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ONSOZ

“Yiiklenici ile Alic1 Arasinda Arsa Paymin Devrine Iliskin Satim Sozlesmesi,
Sekli ve Hiikiimleri” adl1 bu ¢alisma, Cag Universitesi Sosyal Bilimler Universitesi
Enstitiisii Ozel Hukuk Dalinda yapilan yiiksek lisans egitiminin sonunda “Yiiksek

Lisans Tezi” olarak hazirlanmstir.

Borglar Kanunda diizenlenmeyen ve uygulama alani olduk¢a genis olan arsa
sahibi ile yiiklenici arasinda diizenlenen arsa payi karsiligi insaat sozlesmeleri,
yiiklenicinin ingaat1 tamamlamak iizere gerektigi maddi kaynag: saglamak amaci ile
yuklenici ile alici iglincii kisiler arasindaki yapilan harici tasinmaz satim

s0zlesmelerini de ayn1 oranda arttirmistir.

Yiiklenicilerin arsa pay1 karsilig1 insaat s6zlesmesi ile listlendikleri edimi yerine
getirerek ingaati tamamlamak i¢in gereken maddi kaynagi saglamak ve bdylece insaatin
daha kolay ve daha kisa zamanda tamamlanmasina olanak saglayan bu harici satim
sOzlesmeleri kural olarak tasinmaz satim s6zlesmelerinin resmi sekilde diizenlenmesi
zorunlulugu nedeni ile gegersiz oldugu halde, Yargitay ve 0greti yiiklenicinin yaptig
bu sozlesmeleri arsa paymnin miilkiyetini talep etme konusundaki kisisel alacak
hakkinin temliki olarak degerlendirmektedir. Taraflar arasinda diizenlenen sézlesmenin
alacagin temliki olarak nitelendirilmesi, resmi sekilde diizenlenmedigi icin gecgersiz
olan bu sozlesmelere, yazili yapilmalart kaydi ile gegerlilik kazandirmaktadir.
Calismamizin konusunu da alic1 ile yiiklenici arasinda yapilan bu arsa payinin devrine
iliskin satim sozlesmesi olusturmaktadir. Alacagin temliki niteligindeki bu
sozlesmelerin temelinde yer alan hukuki sebep yiiklenici ile alic1 arasinda yapilan satim
sozlesmesidir. Yiiklenici arsa pay1 karsilig1 insaat sdzlesmesinden kaynaklanan kisisel
alacak hakkini, alic1 ile yaptig1 satim sdzlesmesi nedeni ile aliciya bir bedel karsiliginda

devretmektedir.

Insaat sektoriindeki gelismeler, yeni yerlesim ve yasam alanlar1 yaratilmast,
yiikleniciye, daha insaat baglamadan ya da tamamlanmadan once ileride tamamlanip
bagimsiz boliim haline gelecek arsa paylarmi iiglincii kisilere, resmi sekil sarti

aranmaksizin satma olanagi vermesi nedeni ile bu harici satim sozlesmeleri genis bir



uygulama alani bulmaktadir. Cok yaygin olan bu sézlesmenin, hem sézlesmeye resmi
sekilde yapilmadig: halde gecerlilik kazandiran alacagin temliki niteligi hem de satim
sozlesmesinden kaynaklanan ozellikleri, taraflarin s6zlesme nedeni ile sahip oldugu
kanuni borglar ve haklar, s6zlesmenin yerine getirilmemesi nedeni ile ortaya ¢ikan
sorunlar ¢alismamizin temelini olusturmaktadir. S6zlesme ile ilgili konularin daha iyi
anlagilmast ve agiklanmasi amaciyla Ogretide yer alan farkli goriisler, ozellikle
Yargitay’in konuya bakis acisi ve ilgili kararlar1 ¢alismamizda genis bir bicimde yer

verilmistir.
Bu c¢alisma gerek konu se¢imi ve gerekse tezin yazim asamasindaki yonlen-
dirmeleri ve katkilarindan dolay1 degerli danismanin Yrd. Dog¢. Dr. Fuat Tiryaki 'ye,

tesekkiir ederim.

Adana, Haziran 2008 KEZBAN YILMAZ
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OZET

Yiiklenici ile alict arasinda yapilan arsa paymin devrine iliskin satim sézlesmesi,
yliklenicinin arsa pay1 karsiligl insaat s6zlesmesi geregince, arsa sahibine karsi sahip
oldugu arsa paymnin miilkiyetini devir konusundaki kisisel alacak hakkinin aliciya bir
bedel karsilig1 temlik edildigi bir tasinmaz satim sdzlesmesidir. Yiiklenici, arsa payinin
miilkiyetinin devrine yonelik kisisel alacak hakkini aliciya bedel karsiligi Borglar
Kanunun 162 vd. maddeleri geregince temlik etmektedir. Yiiklenici arsa pay1 karsiligi
insaat sozlesmesinden kaynaklanan kisisel alacak hakkini temelde yer alan bir borg
iliskisine dayanarak, alictya temlik etmektedir. Temlik isleminin hukuki sebebini
olusturan temel borglandirici iliski, taraflar arasinda yapilan bagimsiz boliim satim
sozlesmesidir. Kural olarak tasinmaz satiminin gegerli olmasi resmi sekil sartina uygun
olarak yapilmasi kosuluna bagli iken, sozlesmenin temlik niteligi tasinmaz satim
sOzlesmenin harici olarak diizenlenmis oldugu hallerde bu sozlesmeye gegerlilik

kazandiran en onemli etkendir.

Temlik islemini gergeklestiren tasinmaz satim sodzlesmesi yiiklenici ile alici
arasinda karsilikli tam iki tarafa borg¢ yiikleyen bir so6zlesmedir. S6zlesmeye Borglar
Kanunun 217 inci maddesinin gondermesi ile tasiir satimina iliskin genel hiikiimler
uygulanir. Yiiklenicinin bu satim sézlesmesi nedeni ile satilan tasinmazla ilgili olarak
ayiba ve zapta karsi tekeffiil sorumlulugu vardir. Yiklenici ve alicinin temerriidii
halinde ise, karsilikli s6zlesmelerde temerriit halini 6zel olarak diizenleyen Borglar

Kanununun 106 vd. maddeleri uygulanir.



ABSTRACT

This Selling Contract about cessesion of land allotment acted between
contractor and purchaser is real property selling agreement. Contractor is obliged to
making over his or her land allotment to landowner and have to transfer his personel
claim, as a counterbalance, to purchaser under “Construction Contract Based on Land
Allotment”. Contractor makes over his personel claim right about cessesion of land
allotment to purchaser with a price as payoff under the Law of Debts Article 162. Based
on dept relations between parties, Contractor makes over his personel claim right about
cessesion of land allotment to purchaser. Essential relationship about obligatory depts
based on judicial cause of procedures for making over is relating with Detached
Department Selling Contract acted the parties. As a rule, the validity of selling of real
property depends on the rule of official modalities. The most important factor for

acceptability of this Contract is relating with including some article for making over.

Real Property Selling Contract, as an agreement, establishes making over between
contractor and purchaser and also encumbers mutual burden for two parties. In other
words, contractor and the purchaser are both the debtors and the creditors. Selling
Contract is defined in Law of Debts Article 217 and is subject to other general articles
for selling properties. Contractor is responsible for acting as guarantor against seizure
and defect for sold real property in accordance with this Selling Contract. If there is a
perverseness between contractor and purchaser, in mutual contracts, it is necessary to

implement the article 106 of Law of Debts, which specifically define the perverseness.
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GIRIS

Bu tez, bagimsiz bolim satiglarinin biiylik ¢cogunlugunu olusturan ytiklenici ile
alic1 arasinda arsa payinin devrine iliskin yapilan harici tasinmaz satim sozlesmeleri,
sozlesmenin gecerli sayilmasina neden olan temlik niteligi, s6zlesmenin taraflar
acisindan hiikiimleri, sdzlesmenin yerine getirilmemesi halinde taraflarin sahip oldugu
kanuni haklar, uygulamada karsilasilan sorunlar agisindan incelemek ve bu inceleme
yapilirken Bor¢lar Kanununda yer alan hiikiimler, Bor¢lar Kanunu Tasarisinda yer alan
degisiklikler, 6gretide yer alan degisik goriisler, konu ile ilgili Yargitay kararlar1 da
birlikte incelenmek, degerlendirilmek ve karsilastirilmak sureti ile s6zlesme hakkinda

hukuksal bir degerlendirme olusturmak amaci ile hazirlanmaistir.

Calismanin hazirlanmasi1 asamasinda, arsa pay1 karsilifi insaat sozlesmesi ve
yluklenici ile alici arasinda yapilan arsa payimnin devrine iliskin satim sézlesmesi ve
sozlesmenin temlik niteligi nedeni ile alacagin temliki ile ilgili yazilmis cesitli kaynak-
lar, konu ile ilgili 6gretide yer alan degisik goriisler, yazilmis makaleler, Bor¢lar
Kanununda yer alan ilgili maddeler ve Yargitay kararlar1 okunup incelenmistir. Ayrica
konu ile ilgili Bor¢lar Kanunu hiikiimleri ile Bor¢lar Kanununda yapilmasi 6dngoriilen
degisikliklere iliskin Borg¢lar Kanunu Tasarisinin konu ile ilgili hiikiimleri birebir
karsilagtirilmistir. Tez ¢alismasinda yer alan konularla ilgili 6gretide yer alan degisik
goriislere ve calismada yer alan konularla ilgili ve Yargitay’in konuya bakis acisin1 ve
degerlendirmesini yansitan Yargitay kararlarina dipnotlarda genis yer verilmistir. Kanun
maddeleri, degisik goriisler ve Yargitay’ in konuya bakis agis1 ortaya konarak calisma

konusu hukuki acidan degerlendirilmeye caligilmistir.

Tez konusu olan soézlesmenin yayginlasmasinin en etkili nedenlerinden biri
goglerle birlikte artan kent niifusunun beraberinde yerlesim sorununu da getirmis
olmasidir. Mevcut konutlarin artan kent niifusunun ihtiyacini kargilamamasi, insanlarin
uzun vadede taginmazi iyi yatirim araci olarak gormeleri, yagam kalitesinin artis1 ile
orantili olarak liiks konuta yonelme ya da sadece basini sokacak bir eve sahip olma

istegi, zaman igerisinde kalabalik aile yasamindan c¢ekirdek aile yasamina gecis ve



herkesin kendi evinde oturmak istemesi, vb. nedenler konut- igyeri ihtiyacini ve talebini
maksimum diizeye tasimustir. Insaat sektdrii bu talep dogrultusunda yeni yerlesim
alanlar1 yaratmak ve konut ihtiyacini karsilamak iizere bos alanlara yonelmis, insaat
sektoriindeki gelismeler, imar planlarinda yapilan diizenlemeler, yerlesim alanlarin yeni

yerlere taginmasi ve bos alanlarin konutlarla dolmasi sonucunu dogurmustur.

Konuta olan talep artis1 sadece konut sayisini artirmak ve bos arazilerin binalarla
dolmasini saglamakla kalmamis ve hukuk sistemimize kanunla diizenlenmemis olan
arsa payr karsiligr insaat sozlesmesi adi altinda yeni karma tipli bir sozlesme de
kazandirmistir. Bu s6zlesmenin ortaya ¢ikisi ve yayginlagsmasi, birikimlerini taginmaz
satin almak sureti ile degerlendirme yolunu segen arsa sahipleri agisindan bu arsalari
ylikleniciye insaat yapilmak iizere devretmek ve karsiliginda bagimsiz boliimler alarak
yatirimin semeresini gérme firsatin1 yaratmistir. Yiikleniciler de yapilacak insaatin en
maliyetli kalemlerinden olan arsay1 bedel 6demeksizin temin ederek, insaata art1 ile
baslamakta ve insaati yaparken arsa sahipleri ile yaptiklar1 sézlesmeye konulan
maddelerle kendi payia diisecek bagimsiz boliimleri satma konusunda yetkilendirilerek

ingaat1 tamamlayacak maddi kaynaga bu satislar sayesinde sahip olmaktadir.

