IRTICAL

Terctimesi, “rcl” md.). Cocugun konusma-
ya basladiginda tabiattaki sesleri taklit
ederek kelime uretmesine de irtical adi
verilir. Edebi eserlerde bedihe, bedahet,
iktidab ve kadib kelimelerinin irtical ile
ayni anlamda kullanildigi gérilmektedir.
Ancak irticalde 6n hazirlik ve disinme
soz konusu degilken bedihede biraz du-
sinme, hizli bir sekilde yazma ve not al-
ma firsati vardir. irticale yakin olan bir be-
dihe tiri de seri'dir.

Cahiliye devrinde Araplar siirlerini ve
hitabelerini irticalen sdylerlerdi. Kadin-
larin ninnileri, deve cobanlarinin sarkilari
hep irticalf idi. irticali giirler daha sonra-
lari belirli merasim dahilinde insad edile-
rek torensel bir mahiyet kazandi. Bu tir
siirlerde cogunlukla recez vezni kullanilir-
di. Bu sebeple “receze” ve “irteceze” fiil-
leri, “alay etmek, recez vezninde siir sdy-
lemek” anlamlarina geldigi gibi “herhan-
gi bir vezinde irticalen siir sdylemek” ma-
nasinda da kullanilmistir.

islam'mn ilk yillarindaki sairlerle muhad-
ram sairler arasinda da irtical yaygindi.
Arap dilinin mecaz, istiare, kinaye ile es
ve zit anlamli kelimeler bakimindan zen-
ginligi, kafiyeyi kolaylastirici 6zellikleriyle
siirsel anlatima yatkinligi, Araplar'in has-
sas, cabuk infiale kapilan, onurlarina dis-
kin, yenilmeyi kabul etmeyen bir tabiata
sahip olmalart, dolayistyla siiri ve s6zi ha-
zir siléh gibi kullanma yetenekleri onla-
rin icinde irticélin yaygin olmasinin sebep-
leri arasinda zikredilir. Uzun siir ve kaside-
lerde irtical gorilmez. En glzel irticaller
6lim, zulim ve tehlike anlarinda séylen-
mis olanlardir. Kaynaklarda bu konuda
Tarafe b. Abd, Abdilyegs, Abid b. Ebras,
Ebii'l-Atahiye, Eba Niivas, Ferezdak, M-
tenebbi, Ali b. Cehm, Temim b. Cemil ve
Ebl Temmam’a ait cesitli 6rnekler bulun-
maktadir (ibn Regik el-Kayrevant, 1, 189-
196). Irtical ve bedihe kudreti olan gaire
“matb{’ sair” (siir yetenegi olan, tabii bir
sekilde siir séyleyebilen sair), bdyle olma-
yana da “mitekellif sair” denilmistir (ibn
Kuteybe, s. 17, 26-29).

Nabiga ez-Zlibyani, Meymin b. Kays
el-A'sa, Tufeyl el-Ganevi, Ziheyr b. EbQ
Sulma ve Hutay'e gibi sairlerin siiri bir ge-
cim vasitasi haline getirmelerinden son-
ra irticalden bediheye, bediheden reviy-
yeye (diisiinerek ve tasarlayarak siirsoy-
leme) dogru bir disiis olmustur. Artik
siir ice dogdugu gibi degil évilen kisiden
daha fazla édul almak icin tzerinde gln-
lerce, aylarca diistintldikten sonra séy-
lenir hale gelmistir. Bu tir siirlere “hav-
liyyat, miinakkahat, mukalledat, muhke-
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mat” adi verilmistir (Cahiz, II, 9). Arap si-
irinde imruiilkays b. Hucr gibi ustalarin
ortaya cikmasi, bunlarin siirlerinin taklit
edilmeye baslanmasi ve Arap dilinde lah-
nin yaygin hale gelmesi, sairlerdeki irtical
tabiatintbozan diger sebepler arasinda
zikredilir.

Ali b. Zafir, bedihe ve irtical siirlerini
derleyerek Bedd’i‘u’l-bedd’ih (Bulak
1278; Kahire 1316, 1970) adiyla bir anto-
loji meydana getirmistir. Bu eserde yer
alan, kafiye ve veznin bagkasi tarafindan
belirlenerek sairin bir hazirlik yapmasi-
nin 6nlendigi “icaze” ismi verilen irtical
ornekleri cok orijjinal bulunmustur. Ayri-
ca ibn Bessam'in ez-Zahire'si ile Feth b.
Hakan'in Kal@’idii'l-ikyan't gibi edebi
eserlerde de bu konuda érneklere rast-
lanir (Mustafa Sadik er-R&fif, 111, 50).

irtical, Tirk edebiyatinda daha ¢ok asik
tarzi siir gelenegi icinde varligini devam
ettirmistir. Baslangicta divan edebiya-
tinda da irticélen siir séylendigi, hatta
NefT'nin V. Murad'in huzurunda irticélen
bir kaside séyledigi kaynaklarda yer al-
maktaysa da bu bilgi inandirici olmaktan
uzaktir. Asik edebiyatinda irticalen siir

sdyleme usta-cirak gelenegi icinde edi- -

nilen bir yetenektir. Usta asigin yaninda
uzun bir ¢iraklik dénemi geciren &sik
aday1 ustasindan eski asiklarin eserleriy-
le kendi siirlerini, ayrica hikaye anlatma,
saz calma ve irticélen siir séylemeyi de
égrenir (bk. ASIK). Asik karsilagmalarinin
temelini olusturan deyismelerde ve “leb-
dedmez” denilen siir séylemede asiklarin
ustaligint belirlemek icin irticalin dnemli
bir yeri vardir. Bu siirleri okumada bazan
da asiklara “ayak agmak” (ayak vermek)
olarak adlandirilan bir kafiye verilir ve
asiklarin bu ayaga gore siir okumalart is-
tenir (bk. AYAK). Irticalen giir okumaya
son yillarda “dogaglama” da denilmekte-
dir.
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Bir akar iizerinde
bir diger akar lehine kurulmusg
sinirh ayni hak anlaminda
hukuk terimi.

