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E. 1983/3

K. 1984/1
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* MUTEAHHIDIN KENDIi KUSURU IiLE TEMERRUDU ( ingaat Sézlegmesinin Feshi )

« INSAAT SOZLESMESININ FESHI ( Miiteahhidin Kendi Kusuru ile Temmerriidii )

« MUTEAHHIDIN TESLIM GUNUNDE YAPIYI BITIREMEMESI ( Temerriid - Sézlesmenin Feshi )
« MUTEAHHIDIN KUSURU HALINDE i$ SAHIBININ HAKKI ( Giiniinde Bitmeyen Yapi )

* HAKKIN KOTUYE KULLANILMASI YASAGI ( Giiniinde Bitmeyen Yapi Nedeniyle Akdin
Feshi)

« KANUNDAN VE SOZLESMEDEN DOGAN BOSLUGUN TAMAMLANMASI ( Dogruluk Kurali )

818/m.106,108

743/m.2

OZET : 1 )insaat s6zlesmelerinde miiteahhidin kendi kusuruyla temerriide diismesi nedeniyle
sdzlesmenin is sahibi tarafindan feshi halinde, uyusmazligin borglar kanunu'nun 106-108.
Maddeleri hukumleri cergcevesinde ¢ozumlenmesi gerekir.

2 ) Olayin niteligi ve ozelliginin hakh gosterdigi durumlarda medeni kanunun 2. Maddesi hukmu
gOzetilerek s6zlesmenin feshi ileriye etkili sonu¢ dogurur.

DAVA : Borg¢lar Kanunu'nun 360. maddesinin son fikrasindaki "-yapilan sey is sahibinin arsasi
Uzerine yapilmis olup da mahiyeti itibariyle ref'i ve kal'i fazla bir zarari mucip ise, issahibi ancak
ikinci fikra mucibince iglem yapar- " hukmunun ( muteahhidin kusuruyla temerride dusmesi halinde
) uygulanmasi konusunda Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun 6.10.1982 gunli ve 1982/15-356
Esas, 1982/817 Karar sayili karari ile Onbesinci Hukuk Dairesi kararlari arasinda ictihat
uyusmazligi meydana gelmesi nedeniyle ictihatlarin birlestiriimesi Onbesinci Hukuk Dairesi
Bagkanliginin 26.4.1983 gun ve 1983/54 sayil yazisiyla ( bu konudaki Daire kararina dayanilarak )
istenilmis olmakla; Yargitay ictihadi Birlestirme Bliyiik Genel Kurulu'nda, kararlar arasinda ictihat
uyusmazhiginin varligi kabul edilerek igin esasi gorusuldu:

KARAR : 1 - Kararlar arasindaki igtihat uyusmazligi, ingaat sozlesmelerinde muteahhidin teslim
gununde yapliyi bitirmeyerek kusuruyla temerriide dugmesi halinde, olayin niteligi ve 6zelliginin
hakli gosterdigi durumlarda; Borg¢lar Kanunu'nun 360. maddesinin kiyas yoluyla uygulanip
uygulanamayacaginda toplamaktadir. Onbesinci Hukuk Dairesinin kararlarinda, bu hallerde 360.
maddenin kiyas yoluyla uygulanacagi kabul edilmektedir. Hukuk Genel Kurulu kararinda ise,
muteahhidin kusuruyla temerriade dusmesi durumunda uyusmazligin yalnizca Borg¢lar Kanununun
106-108. maddeleri hukumleri uyarinca ¢ézumlenmesi, 360. maddenin kiyasen uygulanamayacag!
gorusu benimsenmigtir.
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Raportor Gyenin, konuya ve ayrica sorunun ¢ézumune iligkin bilimsel gorusler hakkindaki
aciklamalari da dinlendikten sonra, agagidaki gerekgelerle ictihat uyusmazhgi giderilmigtir.

2 - Tam karsilikh s6zlesmelerden olan istisna s6zlesmelerinde bor¢lunun ( miteahhidin ) kendi
kusuruyla isi teslim ginunde bitirmeyerek temerride dugsmesinin hukuki sonuglari hakkinda Borglar
Kanunu'nda 6zel bir hukim yer almamaktadir. Genel hukimlerde ( madde 106-108. ) tam karsilkli
sdzlesmelerde borglunun temerridi dizenlenmigtir. O halde, ortada kanun boslugu yoktur ve
Hukuk Genel Kurulu kararinda da belirtildigi Gzere, ictihadi birlestirmeye konu olaylarda
uygulanacak kanun hiktumleri Borglar Kanununun 106-108. maddeleridir. Cunkdu, bir konu hakkinda
kanunda hi¢ hukim bulunmadigi hallerde kanun boslugundan s6z edilebilir. Olaya uygulanabilecek
kanun hiukumleri bulunduguna gore, hakimin gorevi, hergseyden once bu hukimleri uygulamaktir.
Az Once belirtildigi Uzere, kiyas yoluyla kanun boglugunun doldurulmasi, ancak konu hakkinda
uygulanacak bir hukmdn bulunmamasi halinde mumkuandar. ( MK.m.1 ).

Kusur halinde is sahibinin hakki basligi altinda duzenlenen Borglar Kanunu'nun 360. maddesi
hakmu, kural olarak, bir eserin istenen vasiflara uygun olarak meydana getiriimemesi ( yani igin
ayiph tamamlanmasi ) hallerinde, uygulanabilir. inceleme konusu olaylarda ise, miiteahhidin teslim
gununde yaplyi bitirmemesi ylzunden temerride diasmesi ve yapiyl kismen tamamlamasi s6z
konusudur. Bu nedenlerle, uyusmazlik konusu olaylarda 360. maddenin dogrudan dogruya
uygulanabilecegdi yolundaki gorus de benimsenmemistir.

Ote yandan, Borglar Kanunu'nun 358. maddesi genellikle is sahibinin sézlesmeden erken
donebilmesi haline iligkindir. Bu nedenle, i¢tihadi birlestirmeye konu olayda 358. maddenin
uygulanabilecegini kabul etmek de mumkin goértilmemistir.

3 - A) Borglar Kanunu muzda ( 6zellikle 106-108. maddelerde ) borglunun kismi temerridinden ve
bu hale uygulanacak hukumlerden agikca bahsedilmemektedir. Kugkusuz, borclunun kismi
temerradu halinde de uygulanacak kanun hukumleri 106-108. maddeler olacaktir. Ancak, 108.
maddenin birinci fikrasinda "-akitten ricu eden alacaklinin, tediye eyledidi seyi istirdat edebilecegi-"
belirtildigi halde, borclunun kismi ifasinin karsiliginin iadesi hakkinda kanunda bir aciklik
bulunmamaktadir. O halde, bu yénden kanunun yorumlanmasi ve mevcut "kanun igi" boslugun
tamamlanmasi gerekmektedir. Bu hususta, Medeni Kanunu'n 1. maddesi ile birlikte 2. maddesinin
birinci fikrasinda duzenlenen "dogruluk kuralindan" yararlaniimahdir. Zira, dogruluk kuralinin
fonksiyonlarindan ( 6devlerinden ) biri de, kanundan ve s6zlesmen dogacak hak ve yukumluliklerin
yorumunda ve tamamlanmasinda gorulir. MK. 2/1. maddedeki dogruluk kuraliyla; kanun
hakumlerinin yorumlanmasinda ve uygulanmasinda akla aykiri ve ifrada kagan sonuclara
variimamasi amaci gudilmustir. Ote yandna, istisna sdzlesmelerinde karsilikli gliven esastir.
Guven kurali uyarinca da hi¢ kimse hakli olarak beklediklerinde hayal kirikhigina ugratiimamali;
herkes karsisindakinin kendisinden bekledigi seyi dusunmeli ve ona gore davranmalidir. Konuya bu
kurallar agisindan bakildiginda; muteahhidin yapinin tamamladigi kismi ( mitemmim cuz kurah
geregi olarak ) arsa ( is ) sahibine ait olacag igin, sdzlesmeyi fesih yolunu segen is sahibi de kabul
ettigi veya kabul edebilecegi bu kismi ifanin karsiligini elbette miiteahhide iade edecektir. iade
edilecek bu kismi ifanin karsiligi belirlenirken, ifanin gegerli bir sézlesmeye dayanilarak yerine
getirildigi gergegi ile feshi s6z konusu olan s6zlesme turunin 6zelligi de gézden uzak
tutulmamalidir.