Yiiklenici ile arsa sahibi, sozlesmelere koyduklar1 hiikiimlerle insaati tamamla-
yacak maddi finansmani saglamasi agisindan insaat tamamlandiinda yiikleniciye
verilmesi kararlastirilan bagimsiz boliimlerin {ig¢iincti kisilere satis1 konusunda yiikle-
niciyi yetkilendirmekte ya da insaat yapilacak arsa sdzlesme ile birlikte tapuda yiiklenici
adina devredilmek sureti ile bu arsa paylarint dogrudan alici/ii¢iincii kisilere satmasina

olanak saglanmaktadir.

Konut ya da igyeri satin almak isteyen alicilarin ¢ogu zaman tamamlanmis bir
bagimsiz boliimii alacak nakit parasi bulunmamaktadir. Tamamlanmis bagimsiz boliimii
alacak yeterli birikimi olmayan alicilar, yiiklenicilerden insaat baglamadan ya da devam
ederken bedeli taksitler halinde 6denmek sureti ile arsa paylarin1 ve buna karsilik gelen
bagimsiz boliimleri cogunlukla adi satis sozlesmesi ya da noterde diizenlenen taginmaz
satim vaadi sozlesmeleri ile satin almaktadir. Yiiklenici, alici ile yaptig1 bu satim s6zles-
melerinde arsa payr karsiligi ingaat sozlesmesine dayanarak arsa sahibinden talep

edecegi arsa paymin devrine iliskin kisisel alacak hakkini alicilara bir bedel karsiliginda



temlik etmektedir. Yiiklenici yaptig1 bu satislarla insaati tamamlayacak diizenli bir
gelire sahip olmakta, alicilarda satig bedelini taksitler halinde 6demek sureti ile karar-

lagtirilan siire sonunda zorlanmadan ev ya da isyeri sahibi olmaktadir.

Ancak taraflar1 acisindan pek ¢ok avantaj tagiyan bu sozlesmeler ifa edilmediginde
ozellikle alic1 agisindan sorunlar yaratmakta ve ¢ogu zaman alicinin magdur olmasina
neden olmaktadir. Yiklenicinin sozlesmede yiiklendigi edimleri yerine getirmemesi,
ayni tasinmazi birden fazla kisiye satmasi, acze diismesi, ingaat1 yarim birakmasi gibi
nedenlerle ortaya ¢ikan sorunlara uygulamada sik¢a rastlanmaktadir. Ayrica yiikleni-
cinin arsa sahibi ile yaptig1 sozlesmede yiiklendigi edimleri yerine getirmemesi ve bu
nedenle sozlesmenin feshedilmesi ya da sozlesmeden doniilmesi hallerinde bundan

ylikleniciden bagimsiz boliim satin alan kisilerde dogrudan etkilenmektedir.

Bir taginmaz mal yani arsa payma bagli bagimsiz bolim satimina ilisgkin bu
sozlesmenin gegerli olmas1 kural olarak resmi sekilde diizenlenmesi sartina baglidir.
Ancak 6greti ve Yargitay’ i kabul ettigi baskin goriise gore bu sozlesme yiiklenicinin
arsa sahibine kars1 sahip oldugu arsa paymin devrini talep etme seklindeki s6zlesmeden
kaynaklanan kisisel alacak hakkinin temliki niteligindedir. S6zlesmenin alacagin temliki
niteligi nedeni ile Bor¢lar Kanununa gore bu satim s6zlesmesinin yazili sekilde diizen-
lenmesi gegerli sayilabilmesi i¢in yeterlidir. Bu satim sézlesmesinin en belirgin niteligi
bir alacak hakkinin temlik edilmesi oldugundan, s6zlesmenin bu temel niteligi tizerinde

ozellikle durulacaktir.

Yiiklenici ile alicit arasinda arsa payma bagli bagimsiz boliim satisina iliskin
yapilan sézlesmenin kurulusu, sézlesmenin yargi kararlar ile 6gretide kabul edilen
alacagin temliki niteligi, temlik isleminin 6zellikleri, temlik isleminin hukuki sebebini
olusturan taginmaz satim sodzlesmesi, satim sdzlesmesinin kurucu unsurlari, taraflara
yukledigi hak ve borglar, taraflarin temerriidii, temerriit halinde alacaklinin borgluya
karst sahip oldugu se¢imlik haklar, s6zlesmenin uygulanmasi agisindan karsilasilan
cesitli sorunlar ve bu sorunlara Yargitay’in bakis acisi, konuyla ilgili Yargitay

kararlarma yer verilmek suretiyle tez caliymasinin kapsami belirlenmistir.



Calismanin birinci béliimiinde, arsa payi karsilig1 insaat sozlesmesi ile konumuz
olan yiiklenici ile alic1 arasinda yapilan taginmaz (bagimsiz bdliim) satim sézlesmesi
hakkinda genel bilgiler, yiiklenici ile alic1 arasinda yapilan sdzlesmenin kurulmasi,
taraflar1, sdzlesmenin sekli ve sekle aykiriligin sonuglar1 incelenmistir. ikinci béliimde
ise, sozlesmenin belirliyici 6zellii olan alacagin temliki niteligi gdz onitinde bulun-
durularak, genel olarak alacagin temliki ve yiiklenici ile alic1 arasindaki temlikin esasa
ve usule iliskin kosullari, temlikin hukuki niteligi ile taraflar ve bor¢lu agisindan
temlikin hiikiimleri incelenmistir. Uciincii béliimde ise, temlik isleminin temelinde
yatan asil borg iliskisi yani temlikin sebebini olusturan ytiiklenici ile alici arasinda
yapilan satim sozlesmesi Oonce genel olarak anlatilmis ve ardindan yiiklenici ile alic
arasindaki satim sOzlesmesi ve Ozelliklerine deginilmistir. Dordiincii boliimde ise,
yuklenici ile alic1 arasinda yapilan bu sozlesmenin, yiiklenici ve alic1 agisindan
dogurdugu borglar, yiiklenici agisindan 6zellikle ayiba ve zapta karsi tekeffiil borcu ve
bu borca aykirilik halinde alicinin sahip oldugu haklar ile alicinin borcu olan bedel
0deme borcu konularina yer verilmistir. Besinci boliimde ise, satim s6zlesmesi agisin-
dan taraflarin temerriidii, temerriidiin kosullar1 ve temerriit nedeni ile alacaklinin sahip
oldugu sec¢imlik haklar ile bu s6zlesmenin uygulamasi ve taraflarin temerriidii nedeni ile

karsilagilan ¢esitli sorunlara deginilmistir.

Yiiklenici ile alic1 arasinda yapilan bagimsiz bolim satim sdzlesmesine iliskin
olarak hazirlanan bu ¢alismanin her béliimde, o boliimii ilgilendiren Yargitay kararla-

rina, Yargitay 'in konuya bakis agisini1 gostermek amaci ile genis olarak yer verilmistir.

Ayrica Borglar Kanununun incelenen ve konuyu ilgilendiren maddelerinde
Borglar Kanunu Tasaris1 ile yapilmasi ongoriilen degisiklik var ise, bu konuda yapilan

degisikliklere de ¢alismada yer verilmistir.



BIiRINCIi BOLUM

YUKLENICI ILE ALICI ARASINDA YAPILAN ARSA PAYI
ALACAGININ DEVRINE ILiSKIN SATIM
SOZLESMESIi VE KURULUSU

§ 1. SOZLESME HAKKINDA GENEL BiLGi

Yiiklenici ile alic1 arasinda yapilan satim sdézlesmesinin agiklamadan once
yiiklenici ile arsa sahibi arasinda yapilan ve bu satim soézlesmesinde devredilen alacak
hakkinin dogumuna neden olan arsa payr karsiligi insaat sozlesmesine de kisaca

deginilecektir.
I. Arsa Pay1 Karsihig: Ingaat Sozlesmesi

Bu s6zlesme arsa sahibi ile yiiklenici arasinda yapilan bir sozlesmedir. Bu sozles-
me ile arsa sahibi sahip oldugu arsanin belirli paylarimi ytikleniciye devretmek karsi-
liginda, yiiklenicinin yapacagi ingaattan belirli bagimsiz boliimler almakta; yiikleni-
cide, alacag arsa paylar1 karsiliginda arsa sahibi tarafindan kendisine bedelsiz olarak
teslim edilen bu arsada insaat yaparak, tamamlanmis ingaattan belirli arsa pay1 ve buna

bagli bagimsiz boliimleri arsa sahibine teslim etmektedir.

Bor¢lar Kanununda diizenlenen is goérme sozlesmelerinden olan ve eser sozles-
mesi niteliginde bulunan arsa pay1 karsilig1 insaat s6zlesmesinin kanunda yapilmis bir
tanim1 mevcut degildir. S6zlesme su sekilde tanimlanabilir: “Yiiklenicinin, is sahibi-
nin arsasi iizerine belirli arsa paylarinin miilkiyetinin kendisine devredilmesi kar-
sithginda biitiinliikk arz eden bagimsiz boliimler insasi ve teslimi edimini iistlendigi

bir siizlesmedir”.1

! Kartal, s. 15; Erman, insaat Sozlesmesi, s. 1; Yavuz, s. 366; Akipek/Kiigiikgilingor, s. 121 vd.



Arsa payr karsiigi insaat sOzlesmesi, tam iki tarafa bor¢ yiikleyen
sozlesmelerdendir. Bu sozlesme ile arsa sahibi belirli arsa paylarmin miilkiyetini
yapilacak insaata (meydana getirilecek esere) karsilik olarak (eser sézlesmesinin esasli
unsuru olan tiicret yerine gegmek tiizere) ylikleniciye devir etme borcu altina girmekte-
dir.? Yiiklenici ise, sozlesme ile arsa sahibine ait olacagi kararlastirilan bagimsiz bo-
limlerle birlikte tim insaati tamamlama ve arsa sahibine ait bagimsiz bdliimleri
s0zlesmeye uygun olarak teslim etme borcunu yiliklenmektedir. Yargitay arsa pay1 kar-
silig1 insaat sozlesmelerini su sekilde tanimlamaktadir: “Arsa payi karsihgi insaat ya-
pim sozlesmeleri, Bor¢lar Yasasinin 355. maddesinde tanimlanan ve karsihikh hak-
lar ve borglar iceren iki tarafli sozlesmelerden olan eser sozlesmelerinin bir tiirii-
diir. Bu sozlesmelerde, yiiklenicinin yapacag isin yani insaatin bedeli, arsa iize-

rinden, arsa sahibince verilecek pay ile ayni olarak odenmektedir”.’

Sozlesme iki tarafli bir s6zlesme olmasinin yani sira bir taraftan taginmaz satim
sozlesmesine, diger taraftan ise eser sOzlesmesine iliskin unsurlar tasimakta olup bu
niteligi agisindan ¢ift tipli karma bir sozlesmedir.* Ayrica bu sozlesme her iki tarafa
bor¢ yiikleyen sozlesmeler arasinda yer almaktadir. Arsa pay1 karsili§i insaat sozles-
mesinde, hem yiiklenici hem de arsa sahibi karsilikli olarak borg¢ altina girmektedir. Bu
sOzlesmede taraflardan birine ait bor¢ diger tarafin alacaginin karsiligini olusturmakta,
sozlesmenin taraflar1 karsilikli olarak birbirlerinden alacakli ve birbirlerine bor¢lu

olmaktadir’.

