakime baş-
vuracaklardır. İşte bu noktada karar ile anla şma yolunu seçtik-
leri takdirde, çoğunluk ile azı nlık paydaşlann kullanma ve ya-
rarlanma hakkını ortadan kaldırmayacakları gibi pay oran ın da
eşitliğe aykırı olarak ihlal ederneyeceklerdir. Başka bir deyişle,
getirilen düzenleme, ortaklardan birinin kullanma ve yararlan-
ma hakkına zarar veremeyecektir (16).

Bu ön bilgilerin ışığı altında konumuzla ilgili sonuçlara ulaş-
mak gerekirse, kat irtifakına geçiş kararımn yalnızca paydaşları
beşte dördünün çoğunluğu ile alınmış olmasının yeterli olacağı
kabul edilemez. Paydaşlıktan KMK. ek 4. madde hükmünce çı-
karılmak (ya da kanunün tabiri ile payı iptal edilmek istenen)
paydaş yararlanma hakkının elinden alındığı veya pay oranma
göre hakkımn eşitlik ilkesince sağlanmadığı itirazında buluna-
cak olursa, hakim ön sorun olarak kararın bu açıdan MK. ilkele-
rine uygunluğunu araştırmalıdır.

ilk olarak kat irtifakına geçiş kararı alan çoğunluğu, bir pay-
daşın vaziyet planında ortaya çıkacak bağımsız bölümler üzerin-
deki hakkına son vermesi düşünülemez. Bu kapsamda ba ğımsız
bölüm sayısımn paydaş sayısına yetmediği gerekçesi ile azınlık
paydaşlara bedel veya herhangi bir şekilde ayni karşılık öden-
mek suretiyle kat irifak ı dışında kalmalarına karar verilemez.

(16) Bu konularda genel bilgi icin bk., Oğuzman / Seliçi, e. 304; Tekinay / Ak-
man ./ Burcuoğlu / Altop, s. 594.
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Bu konuda gerekçe hazirdir. EMK. ek 4. maddenin hükmü ile
emredici şekilde ancak mahkeme kararı ile elde edilebilen sonu-
ca paydaşların kararı ile ulaşılması düşünülemez. Bazı paydaş-
ların yararlanma haklarını ortadan kaldıran bu tür uygulamalar
ancak ilgilinin feragati ile elde edilebileceğinden bu konuda da-
ha fazla açıklamaya gerek görmüyoruz.

Diğer ihtimaller olarak taşınmaz arazide bağımsız bölümlerin
yerini gösteren vaziyet plan ında paydaşlara fiziki olarak eşitliği
sağlamanın imkanı bulunmamaktadır. Bu nedenle kat irtifakına
geçiş kararı alınmasını takiben paydaşların bağımsız bölümlerin
seçiminde anlaşamamaları halinde seçilen dağıtım uygulanıasm-
da da eşitlik ilkelerine uyulmalıdır. Bu durumda kura kaçınil-
maz olduğu takdirde, dikkat edilecek husus, her paydaşın kura-
dan eşitlik ilkeleri uyarınca talih ve tesadüfe bağlı olarak yarar-
lanıp yararlanmadığıdır. Kuraya bağlı olarak halk arasında şe-
refiye olarak adlandırılan ivaz farklarının da, azınlık aleyhine
eşitlik ilkelerine aykırı saptanmamış olması gerekir.

E şitlik, eşit koşullara sahip olanlar aras ındadır; pay oranı
farklı olduğu takdirde azınlık pay oranının bağımsız bölümlere
yansımadığını ileri sürebilecektir. Hemen belirtelim, arsa pay ı
saptaması pay oranına bağlı olarak yapılmakla birlikte, bu sap-
tama bağımsız bölümlerin değerleri ile orantılı olarak yapılmadı-
ğı takdirde azınlığın yine haklı bir itirazda bulunabileceğini k-
bul etmek gerekir (17).

Bağımsız bölümlerin bazısının farklı nitelikte olduğu hallerde,
yine yukarıdaki ilkelere riayet ederek kura sonucuna bağhhk ka-
bul edilmelidir. Bu ihtimaller dışında çıkması muhtemel sorun
olarak bağımsız bölüm sayısının paydaş sayısından az olduğu du-
rumlarda, pay oranı eşit değilse arsa payına bağlı olarak bir ba-
ğımsız bölümü müşterek mülkiyet hükümlerine bağlı kılmak
mümkündür Ancak, pay oran ı eşit olduğu takdirde, paydaş sayı-
sından az miktarda çıkan bağımsız bölümlerin tümünü paydaşla-
ra müşterek mülkiyet hükümlerine göre da ğıtmak geçerli bir ka-
rara vücut verir. Aksi takdirde bu ihtimallere bağlı olarak azınlı-
ğın haklarını ihlal eden çözümleri kabul etmek mümkün değildir.

(17) Arsa payı konusunda bk.: Arcak Ali: Kat Mülkiyeti, Ankara 1983, s. 129.
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e - Kararın şekli

KMK'nun ek 4. maddesinde kat irtifak ına geçiş kararımn şek-
li konusunda açıklayıcı bir ifadeye rastlanmamaktadır. Çözüm
arayacağmıız MK.'muzun mü şterek mülkiyete ilişkin kararlar
hakkında da açık bir hükme yer verilmemiştir. Bu durumda ka-
rarm hukuki nitelik olarak yükümlülük doğ'iırabilen bir hukuki
işlemniteliği taşımasından hareketle MK.'nun 5. maddesinin at-
fıyla BKnun şekle ilişkin kuralları uygulanmalıdır. Bu durumda,
sözlü yapılması halinde dahi geçerli olacaktır (BK. nı. 11).

Geçerlilik şekli açısından durum bu iken ispat şekli açısından
sorun nasıl çözülecektir? OĞrüşümüzce, açılan davada karara ka-
tılan paydaşların beşte dördü oluşturacak şekilde davacı olarak
yeralinalan halinde sorun bulunmamaktad ır. Dava dilekçesi, bu
konuda yazılı şekli ve ispatı geçerli olarak sağlamaktadır. Diğer
ihtimal uyarınca aşağıda davacı sıfatı başhğında varacağımız gö-
rüş doğrultusunda MK. m. 625/1 fıkra hükmünü uygulanması so-
nucu, müşterek maliklerden birinin kararın icrasım sağlamak
üzere tek başına dava açması halinde sorun nasıl çözümlenecek-
tir? Başka bir anlatımla bu şekilde açılan davada azınlığın kara-
nn mevcut olmadığı itirazında bulunması karşısında davacıların
sözlü olarak geçerliliği ileri sürmeleri mümkün olacak mıdır? Bu
soruya olumsuz cevap verilmesi ve ispat şekli açısmdan yazılı
şeklin aranmas ı icabeder. Gerekçe olu şturmak gerekirse, karar
bir hukuki işlem olarak ortaya çıkmaktadır. Hukuki işlemlerin
ise belirli bir miktar veya de ğeri aşması halinde senetle ispatı
zorunluluğu bulunmaktadır (HİJMK. m. 288). Hükmü aynen
yazmak gerekirse, "bir hakkın doğumu, düşürülmesi, devri, de-
ğiştirilmesi, yenilenmesi, ertelenmesi, ikrar ı veya itfası amacı ile
yapılan hukuki işlemlerin, yapıldıkları zamanki miktar veya de-
ğerleri yirmibin lirayı geçtiği takdirde senetle ispat olunmas ı ge-
rekir." Paydaşlıktan çıkarma veya hükümdeki adland ırma ile,
payın iptaline yönelik karar bir hukuki işlem olarak bir yönü ile
dava açma hakkının doğumunu sağlamakta iken diğer yönü ile
davacı paydaşm payınm itfası amacıyla yapılmaktadır. Hal böy-
le olunca karann değerini de belirlemek gerekirse, görüşümüzce,
bu konuda devri istenen payın depo edilecek değeri bu konuda
esas alınabilecektir. Bu sonuçla hakim, karar davah taraf ından
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kabul edilmediği takdirde karrın yazılı şekli ispatım arayacak-
tır.