L -

Sozliikte “bir seye dayanmak, ondan
faydalanmak” anlamina gelen irtifak, Is-
1dm hukuku terimi olarak bir akar Gzerin-
de baskasina ait diger bir akar yararina
kurulmus olan ve hak sahibine sinirl bir
yararlanma saglayan ayni haklari ifade
eder. Esya hukukundaki sinirli ayni hak-
lar ve bunlardan biri olan irtifak hakk, is-
1am hukuku literatiriinde bagtan beri ele
alinan bir konu olmasina ragmen fikhin
gelisim ve tedvininde izlenen metot ve
sistematigin farkli ve bunun sonucunda
ayni haklarla ilgili temel siniflamalarin
kendine 6zgl olusu sebebiyle, klasik do-
nem eserlerinde giniimiiz hukuk dilinde
tasidig icerikte bir irtifak hakki terimine
veya bdyle bir konu basligina rastlanmaz;
ancak kavramin ilgili konular arasina ser-
pistirilmis sekilde ele alindigt ve degisik
kelimelerle ifade edildigi gorulir. Bundan
dolay irtifak teriminin {slam hukuk lite-
ratiiriine girisi nisbeten yenidir (bk. Kadri
Pasa, md. 37).

Malin korunmasi ve miilkiyet hakk [s-
l1am dininin temel amaclarindan biri sa-
yilmakla birlikte haklarin kullaniminda
adalet ve hakkaniyeti saglama, kéti ni-
yeti ve haksiz zarar! énleme, fertlerin hak
ve cikarlari arasinda makul bir denge
kurma gibi amagclarla hukuk diizenince
bir dizi tedbir alinmigtir. Gayri menkul
milkiyetine bagli olarak sahibine bazi
yetkileri tam ya da sinirli sekilde temin
eden sinirh ayni haklar teorisi ve bunun
icinde yer alan irtifak hukuku da béyle bir
dusincenin Grinddur.

Kur'an'da bir irtifak tiriine isaret sayi-
labilecek sekilde iki yerde su hakkindan
soz edilmektedir (es-Suar 26/155; el-Ka-
mer 54/28). Hz. Peygamber’in s6z ve uy-
gulamalarinda da irtifak haklarinin mes-
ruiyeti icin delil ya da ipucu sayilabilecek
orneklere rastlanir. Mesela Res(l-i Ekrern,
Zibeyr b. Avvam ile ensardan bir sahabi
arasinda su kaynagindan yararlanma ko-
nusundaki ihtilafi ¢dziime kavusturmusg
(Ebl Davad, “Akziye”, 31; Tirmizi, “Ah-



TURKIYE
DIYANET
VAKFI

kam", 26), evyaparken komsusunun du-
varina agacin bas tarafini koymak isteyen
kimseye engel olunmamasini istemis (Bu-
harf, “Mezalim”, 20; Miislim, “Miisakat”,
136), Hz. Omer de iki komsu akardan biri-
nin suyunun digerinden gegirilmesi konu-
sunda iki sahébi arasinda cereyan eden
tartismayu ilgili tarafa bu hakki taniyarak
sonuca baglamis (el-Muvatta’, “Akziye”,
33), benzeri bir ihtilafta da suyun gecis
yerinin degistirilmesi talebini uygun gor-
mustlr (a.g.e., “Akziye”, 34). Gerek her
biri ayri fikhi tartismalara konu olan bu
rivayetler, gerekse islam dininin hak ve
adalet konusunda yerlestirdigi toplum-
sal bilin¢, hakkin kétiye kullaniimamast
ilkesi, komsuluk hukuku, zarar verme ve
zarara zararla mukabele etme yasagi gi-
bi sebeplerle islam toplumlarinda irtifak
hukukuna zemin teskil edecek uygulama-
lar tabii bir gelisim seyri géstermis, bu
streg icinde olusan fikih literatiirinde ko-
nuya kavramsal ve teorik bir cerceve ka-
zandirilmaya calisiimistir.

Hukuki Mahiyeti. Klasik islam hukuku
kaynaklarinda ézel irtifak tirlerini karsi-
layan terimler bir tarafa, genel anlamda
irtifak kavramina yakin anlamda gériilen
dért temel kelime ve kavram vardir: irti-
fak, irfak, hukuk ve merafik. Bunlardan
irtifak kelimesi, 6zellikle Safii ve Maliki
kaynaklarinda bir sahsin kendisine ait ol-
mayan yakin ¢evresindeki bir akardan is-
tifade etmesi karsiliginda kullanilmis olup
teknik anlamdaki irtifak hakki kavramina
yakin bir méana tagisa da hukuki bir kav-
ram niteligine dénismemistir. Bu sebep-
le fikihtaki irtifak hakki mefhumunu kar-
silamasi glictlr. Bir sahsin komsusuna,
akarindan herhangi bir yolla siirekli ya
da sureyle sinirl sekilde istifade imkani
tanimasi anlamina gelen irfak kavrami
ise Maliki hukukgulari tarafindan gelisti-
rilmigtir. Buna gére irfak, irtifak haklari-
nin bizzat kendisini degil sadece irtifak
hakki doguran hukuki islemlerden biri-
ni ifade eder. islam hukukundaki irtifak
mefhumunu yansitmasi bakimindan kay-
naklardaki en uygun kavram, ézellikle Ha-
nefiler tarafindan cok defa birlikte ve es
anlamli olarak kullanilan hukuk ve mera-
fik kelimeleridir. Serahsi titiz bir sekilde
ele aldigr hukuk ve merafiki, “bir akara
bagli olarak bu akara yakin 6zel miilkiyet
altindaki baska bir akar Gzerinde kurulu
gegcit ve kaynak hakki gibi haklar” seklin-
de tarif etmigtir (el-Mebsut, X1V, 136). Bu
tarife ve fikihcilarin anilan kavramlari
kullaniglarina bakildiginda iki kavramin
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cok yerde “huktku’l-akar, merafiku'l-
miulk” gibi terkiplerle bir akarin 6zel miil-
kiyet altinda bulunan baska bir akar Uze-
rindeki haklarini ifade icin kullanildigi, bu-
nun da glinimuzdeki anlam cercevesin-
de irtifak haklarini karsiladigr gorulur.