Iki tarafa borg yiikleyen bir sdzlesme olmasi itibari ile bir taraf icin 6nceden ifa
yukiimliligi bulunmadigi takdirde iki tarafin edimini ayn1 zamanda yerine getirmeleri
yani ifa etmeleri gerekir.® Bor¢lar Kanunu m. 81 hiikmii bu tip sdzlesmelerde ifa sirasi-
n1 agikca ortaya koymustur. “Miitekabil taahhiitleri muhtevi olan bir akdin ifasini talep
eden kimse, akdin sartlarina ve mahiyetine nazaran bir ecelden istifade hakkini haiz

olmadik¢a kendi borcunu ifa etmis veya ifasini teklif eylemis olmak lazimdir”.

Yavuz, s. 366 vd.; Kartal, s. 20; Akipek/Kiigiikgiingdr, s. 122.

Yarg. 15. HD. 15.10.2003 T. 2003/4424 E. 2003/4772 K. (igtihat Bilgi Bankasi, 12.5.2008).
Erman, Insaat S6zlesmesi, s. 4; Yavuz, s. 368 vd.; Erman, Istisna Sozlesmesi, s. 23 vd.
Yavuz, s. 370; Akipek/Kiigiikglingor, s. 122.

Kiligoglu, s. 439.
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Ogretide, kendisinden ifa talep edilen bor¢lunun, BK. m. 81 geregince dnce ifada
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bulunma zorunda olmadig1 yoniindeki savunmasina “édemezlik Def i ad1 verilmek-
tedir.” Yiiklenici insaati tamamlayip arsa sahibine ait bagimsiz béliimleri teslim
etmeden, kendi hissesine diisecek bagimsiz boliimlerin miilkiyetinin devrini talep ede-
mez. Ayni sekilde arsa sahibi de yiikleniciye ait arsa paylariin devrini vermedigi siire-

ce, yiiklenicinin bitirdigi bagimsiz boliimlerin teslimini isteyemez.

Taraflar, bu s6zlesmeyi arsanin tamaminin ya da belirli arsa paylarinin yiikleniciye
devri veya arsa iizerinde yapilan insaatin belirli asamalarina gore arsa paylarmin devri
ya da arsa sahibinin arsay1 satmay1 vaad etmesi ve karsiliginda yiiklenicinin satig1 vaad
edilen bu arsa ilizerinde insaat yapmayi taahhiit ettigi gayrimenkul satis vaadi ve arsa

pay1 karsilig1 insaat s6zlesmesi seklinde diizenleyebilirler.®

Arsa pay1 karsilig1 ingaat s6zlesmesi eser sdzlesmesinin unsurlarinin yant sira ayni
zamanda taginmaz miilkiyetinin satimi, devri veya devrinin vaad edildigi bir s6zlesme
niteliginde oldugundan yani s6zlesmenin konusunu bir tasinmaz mal olusturdugundan
bu sézlesmenin emredici kanun hiikmii geregi resmi sekilde diizenlenmesi sarti aranir.”
Medeni Kanun m. 706, BK. m. 213 ve Tapu Kanunu m. 26 geregince, tasinmaz
miilkiyetinin devrine iligkin s6zlesme resmi sekilde yapllmalhdlr.10 Borg¢lar Kanunu m.
213’e gore, “Gayrimenkul bey'i muteber olmak icin resmi senede raptedilmek sarttir.
Gayrimenkule dair beyi vadi ve bey'i bilvefa ve istimldk mukavelesi resmi senede
raptedilmedik¢e muteber degildir”. Bu hiikkiimde taginmaz satim sézlesmesinin ne sekil-
de yapilacagi agikca gosterilmistir. Bu nedenle arsa pay1 karsiligi insaat s6zlesmelerinin

gecerli olabilmeleri resmi sekilde diizenlenmis olmalari sartina baglidir.

Uygulamada genellikle bu sozlesmeler gayrimenkul satis vaadi ve arsa payi1 karsi-
111 insaat sozlesmeleri adi altinda noterler tarafindan resmi olarak diizenlenmektedir.
Ayrica resmi sekilde yapilan bu sézlesmenin degistirilmesine iligkin olarak yapilacak
her tiirlii anlasmanin da resmi sekilde yapilmasi zorunludur''. Resmi sekilde yapilma-

yan arsa pay1 karsilig1 ingaat sozlesmesi gegerli olmaz. Ancak resmi sekilde yapilmayan

7 Kiligoglu, s. 439.

8 Yavuz, s. 370 vd.; Erman, Insaat Sozlesmesi, s. 11 vd.; Kartal, s. 29.

’ Kiligoglu, s. 373; Erman, Insaat Sozlesmesi, s. 15 vd.; Erman, Istisna Sozlesmesi, s. 23 vd.
0z, 5. 19; Oguzman/Seligi, s. 337 vd.; Karahasan, Egya Hukuku, s. 839.

" Erman, Insaat S6zlesmesi, s. 17; Oz, s. 19.



arsa payl karsiligl insaat sozlesmesinde yer alan tiim edimler taraflarca yerine
getirildikten ve ingaat tamamlandiktan sonra sézlesmenin sekle aykiri olarak yapildigi,
bu nedenle gegersiz oldugunu ileri siirmenin diiriistliik kurali ile bagdasmayacag1 gerek

ogreti'? ve gerekse Yargitay tarafindan kabul edilmektedir'.

Arsa pay1 karsilig1 insaat sdzlesmesi ayrica tapu kiitiigline serh edilmek sureti ile

insaat yapilan arsanin el degistirmesi durumunda yeni malike kars1 ileri siiriilebilir."*

I1. Yiiklenici ile Alic1 Arasinda Yapilan Arsa Paymin Satimina fliskin

Sozlesme

Yiiklenici arsa sahibi ile yaptigi ingaat sozlesmesi ile sozlesmede belirlenen
kosullarda ve teknik sartlara sahip insaati yapma ve bitirme isini listlenmektedir.
Yiiklenicinin insaati yapacak her tilirlii malzemeyi almak, bina yapiminda g¢aligacak
iscilere gereken licretleri vermek ve insaat1 sozlesmede ongdriilen siirede tamamlamak
icin paraya ihtiyaci vardir. Yiiklenicilerin insaati tamamlamak i¢in gereksindikleri mad-
di kaynaga kavusmalarini saglamak amaci ile insaat sozlesmelerine, yiikleniciye ait
olacagi kararlastirilan bagimsiz bdliimlere iligkin arsa paylarinin {igiincii kisilere satist
konusunda ytiklenicilere yetki ya da vekaletname verilmesine iliskin hiikiimler konul-
maktadir. Bu sozlesmenin diizenlenis bi¢imine gore, arsanin dogrudan yiikleniciye
devredildigi durumlarda, yiiklenici insaat tamamlandiginda kendisine verilmesi karar-

lastirilan, bagimsiz boliimleri bu miilkiyet hakkina dayanarak satmaktadir.

Bizzat konut veya isyeri olarak kullanmak ya da birikimlerini degerlendirip

yatirim yapmak amaci ile bagimsiz boliim satin almak isteyen alicilar, yapimina basla-

2 Kartal, s. 60 vd.; Erman, Insaat Sézlesmesi, s. 22 vd.; Yavuz, s. 374 vd.

13« Davalilarin, haricen diizenlenen senetle dava konusu daireyi davaciya satip teslim ettikleri, takside
baglanan satig bedelini kabul edip aldiklari, hatta birara bakiye bedel ddendiginde tapuyu verecekleri
konusunda davaciya tam bir giiven verdikleri, gecersiz bulunan sézlesmeyi benimseyerek davact
aleyhinde hi¢ bir yasal girisimde bulunmadiklari, davaci tarafindan asliye hukuk mahkemesine davanin
acilmasindan ve belirtilen gerekceyle reddedilip kesinlesmesinden sonra tasinmazi kayden bir bagkasina
sattiklari, bdylece davacida aktin ifa edilecegi fikrini uyandirarak gecersiz akti yapmaya yonelttikleri,
sozlesmedeki taahhiitlerini yerine getireceklerine dair davacida tam bir giiven yarattiklari, zaman iginde
de bu giliveni siirdiirlip devam ettirdikleri tasinmazin sonradan deger artisindan yararlanmak sozlesmeyi
imkansiz hale getirerek ondan kurtulmak istedikleri anlagilmaktadir. Davalilarin satim sézlesmesinin sekil
noksanlig1 nedeni ile gecersizligini ileri slirmeleri mk. nun 2. Maddesinde ifadesini bulan iyi niyet
kurallartyla bagdasmaz. hakkin koétiye kullanilmasi niteligini tasir..”, Yarg. 13. HD. 24.3.1995 T.
1995/2203 E. 1995/2905 Kr. (Igtihat Bilgi Bankast, 2.5.2008).

' Erman, Insaat S6zlesmesi, s. 9.



nacak ya da yapimi devam eden insaatlardan, heniiz tamamlanmamis ve ileride tamam-
lanacak bagimsiz boliimler satin almaktadir. Bu tiir satiglar hem ytiklenici hem de alict
acisindan avantajlar saglamaktadir. Yiiklenici heniiz yapimina baslamadigi ya da yeni
basladig1 insaatta ait arsa paylarini satarak nakit ihtiyacini karsilamaktadir. Alict ise,
¢ogu zaman pesin bedel ddeyerek almasi miimkiin olmayan bir bagimsiz bdliimii,
tamamlanmig bir bagimsiz boliim i¢cin ddemesi gereken bedelden daha diisiik bedele
temelden satin almakta ve satim bedelini, uygun kosullarda kredi kullanarak ya da
O0demeleri kendi kisisel gelirine gore ayarlayarak iki ii¢ yila yayilan vadelerde
O0demektedir. Yiiklenici ile alict arasinda uygulamada temelden ya da topraktan daire
alimi seklinde tanimlanan bu tip s6zlesmelerle, bagimsiz boliim satislar1 taginmaz satim

sozlesmelerin 6nemli bir boliimiinii olusturmaktadir.

Taraflar biraya gelerek, satim1 gerceklestirilecek olan daire ya da isyeri niteliginde
olan ve arsa sahibi ile yapilan teknik sartname ve projeye uygun olarak tamamlanacak
bagimsiz boliimiin satisina iliskin bir satim sozlesmesi diizenleyerek imzalamaktadir.
Bu satim sézlesmesinde bagimsiz boliimiin bitirilecegi ve teslim edilecegi tarih ile
alicinin taginmaz icin 6deyecegi satim bedeli karsilikli olarak belirlenmektedir. Bu sa-
tim sdzlesmesine, daha Once arsa sahibi ile yapilmig olan arsa payr karsiligi ingaat
sOzlesmesinin eki niteliginde olan teknik sartname, mahal listesi, insaatin 6zelliklerine

iliskin kararlastirilan hususlar eklenmektedir.

Yiiklenici ile alici bu taginmaz alim-satim sozlesmesini dilerlerse noterde diizen-
lenen gayrimenkul satis vaadi s6zlesmesi seklinde yapabilirler. Uygulamada bu s6zles-
meler ¢ogunlukla yiiklenici ile alic1 arasinda yazili olarak diizenlenen ve resmi nitelik

tagimayan harici tasinmaz satim sézlesmesi seklinde yapilmaktadir.

Bagimsiz boliim satin alan alic1 bu taginmazi kendi 6zel kullanimi i¢in satin alabi-
lecegi gibi ticari ve mesleki bir amagla da satin alabilir. Alicinin bu tasinmazi konut ya
da tatil amach kendi kisisel ve 6zel kullanimi i¢in satin almasi durumunda yapilan bu
satim iglemi 4077 sayili Tiiketicinin Korunmas1 Hakkinda Kanun m. 2 'ye gore sozles-

menin taraflarindan birinin tiiketici olmasi nedeni ile tiiketici igslemi sayilacaktir.