2- Noter Ihtarı Çekilmesi Zorunluluğu

a - İhtarın Amacı

Ağır bir müeyyide getiren KMK. ek 4. maddesi, payda şlıktan
çıkarılacak müşterek maliğiıı bu konuda ciddi bir, şekilde uyan!-
masmı arzu etmiş bulunmaktadır. Bu nedenle sulh mahkemesi.
nin paydaşliktan çıkarılma konusunda arayacağı koşullardan bi-
ri olarak azınlığa noter ihtarı keşide edilmesi gerektiği buyurul-
muştur. Aşağıda kapsamı hakkında bilgi vereceğimiz ihtarın bu
hüküm kapsamında yeralması yararlı olmuştur. Şöyle ki, müşte-
rek mülkiyet birliğinde bir karar mekanizması olarak genel ku-
rul öngörülmemiştir. Bu nedenle, karar yetersayısım sağlayan

'paydaşlann, bu sayı dışındakilerin katılımını aramaksızın geçer-
li karar almaları mümkündür. Orneğin, MK. m. 624/11 f.'da dü-
zenlenen çoğunluğu sağlayan paydaşlar bu karardan haberi dahi
olmayan paydaşlara MK m. '626 hükmü gere ği rücu hakkına sa-
hip olabileceklerdir. Ancak, ayni sonucun, kat irtifakına geçiş
kararına uymayan paydaşların çıkarılması konusunda kabulü
mümkün değildir. Noter ihtarı ile, her paydaşm kat irtifakına
geçiş kararmdan haberdar olduğu hiç bir tartışmaya yer bırak-
mamış olarak uyuşmazlik konusu olmaktan çıkacaktır.

b - Noter İhtarmın Kapsamı

aa - Karara Katılma Veya Yükümlülüklerin
Hatırlatılması

Ilgili fıkrada ihtarname keşide edilmesi konusunda, "müşte-
rek maliklerin yukarıda açıklanan çoğunluğunun kat irtifakına
geçiş kararına veya bununla ilgili yükümlülüklere noterlikçe ya-
pılan tebligata rağmen iki ay içinde uyulmamış olması"ndan ö-
zedilmektedir (111. f.). KMK. ek 4. madde, aç ıkca ifade edilme-
mişse de iki tür ihtara yer vermiş bulunmaktadır. İlk olarak, kat
irtifakına geçiş kararı alınmasım takiben bazı paydaşlar azınlık-
ta, kalarak kat irtifakına geçiş kararına katılmayabileceklerdir.
Müşterek mülkiyette MK.'nca düzenlenen yönetime ili şkin ka-
rarlara katılmama hakkı mevcuttur. Başka bir deyişle, olumsuz
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oy kullanma hakkı tanınmıştır. Ancak, karar geçerli olarak bir
defa alındı mı, bu kararın doğurduğu borçlara, harcamayı yapan
paydaşların rücu hakkı sonucu katılma yürümliulüğü getirilmiş-
tir (18). Aynı şekilde, her paydaş subjektif düşünceleri ile kat ir-
tifakına geçiş kararrnm alınmasına engel olmak amacı ile olum-
suz oy kullanabilecektir. Buna rağmen beşte dört çoğunluğun
oyu bir hukuki işlem olarak karara vücut verdi ği takdirde bu ka-
rarm getirdiği yükümlülüklere katılmama hakkı mevcut değil-
dir. İşte, gerek olumsuz oy kullanmış gerekse kararın alınması-
na davet edilmediği için haberdar oiamamış paydaşlara geçerli
olarak kat irtifakına geçiş karan alındığı açık bir ifade ile beyan
edilmelidir. Belirttiğimiz ikinci ihtimale bağlı olarak, kat irtifa-
kına geçiş kararını ilk defa kendisine çekilen noter ihtan ile öğ-
renen azınlık paydaş bu olguyu itiraz olarak ileri sürememelidir.
Başka bir ifade ile kat irtifakma geçiş kararına davet edilmeyen
paydaşrn, bu ihtarm muhatabı olamayacağı yolundaki itirazı ha-
kim tarafından dikkate almmamalıdır. Çünkü, tüzel ki şiliği ol-
mayan müşterek mülkiyet birliğinde karar alma mekanizması
olarak genel kurul ö ıgörülmemiştir.

İkinci tür ihtar ise, kat irtifakına geçiş kararına katılmakla
birlikte, daha sonra kat irtifakının getirdiği yükümlülüklere ka-
tılmama halinde çekilecektir. Çünkü, bilindi ği gibi, kat irtifakına
geçiş kararı sonrası tapu kütüğünde ilgili sütıına tescil, bir çok
koşulun yerine getirilmesi ve belgenin tamamlanması ile müm-
kün olmaktadır. KMK. 14. maddede sayılan koşulların yerine ge-
tirilmesi bir çok masrafı da haklı olarak beraberinde getirmekte-
dir. Orııegin, yapılması zorunlu plan ve projeler masraf gerekti-
ren işler olarakortaya çıkmaktadır. İşte kat irtifakına geçiş kara-
rına katılmakla birlikte, bu konudaki masraflara kat ılmayan
paydaşlara da ihtar çekilmesi ek 4. maddenin uygulama ko şulu-
dur.	 -

Bu konuda kat irtifakına geçiş yükümlülükleri ile kat irtifakı
kurulmasım takiben doğan yükümlülükler dikkatle ayrılmalıdır.
KMK ek 4. maddenin uygulanabiirliği kat irtifakınınkurulduğu
ana kadardır. Bir kere kat irtifakı kuruldu mu, doğan borç ve

(18) Oğuzman / Seliçi, s. 308.309; Hatemi / Serozan / Arpac ı, e. 127.131.
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yükümlülüklere katılmama halinde kat irtifakımn devri zorunlu-
luğu KMK. 26. madde ile düzenlenmi ştir (19) Buna karşılık, kat
irtifakına geçiş amacınm elde edildiği ana kadar doğan yüküm-
lülükler, MK.'nun müşterek mülkiyet hükümlerine bağlı yüküm-
lülükler olarak ek 4. maddenin uygulama sahas ı içinde kalmak-
tadır.

'Hemen belirtelim, kat irtifakına geçiş kararına katılmakla
birlikte, bununla ilgili yükümlülüklere katılmayan paydaşlar
aleyhine ek 4. maddenin uygulanma zorunluluğu yoktur. Pay-
daşlar diledikleri takdirde, masraflar ı yapıp, MK'nun verdiği
yetki ile rücu hakkım kullanabileceklerdir (MK. m. 626). Diğer
bir anlatımla, paylarma düşen masraf dışında rücü hakkınm ge-
reği olarak alacak davası açabilecek veya doğiııdan ilamsız icra
takibi yapabileceklerdir. Sonuç olarak bu yarg ı ile, yalmzca ek 4.
madde ile dahi sinirli olarak MK 626/11. fıkranın uygulama ala-
nı ortadan kaikmamaktad ır.

bb - iki Ayhk Sure Tanınması

Aleyhinde paydaşlıktan çıkarma veya kanunun tabiri ile payı
iptal edilecek paydaşa iki aylık süre tanınması emredilmiştir.
Bu süre karara katılma veya kararın getirdiği yükümlülüklerin
yerine getirilmesi amacı ile hiç bir kuşkuya yer vermeden tanın-
mandır. Açık bir dille ifade edilmeden yalmzca kat mülkiyeti ka-
nununun ilgili maddesinde tan ınan süre içinde denmesi yeterli
olmayacaktır. Süre hesaplanmas ı konusunda genel hükümlere
yollama yapmakla yetiniyoruz (BK m. 74 vd.) (20). Sürenin teb-

• liğ tarihinden itibarin başlayacağından kuşku yoktur. Hükmün
bu konuda açıklık taşımaması bu sonucu değiştirmeyecek, genel
ilkeler bu sonuca amir olacaktır.