B ) is gérme sozlesmeleri arasinda yer alan istisna sdzlesmesi genel olarak "ani edimli"
sozlesmeler grubunda mutalaa edilmekte ise de, istisna s6zlesmesinin bir turu olan ingaat
sozlesmelerinde; muteahhidin ( emege ve masrafa dayanan ) edim borcunun genellikle uzun bir
zaman sureci iginde yayilmis olmasindan dolayi ve edim borcunun bu 6zelligi ydoninden, surekli
borg iligkilerine 6zgu kurallarin da gozetilmesi gerekir. Kanunda da, istisna sozlegsmeleri
dizenlenirken, sirekli borg iliskilerine 6zgu kurallara yer veridigi goérilmektedir. O halde, Hukuk
Genel Kurulu kararinda da agikga belirtildigi gibi, ingsaat s6zlesmeleri "gecici - surekli karmasigi" bir
Ozellik tasimaktadir. Baskin olan bilimsel gorusler de bu yoldadir. Bor¢lar Kanununun 106-108.
maddeleri ise, ani edimli sdzlegsmelere ait kurallarin doguracagi sonuglara gore duzenlenmistir.
Gorulduga tzere, muteahhidin kusurlu temerrtidi nedeniyle sézlesmenin feshi halinde, hukuki
sonuglari farkh olan iki ayri kural kargilamaktadir. Ayni mesele hakkindaki bu zit kurallarin birbirini
karsilikli olarak yok edecekleri ve bdylece ortlll bir kanun boslugunun meydana gelecegi 6gretide
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ifade edilmektedr. Karsilasan bu iki zit kuraldan hangisine Ustinltk taninacaktir?. Baska bir
anlatimla,ingaat s6zlesmelerinin bor¢lu temerridi nedeniyle feshi halinde, bu fesih ( geriye mi,
ileriye mi etkili ) sonug doguracaktir?.

Bazen, ingaat s6zlesmesinin is sahibi tarafindan feshedildigi anda, kusuruyla bor¢lu temerridine
disen muateahhidin, yapinin tamamladigi kisminin kasami o dereceye ulasir ki; boyle bir durumda,
muteahhidin bu kismi ifasinin karsihgi yalnizca 106-108. maddeler uyarinca belirlenirse, is sahibi,
normal hallerde saglayamayacagi bir imkana ( mateahhidin kusurundan amaci asan bir sekilde
yararlanmak suretiyle ) kavusmus olur ve muteahhit de sembolik bir kargilikla yetinmek zorunda
kalir. Oysa, muteahhidin olaydaki kusuru; bor¢lar hukuku yéninden, miteahhidin kismi ifasinin
karsiligini belirleme bakimindan deqil, is sahibine 6demek durumunda kalacagi tazminatin
kapsamini tayinde dnemlidir. ( Bk. m. 98/2, 43. ) Gorulmektedir ki, 106-108. maddeler tim olaylara
aynen uygulanirsa, bazi istisnai hallerde "hakki sekle mahkum edecek derecede" adalete aykiri
sonuglara neden olabilmekte ve bu kanun hukimleri tatminkar olmaktan uzak kalabilmektedir. O
halde, bu adalete aykiri sonuglar nasil giderilebilecektir?

iste, bu meselelerin objektif bir sekilde ¢dziimi, ancak Medeni Kanunun 2. maddesinde yer alan
kuraldan yararlanmak suretiyle mimkiin olabilir. Clink{, Turk-isvigre Hukukuna gore, bu gibi
durumlarda, Medeni Kanunu'n 1. maddesinen degil, 2. maddenin ikinci fikrasinda dizenlenen
"hakkin koétuye kullaniimasi yasagi kuralindan" yararlanilabilir. Bu giin hakim olan fikre gore, hakkin
kotlye kullaniimasi yasagi kuralinin amaci, hakime 6zel ve istisnai hallerde ( adalete uygun
diisecek sekilde ) hikkiim verme imkanini saglamaktir. Madde hikmiinin bu 6zelligi, isvigre Federal
Kurulunun Medeni Kanun tasarisini Millet Meclisine sevkine iliskin 1904 tarihli mesajinda sdyle
aciklanmaktadir: "- Bir hakkin kullaniimasinin agik¢a adaletsizlik tegkil ettigi ve gergek hakkin
taninmasi ve ferdin korunmasi igin btln hukuki yollarin kapal bulundugu hallerde, MK. m. 2 .2
hiikmiiniin amaci, zaruretten dogan ve olaganisti bir imkan saglamaktir-" Prof.Dr. Zahit imrenin
Turk Medeni Hukukuna gére Hakimin iktisadi Meseleler Karsisinda Durumu baghkli makalesinde (
Prof. Dr. Fikret Arik’a Armagdan, Ankara 1973. Sh. 173 ) gériisiine yer verilen isvigre de Medeni
Hukuk Profeséri MERZ'in ifade ettigi gibi, bu durumlarda, sekli hukuktaki hakki, maddi adalet
mulahazalari sinirlar ve onu gergek olgulerine goturebilir. Ord. Prof.Dr. Andreas B. SCHWARZ'In (
Medeni Kanunun 2. maddesi ile Bor¢lar Kanunu'nun 106-108. maddelerine iligkin ) gorusu de;
Ozetle soyledir: | - Mk. 2. maddesindeki esaslar, kanunun harfi harfine tatbikinin hakkaniyete
uymayan neticelere goturdugu hallerde, bir tashih vasitasi olarak, butiin hukuk sistemine hakim
bulunmaktadir. Bu umumi esaslar Kanuna ve onun hakimlerine, hayatin degisik durumlarina
uymak kabiliyetini vermekte ve kanuna genis bir elastikiyet bahsetmektedir. ( Medeni Hukuka Girig,
istanbul 1946, Sh. 203 vd. ) Il - MK. 2. maddesindeki esaslar da gdzetildiginde, alacakli, ihlal edilen
s6zlesmeyi vaziyete gore geriye etkili veyahut ilerisi igin feshi ihbar suretiyle tek tarafli olarak
bozabilir. S6zlesmenin ihlali sebebiyle fesih hakki kural takdiri bir kuraldir. Bu hususta hakimin, her
hadisede "fesihin doguracagi sonuglar bakimindan" bdyle bir munferit hal suretini kabul etmenin ne
dereceye kadar dogru olacagini, halin icaplarina gére tartmasi gerekir. ( Turk Borglar Hukukuna
Gére Akdin ihlali Sebebiyle Fesih baslikli makale; Ebiil'ula Mardin’e Armagan, istanbul 1944, Sh.
759 vd ).

Bu aciklamalar da gostermektedir ki, Medeni Kanunun 2/2. maddesindeki kuralla, Kanunun ve
hakkin mutlakligi kuralina istisna getiriimektedir. Ancak, bu kuralin taliligi ( yani ikinciligi ) de
gOzetilerek; oncelikle her meseleye ona iliskin kanun hukumleri tatbik edilecek; uygulanan kanun
hakUmlerinin adalete aykiri sonuglara neden olabildigi bazi istisnai durumlarda da, 2/2. maddedeki
kural, haksizl@i tashih edici bir sekilde uygulanabilecektir. O halde, i¢tihadi birlestirmeye konu
meselelerin ¢ozumunde izlenecek yol soyle olmalidir:

Sayet, olayin niteligi ( miteahhidin yapinin tamamladigi kisminin kapsami ) ve 6zelligi (
uyusmazhgin yalnizca BK: 106-108. maddeleri uarinca ¢ézimlenmesini ) gerektiriyorsa;
s6zlesmenin feshinin bu hukimlerde 6ngorulen hukuki sonuglari doguracagi tabiidir. Artik bu
durumlarda, ingaat sozlesmesinin muteahhidin edim borcu yonunden 6zelligi de sonucu etkilemez.

Ancak, olayin niteligi ve 6zelliginin ( uyusmazhgda 106-108. maddeler hikimlerinin uygulanmasinin
doguracagi adalete aykiri sonuglarinin ) hakli gésterdigi durumlarda; Medeni Kanunun 2. maddesi
hikmU gozetilerek, sdzlesmenin feshinin ( surekli borg iliskileride oldugu gibi ) ileriye etkili sonug
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doguracagi kabul edilmelidir. Bdyle bir ¢6ziUmUn sonucu olarak da, mutemerrit mateahhit; kismi
ifasinin bedelini is sahibinden ve is sahibi de; muteahhidin kusuruna bagli tim zararlarini
muteahhitten talep edebilecekler ve bu suretle taraflarin yararlari arasinda karsilikh bir denge
kurulmus olacaktir.