Tiiketici sozlesmeleri, girisimciler ile gercek ya da tiizel Kisi tiiketiciler arasin-
da gerceklestirilen ve girisimcilerin kendi isletmesel faaliyetleri cercevesinde, tiike-
ticilerin nihai ozel (ticari, mesleki ya da isletmesiyle ilgili olmayan) ihtiya¢clarim
karsilamak iizere bir malin miilkiyetini veya kullanim hakkin1 devretmeyi ya da
hizmetin saglanmasini, tiiketicilerin ise bir bedel 6demeyi yiikiimlendikleri sozles-
melerdir.”” 4077 sayili TKHK m. 3/c 'de yapilan degisiklikle'® konut ve tatil amagli
olarak satin alinan tasinmaz mallar da kanunun uygulamasi agisindan tiiketici tarafindan

edinilen ve kanuna tabi olan mal kavramina eklenmistir.

Yiiklenici ile alic1 arasinda yapilan bu satim sozlesmesi diger sozlesmeler gibi
kisisel hak dogurur ve sadece taraflarim1 baglar. Alic1 yiiklenici ile arasinda yapilan bu
satim sOzlesmesinden kaynaklanan haklarini kural olarak, sézlesmenin tarafi olmayan
arsa sahibine kars1 ileri siiremez. Ancak yiiklenici edimini yerine getirerek ingaati
tamamlayip, arsa sahibin ait bagimsiz boliimleri teslim ettigi takdirde kendisine ait
olacagi kararlastirilan arsa paylarinin devrini talep etme konusunda kisisel bir hak
kazanir ve bu hakkin tigiincii kisilere devir edebilir. Yiiklenicinin bu kisisel hakkini
satim sOzlesmesi ile devralan alic1 bu durumda yiiklenicinin halefi olarak, arsa sahibine

bagvurabilir, satin aldig1 arsa payinin kendi adina devrini talep edebilir.

§ 2. ARSA PAYI ALACAGININ DEVRINE iLiSKiN SATIM
SOZLESMENIN TARAFLARI

1. Yiiklenici/Satici

Yiiklenici, eser sozlesmesi ile sozlesmedeki sartlar ¢cercevesinde, alacagi bagimsiz
boliimlere karsilik olmak iizere, is yapmay1 (konumuz agisindan ingaat yapmay1) bu-
nun i¢in gerekli malzeme, iscilik, makine, alet vb. temini ve {izerine aldig1 isi tamam-
lamay1 borcunu yiiklenmis ger¢ek ya da tiizel kisidir. Eser sozlesmesini tanimlayan
Borglar Kanunu m. 355 'de yiiklenici is sahibinin vermeyi taahhiit ettigi semen karsi-

liginda bir seyin imalini iistlenen taraf olarak tanimlamaktadir'’.

'3 Ozanoglu, AUHFD, 2001/1, C. 50, s. 65.
' Resmi Gazete, 14 Mart 2003, S. 25048; Zevkliler/Aydogdu, s. 92.
7 Ugar, s. 23; Olgag, s. 677.
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Yiiklenici i¢in bir bagka tanim ise su sekildedir: “yiiklenici, istisna akdine konu
olan eseri imal ve insa etmek suretiyle meydana getirme ve is sahibine bu eseri
teslim ile yiikiimlii gercek veya tiizel Kisi olabilecegi gibi bunlarin olusturdugu is

ortakhgi veya (ortak girisim) «joint- venture» seklinde olabilir”.'"®

Konumuz olan sozlesme acisindan yiiklenici, alict ile yaptigir bagimsiz bdliim
satigina iliskin sozlesme geregince sozlesmede yazili bagimsiz boliimii yine sézlesmede
belirtilen kosullarda yaparak alictya teslim etme borcunu iistlenen ingaat isi ile ugrasan
gercek ya da tilizel kisidir. Tanimlardan da anlasilacag: tizere yiiklenici gergek kisi olabi-
lecegi gibi ingaat yapim ve satim isi ile ugrasan tiizel bir kisilikte olabilir. Yiiklenici, ali-
ct ile yaptig1 bu satim sozlesmesinde, sozlesme konusu arsa payina bagl ileride
tamamlanarak, kat miilkiyeti kiitiigline tescil edilecek bagimsiz boliimii aliciya satan,

satim sOzlesmenin satici tarafidir.
A) Yiiklenicinin Fiil Ehliyetinin Sozlesmenin Gecerliligine Etkisi

Fiil ehliyeti, bir kimsenin kendi eylem ve iradesi ile kendisi hakkinda sonuglar
meydana getirmesidir."” Fiil ehliyetine sahip olanlar Medeni Kanun hiikiimlerine gore

hak kazanip, borg altina girebilirler.

Medeni Kanun, ayirt etme giiciine sahip ve kisith olmayan her ergin kisin fiil
ehliyetine sahip oldugunu acgikga belirtmistir. Medeni Kanunun 13 iincii maddesi ayirt
etme giiciinii su sekilde tanimlamistir: “Yagsinin kiigiikliigii yiiziinden veya akil hastalig,
akil zayifligi, sarhosluk ya da bunlara benzer sebeplerden biriyle akla uygun bi¢imde
davranma yeteneginden yoksun olmayan herkes, bu Kanuna gore ayurt etme giiciine

sahiptir”.

Ayirt etme giiciine sahip ve kisitl olmayan her ergin kisinin fiil ehliyeti oldugu
kabul edilmektedir. Ayirt etme giiciine sahip olmayanlar, kiiciikler ve kisitlik hali olan-

larm fiil ehliyeti bulunmamaktadir.”® Bunlar kanuni temsilcileri riza gdstermedikge

'8 Dayinlarly, Istisna Akdi, s. 24.

1 Sener, s. 81.

2 «Bilindigi tizere; davramslarinin, eylem ve islemlerinin sebep ve sonuclarini anlayabilme, deger-
lendirebilme ve ayirdedebilme kudreti (giicli) bulunmayan bir kimsenin kendi iradesi ile hak kurabilme,
borg¢ (yiikiimliiliik) altina girebilme ehliyetinden s6z edilemez. Nitekim Medeni Kanunun" fiil ehliyetine

11



kendi islemleriyle bor¢ altina girmezler. Karsiliksiz kazanma ve kisiye siki sikiya bagh

haklar1 kullanmada boyle bir rizaya gerek yoktur.

Sozlesme yapmak, borg altina girmek, miilkiyet hakki kazanmak ya da devir etmek
gibi hukuki islemler i¢in fiil ehliyeti zorunlu unsurdur. Alict ile arsa pay1 satisa iliskin
bu sozlesmeyi yapabilmek icin yiiklenicin her seyden once fiil ehliyetine sahip olmasi
yani kiigiik, kisith olmamasi ve ayirt etme giiciine sahip olmasi gerekir. Yiiklenicinin
fiil ehliyetine sahip olmadig1 halde bdyle bir s6zlesme yapmasi halinde bu sdzlesme
gecerli olmayaz ve yiiklenici agisindan her hangi bir bor¢ dogurmaz. Ancak yiikle-
nicinin fiil ehliyetine sahip olmamasima ragmen ornegin, kii¢iik ya da kisith oldugu
hallerde, satim s6zlesmesi yiiklenici adina kanuni temsilcisi tarafindan yapildig: tak-
dirde bu sozlesme gegerli bir sozlesme olur. Ayrica fiil ehliyeti bulunmayan
yiiklenicinin yaptig1 sézlesmeye kanuni temsilcisinin onay vermesi durumunda da
yapilan sozlesme yiiklenici agisindan bor¢ doguran gecerli bir sozlesme olur.
Yiiklenicinin fiil ehliyetinin bulunmasi sézlesmenin gegerliligi i¢in zorunlu unsur olup,
fiil ehliyetinin bulunmadig1 durumlarda, s6zlesmenin kanuni temsilci tarafindan yapil-
masi ya da yapilmis s6zlesmenin kanuni temsilci tarafindan onanmasi halinde, fiil ehli-

yeti sart1 gerceklesmis olur.

B) Yiiklenicinin Tasarruf Ehliyeti ve Tasarruf Yetkisi

Yiiklenicinin alict ile yaptig1 arsa paymnin devrine iligkin sézlesmelerde bir mal
varlig1 hakki el degistirmektedir. Taraflar arasinda yapilan satim sozlesmesi bir tasarruf
islemidir. Bir hakki veya hukuki iliskiyi dogrudan dogruya etkileyen, onu diger tarafa

geciren, icerigini sinirlayan, degistiren veya ortadan kaldiran isleme tasarruf islemi

sahip olan kimse, kendi fiilleriyle hak edinebilir ve bor¢ altina girebilir" bigimindeki 9. maddesi
hiikkmiiyle hak elde edebilmesi, bor¢ (yiikiimliilik) altina girebilmesi, fiil ehliyetine baglamis. 10.
maddesinde de, fiil ehliyetinin baglica kosulu olarak ayirtim giicii ile ergin (resit)olmay1 kabul ederek
"ayirt etme giicline sahip ve kisitli olmayan bir ergin kisinin fiil ehliyeti vardir." hiikmiini getirmistir.
"Ayirtim giici" eylem ve islev ehliyeti olarak ta tarif edilerek ayni yasanin 13. maddesinde "yasimnin
kiiciikliigli yiiziinden veya akil hastaligi, akil zayifligi, sarhosluk ya da bunlara benzer sebeplerden biriyle
akla uygun bigimde davranma yeteneginden yoksun olmayan herkes bu kanuna goére ayirt etme giiciine
sahiptir." denmek suretiyle aciklanmig, ayrica, aywtim giiciinii ortadan kaldiran 6nemli nedenlerden
bazilarma deginilmistir. Onemlerinden dolay1 bu ilkeler, séz konusu yasa ile oteki yasalarin cesitli
hiikiimlerinde de yer almiglardir. Hemen belirtmek gerekir ki, Medeni Kanununun 15. maddesinde de
ifade edildigi iizere, ayirtim giicii bulunmayan kimsenin gegerli bir iradesinin bulunmamasi nedeniyle,
kanunda gosterilen aynk durumlar sakli kalmak iizere, yapacagi islemlere sonu¢ baglanamayacagindan
kars1 tarafin iyi niyetli olmasi o islemi gegerli kilmaz. (YIBK. 11.6.1941 tarih 4/2)”, Yarg. 1. HD.
13.2.2006 T. 2005/13863 E. 2006/1109 Kr. (Igtihat Bilgi Bankasi, 28.4.2008).
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denir. Mal varligint dogrudan dogruya etkileyen, mal varliginda azalmaya ya da ¢ogal-

maya neden olan hukuki islemler tasarruf islemi olarak nitelendirilir.”'