irtifak hakkini olugturan ¢ temel un-
sur vardir. Bunlar hadim akar (murtefak
bih), hakim akar (mirtefik) ve yararlanma
yetkisidir. Hadim akar irtifak hakkinin
Uzerine yuklendigi, kendisinden istifade
edilen akar olup maélikinin normal sartlar-
da mevcut bazi yetki ve menfaatleri bas-
Ka bir akar lehine kisitlanmustir. Bu akarin
malikinin el degistirmesi irtifak hakkini
etkilemez. Hakim akar ise irtifakin kendi
yararina kuruldugu akardir. irtifak hak-
kinin bir akar lehine kurulmasi, hak sahi-
binin akar oldugu anlamina gelmeyip ak-
sine bu irtifaka sahipligin dogrudan ha-
kim akara malik olma olgusuna baglan-
digini ifade eder. Hakim akarin milkiye-
tini elde eden herkes ilke olarak bu aka-
ra bagl irtifaklarin da sahibi olur. Bu se-
beple hak akara izafe edilmekte ve irti-
fak haklari, bir akarla ilgili de olsa temel
ozelligi sahsa baglilik olan intifa haklarin-
dan bu yéniyle ayrilmaktadir. islam hu-
kukunda irtifaklar sadece ayna bagl hak-
lardan olustugu icin bu sekilde bir ayna
degil sahsa bagl olarak kurulan siikna ve
gedik hakki gibi birtakim sinirli ayni hak-
lar irtifak hakki kapsaminin disindadir. Bu
yénilyle Islam hukukundaki irtifak tani-
mi ve unsurlari, klasik Roma hukukunda-
ki ve daha yeni olarak da italyan ve Fran-
siz medeni kanunlarindaki irtifak anlayisi
ile paralellik arzetmektedir. Tirk mede-
ni hukukunda esas alinan irtifak tanimi,
bir gayri menkul Gizerinde diger bir gayri
menkul lehine olarak kurulan (ayna bag-
l1) haklarin yani sira, bu sekilde bir gayri
menkul ile alakasi olmaksizin herhangi
bir gahis lehine (sahsa bagli) olarak men-
kul bir esya Gizerinde kurulabilen ayni
haklari da kapsadigdi icin daha genis kap-
samli ve islam hukukundakinden fark-
lidir.

irtifak hakkinin {iclinci unsuru olan ya-
rarlanma yetkisi ise hakim akarin hadim
akar uzerindeki hakkini ifade etmektedir.
irtifak hakkinin temelinde, miilkiyet hak-
kinin sagladigr kullanma, yararlanma ve
tiketme yetkilerinin birbirinden bagim-
siz hale getirilerek akar tzerinde daha
genis bir istifade imkani taninmasi di-
suincesi yatmaktadir. Hakim akara tani-
nan yararlanma yetkisi hadim akar maliki

IRTIFAK

acisindan bir katlanma ve kaginma nite-
liginde oldugundan onun miulkiyet hakki-
ni sinirlamaktadir. Hadim akar maliki me-
sela bir gecit irtifakinda hakim akar mali-
kinin kendi akarindan gecmesine katlan-
makta, manzara irtifakinda belli bir yUk-
seklikten fazla yapi yapmamayi taahhut
ettiginden normalde yapabilecegi bir fi-
ilden kacinmaktadir.

Cesitleri. Islam hukuku kaynaklarinda
actkca kavramlasmis ve yayginlik kazan-
mig temel bazi irtifak cesitlerinin yaninda
bu &zellikte olmayan ve dolayistyla aras-
tirmacilarin géziinden kacmis olanlar da
mevcuttur. Ayrica mezheplerin genel tav-
r1 incelendiginde irtifak cesitlerinin belli
say! ile sinirl tutulmadigy, taraflarin ken-
di iradeleriyle yeni bazi irtifak tipleri kur-
malarina da imkan tanindigi géralir. Is-
lam hukuku kaynaklarinda kavramlasmig
ve yaygin kullanima kavusmus temel ir-
tifaklar sunlardir:

1. Kaynak = Su Alma Hakki (hakku’s-
sirb). Bir akar malikinin baskasina ait bir
su kaynagindan arazisini sulama ya da
farkli gayelerle su alma hakkini ifade
eder. Sularin hikmi ve suyun kullanimin-
dan dogabilecek hukuki intilaflar, islam
hukukunda ayrintili bicimde ele alinan
konulardan biri olmus (bk. SU), suyun ve
Uzerindeki tasarruf yetkisinin hukuki sta-
tistni belirlemeéye yénelik bazi ayirim
ve adlandirmalara gidilmistir. Hanefi kay-
naklarinda “sulama hakki” da (hakku's-
saky) denen kaynak hakki cogunlukla bir
mecra hakki ile birlikte bulunur. Kaynak
hakkinda, kaynaktan alinan suyun ne icin
kullanilacagi 6nemli olmayip bu kullani-
min siireklilik gdstermesi ve ayni bir hak
seklinde olmasi 6nem tagir. Ozellikle Ha-
nefi kaynaklarinda hakku's-sirb ile birlik-
te ele alinan benzer muhtevali bir yetki de
hakku's-sefedir. Hakku's-glrb (su icme
hakki) olarak da ifade edilen bu kavram,
bir su kaynagindan icme ya da gtindelik
ferd ihtiyaclar icin 6nemsiz sayilabilecek
6lcude bir su kullanim yetkisini ifade
eder. Kaynaklarda sirb hakkinin arazi su-
lama, sefe hakkinin ise icme vb. intiyaclar
icin gereken suyu almakla alékali gérun-
mesi, bu haklari bir su kaynagi Gzerinde
kurulan kapsamlari farkl iki hak tiri gi-
bi gdsterse de bu iki kavram arasinda te-
mel bir nitelik farki daha vardir. Séyle ki,
sirb hakki bir akar lehine kurulu irtifak
hakki niteliginde olup streklilik arzeder.
Hakim akar maliki bu hakka dayanarak
suyu devamli sekilde arazisine alir ve di-
ledigi gibi kullanir. Sefe hakki ise bir akar
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lehine kurulu olmadig: gibi stireklilik de
tasimaz. Sadece baskasina ait bir su kay-
nagi tzerinde gecici ve anlik bir su icme
ya da dnemsiz bir miktar su kullanma
yetkisini ifade eder. Dolayistyla sefe hak-
ki, sahibi belirli bir hakki ifade etmekten
cok dogrudan kanun tarafindan herkese
taninmig ib&ha nitelikli bir yetki 6zelligin-
dedir. Bu acidan bir irtifak olmayip ger-
cekte hentiz ihraz edilmeyen sularin bu-
lundugu kaynak maliklerinin miilkiyet
haklarina kanun tarafindan getirilen bir
sinirlamanin, diger insanlar agisindan do-
gurdugu bir serbestligin ifadesidir.

2. Gegit Hakki (hakku'l-miirtr). Bir arazi
malikinin baskasina ait bir arazi ya da
yoldan gecme hakkidir. Béyle bir irtifakin
Kurulusu, genellikle bir akarin ana yol ile
baglantisini kurmak icin aradaki arazi
malikiyle yapilan hukuki bir isleme daya-
nir. Gecit hakki klasik kaynaklarda ayrica
“hakku’l-memer, hakku't-tetarruk, hak-
ku'l-istitrak” kavramlariyla da ifade edi-
lir.

3. insaat Hakk: (hakku'l-karar). Insaat
(tst) hakki, hak sahibine baskasina ait bir
akarn Ustlinde insaat yapma veya agac
dikme, ya da 6nceden mevcut bu tir sey-
leri muhafaza etme yetkisi veren bir irti-
faktir. Bu hak dolayisiyla insaat ve agac-
larin milkiyeti arazinin mulkiyetinden ay-
rilmakta ve arazi malikinden baska bir
sahsin mali olmaktadir. Turk Medeni Ka-
nunu’'nda ve bazi Batili hukuklarda insa-
at hakkinin konusu, sadece bir arazi uze-
rindeki bina ve imaléat gibi yapr niteligin-
deki seyler oldugundan [slam hukukunda
karar hakkinin kapsami daha genigtir. Bu
sebeple de farkli tirlere ayrilabilir. Bun-
lardan en yaygini, bagkasina ait bir yapi
Uzerinde yeni bir yapi tesisini iceren ka-
rar hakkidir. Ayna bagli olarak kurulan bu
hak tirl Hanefiler'de “hakku karari’l-ulv”
(tist katin karar hakki) terimi ile ifade edi-
lirken daha sonra “hakku’t-tealli” (mev-
cutyapi lizerine yeni bir yapi yapma) kav-
rami gelistirilmis (Aldeddin es-Semerkan-
di, I, 51) ve bu mezhepte yayginlk ka-
zanmistir. Hanefl ve $&fii literatlirinde
ayrica bu hak tirin ifade icin “hakku’l-
bina ale’s-siifl” (alt kat {izerine yapi yapma
hakki1) tabiri de kullanilir. Karar hakkinin
diger bir turd ise bir akarin digeri Uzerin-
de bir ¢ikinti ve uzantilara sahip bulunma
yetkisini ifade eder. Meselad hadkim akar
konumundaki ev vb. bir yapinin balkon ¢t-
kintilari diger arazinin hava sahasina tas-
mig ve bu durum bir irtifak hakkina dé-
nismus olabilir. Bu tiur karar hakki icin
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Hanefiler genel anlamda karar hakki di-
sinda bir kavram kullanmazken 6zellikle
Safil kaynaklarinda “hakku’l-heva” tabiri
Uretilmistir. Bu tirde esas yapi ile hadim
konumundaki akar arasinda fiziki bir bag-
lanti yoktur. Bunlarin disinda bir akarin
diger akar Uzerindeki mecra tesisi tarzin-
daki uzantilari ile bu akara bagl olarak
bulunan diger yap! ve agaclari bulundur-
ma yetkisi de karar hakki teriminin kap-
samina dahildir.