(19) Bu konuda bk.: Özmen Etem Saha: Kat Irtifak ının Devri Zorunluluğu ve
Yatay Kat Irtiafakında Doğurduğu Sorunlar, Barolar Birliği Dergisi, Y.
1992, S. 2. s. 181 vd.

(20) Bu konuda ayrıntılı genel bilgi için bk., Eren Fikret: Borçlar Hukuku, Ge-
nel Hükümler, C. 111, s. 130 vd; Tekinay Selahattin 5 / Akman Sermet /
Burcuoğlu Haluk /Altop Atilla: Borçlar Hukuku, Genel Hükümler, B. 6, Is-
tanbul 1988, s. 1065 vd.
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cc - Müeyyidenin Açık Olarak Belirtilmesi

Yukarıda andığımız içeriğe ek olarak, ihtarnamede ayrıca iki
aylık süre sonunda karara katılmayan veya karara katılmakla
birlikte getirdiği yükümlülüklere uymayan payda ş aleyhine pay-
daşhktan çıkarma veya maddenin tabiri ile, payımn iptali konu-
sunda dava açılacağı açık bir dille yazılmandır. Yalmzca, ilgili
maddenin uygulanacağı ya da yasal hakların kullanilacağı şek-
linde ifadeler taşıyan ihtarnameler geçerli olarak kabul edilme-
melidir.

V - PAYDAŞLIKTAN ÇIKARMA (PAYIN İPTALİ)
DAVASI

A- IHTARNAME MUHATABI PAYDA ŞIN TUTUMUNA
BAĞLI SONUÇLAR

1- Paydaşın Kat İrtifakuıa Geçiş Kararma Katılması

Daha once azınlıkta kalan paydaşlar ihtarnameyi ciddiye ala-
rak, karara kat ni bildirdikleri takdirde sorun yoktur.
Bu takdirde anılan paydaşlar aleyhine dava açma imkanı bulun-
mamaktadır. Hemen belirtmek gerekirse, biraz sonra değineceği-
miz gibi, iki aylık süreyi cevapsız bırakan paydaşlann, açılan
davada karara katılma istekleri çıkanlmayı önlemeyecektir. Bu
nedenle iki aylık süre içinde karara katılacağını belirten payda-
şm, bu olumlu cevaba rağmen paymı ele geçirmek amacı ile ola-
sı inkarlara karşı , cevabın ihtarname keşidecisi paydaşlar tara-
fından alındığına dair yazılı bir belge sağlaması yerinde olacak-
tır. Bu, ihtara cevap bir ihtarla olabileceği gibi, ihtarname keşi-
decilerinden birinin dahi cevabın olumlu olarak aimdığına dair
imzasım taşıyan belge niteliği taşıması yeterlidir.

Aynı şekilde daha önce kat irtifakına geçiş kararına katılmak-
la beraber yükümlülüklere uymayan paydaşın, iki aylık süre
içinde mali yükümlülükleri yerine getirmesi, veya yapma edimi
niteliği taşıyan edimleri yapmas ı gerekecektir. Aksi takdirde,
açılan davada görülnıekte olan dava sırasında bu yükümlülükle-
ri ikrar etmesi çıkarılmasını engellemeyecektir. Yükümlülükle-
rinbir borç olarak ifas ımn genel hükümlere bağlı olması nedeni
ile bu konudaki kurallara yollama yapmakla yetiniyoruz.
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2- Muhatabın Karara Katılmış Paydaşlardan Birine
Payını Devretmesi

Bu konuda doğabilecek bir ihtimal olarak, ihtarname muhata-
bi paydaşın, payını karara katılmış paydaşlardan birine veya bir
kaçına devretmesi halinde paydar ı yararlanamayan paydaşların
varlığı söz konusu olabilecektir. Görü şümüzce, daha önce de ifa-
,de ettiğimiz gibi, paydaşlıktan çıkarma davasımn amacı davah-
lan pay' sahibi yapmak değildir. Bu nedenle amlan ihtimale bağ-
lı olarak, paydan yararlanamayan ço ğunluğa dahil paydaşların
herhangi bir hak sahibi olabileceğini sanmıyoruz. Diğer bir anla-
tımla, aşağıda' belirteceğimiz şekilde, davahnın payı üzerinde ha-
kim karan ile her davacmm e şit pay sahibi olacağından bahisle
anılan yönde bir talepten söz edilemeyecektir. Bu takdirde, iradi
devrin çoğunluğa tabi paydaşlardan birine yapılması halinde da-
va konusuz kalacaktır. Paydaşlar dışında üçüncü şahıslara dev-
rin hüküm ve sonuçları ayrı başlık altında incelenecektir.

3- Muhatabın Karara ve Yükümlülüklere Kat ılmaması

Azınlık paydaşın karara katılmaması veya daha önce karara
katılmaMa birlikte, yukarıda andığımız yükümlülüklere uyma-
ması halinde iki ayın dolumu ile birlikte geride kalan paydaşla-
rın dava açma hakkı doğmuş bulunacaktır.

B - DAVA AÇMA ZORUNLULUĞU.

Noter ihtarının tebliğini takiben tanınan iki aylık süre içinde
bir üst başlıkta sözettiğimiz ihtimaller gerçekleşmediği takdirde,
çıkarılacak paydaşlar alyhine dava açılması kaçınılmaz olacak-
tır. Paydaşlıktan çıkarma konusunda, andığımız koşulların oluş-
ması üzerine, paydaşhktan iradesi ile aynImayan ortağın bu sı-
fatına sonveren bozucu yenilik doğurucu bir hak veya iki aylık
sürenin sonunda muhatab ın payının diğer paydaşlara geçişini
sağlayan kurucu yenilik doğurucu bir hak tamnrnamıştır. Bu so-
nuç son derece yerindedir. Müşterek mülkiyet payı , malvarlığına
dahil bir hak olarak sona erdirilmektedir. Bu noktada az ınlık,
çoğunluğun iradesine koşulsuz teslim edilmemiş ; hakkı sona er-
dirme yetkisi sulh hakim ınin soruşturmasma bırakılmıştır.
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C - DAVANIN NİTELİĞİ

Mahkeme önünde ileri sürülmekle dava adım alan, paydaşlık-
tan çıkarma istemi, bir şey üzerinde birlikte hak sahibi malikler-
den birinin bu hukuki durumuna son verme amacı ile kullanil-
maktadır. Bu açıdan, paydaşlıktan çıkarma talebi sonrası mah-
kemenin vereceği karar ile davalmın paydaşlık sıfatına son veril-
mektedir. Bu sonucu gözönüne alinarak, davanm yeniik do ğuru-
cu bir dava olduğu ileri sürülebilecektir. Ancak, davanın bir di-
ğer boyutu ile davacilan hak sahibi edece ğini biliyoruz. Başka
bir ifade ile, davacılar davalımn paydaşhktan çıkarılmasım an-
cak onun payının devri ile birlikte talep edebileceklerdir. Bu ne-
denle öne çıkan bu özellik sonucu bir eda davası karşısında oldu-
ğumuz kabul edilmelidir. Çünkü, müşterek mülkiyet payı, verilen
kararla son bulmamakta, davacılar tarafından davalının payı ta-
lep .edilmektedir.