Taraflar arasinda yapilan bu hukuki islem malvarhigim1 dogrudan etkilemekte,
yiikleniciye ait olan arsa paymin miilkiyetini talep hakkini s6zlesmenin diger tarafi
aliciya gecirmektedir. Bir kimsenin tasarruf islemi yapabilmesi icin tasarruf yetkisinin
bulunmasi gerekir. Kisinin bir hakka dogrudan etki etme ve hak iizerinde tasarrufta
bulunma yetkisine tasarruf yetkisi adi verilir”?. Tasarruf yetkisinin kullamlmasi her
seyden Once tasarrufta bulunulacak bir hakka sahip olmay1 gerektirir. Tasarruf islemi ile
tasarruf islemine konu hak arasinda 6zel bir bagin bulunmasi gerektigini ifade eden Von
Tuhr, bu halde yalniz malik olanin miilkiyet iizerinde ve alacaklinin da alacag iizerinde
tasarrufta bulunacagini belirtmektedir.”> Hak sahibi genelde sahip oldugu hak iizerinde
tasarrufta bulunabilir. Ancak bazi hallerde hak sahibin tasarruf yetkisi yasadan
kaynaklanan nedenlerle kismen ya da tamamen smirlanmig olabilecegi gibi bu hak
tizerindeki tasarruf yetkisi temsilde oldugu gibi baska bir sahsa birakilmis olabilir.
Tasarruf yetkisinin temsil yoluyla kullanildigi durumlarda ise, temsilci hakkin sahibi
olmamakla birlikte aradaki hukuki iligki nedeni ile temsilcisi bulundugu kimsenin hakki

{izerinde tasarrufta bulunma hak ve yetkisine sahip olur**,

Tasarruf yetkisinin gerek sinirlandirilmasi ve gerekse ortadan kaldirilmasi ancak
yasal bir hiikkme dayanilarak yapilir. Bu yetki hukuki bir islemle sinirlandirilamaz.
Hukuki bir islemle yapilacak sinirlama sadece sézlesme iliskisi agisindan bir bor¢ dogu-
rur ancak bu hakki ortadan kaldirip sinirlayamaz. Ancak sdzlesmenin tarafinin sozles-
meye uymamasi borca aykirilik teskil eder ve karsi taraf i¢in bir zarar dogmasi halinde,

sdzlesmeyi ihlal eden taraf tazminat 6demekle yiikiimlii olur.*

Bu nedenle yiiklenicinin alic1 ile satim sozlesmesi yaparak, arsa payi alacagi
hakkini temlik edebilmesi i¢in oncelikle boyle bir hakkinin olmasi, bu hakkinin iizerin-

de tasarruf yetkisinin bulunmasi ve bu yetkinin kanunda sayil1 hallerden biri ile kisitlan-

2 Kiligoglu, s. 33; Eren, s. 160 vd.; Reisoglu, s. 47; Von Tuhr, s. 189; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop,
s. 58; Ayan, s. 95.

2 Eren, s. 162; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 59.

# Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 210.

* Eren, s. 163.

* Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 211 vd.; Eren, s. 163.
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mamis ve kaldirilmamis olmasi gerekir. Yiiklenicinin tasarruf yetkisi bulunmamasi
halinde alic1 ile yaptig1 temlik s6zlesmesi, alict iyi niyetli olsa bile hiikiim ifade etmez.
Yiiklenicinin tasarruf yetkisine tasarruf islemini yaptig1 anda yani temlik s6zlesmesi

yapilirken sahip olmasi sarttir.

II. Alc

Alici, yiiklenici ile bagimsiz boliim satin almak amaci ile s6zlesme yapan gergek
ya da tlizel kisidir. Alici satim s6zlesmesinin bagimsiz boliim satin almak isteyen ve
bunun karsiliginda bedel 6demekle yiikiimlii olan tarafidir. Medeni Kanun hiikiimlerine
gore ayirtim gilicline sahip, ergin ya da kisitli olmayan herkes bu sézlesmenin alici
tarafinda yer alabilir. Alicinin kii¢iik ya da kisitli olmasi durumunda bagimsiz boliim
satigina iliskin bu sézlesmeyi onun adina kanuni temsilcisi yapabilir. Ayrica kiigiik ya
da kisitlinin yaptig1 sdzlesme, kanuni temsilcisinin sonradan verilecek onayi ile gegerli

hale gelir.

Soézlesmenin alict tarafini olusturan kisi ayn1 zamanda tiiketici de olabilir. TKHK.
m. 3/e 'ye gore tiiketici, bir mal veya hizmeti ticari veya mesleki olmayan amaglarla edi-
nen, kullanan veya yararlanan gercek ya da tiizel kisidir. Alicinin satim konusu arsa
payma bagl bagimsiz boliimii konut ya da tatil amach edinmesi durumunda taraflar
arasindaki sozlesme, alicinin tiiketici olmasi nedeni ile tiiketici s6zlesmesi niteligini

kazanir.

II1. Yiiklenici ile Alic1 Arasindaki Sozlesmede Temsil

A)Sozlesmenin Temsilci Aracihigr ile Yapilmasi ve Hukuki Sonuglar:

Bir kimsenin hiikiim ve sonuglar1 baska bir sahsin hukuk alaninda dogmak iizere o
sahsin ad ve hesabina hukuki islem yapma yetkisine temsil ad: verilir.*® Yiiklenici ya da

alict igcinde bulundugu 6zel durum nedeni ile sézlesmeyi kendilerinin yapamamasi duru-

munda, yliklenici ya da alici adina bu sozlesme temsilcileri aracilifiyla yapabilir.

% Eren, s. 383; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 220; Aral, s. 169; Kilicoglu, s. 155; Von Tuhr, (Ce-
viren Cevat Edege), s. 314; Uygur, Bor¢lar Genel Hiikiimler C.1, s. 246.
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Ozellikle s6zlesmenin taraflarinin kisith ya da kiiciik olmas1 durumunda bu sdzlesme

taraflarin kanuni temsilcileri araciligi ile yapilacaktir.

Yiiklenici ya da alic1 adina sozlesmeyi imzalamak tizere yetkilendirilen temsilcinin
temyiz kudretine sahip olmasi gerekir. Ancak hukuki islem temsil edilen adina
yapildigindan temsilcinin tam ehliyetli olmasima gerek yoktur.”” Temsil edilenin temsil
konusunda yetki ya da vekalet verebilmesi i¢in medeni haklar1 kullanma ehliyetinin

bulunmasi yani tam ehliyetli olmasi gerekir.?®

Temsilcinin yaptig1 sozlesme ya da hukuki islem hiikiim ve sonuglarini temsil
olunan yiiklenici ya da alicinin hukuk alaninda dogurur.”’ Noterlik Kanunu m. 84 'e
gore tasinmaz mallarin satisina iliskin temsil yetkisi ve vekaletname resmi sekilde
noterler tarafindan diizenlenir. Yiiklenici ile alici arasinda yapilan sézlesme bir tasinmaz
satim sozlesmesi oldugundan taraflar temsile iligkin yetkiyi noter tarafindan diizenlenen

resmi vekaletname araciligi ile vermektedir

Temsil olunan yiiklenici ya da alici temsilciye, temsil yetkisini ne sekilde
kullanacagi konusunda talimat verebilir. Ornegin, yiiklenici kendi adina sdzlesme
yapmak iizere yetkilendirdigi temsilciye tasinmazi ne kadar bedelle satacagi, ddeme
plani, 6deme tarihleri ve 6deme siiresi ile ilgili talimat verebilir. Temsilcinin yetkisini

asmasi durumunda, temsil olunan ugradig: zararlar1 temsilciden tazmin edebilir™®.

B) Yiiklenici veya Alic1 Tarafindan Verilen Temsil Yetkisinin Sona

Ermesi ve Sonuclan

Borglar Kanunu m. 35 ’de temsil yetkisinin sona erme halleri belirtilmistir. Ka-
nunda yer alan nedenler disinda temsil yetkisinin siireli olarak verilmesi durumunda bu
siirenin sona ermesi, ongoriilen igin tamamlanmas1 ve bozucu sartin varlig1 ve bu sartin

gerceklesmesi halinde temsil sona erer.”’  Yiiklenici ya da alicinin szlesmeyi temsilci

2" Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 350; Uygur, Bor¢lar Genel Hiikiimler C. I, s. 247;
Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 230

% Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 353; Eren, s. 396; Reisoglu, s. 130; Kiligoglu, s. 160.

¥ Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 354; Uygur, Borg¢lar Genel Hiikiimler C. 1, s. 248; Eren, s. 383.
3% Eren, s. 403; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 243.

3! Eren, s. 405; Reisoglu, s. 133 vd.; Ayan, s. 172 vd.; Kiligoglu, s. 166 vd..
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aracilig1 ile yapmas1 durumunda temsilcinin ya da temsil olunan yiiklenici ya da alicinin
oliimii, iflas etmeleri, gaiplik karar1 alinmasi, medeni haklar1 kullanma ehliyetlerinin
kaybi, s6zlesmenin imzalanmasi, temsilcinin istifasi, temsil olunanin temsilciyi azli

hallerinde taraflar arasindaki temsil iliskisi sona erer.

Kural olarak temsil yetkisinin sona ermesi ile birlikte temsilcinin yaptigr hukuki
islemler temsilciyi baglamaz.>* Ancak kanun bu kurala bazi istisnalar getirmistir.
Temsil yetkisi sona ermis olsa da, bu durumu bilmeyen temsilci ve iyi niyetli tiglincii
kisin yaptig1 hukuki islemler temsil olunani ve haleflerini baglar. Temsilcinin durumu
bilmesi halinde de sdzlesme yaptig: iiclincii kiginin onu yetkili zannederek, onunla iyi
niyetli sozlesme yapmasi durumunda yapilan sozlesme temsil olunani baglar.*
Kanun tarafindan getirilen istisna iyi niyetli tiglincii kisilerin bu iyi niyetinin korunmasi

amacini tagimaktadir.

§ 3. YUKLENICIi VE ALICININ iRADE ACIKLAMALARI ve
SOZLESMENIN KURULMASI

I. Yiiklenici ile Alict Arasinda Yapilan Sézlesmede Icap

Sozlesmenin esasli unsurunu, taraflarin karsilikli olarak yaptiklar1 irade agik-
lamalar1 olusturur.’* Buna gore sozlesme iki tarafin iradesi ve bu iradelerin karsilikli
aciklanmasi ile kurulur. Borg¢lar Kanunu taraflardan birinin agikladig iradeye icap, icap

lizerine kargi tarafca yapilan irade agiklamasina ise kabul adin1 vermektedir.

Daha acik bir sekilde tanimlamak gerekirse; sozlesmenin yapilmast igin gerekli
teklifi kapsayan ve karsi tarafa varmasi gerekli, tek tarafli, kesin ve baglayici nitelik
tasiyan, muhatabin kabulii ile birlikte sozlesmenin kurulmasi sonucunu doguracak irade

. 7. 35
actklamasina icap adi verilir.

Uygulamada ¢ogunlukla insaata baslayan yiiklenici, insaat alanina koydugu tabe-

lalarda ingaat ile ilgili bilgilere yer vermekte; insaatin kag¢ kat oldugu, yapilmakta olan

32 Eren, s. 408; Kiligoglu, s. 167 vd.

33 Eren, s. 408; Kilicoglu, s. 172.

3 Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 149.

35 Eren, s. 219; Kiligoglu, s. 40; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 108; Esener, AUHFD., C.9, S. 3-4,
1952,s. 177.
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dairelerin alani, oda miktari, diger 6zellikleri yazilmaktadir. Bu ilanlarda insaatin teknik
ozelliklerinin yan sira satilik olduklari, satim halinde satim bedeline uygulanacak vade
ve iletisim i¢in ilgili telefon numaralar1 ile yiiklenicinin adresi yer almaktadir.
Yiikleniciler ingaat sahasinda yer alan bu ilanlar disinda ayrica kimi zaman gazetelerde
yer almak iizere bagimsiz boliim satigina iligskin, tasinmazin satim bedeli vade, kredi
orani gibi hususlari iceren ilanlar vermektedir. Yiiklenicinin bu tarz ilanlar1 s6zlesmenin
esasli unsurlarini igeren icap degil icaba davet olarak degerlendirilebilir. Ciinkii burada
ylklenici kesin bir sézlesme yapma ve bor¢lanma niyetini ortaya koymamakta sadece
bagimsiz boliim satigma hazir oldugunu ilgilenenlere bildirmektedir.® icabi, icaba
davetten ayiran 6n Onemli fark, icabin sdzlesmenin tiim esasli noktalarini igeren bir
irade beyan1 olmasina karsin, icaba davetin sd6zlesmenin kurulmasina yonelik bir irade
beyan1 olmayip karsi tarafin yapilan davet konusunda icapta bulunmasin1 saglamaya

yonelik bir irade beyam olmasidir.”’