4. Mecra Hakki (hakku'l-mecra, hakku’l-
mesil). Mecra hakki, hadim akarda veya
onun dtesindeki bir kaynak lizerinde ku-
rulu, kaynak hakki sayesinde alinacak te-
miz sulari bagkasinin akarindan gecirme
veya evindaminda, arazi Uzerinde vb.
yerlerde biriken sularla atik sulari disari-
ya akitma yetkisi veren bir irtifaktir. Kla-
sik kaynaklarda mecra ve mesil haklari
ayni anlama gelmekte ve tek bir irtifak
tipini ifade etmekte iken cagdas yazar-
lar, bu iki kavrami birbirinden ayirarak
farkl iki irtifak seklinde takdim etmek-
tedirler. Buna gére mecré hakki, sirb hak-
ki ile malik olunan suyun akitilarak nakle-
dilmesi mahiyetinde olup muhtevasi su-
rekli temiz ve kullanilmaya musait sular-
dir. Mesil hakki ise bunun aksine atik su-
lar ve ¢catinin yagmur sulari gibi kullanil-
maya elverisli olmayan sulari kapsar. An-
cak bu ayirim, bu iki kavrami ayni anlam-
da kullanan klasik kaynaklardaki kullani-
ma uygun degildir (Kasant, VI, 192; Ab-
diilkerim b. Muhammed er-Réfif, X, 329;
Nevevi, 1V, 220-222). Mecra irtifakinda
hakkin kullanilmasi, hadim akar (zerin-
de su arklari agmak suretiyle ya da boru,
oluk, kiink tarzinda bir mecra tesisinin
yapimi ile mimkindtir. Bu sebeple mecra
irtifaki tali olarak bir {ist hakki da dogur-
makta ve hak sahibine hadim akar tze-
rinde mecré insasi hakki vermektedir.

5. Kiris Koyma Hakki (hakku vaz'i’l-ciiz).
Kiris koyma hakki, bir sahsa insa ettigi
yapinin Kirislerinin uclarini digerine ait
duvar, kolon vb. tzerine dayandirma yet-
kisi veren bir irtifaktir. Ingaat teknoloji-
sindeki degisime paralel olarak énemini
yitirmis bu tiir irtifakin islam toplumia-
rinin ilk dénemlerinden devralinan bir ge-
lenedin devami olarak literatiire girdigi
anlagiimaktadir.

6. Kar Atma Hakk: (hakku ilkai’s-selc).
Kaynaklarda zikredilen kavramlasmig te-
mel irtifak tiplerinin sonuncusu olan ve
pratik hayatta nisbeten daha az rastla-
nan bu irtifak, bir yapinin zerindeki kar-
lart bagkasinin arazisine kirlyerek atma
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yetkisi vererek zarardan korunma imka-
ni saglar.

Klasik fikih kaynaklarinda kavramlasa-
rak belirli 6lctide yayginlik kazanan bu alti
temel irtifak tipinin disinda konu olarak
islendigi halde belirli bir kavramla ifade
edilmeyen birtakim irtifaklar daha vardir.
Bu haklar, cagdas hukuk terminoloji ve
sistematiginden istifadeyle su sekilde si-
ralanabilir: a) Manzara (yapi yapmama)
irtifaki. Sadece Maliki mezhebi kaynak-
larinda rastlanan bu hak bir akarin man-
zarasinin kapanmamast, 1sik ve havadan
daha iyi istifade edebilmesi icin diger aka-
rin belirli bir yerinde yapi yapiimamasini
ya da yapilan binanin belirli bir yiiksekligi
asmamasini dngoren bir irtifaktir. b) Pen-
cere agmama irtifaki. Bir akar malikinin
yapmakta oldugu ya da mevcut ingaatin-
da komsu evin belli yerlerini gérecek se-
kilde pencere agcmasini énlemeyi amac-
lar. c) Sitre (engel) koyma irtifaki. Bir
evin belirli yerlerinin komsu evden gérul-
mesini engellemek icin evler arasina go-
runtiyl kesecek bir sitre koymayi konu
alir. d) Cop dékme irtifaki. Safii mezhe-
bi kaynaklarinda rastlanan bu irtifak,
bir akar malikine ¢oplerini bagkasina ait
bir akarin belirli bir yerine dékme yetkKisi
verir.

Kaynaklarda kavram halinde ifade edi-
len temel irtifaklarla konu olarak ele alin-
dig1 halde kavramlagmamis olan diger ir-
tifaklar hukuk doktrininin olusum déne-
minde ictimai sartlarin ve ihtiyaclarin be-
lirlenmesiyle giindeme gelmis ve hukuki
icerik kazandirilmaya calisiimig ¢ézim 6r-
nekleri oldugundan {slam hukuku gerce-
vesinde gelistirilebilecek butun irtifak tip-
lerini kusatmaz. Bunlarin disinda islam
hukukunun bu konudaki genel ilkelerine
aykirt olmamak kaydiyla zamanin ihtiyac-
larina ve orfe paralel olarak yeni irtifak
cesitlerinin kurulmasi mimkuinddr. Nite-
kim kaynaklar kronolojik olarak incelen-
diginde islam hukukcularinin olaylarin
gelisim seyrine paralel olarak yeni irtifak
tipleri Urettikleri gérulir. Cagdas bazi ya-
zarlar, 6zellikle Hanefi mezhebinde irti-
faklara istisnai olarak cevaz verildigini ve
irtifaklarin belirli bazi tiplerle sinirl oldu-
gunu ileri stirmus ve bunu da mezhebin
mulkiyet hakkin sinirlandirmama yénin-
deki ilkesel yaklasiminin bir sonucu ola-
rak gbstermislerse de (Mustafa Ahmed ez-
Zerka, 111, 37; Ali el-Hafif, s. 57) bu géris
kaynaklardaki bilgilerle tam 6rtismez.
Hanefi mezhebindeki irtifaklar, iddia edi-
lenin aksine yukarida temel irtifak tipleri
icinde sayilan ilk dért tiple sinirli olmayip
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mezhep literaturinde toplumda yaygin
kullanima sahip diger bazi irtifak tiple-
rinden de soz edilir. Ayrica Hanefi mezhe-
binde irtifaklarin dogrudan akidle kurul-
masina bazi kisitlamalarin getirildigi dog-
ru olsa bile bu husus irtifaklarin belirli tip-
lerle sinirli kalmasi sonucunu dogurma-
mistir. Cinki bu mezhep hukukeularinin
diger irtifak kurucu yollari ve dzellikle 6rf
haline gelen irtifaklarin akdi sartlarla ku-
rulusunu benimsemesi yeni irtifak tirle-
rinin dogmasina imkan vermistir.