D - GÖREVLI VE YETKILI MAHKEME

KMK ek 4. madde görevli mahkeme sorununu çözmü ş bulun-
maktadır. Açık bir ifade ile, sulh hukuk mahkemesinin görevli
olduğu düzenlenmiştir. Yetkili mahkeme konusunda ise aç ıklık
bulunmamaktadır. Bu konuda HUMK.'na göre çözüm bulmak ge-
rekir. "Gayrimenkule müteallik davalar gayrimenkulün bulundu-
ğu mahal mahkemesinde ikame olunur" şeklinde hüküm getiren
HUMK. m. 13 yetkili mahkemeyi konumuzla da ilgili olarak be-
lirlemektedir. Çünkü, gayrimenkule mütealik davadan taşınma-
zın aynına ilişkin yani taşınmazlar uzerindeM bir ayni hakka
ilişkin davaların anlaşılması ' gerekir. Ayrıca, taşınmazın aynma
ilişkin davadan mutlaka, taşınmaz üzerinde mevcut bir ayni
haktan doğan uyuşmazhk anlaşılmamalıdır. Bu anlamda, taşın-
mazda ayni hak değişikliğine yönelmiş şahsi taleplerde bu an-
lamda taşınmazın aynına ilişkin dava olarak görülmelidir. İşte,
paydaşlıktan çıkma nedeni ile daval ının payını talep, şahsi bir
talep olmakla beraber, pay değişikliği nedeni ile ayni hak de ği-
şikliği yaratmaktadır. Bu nedenle davaya, müşterek taşmmazın
bulunduğu yerde bakılmalıdır.
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E - TARAFLAR

KMK.'nun ek 4.. maddesi uyarınca paydaşlıktan çıkarma. da-
vasımn "bir çekişmeli yargı (nizalı kaza) olduğunda kuşku yok-
tur. Dayalı ve davacı olarak iki tarafa dayali çeki şmeli yargıda,
konumuz başlığı altında önce dayalı tarafın incelenmesi davah
tarafın belirlenmesinde de kolayl ık sağlayacaktır.

a - Dayalı Taraf

Yukarıda belirttiğimiz kat irtifakına geçiş kararına veya karar
sonrası getirdiği yükümlülüklere noterliktçe yapılan ihtarnamede
tamnan iki aylık süre sonunda katılmayan paydaşlar aleyhine da-
vali sıfatı ile dava açma hakkı doğmuş bulunmaktadır. Amlan yü-
kümlülükleri yerine getirmeyen veya payını , talep eden paydaşla-

4 ra iradesi ile devretmeyen paydaş aleyhine dava aç ılması kaçımi-
mazdır. Görüldüğü gibi paydaşlıktan çıkarma yolunda diğer pay-
daşlar için bir subjektif hak olarak ortaya çıkan bu gereği yerine
getirmekle yükümlü borçlu ki şi, davah sıfatım taşıyacaktır.

Dayalı tarafta tek bir paydaşın bulunması halinde sorun ba-
sittir ve davada s ıfat, pasif husumet olarak ona yöneltilecektir.
Buna karşılık, dayalı tarafta birden fazla paydaşın blunması ha-
linde sorun nas ıl çözümlenecektir? Bu konuda ihtiyari dava ar-
kadaşlığının kabulü gerekir (21). HUMK. 43. maddede sayılan
bentlerden gerekçe elde etmek gerekirse, davamn aym nedenden
doğduğu açıktır (m. 43/2). Ayn ı nedenden amacın hukuki neden
olduğu kadar aym olay (vakıa) olarak da kabulü gerektiği ifade

• edilmiştir (22). Bu başlık altmda, aynı vakıa ve aym hukuki se-
bepten doğmuş olma hali, davacıların ihtiyari (seçimlik) olarak
her bir davalıya birlikte dava açmas ını haklı kılacaktır.

b - Davacı Taraf (Aktif Husumet)

Dayalı sıfatımn böylece saptanmasım takiben geriye kalan
tüm paydaşlar davacı olabilecektir. Olabilecektir diyoruz; çünkü,
bu konuda birçok değişik ihtimal doğabilecektir. Karar yetersa-

(21) Bu konuda bk., Kuru Baki, Hukuk Muhakemeleri Usulü, C. 111, B. 4, Anka-
ra 1982, s. 2422.

(22) Kuru, Usul ili, s. 2426.
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yısı olan asgari beşte dört paydaşm davalılar dışmda tümü ile
davada taraf olması zorunlu olmamalıdır. tık olarak, MK. m.
625!!. fıkra hükmünün bu konuda da uygulanmasım kabul et-
mek gerekir. bu madde ile, "hissedarlardan her biri, mü şterek
menfaatler için diğer hissedarları temsil edebilir" kuralı getiril-
miştir. Temsil terimine hüküm içinde anlam kazandırmak gere-
kirse bu gün tartışmasız olarak,hükümde sözü edilen temsilin
BK'nun 32 vd.hükümlerinde düzenlenmiş hukuki işlem yapabil-
me yetkisi veren teknik anlam ı ile kullanılmadığı tartışmasızdır
(23). Burada amaçlanan, diğe paydaşlarm hukuki yararlarına
ayldrı olmamak üzere bölünemiyen ortak yararlar ı koruma yet-
kisine her paydaşın sahip olmasıdır (24). Başka bir ifade ile, or-
taklık konusu şeyin korunması gereken hallerde kanunun sağla-
dığı imkanları elde etme konusunda tek başına hareket etme an-
lamında kullanılmıştır (25). İşte bu kapsamda hükmün bu baş-
lık altında da uygulanması gerektiğini savunuyoruz. Çünkü, gö-
rüldüğü gibi temsil yetkisini kullanan paydaş iradesi olmadan
diğer paydaşları borçlandıramayacak ama şeyin, korunması gibi
bölünemeyen hukuki menfaatlerin tüm payda şlar adına elde
edilmesi geçerli olacaktır. Her ne kadar davahlarm da paydaş ol-
ması nedeni ile tüm paydaşlan ilgilendiren ortak bir hukuki ya-
rardan söz etmek mümkün de ğilse de, bu açıdan ortak yarar ka-
nunkoyucunun korudu ğu kat irtifakına geçen davacılarm yararı
olarak anlaşılmalıdır. İşte, korunarak hak niteliği kazanan yapı
inşası amaçları, azınlık paydaşların katılmaması ile ihlal edilen
tüm paydaşlar aleyhine tek bir paydaş tarafından dava açılabile-
ceğini kabul etmek gerekir. Çünkü, bü noktada olumsuz sonuca
varılarak karara katılmış tüm paydaşlarm davacı olarak davada
yer almaları gerektiğini savunmak sorunu anlams ız ve amaçsız
bir şekilde güçleştirmekten öte bir anlam taşımayacaktır. Hele,
hükümde çıkanlacak paydaşın payının isteyen pay sahipleri adı-
na tesciline karar verileceği ifade edilmiş iken, davalıya ait paya
ilişkin bir talebi bulunmayan payda şların davacı olmalarındaki
zorunlüğun anlamsızlığı apçık ortaya çıkmaktadır. Ancak, bu
hususa işaret etmiş iken, tek başma dava açan payd şm, davalıya

(23) Tekinay / Akman / Burcuağlu /Altop, 558; Oğuzman / Seliçi, 289-290.

(24) Oğuzman / Seliçi, s. 290; Tekinay / Akman / Burcuoğlu / Altop, 588.

(25) Kuru, Usul 111, s. 2453, dp. 341.
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ait payın kim adına tescil edileceği sorununu çözmüş olması ge-
rekmektedir. Bu konuda çıkabilecek uyuşmazhklara aşağıda yer
vereceğiz.