Yiiklenicinin belirli bir kisiye yani alictya yonelmis, kurulacak sézlesmenin esash
unsurlarini yani satilacak dairenin katini, numarasini, teknik 6zelliklerini ve satim bede-
lini, satilan dairenin teslim edilecegi tarihi kapsayacak sekilde ciddi ve icapla bagh
olmak amaci ile yaptig1 irade beyaninin, muhataba (alictya) varmasi ve muhatabin
kabulii halinde s6zlesme kurulacaktir. Yiiklenicinin bu sekilde aliciya yaptig1 bu teklif
Borglar Kanunda yer alan ve sézlesmenin kurulmasi i¢in gereken icap yani “sozlesme

yapma teklifi veya ¢agrisr**® niteligindedir.

Icap tek tarafli ve muhataba varmasi gerekli bir irade beyami olup, icap yiiklenici
tarafindan yapilabilecegi gibi alic1 tarafindan da yapilabilir. Alict yiikleniciye
bagvurarak, yapilmakta olan ingaatta satin almak {izere sectigi daireyi, bu daire i¢in
O0demeyi diislindiigii satis bedelini, bedelinin 6denme seklini belirtmek sureti ile

iradesini aciklayip, s6zlesme yapma teklifinde bulanabilir.

36 Eren, s. 222; Reisoglu, s. 58 vd.; Kiligoglu, s. 42 vd.
37 Eren, s. 222; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 110; Kiligoglu, s. 42.
¥ Eren, s. 219.
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Ister yiiklenici ister alici tarafindan yapilsin icabin kesin, belirli ve acik®, karsi
tarafin kabul agiklamasi yapmasi ve boylelikle sézlesmenin kurulmasi sonucunu elde

etmek amaciyla yapilmis olmasi gerekir. *

Icap, muhatabin kabul beyan: ile taraflar arasinda sézlesme kurulmasi sonucunu
doguran bir irade agiklamasi oldugundan icap sahibi icabi ile baghdir.*' Yiiklenici ile
alicinin hazir bulundugu ortamda taraflardan biri tarafindan yapilacak ve sézlesmenin
esaslt noktalarini iceren icap hazir muhatap tarafindan hemen kabul edilmesi halinde

taraflar arasinda sozlesme iliskisi kurulacaktir.

Borglar Kanunu icap igin 6zel bir sekil ongérmemistir. Ancak sdzlesmenin geger-
ligi kanun tarafindan bir sekil sartina baglanmigsa, bu sézlesmenin kurulmasi igin

yapilacak icabinda bu sekle uygun olarak yapilmas: gerekir.**
I1. Kabul

Kabul, kendisine icapta bulunulan muhatabin, sézlesme yapmak konusunda
kendisine yapilan teklifi kabul ettigini belirten irade agiklamasidir. Kabul beyani da icap
gibi hukuki sonu¢ dogurabilmek i¢in karsi tarafa varmasi gereken bir irade agiklama-
sidir.*® Kabul beyani agiklanmast ile sdzlesmenin kurulmasi sonucunu dogurdugu icin

yenilik doguran bir hakkin kullanilmas: niteligindedir.**

Kabule iliskin irade beyan1 ortiilii ya da agik bigimde yapilabilir. Taraflar arasinda
kurulacak s6zlesme kanun tarafindan bir sekil sartina baglanmis ise kabul ortiilii degil
bu sekil sartina uygun agik sekilde yapilmalidir.*® Yiiklenici ile alici arasinda yapilan
satim sozlesmesi, temlik niteliginden dolay1 yasa geregi yazili olarak diizenlenmek
zorunda oldugundan, sézlesme yapma teklifi ile karsilasan muhatabinin kabule iligskin
iradesini yazili ve agik olarak beyan etmesi gerekir. Ancak kabul beyaninin sdzlesmenin

hangi tarafinca aciklandiginin 6nemi yoktur. S6zlesme yapma teklifi ile karsilasan

39 Eren, s. 220.

40 Ayan, s. 119; Reisoglu, s. 58; Kilicoglu, s. 40.

4 Eren, s. 224; Kilicoglu, s. 44; Ayan, s. 120; Reisoglu, s. 58.

42 Ayan, s. 120; Eren, s. 221.

# Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 121; Ayan, s. 123; Eren, s. 228; Kilicoglu, s. 48.

4 Eren, s. 228.

* Ayan, s. 124; Kiligoglu, s. 48; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 122 vd.; Reisoglu, s. 61 vd.; Ese-
ner, AUHFD,, C. 9, S. 3-4, 1952, s. 178.
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yiiklenici ya da alic1 s6zlesme sartlarini kabul ettigi takdirde karsi tarafa varmasi sarti

ile kabule iliskin beyanda bulunabilir.*

Kabul beyani yenilik dogurucu nitelik tasidigindan ve beyanin karsi tarafa ulagsmasi
ile sozlesmenin kurulmasi sonucunu dogurdugundan, kabul beyandan doniilemez.
Ancak kurulmus s6zlesmenin ortadan kaldirilmasi istisnalari hari¢ olmak {izere, ancak

taraflarin karsilikli anlagmasi ile bu beyandan dénme miimkiin olur.’
I1. Yiiklenici fle Alic1 Arasinda Yapilan Sézlesmenin Kurulma Zamani

Borglar Kanununa goére sozlesmenin kurulma ani hazirlar arasinda yapilip yapil-
mamasina gore farklilik gosterir. Yiiklenici ile alicinin ya da temsilcilerinin hazir oldu-
gu ortamda sozlesmenin esasl konularini icerecek sekilde sézlesme yapma teklifinin
muhataba iletilmesi ve muhatabin kabule iliskin irade aciklamasi ile taraflar arasinda
sozlesme kurulmus olacaktir.*® Yiiklenici ile alict arasinda arsa paymin devrine iligkin
sOzlesmenin yazili olarak yapilmasi gerektiginden, yiiklenici ile alict arasinda yapilacak
sOzlesmenin kurulma ani, icabin muhatab1 olan tarafin sdzlesmeyi imzalamak sureti ile
sdzlesmeyi icap sahibine verdigi andir.*” Bu sdzlesmenin kuruldugu an olmakla birlikte

ayni zamanda s6zlesmenin hiikiim ve sonuglarini dogurdugu andir.”

Hazir bulunmayanlar arasinda yapilan sézlesmenin kurulma ani ise, muhatabin
icab1 kabuliine iligkin yaptig1 irade agiklamasinin icap sahibinin hakimiyet alanina ulas-
t131 andir. Ancak icap sahibinin kabule iliskin irade beyanim 6grenmesi sart degildir.”’
Bu sekilde kurulan s6zlesme hiikiim ve sonuglarini kabul beyanin icap sahibine gon-
derildigi ya da yollandig1 andan itibaren doguracagi yani kabuliin icap sahibine varmasi
ile kurulan s6zlesmenin ge¢mise etkili olarak yollama veya gonderme anindan itibaren

hiikiim ve sonuclarini doguracag: ¢ogunluk gériisii olarak kabul edilmektedir.

* Ayan, s. 124.

47 Ayan, s. 125; Kiligoglu, s. 49.

48 Eren, s. 235; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 124; Kilicoglu, s. 50; Ayan, s. 126.

49 Eren, s. 235; Reisoglu, s. 63; Kilicoglu, s. 50.

30 Eren, s. 235.

! Eren, s. 235; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 126; Kiligoglu, s. 50; Ayan, s. 126.

32 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 126; Kiligoglu, s. 50 vd.; Eren, s. 236; Ayan, s. 127.
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§ 4. YUKLENICI ILE ALICI ARASINDAKI SOZLESMENIN SEKLI
I. Genel Olarak Sekil

iradeyi aciklama sirasinda bu iradenin aciklanmasi icin kullanilan araca, dis
kaliba veya bicime sekil adi verilir.”® Bor¢lar Kanunu ilke olarak s6zlesmelerde sekil
serbestligini kabul etmistir.”* BK. m. 11/I bu temel prensibi su sekilde acikca ortaya
koymustur. “Akdin sihhati, kanunda sarahat olmadik¢a hig¢ bir sekle tabi degildir”.

Bazi islemlerin yapilmasi i¢in kanun belirli sekil sartt ongoérmiistiir. Sekil sartinin
konulmasindaki temel amag s6zlesmenin taraflarin1 korumaktir. Taraflarin sézlesme ya-
parken sozlesmenin konusu hakkinda iyice diisiinmeleri, gercekten ne istediklerine
karar vermesi boylelikle gecici heveslerden etkilenmesi onlenmis olur. Ayrica sekil
islemin gercek ilgilisi tarafindan yapilip yapilmadiginmn,” tespiti ile sdzlesmenin

varliginy, icerigini kanitlamak acisindan da taraflara kolaylhklar saglar.

Kanunun sozlesmelerde sekil sartina yer vermesinin iki amaci vardir. Sekil sarti
sozlesme agisindan ya sozlesmenin gegerlilik sart1 ya da ispat sartidir. Gegerlilik sekli
olarak sekil sartt sudur; kanunda 6ngoriildiigii bicimde yapilmayan sozlesme gecerli
olmaz.”” Ispat sekli olarak sekil ise, Borglar Kanununda ayrica diizenlenmemis olup,
Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununun 288 inci maddesinde yer alan bir yargilama
kuralidir. Bu sekil sartt muamelenin gecerliligi i¢in degil, onun ispati1 i¢in aranr.”
HUMK. m. 288: “Bir hakkin dogumu, diistiriilmesi, devri, degistirilmesi, yenilenmesi,

ertelenmesi, ikrari ve itfasi amaciyla yapilan hukuki iglemlerin, yapildiklar: zamanki

3 Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 228 vd.; Eren, s. 236; Ayan, s. 127.

** Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 229; Tekinay/Aman/Burcuoglu/Altop, s. 129; “Borglar
Kanununun on birinci maddesinde, akdin sihhati kanunda sarahat olmadik¢a bir sekle tabi tutulmadigi
gosterilmistir. Binaenaleyh esas kaideye gore akdin inikadi i¢in yazili sekil veya sair herhangi bir
merasimin yapilmasina liizum yoktur. Ancak akit yapanlar esash surette diisiindiirmek mesela kefilin
taahhiide giristigi esnada taahhiidiin siimulii hakkinda bir fikir edinebilmesini miimkiin kilmak ve nihayet
yapilan hukuki muamelenin ispatin1 kolaylastirmak i¢in bazi hallerde akdin sekle tabi tutulmasi liizumlu
ve faideli goriilmiis ve esas kaideye istisnaen kanunun gosterdigi hallerde sekil esas1 da kabul olunmustur.
Yalniz sekle miiteallik hiikiimler, hukuki muamelelerin yapilmasini miiskiillestirmekte ve agirlagtirmakta
oldugundan bilhassa Bor¢lar Kanunu sahasinda sekli lizumu dar bir ¢erceveye inhisar ettirilmistir..”,
YIBGK. 12.4.1944 T. 1943/14 E. 1944/13 Kr. (Igtihat Bilgi Bankas1, 30.4.2008).

>> Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 130.