SONUG : istisna sdzlesmesinin bir tiirli olan insaat sézlesmelerinde miiteahhidin kendi kusuruyla
isi muayyen zamanda bitirmeyerek temerrtide dismesi nedeniyle s6zlesmenin is sahibi tarafindan
feshi halinde, uyusmazhigin kural olarak Borg¢lar Kanunu'nun 106-108. maddeleri hikimleri
cercevesinde cozumlenmesi gerekecegine; ancak, olayin niteligi ve 6zelliginin hakli gosterdigi
durumlarda, Medeni Kanunun 2. maddesi hukmu gozetilerek, s6zlesmenin feshinin ileriye etkili
sonug¢ doguracagdina; birinci ve ikinci toplantilarda 2/3 ¢ogunluk saglanamadigindan, 25.1.1994
gunlu Gguncu toplantida gogunlukla karar verildi.

( Gerekge bakimindan muhalefet serhi )

Bu "Tevhidi ictihat Karari", Yargitay 15. Hukuk Dairesinin 26.4.1983 giin ve 1983/56 sayil karari ve
bu karara atfen ayni tarihli yazil istegi tizerine "Yargitay ictihadi Birlestirme Biiyiik Genel Kurulu"
tarafindan ittihaz buyurulmus bir karardir. Gerek s6z konusu 6zel daire kararinda ve gerekse 2797
sayil "Yargitay Kanunu"nun 45 inci maddesi hUkmune gore "Yargitay 1. Baskanlik" makamina
yazilan yaziya eklenen, ( 8.4.1977 giin ve E.1977/470, K.1977/837 izmir Asliye Besinci Hukuk
Hakimligine, 14.2.1980 giin ve E.1979/2683, K.1980/341 Antalya Asliye Uglincii Hukuk Hakimligine
ve 2.4.1980 guin ve E.1980/679, K.1980/843 sayili Ankara Asliye Altinci Hukuk Hakimligine ) ait
dava dosyalari ile ilgili olarak s6z konusu 6zel dairece verilen karar ornekleri ile ayni "istek
yazisina" ekli Yargitay Hukuk Genel Kuruluna ait 6.10.1982 gin ve E.1982/15-356, K.1982/817
saylili ve ( Samsun Birinci Asliye Hukuk Mahkemesi ) ne ait dava dosyasi ile ilgili kararlarin bir teki
dahi ( bedel ) yani ( para ) karsiligi yapilan ingaat sézlesmesi ile ilgili olmayip tamami ( arsa payi
karsiliginda apartman insaatina iligkin ) olup ( arsa sahibi ) ile o ingaati deruhte eden ( mateahhit )
arasinda zuhur etmis ve bu nedenle de Borg¢lar Kanunu 'nun 358, 360 ve 371 inci maddeleri
hukamlerinin uygulanmasindan kaynaklanan uyugsmazliklara ait bulunmasina ragmen, - her
nedense - Tevhidi igtihat Kararinin hemen hemen higbir yerinde ( ana metnin ikinci satiri igindeki
tek kelime disinda ) bu "maddi olay" yéniinde deginilmedigi gibi, sanki, Tevhidi igtihat istegi - genel
olarak - "para kargiligi ingaat yapimi" uyusmazhgindan kaynaklanmig ve bu nedenle bdyle bir karar
verilmiscesine, - okuyanlar Uzerinde - yanls bir kanaat ve intiba uyandirir tarz ve uslupla kaleme
alinmis bulunmaktadir.

[V XT1]

2797 sayili "Yargitay Kanunu" nun 45/f-4. hiilkmdi ile "Yargitay i¢ Yénetmeligi"nin 16 nci
maddelerinde; ( ictihadi Birlestirme gdriismeleri, alinmis olan ilke kararlari cergevesinde yuritilir
ve kararlari yazilir ) hikmu yer almis bulunmaktadir. Diger taraftan, ayni Kanun'un 17/C bendi
hiikmiine gore igtihadi Birlestirme gériismeleri ve kararlarinin alinig bigimi ile ilgili olarak ( Yargitay
Bagkanlar Kurulu ) tarafindan alinan ve ( Resmi Gazete ) nin 13.7.1975 gun ve 15294 sayisinin
onbirinci sayfasinda yayinlanmis olan 18 maddelik ( ilke Karari ) nin 8 inci maddesinde aynen:

"ictihadi Birlestirme goriismelerinde s6z alanlarin konusmalari elektromanyetik aletlrle tesbit ve
sonradan daktilo edilir. Daktilo edilen metin raportor tye ve konusmaci tarafindan imzalanir. Bantlar
Birinci Bagkanlikga saklanir..." denildigi ibi, "Kararin yazilmasinda gézénunde tutulacak esaslar"
baslkl kisminda da:

M-13- ictihadi Birlestirme Kararina neden olan kararlarin dayandiklari hukuki esaslar ve bu kararlar
arasindaki geligkiler, on sorunlarin oylamasina iligkin agiklamalar.

M-14- MuUzakereler sirasinda ortaya ¢ikan baslica hukuki gorusler ve gerekgesi.

M-15- Oylama sonucu igtihatlarin birlestiriimesi yonunde benimsenen hukuki gorus ve bu gorusin
gerekgesi.

M-18- igtihadi Birlestirme karari yazim isi ile gérevlendirilen Kurul (iyesi tarafindan kaleme
alindiktan sonra Bagkana sunulur, karara son yazilis bi¢cimi vermek Bagkana aittir. denilmektedir.
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25.1.1984 giin ve E.1983/3, K.1984/1 sayil bu "Tevhidi igtihat Karari" nin, madde metinleri aynen
yukariya aktarilan "ilke Karari"na tam manasiyle uyularak kaleme alindidi iddia edilemez. Diger
taraftan, s6z konusu "ilke Karari"nin ( Resmi Gazete ) ile yayinlanmasindan bu gine kadar aradan
gecen sekiz yili agkin uzun slre igerisinde, "ictihadi Birlestirme" miizakereleri ile ilgili olarak, "ilke
Karari" ; - mUzakerelerin elekromanyetik aletlerle ( teyp’le ) tesbit ve sonradan daktilo ile ¢ozullp
konusmaciya imzalatilmasi - gereginin yerine getirildigini ve bu suretle "ilke Karari"na uyuldugunu,
hicbir yetkili kisi ileri siiremez ve bu itibarla da sz konusu " ilke Karar1", sadece yayinlandigi (
Resmi Gazete )'nin sayfalari arasinda kalmig bulunmaktadir. Sayet, bu "llke Karari" geregi yerine
getirilmis olursa idi, 0 zaman, bu "Tevhidi igtihat Karar1" muzakere zabitlari - karar metni ile birlikte -
tipki 1927-1954 yillari arasinda oldugu gibi yayinlanmasi gerekecek ve hangi Uyenin, hangi gorus
istikametinde ne sekilde bir fikir beyan ettigi ve alinan kararin hangi hukuki ilkeler dogrultusunda bir
sonuca baglandigi hususu, hig bir tereddide meydan vermeyecek bir sekilde, tebeyyln edecek idi.

Her ne kadar, "Yargitay Kanunu" nun 45 inci maddesinin son fikrasi hilkmiine gore, ictihadi
Birlestirme Kurullari, 6zel daire ve Genel Kurullarin kararlarinda yer alan gerekge ve goruslerle
bagli olmaksizin karar vermek imkanina sahip iseler de, hi¢ suphesiz ki, bu hal, madde metinlerini
bu muhalefet serhine aynen aktardigi séz konusu "ilke Karari" nin, kararlarin yazilmasi ile ilgili agik
hikimleri karsisinda - "Tevhidi ictinat Karar" yazilirken heyetin hangi nedenlerle degisik bir sonuca
ulastigl hususunu, karar metninde belirtmeyi, bertaraf etmez. Tevhidi ictihada neden olan
kararlarda yer alan "maddi vakia ve varilan hukuki goriislere, - bu Tevdihi ictihat Kararinda oldugu
gibi - karar metninde hic yer verilmeden, "mucerret olarak”, kararin kaleme alinmis olmasi hali, o
kararin, hangi benzer olaylarda uygulanacagi hususunda, basta, mahkeme hakimleri olmak Uzere,
bil'umum sair ilgilileri tereddlde sevk eder ve sebepsiz olarak yanlis uygulamalara ve hatta
"kargilikliga" neden olur ve olacaktir dal...