Bu sonucarağmen, davacı olarak birden fazla paydaşm dava
açmasma da hukuki bir engel yoktur. Hatta, daval ının payı üze-
rinde bir talebi olmadan dahi davacı sıfatı ile dava takip edikbi-
lecektir. Bu konuda davacılar arasında mecburi (zorunlu) dava
arkadaşlığı kabul edilmelidir. Usul kanunumuzda bu konuda
açık bir hüküm bulunmamalda beraber, bölünmesi mümkün ol-
mayan taleplerde ve tarafların tümü bakımından aym ve tek bir
hükmün verilmesi gereken hallerde dava arkadaş1ıgmın zorunlu
olması gerektiği ifade edilmiştir (26). Kat irtifakına geçiş kararı-
na uymayan dayalı tek paydaşm, çıkanimasındaki yarar ve da-
valıya ait pay bazıları feragat etmedikçe tüm 1avacılara aittir ve
sonuçta tek bir hüküm verilecektir.

F AÇILAN DAVANIN PAY ÜZER İNDEKİ TASARRUF
YETKİSİNE ETKISI

Konumuzu oluşturan talep, sonucu itibariyle ayni hak de ği-
şikliğine yönelmektedir. Her ne kadar davan ın amacı, alınmış
karara katılmayan paydaş'n bu tutumu ile bozduğu birlikten
uzaklaştırılması ise de, bu sonuç davalının payımn davacılara
devri ile sağlanm ştır. İşte bu noktada, dava açılma anı ile hük-
mün kesinleşıtıesi anına kadar geçecek süre zarfında davalının
payı üzerindeki tasarruf yetkisi nas ıl etkilenecektir? Bu konuda
akla gelebilecek en keskin çözüm. olarak, davahmn payı üzerin-
deki tasarruf yetkisi ortadan kaldırılabilirdi. Bu da, hükmün pe-
şin verilmesiyle özde ş sonuçlar doğurur ve haksız çıkan davacı-
lar karşısmda, davalann uzun sürdüğü ülkemiz açısından sakın-
cayı daha da arttırır. Diğer uç çözüm olarak, davalının tasarruf-
larmı tamamen geçerli kabul etmek gerekir. Bu takdirde de, da-
vayı kazanacak paydaşlar aleyhine sonuçlar doğacaktır (27).

Bu nedenle, KMK ek 4. madde hükmü gereği açılacak pay-
daşlıktan çıkarma davasında davalının pay üzerindeki tasarruf

(26) Kuru, Usul ili, e. 2391.
(27) Bu konuda aym nitelikte sorunun MK. m. 6261a hükmü ile ilgili olarak ay-

rıntıh irdelenmesi için bk., Özmen, e. 119 vd.
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yetkisi kaldırilmamandır. Uygulamada olduğu gibi, HUME.nun
10111. bend hükmünün yanlış anlaşılması sonucu, tasarruf yetki-
sini ortadan kaldıran ferağdan men kararı hakim tarafından ve-
rilmemelidir (28).

Şimdi, tasarruf yetkisini serbest b ırakmakla beraber, yukarı-
da vardığımız sonuçları hatırlayacak olursak, dava açılması am
ile birlikte artık davalımn karara katılması veya yükümlülükle-
rini yerine getireceğini beyan etmesi, davan ın reddini gerektir-
meyecektir. Böyle bir imkan, ancak davac ıların sulhü kabulü ile
gerçekleşebi 1ir. Aksi takdirde hakim, koşulların gerçekleşmesi
üzerine daval ıya ait payın davacılara devrine karar vermek zO-

rundadır. Hal böyle olunca, dava süresince daval ıya tanınan ta-
sarruf yetkisinin sakıncalarma karşı hukuki koruma zorunludur.
Çünkü, davada her ne kadar amaç olmasa da ayni hak değişikli-
ğine yönelmiş talep söz konusudur. Hemen belirtelim ki, HUMK.
nun 186. maddesi hükmünce davac ılann payı devralan kişilere
karşı davayı sürdürme yetkisi tan ı nmış ise de, anılan hükmün
tapu sicilinin olumlu etkisi sonucu iyiniyetle hak iktisab ım kal-
dırmaması nedeni ile iyiniyetli edinenler aleyhine ek 4. madde-
nin prosedürü yeniden başlatılmak gerekir. Samrız, buraya ka-
dar sorunun boyutlarını ortaya çıkarmış olduk. İşte bu noktada
sorunu amacına uygun olarak çözümleyen kural MK.'muzca geti-
rilmiş bulunmaktadır. MK. m. 920/1. bendinde yeralan "münaza-
ünfih hakların muhafazası veya icrai iddia zımmmda müttehaz
resmi kararlar"ın şerhi, araştırma konumuz başlığı altında dava-
cı paydaşları andığımız sakıncalardan korumuş olacaktır. Çün-
kü, MK.'muz şerhin hukuki sonucu olarak, "bu tasarruf tanditle-
ri, tapu siciline şerh verilmekle gayrimenkul üzerinde sonradan
iktisap olunan her nevi haklarrn sahiplerine karşı dermeyan olu-
nabilir" kuralını getirmiştir. Bu sonuçla, işlevini konu başlığımız
altında görecek olursak, daval ının dava süresince pay ım devret-
mesi veya paya bağlı sımrh ayni haklar veya şerh edilmiş şahsi
haklar kuruması (29), halinde davacılar, bu tür hak sahiplerine
karşı sınırlandırılmannş bir pay devrini veya çeki şmeli hakları7

(28)Ayrıntılı açıklama için bk., Özmen, s. 119 vd.
(29) Bu konuda genel bilgi için bk., Tekinay / Akman / Burcuoğ1u /Altop, s. 581

vd.; Oğuzman / Seliçi, s. 306.

66	 TÜRKİYE BAROLAR BIRLİĞİ DERGİSİ, 1993h



nm şerbinden sonra kurulan smırlı ayni hakkın veya diğer bir
şerhin ilgili siitundan terkinini talep edebileceklerdir. Çünkü,
şerhedilmiş şahsi talepler, sınırlı ayni haklarla ve pek doğal ola-
rak diğer şerhedilmiş şahsi haklarla sıra ilişkisine girerler (30).
Davacı paydaşlar, MK m. 930 hükmünün kıyasen uygulanması
sonucu, dava açılmasım takiben mahkeme kararı ile yapılan
şerh sonucu önce yaratılmış olmamn verdiği üstünlük ile şerh-
ten sonra kurulan her türlü ayni haldun sahibine kar şı ileri sü-

' rerek etkisizliğini sağlayabileceklerdir (31).

G - PAYDAŞLIKTAN ÇIKARMA (PAYIN İPTALİ)
KARARI ALINMASI

a - Hakim paydaşlıktan çıkarma talebini haklı
bulmandır.

Hakimin biraz sonra de ğ ineceğimiz şekilde davalının paydaş-
lıktan çıkanlabilmesi için tüm and ığımız koşulların yerine getii-
hp getirilmediğini irdelernesi gerekecektir. Kat irtifakı kararı ,
karara veya kararla birlikte doğan yükümlülüklere uyulmamış
olma olgusu, noter ihtarının maddi ve şekli koşullara uygunh ğu
bulunmadığı takdirde dava reddedilecektir. Buna karşılık ayrın-
tısı ile açildadığımız koşullar gerçekleşmiş ise hakim davayı ka-
bul edecektir.

b - Payclaşhktan Çıkarma Hakim İçin Bağh Yetkidir.