36 Eren, s. 238.

7 Ayan, s. 129; Eren, s. 241; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 131.

*¥ Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 231.
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miktar veya degerleri "dortyiizmilyon" (*) lirayr gectigi takdirde senetle ispat olunmast

gerekir”.
I1. Yazih Sekil

Yazili sekil, sozlesmenin taraflarin karsilikli irade agiklamalarini yazili olarak
beyan ettikleri ve bir metne bagladiklar1 sekil tiirtidiir. Yazili sekil kendi i¢inde adi
yazili sekil, vasifli yazili sekil ve resmi yazili sekil olmak tizere iice ayrilir. Resmi yazili

sekil sartinin arandi1g1 durumlar yasada agikga belirtilmistir.
A) Adi (Basit) Yazih Sekil

Tekinay, adi yazili sekli su sekilde tanimlamaktadir: “Adi yazili sekil” ya da sade-
ce “yazili sekil” den maksat, s6zlesmenin mahiyet ve konusunu gostermeye yeterli olan
ve bor¢ altina girenlerin ya da bir hakki devredenlerin imzalarin1 havi her hangi bir

59
yazidir.

Adi yazili sekilde oncelikle taraflarin {izerinde anlasti1 s6zlesme konularin tama-
mi1 ile sézlesme yapma konusundaki karsilikli birbirine uygun irade agiklamalariin yer
aldig1 yazili bir metin diizenlenir. S6zlesme metninin borg altina giren kisinin el yazisi
imza edilmesi gerekir. Tek tarafa borg yiikleyen s6zlesmelerde borg altina giren kisinin
metni imzalamasi yeterli olup, iki tarafa borg yiikleyen sézlesmelerde sdzlesme metnini

iki tarafin imzalamasi gerekir®.

Sozlesmenin temsilciler araciligr ile yapildigi durumlarda, diizenlenen sézlesme
metnini yetkili temsilcinin imzalamasi1 gerekir. Temsilci ve yetkilinin bu sézlesmeyi
temsil ettikleri kisi admma yapip imzaladiklar1 metinde belirtilmelidir. Imza atmasim

bilmeyenler, gecerli sekilde yapilmig miihiir ve el yapimi onayl isaret kullanabilirler.

Kanunda yazili sekilde diizenlenmesi dngoriilen sézlesmeler yazili sekilde diizen-
lenmedikg¢e gegerli olmazlar. Bu husus BKT m. 12 ’de agikga belirtilmistir: “Kanunda
sozlesmeler icin ongoriilen sekil, kural olarak gecerlilik seklidir. Ongoriilen sekle uyul-

.. vy e o 61
maksizin kurulan sozlesmeler hiikiim dogurmaz”.

%9 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 148.
5 Ayan, s. 131; Eren, s. 246 vd.
6! Tasar1 metninin tamam igin bkz. www.kgm.adalet.gov.tr.
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B) Vasifh Yazih Sekil

Kanunda yer alan baz1 s6zlesmeler i¢in kanun yazili sekilde diizenlemenin yani
sira yazilit diizenleme sirasinda uyulmasi gereken bazi 6zel kosullar da getirmistir. Bu
kosullara uygun olarak yapilmayan sézlesme yazili da olsa gegerli olmayacaktir. Bu du-

rumda aranan yazili sekle vasifli yazili sekil adi verilir.*
C) Resmi Sekil

Bazi1 hukuki islemlerin gecerli olmasi bu islemlerin resmi makamlar 6niinde ve
resmi memurun katilimu ile yapilmasi sartina baglanmustir.”> Bu sekilde yapilan hukuki
islemlerde uygulanan sekil, resmi sekil’dir. Resmi seklin s6z konusu oldugu durumlar-
da, hukuki islem veya sozlesme taraflarinca degil, devletin bu konuda gdrevlendirdigi
kisiler tarafindan kanunlarin 6ngdrdiigli usul ve sartlarda yapilmaktadir. Kanunda resmi
sekilde diizenlenmesi hiikmii bulunan sozlesmeler bu sekilde diizenlenmedikleri tak-

dirde gegerlik kazanmazlar.**

Resmi sekilde sozlesme yapma ya da diizenlenen s6zlesmeye resmiyet kazandirma
konusunda yetkili makamlar sulh hukuk hakimi, noterler ve tapu memurlaridir.®® Resmi
sekilde diizenlenmedik¢e gegerli olmayacak sézlesmelerin basinda taginmaz miilkiye-
tinin devrine iliskin s6zlesmeler gelir. Bu sézlesmelerin gecerligi MK. m. 706 'a gore

resmi sekilde diizenlenmis olmalar1 sartina baghdm66
I1I. Yiiklenici ile Alici1 Arasinda Yapilan Satim S6zlesmesinin Sekli

Yiiklenici ile alic1 arasinda yapilan bu sézlesmelerin diizenlenme sekli, yiikleni-
ciyle arsa sahibi arasinda yapilan arsa pay1 karsilig1 insaat sozlesmesinin ¢esidine gore
farklilik gosterecektir. Arsa payimin tamami veya belli arsa paylarinin yiikleniciye devri

seklinde yapilan s6zlesmede; yiiklenici sdzlesme ile birlikte baglangigta arsanin tamami-

62 Eren, s. 253; Ayan, s. 133; Kilicoglu, s. 75.

63 Eren, s. 253; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 158; Kilicoglu, s. 75.

5 Ayan, s. 133.

65 Eren, s. 254 vd.; Ayan,s. 133

5 Bir taginmaz malin veya paym baskasma devri ya da devir vaadini ongoren sozlesmelerin gegerli
sayilmasi i¢in Tapu Sicil Muhafiz1 tarafindan ya da noterlerce re'sen diizenlenmesi gerekir....Anilan yasa
hiikiimlerinin 6ngdrdiigii bicimde yapilmayan sozlesmeler hukuken gegersizdir. (YHGK. 9.6.1982 T.
1979/15-1613 E. 1979/565 Kr.), Karahasan, Esya Hukuku, s. 1007 vd.
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n1 ya da belirli arsa paylarni tapuda kendi adina devir almaktadir®. Yiiklenici tasin-
mazin ya da tasinmazin belirli arsa paylariin miilkiyetini kazanmis oldugundan, bu tak-
dirde alicilara bu ingaattan malik sifati ile bagimsiz boliim satarak, miilkiyetini
gecirmektedir. Miilkiyetinin devrini 6ngdren bu sozlesmeler, s6zlesme konusu satilan
mal tasinmaz oldugundan resmi sekilde yapilmalidir. BK. m. 213/I ’de taginmaz satimi-
nin resmi sekilde yapilmasi gerektigi agikca belirtilmistir “Gayrimenkul bey'i muteber
olmak icin resmi senede raptedilmek sarttir. Gayrimenkule dair beyi vadi ve bey'i
bilvefa ve istimlak mukavelesi resmi senede raptedilmedik¢e muteber degildir”. Yine
tasinmaz miilkiyetinin kazanma yollarinin diizenlendigi MK. m. 706 ’da “Tasinmaz
miilkiyetinin devrini amaclayan sozlesmelerin gecerli olmasi, resmi sekilde diizenlenmig
bulunmalarina baglhidir”, hitkmii ile tasinmaz miilkiyetinin devrine iliskin s6zlesmelerin
resmi sekilde diizenlenmedikleri takdirde gecerli olmayacagini bir kez daha vurgu-

lamagtir.

Yiiklenici kendi adina tapuya kayitli olan arsa paylarini alicilara sattigi bu sézles-
melerin gegerligi tapu memuru huzurunda ve onun tarafindan diizenlenen resmi senet ile
yapilmalar1 sartina baglidir. Taraflar arasinda yapilan arsa paymnin devrine yani
taginmaz satimina iliskin sozlesmeler resmi sekilde yapilmadik¢a gecerli olmaz®.
Yiiklenici kendi adina kayithh olan arsa paymin miilkiyetini tapu memuru huzurunda
diizenlenen satim sozlesmesi ile aliciya gecirmek sureti ile miilkiyeti resmi sekilde devir

etmekte ve alici bu resmi islem sonucunda satin aldigi arsa paymin maliki durumuna

gecmektedir.

Yiiklenici ile arsa sahibi arasinda yapilan arsa pay1 karsilifi insaat sdzlesmesinde
yiikleniciye ait olacak arsa paylarinin devrinin ingaatin ulastig1 seviyeye gore kisim
kisim gergeklestirilmesinin kararlastirildigt hallerde®, insaatin seviyesine gore arsa
sahibi yiikleniciye verilecek arsa paylarim1 tapuda devir etmekte ya da arsa sahibi
ylkleniciye birakilacak arsa paylarinin insaatin belirli seviye gelmesi halinde satisi

konusunda vekalet vermektedir.”” Bu tarz bir sdzlesme yapmus olan yiiklenici sozlesme

67 Erman, Insaat S6zlesmesi, s. 11; Kartal, s. 29 vd.; Yavuz, s. 370 vd.

68 Zevkliler, s. 72; Yavuz, s. 95; “Taraflar arasinda haricen diizenlenerek, imzalar1 notere onaylatilan sa-
tig s6zlesmesi, MK. nun 634 (yeni madde no: 706), BK. nun 213, SK. nun 60 ve 89. maddelerinde
ongoriilen sekil sartina uygun bulunmadigindan gecersizdir... ”, YHGK. 24.2.1984 T. 1982/13-146 E.
1984/143 Kr. (Itihat Bilgi Bankas1, 5.5.2008).

% Erman, insaat Sozlesmesi, s. 12; Kartal, s. 29 vd.; Yavuz, s. 371vd.

" Yavuz, s. 372; Kartal, s. 29 vd.; Erman, insaat Sozlesmesi, s. 12 vd.
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geregi kendi payina diisen arsa payini tapuda devir aldigindan yani tapu maliki oldugun-
dan ya da bu arsa paymnin satisi konusunda arsa sahibi tarafindan kendisine vekalet
verilmis oldugundan alicilarla yapacagi arsa payimin satimina iliskin resmi sozlesme ile

arsa payinin miilkiyetini alictya gecirmektedir.

Yiiklenici ile arsa sahibi arasinda arsa sahibinin arsa paylarinin satisin1 vaad etmesi
ve yiiklenicinin de arsa {izerinde insaat yapmayi taahhiit etmesi seklinde diizenlenen
arsa pay1 karsilif insaat sozlesmesi uygulamada en ¢ok yapilan sézlesme seklidir.”' Bu
sekilde diizenlenen arsa pay1 karsilig1 ingaat s6zlesmelerinde yiiklenici insaat1 yapmay1
taahhiit etmekte, arsa sahibi de yliklenicinin yaptig1 insaat karsilifi olmak tizere soz-
lesmede belirlenen arsa paylarini yiikleniciye devir etmeyi taahhiit etmektedir. Bu sekil-
de diizenlenen sézlesmede yiikleniciye sdzlesme ile tapuda devir edilen arsa ya da arsa
pay1 bulunmadigindan, yiiklenici insaati tamamlamasi yani sdzlesme ile yiiklendigi ken-
di edimini yerine getirmesi halinde arsa sahibinden iicret olarak talep edecegi, arsa
paylarimi {¢iincl kisilere ingaat devam ederken resmi nitelik tagimayan harici satim
sozlesmeleriyle satmaktadir. Inceleme konumuzun esasin1 da bu sdzlesmeler olustur-

maktadir.

Yiiklenici ile alici arasinda, yiiklenicin yapmakta oldugu insaattan arsa pay1 ve bu-
na karsilik gelecek bagimsiz boliim satimina iligkin olarak yapilan ve resmi sekil sartina
uymayan bu sézlesmeler, bir taginmaz satimini diizenlediklerinden kural olarak gecerli
sayllmazlar. Ancak yiiklenici ile alic1 arasinda yapilan bu sézlesme Yargitay kararlar
ile 6gretide “alacagin temliki” olarak nitelendirilmektedir.”” Bunun nedeni yiiklenicinin
sozlesme ile sattimini yiiklendigi ve miilkiyetini devir borcu altina girdigi bagimsiz
boliimiin, ayn1 zamanda yiiklenicinin, arsa payr karsiligi ingaat sdzlesmesi geregince;
arsa sahibinden devrini talep edecegi, arsa pay1 alacaginin da konusunu olusturma-
sindandir. Yiklenici alict ile yaptigi sozlesmede satim konusunu olusturan bagimsiz
boliim yiiklenicinin kigisel bir alacak hakki olup, bu alacak bedel karsiliginda aliciya
devredilmektedir. Satim sozlesmesi ile bir alacak hakki devir edildiginden, bu s6zles-
menin diizenlenecegi sekil Bor¢lar Kanunu m. 163 ’de agik¢a gosterilmistir: “Tahriri

sekilde yapilmis olmadik¢a alacagin temliki muteber olmaz”.