Yargitay Kanunu'unn 45/f.5. hikmiinde de agikga belirtildigi lizere, ( igtihadi Birlestirme Kararlar
benzer hukuki konularda Yargitay Genel Kurullarini, dairelerini ve adliye mahkemelerini baglar. )
Binaenaleyh, "baglayicilik" ydniinden "Tevhidi ictihat karar" ile kanun hilkmi arasinda hicbir "deger
farki" yoktur. Her kanun gibi, "Tevhidi ictihat Karar" da, hicbir tereddiide ve karigikliga mahal
vermeyecek derecede "acgik" ve "kesin"bir ifade ile kaleme alinmig olmasi sarttir. Malim oldugu
vechile, kanun metinlerinin acik olmamasi ve uygulama alaninda tereddutlere neden olmasi
halinde, ilgililerin vaki miracaati Gzerine, tesrii organ olan, ( Turkiye Buyuk Millet Meclisi )
tarafindan "tefsir karar" verilmek suretiyle kanunlardaki tereddit ve miphemiyetin giderilmesi her
zaman mimkin bulundugu halde, "Tevhidi igtihat" kararlarindaki ayni miiphemiyeti agikliga
kavusturacak, - Yargitay Kanunu'nda - higir hikim sevk'edilmis degildir.

Bu "Tevhidi ictihat" istegi ile ilgili olarak "Yargitay Biiyiik Genel Kurulu"nda ayri ayri zamanlarda ve
tam dort defa yapilan mizakereler sirasindaki her konusmamda da belirttigim Gzere, Yargitay 15.
Hukuk Dairesine ait - bu muhalefet serhinin bas kisminda - tarih ve numalarani yazili daire kararlari
ile Yargitay Genel Kuruluna ait ( 27 oya karsi 6 muhalef oyla alinmis olan ) karar arasindaki
aykirilik; ( arsa pay!i karsiligi apartman ingaati yapimi s6zlesmelerinde ), insaati ( keyfi ) veya kendi
( kusurlu hareketi ) sonucu sézlesmede belirtiimis olan ( sure ) iginde tamamlamayarak insaati
yarida birakip igi terk’ eden ve fakat o arsa sahibi tarafindan, ya kendi imkanlari icinde veya bir
baska muteahhitle yeni bir s6zlesme yapmak suretiyle ancak ingaati tamamlanan o apartman
binasinda - kusurlu ilk miteahhide yaptidi is oraninda ve ( kar ) seklinde - kendisine apartman
dairesi vermek suretiyle, o muteahhit, o binanin mulkiyetine ortak mi olacak, yoksa, Borglar
Kanunu'nun, "haksiz iktisap hukumleri"ne gore, muteahhidin arsa sahibinden sadece ingaati yari
biraktigi ana kadar o insaata sarf ettigi ve ingaatin bunyensine giren ( malzeme bedeli + isgilik
Ucreti = ) toplami neye bali§ oluyorsa sadece onu ( para ) olarak mi alabilecedi noktasinda,
toplanmakta idi. Ozel daire, miinhasiran, insaati yapilip ikmal edilmig olan ve sadece yapiminda
"nefaset farki" bulunan istisna akitlerinde ancak uygulanma olanagi bulunan ve bu nedenle de yari
kalan ve hentz tamamlanmamis olan ingaatlarda asla uygulanmasi mamkuin bulunmayan - Borglar
Kanunu'nun 360/f.3 hikmunun - ( kiyas yolu ) ile yari kalmis insaatlarda da uygulanabilecegi, iddia
ve gorusitnde idi. Buna mukabil, "Yargitay Hukuk Genel Kurulu," ise - 6.10.1982 glin ve 356/817
saylili kararinda agikca belirttigi Gzere - kendi kusuru veya ihmali ile ingaati yari birakan
muteahhidin ( arsa sahibi ) ingaat sahibinden biraz dnce belirttigimiz Uzere, sadece ( ingaatin
bunyesine giren malzeme bedeli + o ingaatin o hale gelebilmesi i¢in insaatta kullanilan usta ve
iscilik Ucretleri =) toplami neye bagli oluyorsa o miktari ( para ) olarak alabilecedi ve fakat asla
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kendisine mateahhitlik kari karsiligi olarak kendi kusuru veya ihmali hareketi ile yari biraktigi o
ingaattan ( daire ) verilemiyecegi, aksi halde, ( kusurlu ) muteahhidin ( kar karsilig1 kendisine daire
verilip o apartmanin malikleri arasina girdigi stirece ) malzeme ve isgilik Gcretlerinin - piyasa
sartlarina gore - yukselis gosterdigi hallerde isi yarida birakmasinin onun lehine daha karli bir
sonug doguracagi ve arsa payl karsiligi ingaat yapim sézlesmesinin asil gayesinin ingaati bir an
once bitirmeyi hedef aldigi ve aksi takdirde "kusurlu" veya "keyfi" hareketi sonucu ingaati yarida
birakip arsa sahibini kendi kaderi ile bag-basa birakan ve bunun sonucu olarak onu mahkeme
kapilarinda surandurap perisan eden muteahhidin ayni binada arsa sahibi ile birlite ( kat maliki )
durumuna girmesinden, burada sayilamiyacak kadar, degisik mahzurlar ortaya ¢ikacagi ve bu halin
tam bir ( huzursuzluk kaynagi ) olusturacagi ve muteahhidin ( kar karsiligi ) olarak kendisine disen
daire veya daireleri bir baskasina satsa ve o binada fillen oturmasa bile bu satisi - arsa sahibine sirf
huzursuzluk vermek igin - ictimai ve ahlaki durumlari munasip olmayan kigilere satmay! tercih
edecedi, halbuki 634 sayili ( Kat Mulkiyeti Kanunu )'nun ana espirisinin her seyden once
apartmanda huzur ve sukunu saglamak oldugu ve eskilerin ( ev alma, komsu al!... ) deyimini
kullandiklari, bunun da ancak ( kusurlu ) hareketi ile ingaati yarida birakip kagan miteahhide
sadece yaptigi ise karsilik ( nakip para ) vermekle mumkun olabilecegi, noktasinda toplanmakta idi.

"Tevhidi igtihat" miizakereleri sirasindaki miteaddit konusmalarinda da etraflica ve mikerreren
belirttigim Uzere, mateahhin ( kar ) karsili§i olarak ve yaptigi is oraninda o apartmandan daire
alabilmesi yani ( kat maliki ) olabilmesi i¢in Bor¢lar Kanununun 371 incimaddesi sartlarinin - o
olayda - gergceklesmemis olmasi icap eder. Muteahhit ingaati yaratarken olur veya butun maddi
olanakalirin seferber edip bunlari kullanmasina ragmen, sirf, igcinde dustigu ekonomik ( aciz hali )
sonucu, - insaatin % 85-90"In1 ikmal etmis oldugu halde - mutebaki kismi bitirememis ise, iste bu
takdirde ve bu sartlar altinda, ancak hakim, Medeni Kanunun ikinci maddesinde yer alan ( objektif
iyi'niyet ) ve ( hakkaniyet ) kurallari icerisinde, elbette, boyle bir muteahhide yaptigi isle orantih
olarak o insaata bir karsilik yani ( daire ) verecek ve onu ( kat maliki ) durumuna getirecektir.
Bilindigi Uzere, Medeni Kanunun ikinci maddesi hikmunde yer alan "objektif iyi' niyet kurali", her
hukuk kuralinin en Ustlinde yani ( zirvede ) yer alan ve her halikarda hakimin "resen kendiliginden"
g6zodnunde bulundurup uygulamasi gereken bir "ana kural" olmasi itibariyle, bu kuralin, bu "Tevhidi
ictihat" kararinda hakimleri miiteahhitler lehine, -ingaat ne oranda yapilmis olursa olsun ve
muteahhit yaptigi ingaati hangi sebepler altinda yari birakirsa biraksin, aman, sen bu kurali her
zaman muteahhide uygula!... Sakin bunu hatirindan hi¢ ¢gikarmal..- anlami, yaratacak bir ifade
uslubu igerisinde kaleme alinip islenmis olmasi, genge ve tecribesiz hakimleri daima yanhs ve
haksiz bir uygulamaya sevk edecektir. Halbuki, bu "tevhidi igtihat Karar", simdi benim bu
"muhalefet serhi"nde, Bor¢lar Kanununun 371 inci maddesi hikmui ile ilgili olarak belirtmege
calistigim ve mateahhidin higbir "kusuru - keyfi hareketi" olmaksizin, ingaatin en az % 80-90
nisbetinde ikmal edilmis olmasina ragmen, muteahhidin "hali - acze" dismesi veya 6lumu sonucu
yarl kalmasi halinde ancak uygulanabilecegdi ve "iyi niyet kurah" nin bu sartlar disinda muteahhit
lehine uygulanmasina imkan olmadigi, aksi halde, muteahhidin - sudan sebeplerle - ingaati daima
yarida birakip kagma kanaat ve temayulinu gonlunde tasiyacagi gorusunun, heyetce,-12 o6zel
daire gorusu oyuna karsli, 65 gibi ¢cok farkh bir oyla - benimsenmesi sonucu, ittihaz buyrulmus bir
karardir.