Davayı koşulların oluşması üzerine kabul eden hakimin karar
• verme yetkisi bağlı yetki olarak karşımıza çıkmaktadır. Daha

açık bir anlatımla hakirnin paydaşlık sıfatının devamında seçim-
lik yetkisi bulunmamaktad ır. Buna göre, hakim takdir yetkisini
kullanarak, davalının karara katılmış sayılmasına veya kararla
birlikte doğan yükümlülüklere katılmama nedeniyle açılan çı-
karma davaşında, tıpkı alacak davas ında olduğu gibi edirne

(30) Kıdeme itibar ilkesi başlığı altında bk., Aybay Aydın / Hatemi Hüseyin: Eş.
ya Hukuku Dersleri, Istanbul 1981, s. 25; Ayrıca bk., Tekinay /Akman /
Burcuoğlu /Altop, s. 386; Bu yazarlar, şerhlerin de tescillerde olduğu gibi
yevmiye defterine kay ıt ile sıra alacağım belirtrnektedirler.

(31) Şerhin bu konuda hüküm ve sonuçlar ı için bk., Oğuzman / Seliçi, 232 vd.;
Tekinay / Akman / Burcuoğlu /Altop, s. 383 vd.
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mahkumiyet kararı veremez. Yukarıda değiıımiş olmakla birlik-
te tekrar belirtmek gerekirse, davahlarm davacı iddialarını ka-
bul ederek, karara katılacaklarmı veya kararm getirdiği yüküm-
lülükleri ifa edeceklerini belirtmeleri halinde mahkeme hükmü,
karara katılmmış sayılma ya da ilamlı icraya konu olacak şekide
edimin ifasına karar verme şeklinde oluşamayacaktır. Hüküm,
kanunun ifadesi ile davalının payının iptaline; daha doğru ifade
ile davalımn paydaşlıktan çıkarılması şeklinde gerçekleşecektir.
sonuç olarak özetle, KMK. ek 4. maddeye dayanilarak aç ılan da-
valarda hakim, ya dava koşullarının oluşmaması üzerine red ya
da koşullarrnm oluşması üzerine davahmn paydaşliktan çıkarıl-
masına karar verecektir. Ba şka bir karar seçeneği bulunmamak-
tadır. Kararın ikinci boyutu ise,, çıkarılan paydaşa ait payın hu-
kuki kaderidir. Bu konuyu önemi nedeni ile ayr ı bir başlık altın-
da incelemekte yarar görmekteyiz.

c - Pay Değerinin Mahkemece Tespiti ve Mahkeme
Veznesine Depo Edilmesi

Paydaşlıktan çıkarma kararına hükmeden hakim; davacılara
devrine karar verilecek paym rayiç değerini tespit etmek duru-
mundadır. Rayiç bedelin karar tarihindeki de ğer olmasına dik-
kat edilmelidir. Davaları, koşulların gerçekleşmesi üzerine kabul
edilen davacılar, mahkemece tespit edilen pay bedelini mahkeme
veznesine depo etmek yükümlülü ğü altındadırlar. Ancak, bu ko-
nuda tek ihtimalin mahkeme veznesine depo edilme oldu ğunu
kabul edemiyoruz. Ara karar ırnn verilmesini. takiben, davacıla,r,
genel hükümler uyarınca, pay bedelinin ödendiğini, davalımn
imzasını taşıyan bir makbuzla (BK. m. 88) ilk celse de ispat ede-
bilirler.

Bu ara kararının gereğini yerine getirmeyen paydaşlar lehine
devir kararı vermemek gerekir. Aksi takdirde, daval ıya ait payın
bedeli ödenmeksizin davac ılara tesciline karar verilmesi halinde,
dayalı daha sonra pay bedelini talep ile u ğraşmak zorunda bıra-
kılmamalıdır. Çünkü, aksine uygulama davalmın BK m. 81'de
yazılı ödemezlik 'defi hakkım kullanılamaz duruma sokmakta-
dır.
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d - Davalıya Ait Payın Hiikümle Davac ılara Devri

Çıkarılmasına karar verilmekle davalıya ait payın aslında ip-
tal edilmediğini, yalnızca talepte bulunan davacılara devredildi-
ğini kısaca belirtmiştik. Daha ayrıntılı irdelemek gerkirse, dava-
cılar davalıya ait paym hukuki' kaderini belirleme yetki ve yü-
kümlülüğüne sahiptirler. Yükümlühikten sözediyoruz; çünkü,
maddede yeraldığı gibi yalmzca davalmın payının iptali hiç bir
anlam ifade etmeyecektir. Gerekçe vermek gerekirse, tapuya ka-
yıtlı taşınmazlarda mülkiyet sütununda belirli paylar bir kesir
olma özelliği sonucu, toplamı itibariyle bir bütün olarak mü ş te-
rek maliklere ait olmak zorundad ır. Sonuç olarak, hükümde pa-
yin iptaline veya diğer pay sahipleri adına tesciline karar yerle-
mezdi. Her iki sonuniç zorunluluk bağı ile bağlıdır.

İşte, pay bedelini üst başhkta andığımız gibi, alacaklımn ifa
menfaatini tatmin ile veya mahkeme veznesine depo ile bedeli it-
fa eden davacılar lehine tescil kararı verilmesine engel kalma-
mış bulunmaktadır.

Bu konuyu davacılarm çeşitli davranış biçimlerine bağlı ola-,
rak incelemek gerekirse, daval ıya ait paym tek bir davacı tara-
fından talep edilmesi halinde sorun yoktur. Buna kar şılık, dava-
cı sayısının birden fazla olmas ı halinde ise, çözüm ne olacaktır?
Bu arada' hemen belirtmek gerekirse, ara kararı ile' verilen uy-
gun süre içinde devir al ınacak payın bedelini kimin yatırmış ol-
duğu önemli değildir. Çünkü, payına düşenden fazla ödeyen pay-
,daşın MK. m. 626 hükmüne dayalı olarak fazlaya ilişkin miktarı
diğer paydaşlardan talep hakkı doğar; fazlası değil.

Bu konudaki sorunun çözümü hemen akla gelebilece ği gibi,
benzer bir durumda karşılaşılan hukuki sorunu hat ırlatmakta-
dır. Kanuni şufa hakkını, birden fazla paydaşın kullanması ha-
linde, satılan payın hangi oranda dağıtılacağı konusunda varılan
sonuçlar burada da gözönüne ahnmal ıdır. Bağlayıcı olan içtihadı
birleştirme kararı ile bu konuda getirilen çözüm, pay oran ına ba-
kılmaksızın kanuni şufa hakkım kullanan paydaşlarm devredi-
len payda eşit hak sahibi olmaları yolunda bulunmuştur (32). Bu

(32) Yargıtay'ın 11.6.1947 sayılı Içtihadı Birleştirme Kararı için bk., R.G.
24.7.1947 T., S. 666 ve bu karar ın elegtirisi için bk., Feyzioğiu Necmeddin:
Şufa Hakkı, Istanbul 1959, s. 166.
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içtihadı birleştirme kararım müşterek mülkiyete hakim kanuni
prensiplere aykırı buluyor ve konumuzla ilğili olarak, kıyasen
uygulanmamas ı gerektiğine inanıyoruz. Görüşünıüzce, KMK. ek
4. madde hükmünce pay ın kendi adlarma tescilini talep eden
müşterek maliklerin birden fazla olmas ı halinde pay oranlarma
bakılarak tesciline hükmolunmal ıdır. Çünkü, malm bölünebilir
semerelerinden yararlanma pay oranında olmaktadır (33).