irtifak tipleriyle ilgili olarak lizerinde
durulmasi gereken bir diger husus da
cagdas bazi yazarlarca ileriye strildigi
gibi islam hukukunda “hakku’l-civar”
(komsuluk hakki) kavramiyla ifade edil-
meye musait bir irtifak tipinin daha mev-
cut olup olmadigidir. Klasik kaynaklarda
rastlanmayan hakku'l-civar kavrami ¢cag-
das yazarlara ait olup bununla, birbirine
komsu iki akardan her birinin digeri Uize-
rinde, maliklerinin bu akarlar1 kullanimi
esnasinda birbirlerine zarar verecek tas-
kinliklardan kacinmasini 6ngéren ve dog-
rudan kanundan dogan bir irtifak hakki
kastedilmektedir. Halbuki kaynaklar dik-
katle incelendiginde, komsuluk hakk ta-
birinin aslinda miulkiyet hakkina komsu-
luk miinasebetleri sebebiyle kanun tara-
findan getirilen birtakim sinirlandirma-
lar1 ifade ettigi ve hicbir zaman irtifaklar
gibi ayni bir hak niteliginde gérilmedigi
anlagilir. islam hukukgulari, komsuluk
miinasebetleri sebebiyle miilkiyet hakki-
nin sinirlandiriimasi konusunda iki farkl
gbrus benimsemislerdir. Bunlardan ilki,
milkiyet hakkinin dogrudan komsuluk
sebebiyle kisitlanamayacagi ve herkesin
kendi akari Gizerinde bagkasinin hakk ta-
alluk etmedigi stirece diledigi gibi tasar-
rufta bulunabilecedi seklinde olup Safi
ve ilk dénem Hanefi hukukcularina aittir.
Buna gére komsular birbirlerinin akari
Uzerinde sirf komguluktan dogan hicbir
hakka sahip degildir. ikinci gériis ise Ma-
liki, Hanbeli ve Burhanuisseria el-Buha-
ri’den sonraki Hanefiler’e ait olup akar
maliklerinin cevresindeki komsularina
acikca zarar verecek tasarruflarinin ka-
nun tarafindan engellenecegdi yéniinde-
dir. Bu grubun, yan yana komsulukta ma-
liklerin mtlkiyet hakkina bazi sinirlama-
lar getirmesinin ve maéliklerin zarar-1 fa-
his verecek tasarruflarini engellemesinin
tek sebebi, bunu adalet ilkesine daha uy-
gun gérmeleridir. Yoksa bu yan yana kom-
sulukta akar maliklerinin birbiri Gzerinde
akar sebebiyle herhangi bir haklarinin ol-
dugu anlamina gelmez. Buna gére biitlin

islam hukukgularinin, yan yana komsu-
lukta akarlara birbiri Uzerinde irtifak
haklarina benzer ayni nitelikte herhangi
bir hak ve yetki tanimama noktasinda
fikir birligi icinde oldugu gérulmektedir
(Serahst, XV, 21; Kasant, VI, 264; Bedreddin
Simavi, 11, 286; ibn Abidin, V, 447-448).

Yan yana komgulukta durum béyle ol-
masina ragmen islam hukukgulari, bir
binanin alt ve ust katlarini paylasan kat
maliklerinin miilkiyet haklarina ilave bazi
kisitlamalar getirmislerdir. Ancak bu 6zel
durum, yine komsuluk hakki denilmeye
uygun ve sirf komsuluktan dogan yeni
bir hak olmayip alt ve ust kat malikleri
arasinda mevcut insaat hakkindan kay-
naklanmaktadir. Buna gére st kat mali-
kinin alt kat Uzerinde ingaat hakki, alt kat
malikinin de st kat lzerinde cati hakki
(hakku's-sakf, hakku def‘i’l-matar ve's-
sems) vardir (Bedreddin Simavi, 11, 286;
Mecelle, md. 1192). Cati hakkinin anlami,
Ust kat malikinin katini surekli mevcut
tutarak alt katin catisint yagmur, glines
ve zarara yol acabilecek diger unsurlar-
dan korumasi borcudur.

Kazanilmasi. Her ne kadar bazi yazar-
lar, fikihtaki irtifaklarin aslinda miulkiye-
tin kanuni sinirlamalarindan ibaret oldu-
dgunu, modern hukuklardaki anlamiyla
akdi irtifaklarin islam hukukunda yer al-
madiginti ileri sirmekteyse de Hanefi
mezhebi disindaki mezheplerde irtifakla-
rin esas itibariyle akidle kurulan ayni ni-
telikteki haklardan meydana geldigi gé-
rildr. islam hukukunda irtifak hakki akid,
akid esnasinda sart kosma, zimni kabul
ve kazandirici zaman asimi yollarindan
biriyle kurulabilir. Bunlardan ilk G¢l akdi
iliskiler niteliginde olup 6nceden mevcut
olmayan bir hakkin tesisen kazanilmasi,
sonuncu yol ise aslen kazanilmasi tarzin-
dadir.