"Tevhidi igtihat karari" bizim ve muhalefet serhinde aciklamaya calistigimiz "hukuki gériis"
dogrultusunda ¢gikmis olmasina ragmen, kararin kaleme alinig sekli itibariyle, uygulamada bazi
tereddut ve hatta yanlhs anlamlara sebep olacagi kanaati ile sirf bir mesleki sorumluluk duygusu
altinda bu "muhalefet serhi" ni yazmak geregini, hissetmis bulunmaktayiz.

"Tevhidi igtihat Karari"nin 2. bendinin en son paragrafinda, Borglar Kanununun 358 inci maddesi
hakmunun olayda uygulanma olanagi bulunmadigina, ¢unkl bu madde hkimunun "s6zlesmeden
erken donme haline iligkin" bir hUkim olduguna deginilmistir. Kararda yer alan bu gorus ¢ok mutlak
bir sekilde ifade edilmistir. Borclar Kanunu ' nun 358. maddesi hikmU muateahhidin temerrtdinin
"diger bir cesidini" hilkkme baglanmis bulunmaktadir. Bu "Tevhidi ictihad Karari"na ana dayanak
yapilmis olan ( temerrit nedeniyle aktin feshi - B.K. m. 106-108 ) hali ile, Borglar Kanunu'nun
358/f.1 hukmunun ig sahibine ( arsa sahibine ) "geriye etkili donme hakki tanimis oldugu"
hususunda, doktrinde ittifak vardir ( Guhl-Merz-Kummer, Das Schweizerische Obligationenrecht-
isvigre Borclar Hukuku - 7. Auufl. Ziirich 1980, s. 47, 1V, 3, sayfa: 453, Oser - Schénenberger, Art
366, Nr. 2, Becter, Art, 366, Nr. 4, Prof, DR. Haluk Tandogan, Arsa lizerine insaat yapma
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sdzlesmelerinde isi tamamlamadan birakan miteahhidin yapilan kisimla orantili Gcret almasi
sorunu uzerinde goérusler - Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi, Haziran 1981, Cilt XI, Sayi: 1, sayfa
33 den naklen ). Binaenaleyh, - Tevhidi ictihat Kararina gére - Borglar Kanunu'nun 358. maddesi
hukmu geregince erken donmede "akdin feshi" geriye etkili olarak kabul edilirken, isi yarida biakan
muteahhidin bir de mutemerrit olmasi halinde "akdin feshinin geriye etkili olamiyacagini" bu kararda
ileri surmek, muteahhidi hakkaniyete hi¢g de uygun olmayan bir bigcimde "koruma" sonucunu
dogurur.

"Tevhidi igtihat arari"nin ( B ) bendinin ikinci paragrafinda, miteahhidin "kismi temerridinin"
sonuglarinin ne olacagi hususunda Bor¢lar Kanunun'da bir "bosluk" olduguna deginildikten sonra
ilaveten "bazi istisnai hallerde hakki sekle mahkum edecek" derecede, adalete aykiri sonuglar
ortaya ¢ikacagi belirtilerek bu haksizligin ancak Medeni Kanunun 2. maddesi hukmu ile
giderilebilecegi gorusu ortaya atilmistir. Bizim gsahsi kanaatimizca, "kismi temerridin" sonuglarinin
ne olacag! hususunda Bor¢lar Kanunu'nda bir "bosluk" yoktur. Clinku "kismi temerradian sonuglar”
icin Borglar Kanununun 20/f.2 hikmund, ( kiyas yoluyla ) uygulamak mumkindur. Sayet, muteahhit
tarafindan ( ifa ) edilmeyen yani henlz insa edilmemis olan bina kismi olmadik¢a,s6zlesme yerine
getirilmis sayillmayacak bir derecede ise, o zaman, "geriye etkili fesih halini" o ingaat s6zlesmesinin
tamamina tesmil etmek, en isabetli bir hal sekli olur.

Her ne kadar, "Tevhidi i¢tihat Karari"nda, miiteahhidin insaati sozlesmede belirtilen sure iginde
tamamlamayarak temerride dusmesi nedeniyle Borglar Kanunu ' nun 106-108 inci maddeleri
hakUumlerine gore yapilacak feshin "kural olarak" geriye yururligu ( etkili ) olacagi, ancak ( istisnaen
) ileriye etkili sonu¢ doguracagi belirtiimisse de, gerekgede ( 3-A bendinde ) miteahhidin hakli
beklentilerinde "hayal kirikhdina ugratiimamasi” gerektigine iliskin gorus bigimi, isi (insaati )
tamamlamama hallerinin hepsinde veya buylk bir kisminda - objektif iyi niyet kuralinin
uygulanmasi goruntusu altinda - kusurlu mateahhide yaptigi az isle orantili Gcret yani ( apartman
dairesi ) verilmesi yolunun agiimasi tehlikesini doguracak bir mahiyettedir. Halbuki, "objektif iyi
niyet" kurali, ancak, isin ( ingaatin ) tamamina yakin buyudk bir kisminin yapilip tamamlandidi ve
geriye cuz'i bir kisminin kaldidi hallerde "ileriye etkili" feshi, hakh kilar, yoksa muteahhit, velevki isin
yarisindan fazlasini yapmig olsa bile, "kusuruyla" veya "keyfi" olarak igi ( insaati ) yarida birakmig
ve geri kalan kismi - B.K. 371. maddesi sartlari da olmamasina ragmen tamamlamak igin higbir
caba gostermemis ise, kendisinin "objektif iyi niyet" kuralina dayanmasi ve bu kuralla
mukafatlandirilmasi asla mamkuin degildir. Bu tevhidi igtihatla ilgili mizakereler sirasinda agika
belirttigim Uzere, isi ( ingaati ) kusuruyla yarida birakan mutemerrit muteahhide yaptidi isle orantili
iscilik Ucreti + insaatin blnyesine giren malzeme bedeli toplami nakit para disinda ) kar ( daire )
vermek, yalniz muteahhidin "sun’u taksiri" olmadan isi ( insaati ) yapmaktan acze dismesi veya
Olmesi halinde o muteahhide ( kar ) verilmesini 6ngéren B.K."'nun 371. maddesi hikmune aykiri bir
sonucun da ortaya ¢ikmasina neden olur. Bu halin doguracagi sakincalar ise ¢ok asikardir.

Yukarda agiklanan nedenlerle isbu ( Tevhidi ictihat Kararina ), gerekge yaziligi noktasindan,
muhalifim.

Ismail Doganay
11. Hukuk Dairesi Uyesi

KARSI OY YAZISI

Cogdunluk kararinda belirlendigi gibi, ictihadi birlestirmenin maddi olay yoninden konusu, borglu
muteahhidin alacakliya karsi arsa karsiligi birden fazla bagimsiz bolimden olusan bir bina
yapimina iliskin taahtidunu s6zlesmede yazil ve hatta daha sonra verilen sirelere ragmen kendi
kusuru ile zamaninda yerine getirmemis olmasindan ibarettir. Bu madde olay kargisinda hukuki
sorun ise, istisna s6zlesmesine ve kanun hikimlerine gore alacaklinin s6zlesmeyi fesh hakki olup
olmadigi, alacaklinin akti feshi hakki varsa fesih sonunda bor¢lunun alacaginin ne olmasi gerektigi
noktasinda toplanmaktadir. Baska bir ifade ile, yukarda s6zu edilen maddi olayda, kanunun hangi
hikmUnun uygulanacagi uyusmazlik konusudur.