e - Davalıya Ait Payın Davacılara Kendiliğinden
Geçişi

Bu başhk altında, davalıya ait payın bunu talep eden davacıla-
rın hukuk sahalarma nasıl intikal edeceğini araştıracağız. Kanun
hükmü bu yönü ile incelendiğinde, "pay, sahipleri adma tesciine"
karar verileceği hükme bağlanmış olmaktadır. Taşmmaz payları-
nin Tapu Sicil Nizamnamesi 34. maddesi hükmünce müşterek
mülkiyetin tesciline bağlı olarak tapu kütüğıiııde işgal ettiği yer,
burada yapılacak değişikliklerin niteliğini iııcelememizi zorunlu
kılmaktadır. Kanun hükmü gereği, hakim davahmn talep eden
paydaşlara tesciline karar verecektir. Uyuşrn azlığı sona erdiren
ve davalımn paydaşlık sıfatına son veren bu hüküm ile ayni za-
manda payın mülkiyeti de tescilsiz kazanılm]ış olmaktadır. MK.
633 hükmü sonucu "mahkeme ilamı ile bir gayrimenkulü iktisap
eden kimse tescilden evvel dahi ona malik olur" kuralma dayana-
rak davalmın payını talep eden davacılar, ayrıca hiç bir işleme ge-
rek kalmadan tescilsiz iktisap hali oluşturan mahkeme ilam ı ile
(34), müşterek mülkiyet payını hakimin biraz önce belirtti ğimiz
kurala dayalı tespiti oranında kazanmaktadırlar. Bu açıdan daha
sonra yapılacak tescil, kurucu (ihdasi) değil; bildirici (izhari) nite-
likte kabul edilmek gerekir. Pay ı, bu şekilde iktisap eden davacı-
ların daha sonra yeni kazandıkları pay oranında tasarruf yapabil-
melen ancak bildirici tesdilin yapılması ile mümkün olur.

H - PAYDAŞLIKTAN ÇIKARMA KARARI İLE BİRLİKTE
KAT İRTİFAKINA GEÇİŞ KARARI VERİLEMEZ

Öğretide sunulan bir görüş uyarınca, hükmün amacma uygun.
olarak işlerlik kazanabilmesi için hakimin, kat irtifakımn kurul-

(33) Oğuzman / Seliçi, s. 380; Tekinay / Akman / Burcuo ğlu /Altop, s. 701; Hate-
au / Serozan / Arpac ı , s. 481.

(34)Bu görüş için bk., Tekinay, Kat, s. 47.
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ması için zorunlu belgelerin ibrazı halinde kat irtifakımn kurul-
masma da karar verebileceği savunulmaktadır (34). Bu görüşün
gerekçesine göre, paydaşlıktan çıkarılan paydaşm ayrılmasından
sonra payda.şlar arasmda yeni uyuşmazliklar çıkabilecektir ve
inşaatın yapılmaması halinde payı iptal edilen paydaş gereksiz
yere zarara sokulmu ş olacaktır.

Bu gôrü§è mevcut hükmün ifadesi kar şısında katılamıyoruz.
İlk olarak gerekçede ileri sürüldüğü gibi, kat irtifakı kurulması-
nı takiben yapının tamamlanmamasımn çıkarılan paydaşı gerek-
siz zarara uğratacağı endişesinin burada yeri yoktur. Diğer yön-
den, çıkarılan paydaş sonrası, oybirliğini sağlayacak paydaşlar
arasmda yeni sorunlar çıkacağı endişei ile hükme salt bu ge-
rekçe ile yepyeni bir anlam kazand ırılmasını kabul edemiyoruz.
Zaten hükmün yukarıda andığımız anlamının, daha sonra (kat
irtifakına geçinceye kadar) kat irtifakına geçiş yükümlülükleri-
nin yerine getirilmemesine bağlı olarak ayni prosedürün işleye-
ceğini amir bulunduğuııu biliyoruz. Bu konuda belki de, paydaş-
lıktan ek 4. madde hükmünce çıkarma davası açan paydaşlarrn,
aym zamanda kat irtifakına geçiş belgelerini de hazırlamış bu-
lunmaları halinde anılan davanın kısmi bir paylı halin sona er-
dirilmesi davası olmasından hareketle KMK. m. 10/V. fıkra hük-
münün kıyasen uygulanmasıyla aynı sonuca varılabiirse de,
hükmün lafzımn bu sonucu içermediğini kabul ediyoruz.

Sonuç olarak araştırma konumuzla ilgili olarak hakimin yal-
nızca davalının paydaşlıktan çıkarılması ve bunun sonucunda
davalıya ait payın isteyen paydaşlara tesciline karar verme yo-
lunda bağli yetkisi bulunmaktadır.

G - PAYDAŞLIKTAN ÇIKARMA DAVASINDA SÖZ
KONUSU OLABILECEK ÖZEL DURUMLAR

a - Daha Önce Açılmış Payli Halin Giderilmesi
(Taksim; İzalei Şuyu) Davasına Karşılık Dava
Olarak Açılması

MK.'muz her hissedara taksim yani payli halin giderilmesi
davası açma hakkı vermiştir (MK. m. 627). Kat irtifakırta geçiş
kararına katılmayan paydaş gerek aynen taksimi sağlamak ge-
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rekse satış bedelini elde etmek amacı ile paylı halin gidrilmesi
davası açabilecektir. Bu durumda, geriye kalan payda şların kat
irtifakına geçiş kararı alarak, taksim davas ını açan paydaşın çı-
karılması girişimini başlatmış olmaları mümkündür. Bu durum-
da sorunun çözümü bir dizi olasil ığm irdelenmesini gerektirebi-
lecektir. Görülmekte olan bir davada, davah ıun aym mahkeme-
de aynı dava ile ilgili olarak davacıya karşı dava açmasma kar-
şılık dava denınektedir (HUMK m. 203-208) (35). Konu ba şlığı-
mız altında, taksim ve paydaşlıktan çıkarma davaları birbiriyle
ilgili (bağlantı bulunması) ve yakın ilişkili sayılmandır. Çünkü,
taraflardan birinin davasının kabulü diğerinin davasınm reddini
gerektirecektir. Dava açık bir anlatımla, paylı halin giderilmesi
davasmın kesinleşmesi ile artık, ek 4; maddenin ön koşulu olan
müşterek mülkiyet ortadan kalka ıaktadır. Yok eğer paydaşlık-
tan çıkarılmaya karar verilmi şse çıkarılan müşterek malik için
ortadan kaldıracağı payı kalmamaktadır. Hemen belirtelim kar-
şılık dava açma süresini (36) cevap verme süesinin geçmesi ne-
deniyle geçiren paydaş, ıslah yolu ile karşılık dava açabilmelidir
(37).

Diğer bir ihtimal olarak, karşılık dava açmamış ya da süresi-
ni geçirmiş paydaşm koşulların oluşması üzerîne açtığı paydaş-
hktan çıkarma davası ile önce açılan taksim davası yukarıda an-
dığımız bağlantı nedeni ile birleştirilebileceğine göre (HUMK. m.
45) (38), cevapları ıslahm kabul edilmesinin amaçsal yorum ilke-
lerine ve usul ekonomisine katkısı ortadadır (39).

b - Tarafların Ölümünün Davaya Etkisi

İlk olarak kolay çözümlenen ihtimal olarak davac ılar açısın-
dan ele alacak olursak, ölüm halinde murise ait payın kendili-
ğinden intikali sonucu külli haleflerin durumu ne olacakt ır?
Olüm sonucu kişiliğin son bulması nedeni ile (MK m. 27/1) da-

(35) Mütekabil dava olarak da adlandınlan bu konuda ayr ıntılı bilgi için bk. Ku-
ru, usul ili, s. 2743.