islam hukukunda, modern hukuk sis-
temlerinde oldugu gibi irtifak hakk: do-
guran temel yol akiddir. Maliki, Safii ve
Hanbeli mezheplerinde iki akar maliki
sozlesme yapmak yoluyla bir akar Gzerin-
de digeri lehine 6nceden mevcut olmayan
bir irtifak hakki tesis edebilir. Buna gére
mesela gecit irtifaki, bir akar malikinin
diger bir akar malikine dogrudan gecit
hakkini satmasi ya da bu hakki kiraya
vermesi yoluyla kurulabilir. Bu sézlesme
kaynaklarda satim, kira ve sulh akdi siga-
lariyla yapilsa da kendine has 6zellikleri
sebebiyle “irtifak sézlesmesi” denilebile-
cek dzel ve farkl bir akid tarzinda islen-
mistir (Nevevi, IV, 219-220; Sirbinf, 11, 188).
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IRTIFAK

Zira konusu egyalarin menfaatleri olan
irtifak kurucu bdyle bir akid, konusu
maddi mallar olan satim sézlesmesinden
ziyade kira akdine benzer. Ancak kira ak-
diyle ilgili genel kurala aykir olarak irti-
fak bir sure sinirt olmadan da kurulabilir.
Bu sebeple irtifak akdi, Kira ve satim
akidlerinden farkli yeni bir tip sézlesme
tiridir. islam hukukcularinin cogunlu-
dgu, konusu menfaat olan irtifak sézles-
mesinde bilinmezIik ve garar bulunabile-
cegini kabul etmekle beraber bu tur irti-
faklarin tesisine olan genel ihtiyaci dikka-
te almis ve taraflarin sfzlesme aninda
hakkin kapsam ve sinirlarini tesbit ede-
rek muhtemel garar ve bilinmezligi as-
gariye indirmeleri sartiyla bu akidleri ca-
iz gérmustir. Hanefl mezhebinde ise bu
tir akidlerin konusundaki garar teléfisi
mimkiin olmayan ve akdi gecersiz kilan
bir unsur gibi gérildigu icin kural olarak
irtifak sézlesmeleri fasid bir akid olarak
degerlendirilir. Ancak bir grup Hanefi hu-
kukcusu, mezhep imamlarindan gelen
bazi rivayetlere ve 6rfe dayanarak kaynak
hakkinin, daha buyuk bir grup ise gecit
hakkinin sézlesme yoluyla kurulabilecegdi
gérisundedir.

Akid esnasinda sart kosma, bir akar
Uzerinde gerceklesen taksim ya da sa-
tim akdinde taraflardan birinin bir irtifak
hakki tesisini sart kosmasi ve esas akdin
kurulusuna bagl olarak irtifakin kurul-
masi seklinde cereyan eder. irtifaklarin
bu yolla kurulmasi 6zellikle, akidlerle dog-
rudan kurulmasint ilke olarak kabul et-
meyen Hanefl mezhebince, bu ilkenin yol
actigi bosluk veihtiyaci telafi edecek tarz-
da sik¢a kullanilmistir. Buna gére orfe uy-
gun olan irtifak tiplerinin akarlarla ilgili
bir akid esnasinda sart kosularak kurul-
mas! mimkuindur.

irtifak hakki zimni kabul ile de kurula-
bilir. Zimni kabul, baslangicta tek bir sah-
sa ait olan bir akarin taksim ya da satim
akdi sonucu iki farkli kisinin mulkiyeti al-
tina ge¢mesi durumunda 6nceden mev-
cut hale taraflann itiraz etmeyisi sonucu
bu halin bir irtifak hakkina déntismesini
ifade eder. Ornek olarak bir sahsin birbi-
rine yakin iki evinden birinin atik sulari-
nin digerinin tzerinden ge¢mekte oldu-
gu bir durumda bu ikinci evin satimi es-
nasinda alicinin acik¢a gérdiigi bu duru-
ma ses ¢cikarmamasi bir zimni kabul sa-
yilir ve bununla bir mecra irtifaki dog-
mus olur. Bu tur bir halin zimni kabul yo-
luyla irtifak hakkina dénusebilmesi i¢in
ilke olarak kadim olmasi, ya da hadim ko-
numdaki akarin malikinin mevcut duru-
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IRTIFAK

mun devamina razi oldugunu hakl gés-
teren Kkarinelerin bulunmasi gerekmek-
tedir.

irtifak hakkinin hukuki islemler disin-
daki diger iktisap sebebi, kaynaklarda
“kidem” terimiyle ifade edilen kazandiri-
c1 zaman agimudir. ki akar maliki arasin-
daki bir iliskinin kazandirict zaman asimi
yoluyla irtifak hakkina déntisebilmesi i¢in
maliklerden birinin diger akar tzerinde
irtifak muhtevali bir yetkiyi uzun stireden
beri kullaniyor olmasi ve buna hadim ko-
numundaki akar maélikinin itiraz etme-
mesi gerekir. Boyle bir durumda hakim
konumundaki akar maliki tarafindan kul-
lanilan bu yetkinin hukuka uygun bir se-
bepten dogduguna dair kesine yakin bir
kanaat olusmakta ve bunun aksinin de
ispatlanamadigi bir durumda mevcut
kullanim bir irtifak niteligi kazanarak ayni
bir hak ézelligini almaktadir.