FESIH HAKKI
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Gorusmeler sirasinda bu hususta U¢ ana goruasun ileri suruldigu gézlenmigtir. Birinci gértise gore,
ictihadi birlestirme konusu maddi olay hakkinda Borg¢lar Kaunu nun genel ve 6zel hukumlerinde bir
aciklik bulunmamaktadir. ikinci gériise gére, Borglar Kanunu'nun 6ézel hiikimlerinde agiklik
bulunmadigindan isin genel hiikiimler cergevesinde ¢oziimlenmesi gerekir. Uglincli goriise gore de,
Borg¢lar Kanunu'nun istisna ( Eser ) s6zlesmelerini dizenleyen hukimler arasinda olaya uygun
huakumler bulunmaktadir. Birinci gorugu paylasanlarca kiyasen Borglar Kanunu' nun 360.
maddesinin iki ve tguncu bendlerinin uygulanmasi ileri surdimusse de gogunluk karari
gerekgesinde aciklandigi gibi bu maddenin maddi olaya uygunlugu bulunmadigindan s6zu edilen
géruse itibar edilmemigtir. Bu noktada, ¢cogunluk distncesine katildigimizdan ayrica agiklamada
bulunmaya gerek olmadigi kanisindayiz.

Kanunda aciklik bulundugu goruslerine gelince; biz, istisna sdzlesmelerini iceren Borglar
Kanunu'nun 6zel hukimlerinde konuyu aydinliga kavustaracak hukumlerin varligina inaniyoruz.
Onun igin Borglar kanununun genel hikimlerine bagvurmadan konunun ¢ézimlenmesi
mumkundur. Ancak, surasini belitmekte de yarar var ki, istisna sozlesmelerine iligkin Kanun
hidkimlerinden birini olayda uygulama olanagi yoksa fesih konusunda son ¢arenin Borglar
Kanununun genel hukimlerini uygulamak olduguna kusku yoktur. 17.4.1972 gun ve 8/8 sayili
ictihad Birlestirme Kararinda ifade edildigi gibi Kanunun yorumunda, séziinii esas tutmak ve
sozunden ¢ikan anlami Kanunun tumunden ¢ikan anlam ile ¢gelisme halinde bulunmadigi takdirde
bu anlami esas almak bir gelisme bulunmasi halinde timunden ¢ikan anlami uygun sekilde yorum
yapmak Medeni Kanunun 1. maddesi geredi bulunmaktadir. Oyle ise, 6nce kanunun sdzlerine ve
sonra da Kanunun bu konudaki anlamina uygun olarak Kanunda bir hiukim bulunup
bulunmadiginin arastiriimasi sonuca ulasmak igin zorunludur. Borglar Kanunu™ nun 358/1.
maddesine gore muteahhit ( ylklenici ) isi tehir eder ya da is sahibinin kusuru olmaksizin vaki olan
teahhur sebebiyle butin tahminlere ragmen muteahhidin isi belli zamanda bitirmesine imkan
vermeyecek derecede olursa alacakl teslim zamaninin beklemeye mecbur olmaksizin akti
feshedebilir. Kanunun ( Tehir ) kavramiyla ifade olunan bu bdlimu olaya aynen uydugu halde fesih
hakki yéninden Kanunun agik hukmindn sadece ( is sahibinin s6zlesmeden erken ddnebilmesi
haline ) iligkin olarak yorumlanmasinin yorum kurallarina uygun dasmedigi acgiktir. S6z konusu
Kanun hakma bir yona itibari ile anildidi gibi ise de yorum suretiyle aciklanacak sebeplerle diger
sonuca ulugsmakta o kadar mumkin bulunmaktadir. Genelde, Kanunda agik hikim bulunmayan
hallerde hakimin ilk bagvuracagi yol kuskusuz hukuki yorumdur. Bu itibarla, hukuki yorumla
kanunun 6zel bir hUkmunu uygulama olanagi varsa artik genel de olsa kanunun bagka bir
hikmUnun olaya uygunlugunu arastirmaya gerek yoktur. Hukuki yorumla sonuca ug surette
ulasilabilir: 1- Evleviyet "a fortiori", 2- Kiyas "a Pari", 3- Mefhimi muhalif " a contirario" ( E. Arsebuk.
M.K. Sh. 96 ). iste, Kanun hiikkmii bu kurallardan faydalanarak yorumlanabilir. isin zamaninda
bitirelemeyeceginin anlasiimasi halinde alacaklinin fesih hakkinin bulundugu Medeni Kanun 358/1.
maddesinde acikga yazilidir. ictihat konusu maddi olayda ise, borglu yiiklenici, alacaklinin hig bir
kusuru olmadan tamamiyle kendi kusuru nedeniyle isi zamaninda bitirememistir. Oyle ise, teslim
icin stire gelmedigi halde isi tamamlamamis kusurlu borglu aleyhine alacaklinin fesih hakki
taninmis olmasina gore, ¢gok daha agir bir durum olan teslim zamani gegtigi halde isi bitirememis
kusurlu ve mutemerrit miateahhide kargi alacaklinin fesih hakkinin bulundugunun evleviyetle kabull
gerekir. istisna sdzlesmesine iliskin tiim maddi ve hukuki olaylardan en evvel akla gelen érnek
olayin herhalde ictihat konusu olay ve benzerleri olduguna kugku yoktur. Boylesine her zaman
karsilagilacak olayin Kanun hukumleri duzenlenirken kasten ya da unutulmayla kanun koyucu
tarafindan dusunulmemis oldugu iddia olunamaz. Aksine Kanun koyucu olayimiza uygun olan
kurali B.K. 358/1. maddesind bagka bir ifade ile ortaya koymak suretiyle bu yéndeki tim olaylari
karsilamak istemistir. Oun igin arsa payi karsihdi bina yapimi sézlesmelerinde Borglunun kusuru ile
is zamaninda bitirilememigse alacaklinin s6zlesmeyi feshe hakki bulundugunun haydi haydi kabulu
gerekir. Cogunluk gorusunde ise bu fesih hakki alacakliya B.K. 106. maddesi geregince taninmistir.

FESHIN SONUCLARI

ictihadi birlestirmeye neden olan asil hukuki sorun ve de uyusmazlik feshin sonuglarinin ne
olacaginda toplanmaktadir. Hatta denebilir ki, isin zamaninda bitirilememis olmasi sebebiyle
borclunun hakkinin su ya da bu sebeple ne olacaginda birlegilemediginden uyusmazlik igtihadi
birlestirme genel kuruluna kadar gelmistir. Pesin kabul etmek gerekir ki aktin feshinden sonra
taraflarin alacak ve borglarinin tasfiye sekli hakkinda Borglar Kanunun 6zel hikimleri arasinda
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hesaplagsmanin nasil yapilacadi yoninden gergekten bir aciklik yoktur. Bu nedenle, istisna
s6zlesmesinin feshinden sonra sonuglarinin Borglar Kanunu™ nun genel hikimlerine goére tayininde
zorunluk vardir. Hesaplagsmanin Bor¢lar Kanunu'nun 108. madesine gore yapilmasinda aktin, ayni
Kanun'un 358/1. maddesi uyarinca feshedilmis bulunmasi engel teskil etmez. Zira agiklik olmayan
hallerde Bor¢lar Kanunu'nun 106. maddesinin genel bir hikim olarak tum akitlerin feshinde
uygulanma olanagi vardir. Bundan dolayi gogunluk gorusunde borglunun alacaginin tesbiti igin
baslangicta kabul edilen bu ilkeye katilmamak mumkun degildir. Ne var ki, gogunluk gorasunde,
feshin sonuglarinin tayininde Borg¢lar Kanunu 'nun 108. maddesinin uygulanmasi agik¢a kabul
edilmigken, ileri surtlen ve kanun hukumleri arasinda acik¢a yazili bulunmayan yeni bazi
kavramlardan hareketle bu acgik ve kesin kanun hUkmunun aynen uygulanmasina olanak
taninmamistir. Ve boylece hesaplagsmada Borg¢lar Kanunu ' nun genel hukumleri esas alinmasina
kargl bazi hallerde bu kuralin ihmali ile 108. maddenin aynen uygulanmasindan sarfinazar
edilmistir. Soyle ki, kanunlarda agik¢a bulunmadigi halde 6gretide, akitlerin nitelendiriimesinde s6zu
edilen, ( surekli edim ) ve ( ani edim ) kavramlarindan daha dogrusu yorumlardan hareketle aktin
geriye ya da ileriye dogru feshi tartisma konusu yapilarak ytklenicinin bazi hallerde zaarla kargi
kargiya birakilmasini 6nlemek amaci ile Medeni Kanunun 2/2. maddesine gore feshin kapsaminin
tayin ve tesbiti yoluna gidilmis ve 06lgu olarak da olayin niteligi ve 6zelligi esas alinmistir. Oysa, bu
ayirim ve sonugla Kanunda 6ngoérlimeyen bir dederlendirmeye basvurulmak suretiyle taraf
haklarina ve uygulamaya kesin bir ¢ozim getiriimemis olmaktadir. Sadece yuklenicinin durumu
g6zonunde tutularak sonuca ulagmaya galismak hukukun esitligi kuralina aykiridir.