(36) Bk., Kuru, usul ili, s. 2768.
(37) Bu konuda genel bilgi için bk., Kuru, usul ili, s. 2778.
(38) Kuru, usul ili, s. 2471.
(39) Kuru, usul ili, s. 2779.
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vada taraf olma ehliyeti de buna bağlı olarak son bulacaktır. Bu
açıdan yaplan ayırım uyarınca, açılan dava mirasçıları ilgilendi-
ren davalardandır (40). Bu başlık altmda, mirasçılarm malvarli-
ğına infikal eden müşterek paya bağlı bir dava söz konusudur
(41). Bu durumda, ölen tarafin mirasç ılarınm davaya devam et-
mesi konusunda genel hükümlere ve eserlere yollama yapıyoruz
(42). Ancak, ölen davacmın eksikliği ile çoğunluğun (beşte dör-
dün) kaybolduğu iddiaları da dinlenmeyecektir. Çünkü, MK. m.
625/1 hükmünün özelli ği gereği alınmış bir kararın icrasını sağ-
lama amacı ile diğer davacılar da'ayı yürütebileceklerdir. He-
men yeri gelmiş iksn belirtelim, davacılardan biri veya andığı-
mız ihtimale bağlı olarak davacılardan birinin ölümü ile davaya
devam etmesi gereken mirasçıiardan birinin feragatinin davayı
sona erdirmesi kabul edilmemelidir. Çünkü, alınmış geçerli bir
kararın icrasım sağlamak üzere çeşitli masraflara katılmış , be-
lirli bir yol almış paydaşlarm bu feragatla başa dönmesini kabul
etmek zordur. Bu konuda hukuki gerekçe de hazırdır. Yukarıda,
davacıları mecburi dava arkadaşı olarak kabul etmiş idik. Hal
böyle olunca birlikte hareket etme zorunda olan payda şların da-
vadan tek başına feragati mümkün değildir (43). Aynı hukuki so-
nuç, sulh için de geçerlidir.

Davalımn ölümünde ise, KMK. ek 4. maddeye özgü özellik, so-
nucu davanın yalnız öleni ilgilendiren dava olarak kabulü müm-
kün değildir. Çünkü, malvarlığını ilgilendiren dava olarak miras-
çılan ilgilendirir. Ayrıca, davalının açılan davayı takiben ikran
ve kararı kabul etmesi dahi yukarıda vardığımız. sonuçla, dava-
nin reddini gerektirmez iken ölüm sonucu mirasç ılarm kararı ve-
ya yükümlülükleri kabul etmesinin davanın reddini sağlaması
düşünülemez. Çünkü, çeşitli vesilelerle belirttiğimiz gibi, dava
açılmasr aşamasına gelmiş davacılan, davalımn ölümü ile miras-
çılarla yeniden baş başa bırakmak ve tüm fornaliteleri yeniden
yerine getirilmesini buyurmak amaçsal (gal) yorum ilkeleri ile

(40) Bu konuda bk., Kuru Baki: Hükuk Muhakemeleri Usulü, B. 4, C. 1, Ankara
1979, e. 613 vd.

(41) Kuru, usul 1, s. 617 vd.
(42) Bu konuda bk ve sonuç ç ıkar, Kuru, usul 1, s. 618 vd.
(43) Bu konuda bk., Kuru, usul 111, s. 2564; 2414.
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bağdaşır olmaktan uzaktır. Sonuç olarak, davalının ölümü ile
mirasçılara karşı devam edecek davada, koşulların subut bulma-
sı üzerine çıkarılmalarına ve ara kararı ile daha önce bedelin
kendilerine ödenmesinden ba şka özellik bulunmamaktadır.

e - Kat İrtifakının Kurulamamasımn Veya
Kat İrtifakımn Yapının Tamamlanamaması Nedeni
ile Sona Ermesinin Davalıya Etkisi

KMK ek 4. madde hükmünce aç ılan dava sonucu müşterek
maliklerden bazısı paydaşlıktan çıkarılabilmektedir. Bu sonucun
elde edilmesinden sonra daval ıların ayrılmasını takiben geride
kalan paydaşlar KMK. 14. madde hükmünce kat irtifak ınınku-
rulabilmesi için zorunlu oybirliğini sağlamış olmaktadırlar. Do-
ğal olarak bundan sonra kat irtifak ının kurulması için gerekli
olan belge ve planları sağlayarak kat irtifakim kurmaları gere-
kir. Kat irtifakınm kurulmasını takiben de KMK. 17. madde ge-
reği kat irtifakına konu yapıyı tamamlamaları yükümlülüğü ge-
tirilmiştir. Kat irtifakına geçiş sonrası, yapının tamamlanması
yolundaki yükümlülüklere kat ılmayan kişinin kat irtifakının zo-
runlu devri KMK 26. madde hükmünce istenebilmektedir.

Bu başlık altında öğretide ileri sürülen bir görüşle ilgili ola-
rak, kat irtifakına geçilmemesi ya da geçilmekle beraber yap ıya
başlanmaması veya başlanmakla beraber süresinde bitirilmeme-
si nedeni ile kat irtifakımn sona ermesi halinde daha önce kat
irtifakına geçiş kararına katılmama sonucu çıkarılan paydaşın
durumu incelenecektir. Bu konuda Tekinay, kat irtifakının ku-
rulmamış olması veya inşaata başlanmamış olması halinde payı
elinden alınmamış paydaşm payın kendisine iadesini isteyebile-
ceğini kabul etmektedir (44). Hemen belirtelim yazar ın kat irti-
fakının kurulmasını takiben beliren ihtimal olarak, in şaatın baş-
lamamış olmasına doğrudan iade sonucu bağlaması hatalıdır.
Şöyle ki, kat irtifakında yapının tamamlanması olgusu büyük
önem taşır. Aksi takdirde, KMK. 49. madde hükmünce, "kat irti-
fakına konu olan arsa üzerinde, bu irtifakın kurulması sırasında
verilen plana göre be ş yıl içinde yapı yapılmazsa maliklerden bi-
rinin istemi üzerine, sulh hakimi, gerektiğinde ilgileri de dinle-

(44) Bu görüş için bk., Tekinay, kat, s. 47.
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yerek, duruma göre kat irtifakımn sona ermesine veya belli bir
sure için uzatılmasına karar verir" (45). Görüldüğü gibi, yapıya
başlanmamasına bağlı olarak amlan iade yükÜm İülüğÜnÜn geti-
rilebilmesi bu hükme bağlı olarak kat irtifaknım sona ermesine
bağlı olmak gerekir. Anılan görüşün kabulü halinde bu hususun
irdelenmesi gerekir. Yoksa, razarca getirilen makul süre önerisi
(46), amlan hükmün aksi ile kan ıtı uyarınca beş yıl içinde inşaa-
ta başlama hakkı bulunan kat irtifakı sahiplerinin bu konudaki
hakkınm ortadan kaldırilması anlamı taşır.

Bizim ' görüşümüzce bu konuda iade yükümlülüğüne yer yeni-
memiştir. Çünkü, hükmün ifadesi uyarınca payı iptal edilen pay-
daşa ödenen rayiç bedel bu konuda yeterli gerekçe oluşturur.
Çünkü, davacılarm keyfi iradesine bırakılmayarak mahkemece
saptanan rayiç bedelin ödenmesi ile pay ın nakte tahvil olunduğu
gerçeği aksi görüşü savunmamıza engeldir. Mahkemece sapta-
nan bedelin kesin hüküm niteliği karşısında davahnın iptal edi-
len payı karşIlığında ifa menfaati olarak sağlanmıştır.

(45) Bu konuda aynnbl ı bilgi için bk., ÖZMEN E. Saba: Kat Irtifakında Yapının
Bitirilememesi Nedeni Ile Sona Erme ve Yayg ın Kat frtifakında Doğurduğu
Sorunlar, .ABD., Y 49, S. 1992/3, s. 327 vd.

(46) Bu görüş için bk., Tekinay, kat, s. 47.
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