Bu sebeplerin diginda, taraflar arasin-
da akdi bir hukuki iliski olmadan dogru-
dan kanundan dogan ve bir akar maliki-
ne komsusunun akarindan musbet muh-
tevali bir irtifak seklinde istifade yetkisi
veren bazi haklardan da sz edilebilir.
Mesela arazisini sulamak icin baska bir
imkani kalmamis olan bir akar malikine
kanun tarafindan, gereken suyu zarure-
te binaen komsusunun arazisinden ge-
cirme yetkisinin verilmesi bdyledir. Turk
hukuk doktrininde ve diger bazi sistem-
lerde bu tip yetkilerin mulkiyetin dogru-
dan dogruya kanundan dogan kisitlama-
lart mahiyetinde mi oldugu, yoksa bura-
da kanundan dogmus (kanunf) irtifak-
lardan mi bahsedilecegi tartismalidir. is-
lam hukuku kaynaklarinda ise bu tir yet-
kiler, nitelik olarak mulkiyet hakkinin dog-
rudan dogruya kanundan dogan kisitla-
malarindan ayrilmigtir. Ancak bunlar ay-
ni (milk) nitelikli bir hak olarak gériilme-
yip ayni haklardan ayri bir hak seviyesin-
de “kanuni irtifaklar” olarak adlandiriima-
ya uygun bir hak grubu olarak ele alinmig-
tir (Ibn Receb, s. 203).

irtifaklarin iktisap sebepleri bunlardan
ibaret olup bazi cagdas yazarlarca belir-
tildiginin aksine umumi ortaklik yoluyla
kurulan bazi yetkiler irtifak niteliginde
degildir. Buna gore kamu emlaki mahiye-
tinde bulunan umumi yollardan gecme,
yine umumi nehirlerden su alma konu-
sunda butidn halkin sahip oldugu yetki
ayni nitelikte bir hak olmayip bir izin ve
serbestiden ibarettir (Serahsi, XIV, 97;
XXIII, 175; Kasanti, VI, 49, 189). Ayni sekil-
de izin ve iare yoluyla kurulan yetkiler de

464

ilke olarak bir irtifak hakki dogurmayip
ibaha niteliklidir. Buna gére bir akar ma-
likinin digerine akarini belirli bir sekilde
kullanmasina izin vermesi, bu islemi bag-
layici géren ve “irfak” seklinde 6zel bir
kavramla ifade eden Maliki mezhebi di-
sarida tutulursa ayni bir hak dogurmayip
bir serbestiyi ifadeden 6teye gecmez.

Hiikmii. [rtifak hakki, hakim akar mali-
kine hadim akar uizerinde dogrudan dog-
ruya bir h&dkimiyet sagladigindan bu hak-
kin kullaniimasi icin hadim akar maliki-
nin araciligi gerekmez. Ancak ayni hadim
akar Uzerinde, malikin mulkiyetiyle hakim
akar malikinin irtifak hakki karsilastigi ve
muhtevasi maddi bir mal olmayan irtifak-
larda bir bilinmezlik her zaman séz konu-
su oldugu icin hakkin kapsam ve muhte-
vasinin miulkiyet karsisinda acik olarak
belirtilmesi gerekir. Ancak bu sayede ir-
tifak hakki sahibine saglanan yetkiyle bir-
likte hadim akar malikinin sorumlulugu
acikliga kavusacaktir. Bu kapsam tesbi-
tinin irtifak kurucu akidlerin yapilmast
esnasinda gerceklestirilmesi gerekir.

irtifakin kullanimi esnasinda hak sahibi
hakkint muhafaza edebilir ve ondan fay-
dalanabilmek i¢cin gereken biitiin tedbir-
leri alabilir; ancak hadim akar Gzerinde
irtifakin muhtevasinin disinda bir tasar-
rufta bulunmaya yetkisi yoktur. Hak sa-
hibinin irtifakin normal élctler icinde kul-
lanimindan dogan zararlari tazmin so-
rumlulugu olmayip sadece eger varsa
kendi payina diisen tamiri yapmalidr. ir-
tifak hakkinin kullaniminda hadim akar
malikiyle ilgili temel hikim, irtifak sahi-
binin hakkinin kullanmasini engelleyen ve
guclestiren tasarruflardan kacinmak ve
akarini strekli bir sekilde hakim akar ma-
likinin hakkini kullanmasina musait bir
halde tutmaktir.

irtifak hakkinin bagh oldugu bir akarin
taksim edilmesi ilke olarak irtifak hakkini
etkilemez. Taksimle sadece baglangicta
tek olan irtifak sayi yoniinden cogalmis
ve irtifaktan fiilen istifade edebilen ba-
gimsiz hisse sayisi kadar hak dogmus
olur. Ayni sekilde irtifak hakki, hadim
akarin taksiminden de etkilenmeyip aka-
rin fiilen irtifakla yikimld kisimlarina isa-
bet eden hisseleri tizerinde devam eder.
irtifaklarla ilgili énemli bir nokta da sa-
tim akdine konu olan bir akarla bir irtifak
hakkini birlikte kullanmanin Hanefi mez-
hebinde bir giif‘a sebebi kabul edilmesi-
dir. Buna gére umuma ait olmayan &zel
miulkiyet altindaki yollar ve su kanallari
uzerindeki gecit ve kaynak haklart ile or-
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taklasa kullanilabilecegi tartismali olmak-
la beraber mecra haklarindaki ortaklik
suf‘a sebebi olmaktadir.

Mulkiyet hakkinin aksine irtifak hak-
lart belirli bir siireyle sinirli ve bir esyanin
sadece menfaatleri (izerinde kurulu ol-
mast gibi dzellikleri sebebiyle sona erme-
si kolay bir hak turtdir. Bundan dolay1
hak sahibinin hakkindan feragati (hak-
kin 1skatt), irtifakin sézlesmeyle kurulma-
s1 halinde belirtilen siirenin sona ermesi,
irtifakin sagladigr menfaatin tamamen
kaybolmasi gibi sebeplerle ortadan kal-

Kar.
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