ictihadi birlestirmeye konu olan Hukuk Genel Kurulunun 6.10.1982 giin ve 15/817 sayili kararinin
bir yerinde agiklandigi gibi, is kusuru ile yarida terk eden ya da suruncemede birakan yukleniciye
yaptigi kisimla orantili bir pay verilmesi halinde yuklenici taginmazin paydagi olacaktir ki bu
durumda yarim kalan iglerin kim tarafindan nasil tamamlanacagi sorunu ortaya ¢ikacaktir. Kat
Mulkiyeti Kanununa gdre ana tasinmazin tamami bitiriilmeden kat mulkiyeti kurulamiyacagindan ve
iskan izni alinamiyacagindan igsahibinin yalniz kendisine kalacak dairelerini bir bagkasina
yaptirmasi mimkun degilir. S6zlesmeye gore yukleniciye kalacak bagimsiz bolimleri de yaptirmak
zorunda kalacak olan is sahibini pesinen boyle bir kilfete katlanmak zorunda birakmak adil bir
¢6zum olmayacaktir. Bu harcamalarini sonra yikleniciye tazmin ettirmesi ve gecikme tazminati
almasi olanagi ise haksizli§i giderecek bir neden degildir. isi kusur ile yarida birakan yiiklenici hem
yaptidi isle orantili karini almis hem de isin bizzat is sahibi tarafindan tamamlanmasinin
sonuglarindan yararlanmig olacaktir. Ayrica, kusurlu yukleniciye boyle bir olanagin taninmasi isin
karli kisimlarini yapip istedigi zaman ingaati yarida birkmak gibi kendi kusurundan yararlanmak
olanagini da doguracaktir. Bu itibarla, tartismasiz olan maddi olayda dusunulmesi agirlik kazanan
biri varsa o da alacakli arsa sahibidir.

Medeni Kanunun 2. maddesi 1. bendinde aranan iyiniyet, ikinci bendinde aranan suistimal, haklarin
kullaniimasina iligkin hukuk ilkeleridir. Bu iki kural kanun ya da s6zlesmede agiklik bulunmayan
hallerde uygulama olana@i bulunan genel kurallardir. Oysa, fesih hakkinin hangi kosullarda
kullanilacagi gerek B.K. 106 ve gerekse 351/1. maddesinde acik¢a yazili oldugu gibi fesih halinde
bor¢clunun alacaginin neden ibaret olacagi ayni kanunun 106. maddesinde agikga belirlenmis
bulunmaktadir. Bu nedenle, alacaklinin fesih hakkini kullanmasinda veya bor¢lunun alacaginin
neden ibaret oldugunda medeni kanunun 2/2.maddesi hukmUini uygulama olanagi yoktur. Borglu
tarafindan isin az veya ¢ok yapilmis olmasi, alacaklinin kanun hikmune gére dogan fesih hakkini
etkilemez. Fesih hakki dogduktan sonra hesaplasma sirasinda haklarin kéttye kullanilmasindan ya
da borglunun iyiniyetinden de s6z edilemez. Bu asamada olsa olsa hakkaniyet ilkesi s6z konusu
olabilirse de, yukarda 6zetlenen hukuk genel kurulu kararinda belirlendigi gibi, kusurlu yuklenicinin
hakkaniyet ilkesinden yararlandirilmasi kusurlu mateahhidi 6dullendirmekten baska bir anlam
tagimaz. Alacaklinin olayda hi¢ bir kusuru bulunmadgi anlasiimasina gore, kusurlu yuklenicinin
kendi kusurunun sonuglarina katlanmasi kadar tabii bir sonu¢ dustnulemez. Ve bu sonug
hakkaniyet ilkesine en uygun olanidir.

Bundan baska hakkin kotuye kullaniimasinda sadece izrar kastinin bulunmasi gerekir. Borglunun
temerridu kargisinda fesih hakkinin kullanilmasindaki izrar kastinin ya da Borg¢lar Kanunu'nun 108.
maddesine uygun olarak tasfiye istemesindeki izrar kastinin varligina nasil ulasildigini, cogunluk
gorusune acgiklanmadigi igin, anlamaya imkan bulunmamistir.
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iste bltlin bu nedenlerden dolayi, igtihadi birlestirme Genel Kurulunca ( istisna sdzlesmelerinin tiirii
olan insaat s6zlesmesi ile alacaklinin arsasi karsiliginda bu arsaya birden fazla daire yapmayi
yuklenen bor¢lu yuklenicinin kendi kusuru ile isi zamaninda bitirememis olmasi halinde yapilan
binanin kal'i ¢ok fazla zarari gerektirse bile alacaklinin Bor¢lar Kanunu 'nun 358/1. maddesine gore
fesih hakki bulunduguna ve ayni Kanun'un 108. maddesi geregince borg¢lunun alacaginin yapilan
isin malzeme ve iscilik bedeli olduguna, borglunun ayrica yaptigi isin kar payini istemiyecegine )
seklinde karar verilmesi gerekirken borglar kanunun 6zel ve genel hukimlerindeki hukuki agikhga
ragmen buna aykiri olarak, cogunluk gorisunde belirlenen sekilde, karar verilmis olmasina
kargiyim.

Emin Bas__aklar
Yargitay 2. Hukuk Dairesi Uyesi

KARSI OY YAZISI

1- ictihadi Birlestirme Karari’ nin olusmasina neden olan olayda, davaci arsa sahibi noterde
duzenlenmig sozlesme ile 4 daire ve 1 dukkan karsiliginda apartman ingaatini yapmak Uzere davali
yuklenici ile anlagmisgladir. Taraflar arasinda gegerli ve tipik ( kat karsiligi ingaat s6zlesmesi )
kurulmus olup, yuklenicinin edimi kendi levazimati ile bagkasinin arsasi Uzerinde yapacagi
ingaattan belirli bélimleri arsa sahibine birakmak, is verenin edimi ise, ingaatin diger bolimlerini kat
irtifaki ya da kat mulkiyeti seklinde yUkleniciye veya onun gosterecegi 3 ncu kisilere apuca feragini
vermekten ibarettir. BOylece ortaya ¢ikan bu hukuki iliskide karma akit niteliginin varligi agiktir.
Yukleniciye veya onun emrine birakilan bagimsiz bolumler agisindan tasinmaz mal satis vaadi
sdzlesmesi; baskasinin arsasi Uzerinde ingaat yapmak, projeleri ve degisikliklerini arsa sahibi adina
hazirlamak ve onaylatmak, insaat ve iskan ruhsatlarini almak gibi iglemler agisindan vekalet,
istisna ve hizmet s6zlesmeleri; kat irtifaki ve kat mlkiyeti kurulmasi, ortak yerlerden yararlanma ve
bunlarla ilgili islemler agisindan taraflar arasinda adi ortaklik s6zlesmesi olusmus bulunmaktadir.

Bdyle olunca, kat karsiligi insaat sdzlesmesi adiyla tanimlanan akitlerin genel anlamdaki ingaat
sozlegsmelerinden soyutlanarak surekli akit tipi oldugu belirlenmeli ve bunun sonucu olarak bu tur
so6zlesmelerin ylklenicinin temerridine bagh feshi halinde istisnasiz ileriye etkili sonuglar
doguracagi agiklanmaldir.

Bu nedenle ve dncelikle somut olay acgisindan bu sonucun ictihadi Birlestirme Kararinda
belirlenmemis olmasinin sakincali oldugunu kargi oy olarak belirtmek istiyoruz.

2- Kat karsiligi ingaat s6zlesmeleri disinda kalan diger istisna akitlerini surekli veya ani akit tipine
0zgu fesih kurallarinin ingaat s6zlesmelerine uygulanacagini sdylemek de olanaksizdir, gergekten
yasa koyucu istisna s6zlesmelerinin bazilari igin borglunun temerridi halinde uygulanacak fesih
sonuglarini belirlemesine karsin, B.K.nun 358. maddede bu konuda bir agiklik bulunmadigi
ortadadir. O halde kosullari mevcut oldugu takdirde B.K.nun 360. maddenin bunlar icin
uygulanmasi amaca uygun duser. Cunku hergeyden dnce anilan madde, insaat sdzlesmeleri ile
ilgili hiikiimleri icermesi bakimindan &zel bir kural getirmistir. Ozel hilkkim bulundugu yerde genel
nitelikte olan M.K. 2. madde hukmunun uygulanmasi teknik agidan dogru degildir.

ikincisi objektif iyi niyet kuralini her olayda ve her asamada uygulamak da son derece sakincalidir.
Nihayet B.K.nun 360. maddesi esasen iyi niyet kuralini da beraberinde getirmigtir. Ancak
uygulamada karsilasilabilen duraksamalari gidermek agisindan belli él¢Uleri igerdidi icin,
uygulamaya daha yatkin ve yararlar dengesine daha uygun dusmektedir.

Bu nedenlerle, M.K. 2. madde yerine B.K. 360. maddesinin kiyas suretiyle uygulanarak yasa
eksikliginin giderilmesi gerektigi gorusu ile cogunluk oyuna karsiyim.

Edip Simsek
15. Hukuk Dairesi Uyesi

KARSI OY YAZISI
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istisna sdzlesmesinin bir tirl olan arsa payi karsiliginda kat yapimi seklindeki ingaat
sozlesmelerinde, muteahhit, teslim gununde, hatta ek olarak verilen mehlin sonunda, ingaati yapip
teslim etmemek suretiyle, kusuru ile borg¢lu temerradine dugsmus ise, alacakli durumunaki arsa
sahibinin, akti feshedip edemeyecedi, fesih hakkinin, Medeni Kanunun 2. maddesi ¢ercevesinde
kullanilamayacagi hallerinin 6ngorullip éngdrulemeyecegdi, Borglar Kanunu'nun 360. maddesi
kiyasen uygulanarak feshin mimkin olmadig§i sonucuna varilip varilamayacagi, feshin caiz oldugu
ve olmadidi hallerde, tasfiyenin nasil yapilacagdi hususlari, igtihadi Birlestirmenin konusunu
olusturmaktadir.

Yukarida agiklanan durumda, is sahibinin akti feshedebilecedi konusunda, Borglar Kanunu'nun
istisna aktine iliskin bélimunde, 6zel bir dizenleme yoktur. Gergekten, Bor¢lar Kanunu 'nun 358.
maddesi, muteahhidin zamaninda ige baslamasi veya baslasa bile s6zlesmeye aykiri olarak isi
geciktirmesi veya isi butiin tahminlere gére zamaninda bitiremeyeceginin anlagiimasi, veya imal
sirasinda muteahhidin kusuruyla yapili veya s6zlesmeye aykiri yapilacaginin katiyetle tahmini ve
uguncu kisiye yaptrilmasinin mumkuin olmamasi, yani, teslim zamani gelmeden 6nceki temerrude
benzer hallerde, alacakli is sahibinin akti feshine dair olmakla, teslim zamani geldikten sonraki
temerrad hallerini, kapsamamaktadir.

Borg¢lar Kanunu'nun 360. maddesi ise, tamamlanip teslim gininde teslim edilen eserlerdeki
kusura, ayiba, eserin sozlesme sartlarina aykiri yapilmis olmasi haline iligkindir. Anilan Kanunun
371. maddesinde sOzu edilen "... muteahhidin sun’u taksiri olmadan isin bitirlememesi" halinde s6z
konusu degildir. istisna aktine iligkin bélimde, fesih hakki konusunda, baskaca bir hiikiim de yoktur.
Fakat, Borglar Kanuu'nun 106-108. maddelerinde, genel hukimlerde, konu dizenlenmistir. Bu
maddelere gore, alacakl is sahibi, aktin feshine iliskin secgimlik hakkini kullanarak akti feshedebilir.
Bu nedenle, bu konuda, Kanun boslugu yoktur. Yasal hukim mevcut olduguna gore de, Medeni
Kanunun 1. maddesi uyarinca, burada kiyasa gidilemez ve Borglar Kanunu'nun 360/3. maddesinin
kiyasen uygulanmasi s6z konusu olamaz.

Ne var ki, olaylarin 6zelligine gére, Bor¢lar Kanunu'nun 106. maddesinden kaynaklanan fesih
hakkinin kullaniimasinin, Medeni Kanunun 2. maddesi uyarinca, afaki iyiniyet kurallarina ters
dustugu haller s6z konusu olabilir ve bu gibi pozisyonlar ayrik tutulmalidir.

Su var ki, vade ve munzam mehle ragmen, ingaati zamaninda teslim etmeme seklinde kusurlu olan
muteahhidin, durustluk kurallarina uydugu sdylenemez.

Boyle hallerde temerrutteki kusur ile, durtstlige aykiri davranisin i¢ ige bulundugu meydandadir.
Boyle durumlarda, igsahibi alacaklinin, eser sdzlesmesini fesih hakkini kullanmasi, afaki iyi niyet
kurallarina aykiri davranig olarak nitelendirilemez. Kimse kendi kusurundan yararlandirilamaz.

Feshin mimkin olmadidi hallerde, s6zlesme yurUrllktedir. S6zlesmede agiklik olmayan konularda
Borg¢lar Kanunu'nun genel ve 6zel hukumleri uyarinca uyugsmazliklarin gézumlenmesi gerekir.

insaat s6zlesmesinin, is sahibi tarafindan feshinin mimkin oldugu hallerde, tasfiye konusunda,
Borg¢lar Kanunu'nun 108. maddesinde, is sahibi igin bosluk yoktur. Bu maddeye gore, is sahibi
alacakl "vadolunan seyi vermekten imtina edebilir."

Su anlamdaki, ingaat karsiliginda verecegi arsa payi veya kati vermeyebilir. Veya arsa payini
onceden vermis ise, geri almak igin tapu iptali davasi agabilir. Ayrica, aktin hukimsuzluginden
dogan zararin tazminini de isteyebilir. Fakat, kusurlu mitemerrit miteahhidin durumu igin Borglar
Kanunu'nun 108. maddesinde bir acgiklik yoktur. Borgla muteahhit verdiklerini, yaptiklarini sebepsiz
iktisap kurallarina goére isteyebilecektir. Clinkd, is sahibi, muteahhidin ise basladigi ana gore,
arsasinda yapilan tamamlanmamis ingsaat mutemmim ctzi nedeniyle, zenginlesmistir. Bu
zenginlesmeyi geri vermesi lazimdir. Kendisine Ucret olarak, arsa payi ve kat, kar verilemez ise de,
ingaatin objektif degerinin, yani yapim degerinin, Medeni Kanunun 4. maddesi uyarinca hakkaniyet,
adalet ve nesafet ilkesi ¢gevresinde 6denmesi lazimdir.

Ote yandan, fesih tarihindeki malzeme ve iscilik rayicinin tasfiyeye esas tutulmasi éngdériliirse, bu
konuda da hakkaniyete uygun bir sonuca ulasiimig olur.
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Sayin gogunlugun kararinin, agiklanan gerekgelere dayandirilmamis olmasina ve "olayin niteligi ve
ozelliginin hakli gosterdigi durumlarda, Medeni Kanunun 2. maddesi hUkmu gozetilerek
s6zlesmenin feshinin ileriye etkili sonu¢ doguracagina" yollu bir kabul ile, bu konuda, 6nceye ve
ileriye donuk fesih seklinde, kabul edilen kurala ters disen, sun’i bir ayirima yer verilmesine,
Medeni Kanunun 2. maddesindeki kosullarin bulunmasi takdirinde, fesih hakkinin hig
kullanilamayacaginin, tasfiye konusunda ise, Medeni Kanunun 2. maddesi degil, Medeni Kanunun
4. maddesinin uygulanacaginin, gézonunde tutulmasina kargiyim.

lhan Teoman Ozanoglu
10. Hukuk Dairesi Uyesi
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