" Yavuz, s. 372; Kartal, s. 31vd.; Erman, insaat Sézlesmesi, s. 13 vd.
2 Kartal, s. 50; Yavuz, s. 374; Duman, s. 835; Kostakoglu, s. 1227.
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Taraflar arasinda alacagin temliki niteliginde bulunan bu sdzlesmenin yazili

3 Yiiklenici ile alic1 arasinda

yapilmast zorunlulugu, sézlesmenin gegerlilik sartidir.’
yapilacak arsa payimin satisina iligskin sdzlesmenin yazili sekilde yapilmasi yeterli olup,

resmi sekilde diizenlenmesine gerek yoktur.”*

Yiiklenici ile alici arasinda yazili olarak diizenlenecek bu temlik sézlesmesinin,
temlik isleminin tlim esash unsurlarini, 6zellikle temlik edilen arsa payina karsilik gele-
cek bagimsiz boliimiin hangisi oldugu, numarasi ve alict tarafindan 6denecek, satim
bedeli miktarmi agik¢a icermesi gerekir.”” Bunun nedeni kanunda &ngériilen sekil
sartinin sozlesmenin biitlin esasli noktalarin1 da kapsamasi zorunlulugudur.76 Borglar
Kanununun 13. maddesi, “Tahriri olmast icabeden akitlerde, bor¢ deruhte edenlerin
imzalart bulunmak ldzimdir”, hilkkmii ile yazili olarak diizenlenmesi gereken sozlesme-

lerde borg altna giren tarafin sézlesmeyi imzalamas gerektigini belirtmistir.”’

Temlik s6zlesmesinin tamamlanmasi i¢in alacagi temlik alanin rizasi gerektigi
halde, bu rizanin yazili sekilde bildirimine gerek yoktur’®. Ancak yiiklenici ile alici
arasinda yapilan satim sozlesmesi karsilikli iki tarafa bor¢ ylikleyen bir sozlesmedir.

Yiiklenici arsa paylarini aliciya bedel karsiliginda devir ve temlik ettiginden, taraflar

& Reisoglu, s. 404; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 66; Uygur, Bor¢lar Genel Hiikiimler, C. II, s. 828;
Kiligoglu, s. 600; Reisoglu, s. 404; Ayan, s. 40; Eren, s. 1185; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 320;
Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 831; Kartal, s. 51; Erman, Insaat Sozlesmesi, s. 177; Duman, s. 834
vd.

™ «Arsa sahipleri ile kat karsilig1 insaat sozlesmesi yaptiktan sonra, kendisine diisen daireyi yazili olarak
satan ytiklenicinin bu davranisi, alacagm temliki hiikmiindedir. Yazili olmasi yeterli olup resmi olma
kosulu yoktur.”, Yarg. 13. HD. 10.11.1997 T. 1997/6627 E. 1997/8983 Kr; “Dava, kisisel hakka
dayanilarak agilan tapu iptali ve tescil istemine iligkindir. Davaci, ylikleniciden eser sdzlesmesi uyarinca
payma diisen dairelerden satin almistir. Yiiklenici payin1 Borglar Kanunun 162 maddesi uyarinca davaci-
lara temlik etmistir. Kural olarak ytiklenici ve arsa sahibi kat karsilig1 insaat yapilmas: hususunda anlas-
tiklarinda ve anlagma kosullar1 yerine getirilmediginde yiiklenici kisisel hak kazanir. Bu kisisel hakka
dayanarak yiiklenici arsa sahibinden ingaat anlagmasi uyarinca kendisine birakilan bagimsiz boliimlerin
miilkiyetlerinin adina nakledilmesini isteyebilir. Ya da Borglar Kanunun 162.maddesi ve onu izleyen
maddeleri hilkmiince yazili olmak kosulu ile arsa sahibinin onayini almaya gerek gérmeden s6z konusu
kisisel hakkini ti¢lincii kisiye temlik edebilir...”, Yarg. 14. HD. 19.3.1998 T. 1988/1584 E. 1998/2108 K.
(f¢tihat Bilgi Bankasi, 5.5.2008).

5 Eren, s. 1187.

76 Reisoglu, s. 66.

7 Kilicoglu, s. 600; Ayan, s. 41; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 321; Dayinlarli, Alacagin Temliki,
s. 68 vd.; Reisoglu, s. 404; Kartal, s. 51; Uygur, Bor¢lar Genel Hiikiimler, C.II, s. 828.

78 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 321; Reisoglu, s. 404; Kilicoglu, s. 600; Daynlarl, Alacagmn
Temliki, s. 68 vd.; Kartal, s. 51.

25



arasinda diizenlenecek arsa pay1 alacaginin devrine iliskin temlik s6zlesmesi, hem

yiiklenici hem de alic1 tarafindan imzalanmalidir.”
IV. Sekle Uyulmamasinin Sonuclari
A) Yiiklenici ile Alic1 Arasinda Yapilan Sozlesme Acisindan

Yiiklenici ile alict arasinda yapilan arsa payinin satigina iliskin sézlesme, alacagin
temliki hiikkmiinde oldugundan, kanun geregince mutlaka yazili sekilde diizenlenmelidir.

Kanunda ongoriilen yazili sekil sart1 alacagin temliki s6zlesmesinin gegerlilik sartidir.®’

Yiiklenici ile alict arasinda yapilan arsa pay1 ve buna bagli bagimsiz boliim satisina
iliskin sozlesme, temlik niteligi nedeni ile yazili sekil sartina uyulmadan yapildig: tak-
dirde gegersiz olacak ve her hangi bir hiikim dogurmayacaktir.®’ BK. m. 11 'de bu
husus agikca belirtilmistir. Buna gore, “Kanunun emrettigi seklin sumul ve tesiri
derecesi hakkinda bagkaca bir hiikiim tdyin olunmamug ise akit, bu sekle riayet
olunmadik¢ca sahih olmaz”. Sekil gecerlilik sarti olarak Ongoriildiigiinden, sekle
aykirilik sonug olarak sdzlesmeyi de gecersiz hale getirir.** Borglar Kanununun 11.
maddesini karsilayan BKT m. 12 ’de, kanunun sekil sartt 6ngordiigii hallerde seklin
gegcerlilik sekli oldugu ve bu sekle uyulmadan yapilan sozlesmelerin gegersiz olacagi

acikca belirtmigtir.

Sekle aykir1 olarak yapilan sozlesmenin gecersizliligi ile ilgili olarak ogretide
farkli goriisler mevcuttur. Genel olarak kabul edilen goriis, sekle aykir1 s6zlesmenin
bastan itibaren gecersiz, batil oldugu giiriisiidiir.g3 Bu goriige gore sozlesme yapil-
dig1 andan itibaren gecersizdir. Bu nedenle sonradan verilecek icazetle gecerli hale

gelmez. Sozlesme taraflart agisindan hak ve bor¢ dogurmaz. Sekle aykirilik, s6zlesme-

” Ayan, s. 41; Oz, s. 92.

80 Dayinlarli, Alacagimm Temliki, s. 66; Reisoglu, s. 404; Kartal, s. 51; Yavuz, s. 374; Duman, s. 834;
Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler, C.I, s. 696; Erman, Insaat Soézlesmesi, s. 175; Kiligoglu, s. 600;
Ayan, s. 40; Eren, s. 1183 vd.; Von Tuhr, s. 832; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 320 vd.; Akintiirk,
s. 194.

81 Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 67; Kartal, s. 51; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 320; Eren, s.
1185.

%2 Reisoglu, s. 66; Altas, s. 89; Akintiirk, s. 41.

%3 Bu goriiste olan yazarlar ve ayrint1 icin Altas, 102 vd.; Ayan, s. 135; Akintiirk, s. 41.
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nin taraflar1 ve menfaati olan iicilincli kisilerce ileri siiriilebilir. Hakim tarafindan

kendiliginden g6z 6niinde bulundurulur.®

“Kendine 0zgii gecersizlik” olarak nitelendirilen yeni goriis ise, sekle aykirilik
nedeni ile s6zlesmenin mutlak butlanla batil olmadigim, kendine 6zgii bir gegersizlik
durumunun s6z konusu oldugunu kabul etmektedir.*® Bu gériise gore, taraflar sekle
aykir1 sozlesmeden dogan edimlerini bilerek ve isteyerek, her tiirlii yanilmadan
uzak olarak ifa etmislerse, sozlesme gecerlilik kazamr. ifadan sonra taraflar ifanin
iadesini isteyemezler. Bu seklin koruma amacina ters diisen bir yaklasim olur. Sozles-
menin bilerek ve isteyerek taraflarca ifa edilmesi durumunda bastan itibaren gecersiz
sozlesme, sanki gecerli bir sézlesme gibi, taraflardan biri sekil eksikligini ileri siirene
kadar hiikiim ve sonuglarint dogurur. S6zlesme, ancak taraflardan biri sekil eksikligini
ileri stirdiigii takdirde gegersiz olur. Bu gorlise gore, hakim sekil eksikligini kendi-
liginden goz 6niinde bulunduramaz.*® Bende kendine 6zgii gegersizlik goriisiine katil-
maktayim. Sozlesme iliskisi kisisel yani sadece sozlesmenin diger tarafina karsi ileri
stiriilebilecek bir hak dogurur, bu sozlesmenin gecersizligi de kural olarak taraflar
acisindan bir hukuki sonu¢ olusturur. Bu nedenle gecersizligi ileri slirmek hakki da
sOzlesmenin taraflarina ait olmalidir. Taraflardan biri sekil eksikligini ileri stirmedigi
siirece sozlesmenin gegerli bir sézlesme olarak sonuglarini dogurdugu, ancak
taraflardan biri sekil eksikligini ifadan once ileri slirdiigii takdirde sézlesmenin bastan
itibaren gecersiz oldugu kabul edilmelidir. Kanunun sekil sart1 getirdigi durumlarda,
amagclanan sozlesmenin taraflarin1 korumak, onlar1 daha iyi diisiinmeye sevk etmekse,
taraflar sekil nedeni ile eksik sozlesmeyi bilerek ve isteyerek ifa ettikleri takdirde

koruma hakkindan agik¢a vazgecmislerdir.

% Eren, s. 260; Ayan, s. 135; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 134 ve 502; “Yasa koyucu Borglar
Kanunundaki sekil serbestisi ilkesinden ayrilarak, temlik sdzlesmesi i¢in 6zel bir sekil sartt ongérmiistiir.
Bu sekil gegerlik (sihhat) sartidir. Borglar Kanununun 11/2 maddesi geregince de "Kanunun emrettigi
seklin siimul ve tesiri derecesi hakkinda baskaca bir hiikiim tayin olunmamis ise akit bu sekle riayet
olunmadik¢a sahih olmaz". Bundan da anlagilacagi {izere aksine agiklik bulunmadik¢a Yasanin
uyulmasimi emrettigi sekil bir gecerlik (sthhat) sartidir. Kanunun belli bir sekle uyulmasma iliskin
kurallar1 emredici nitelikte oldugundan sézlesmenin sekil noksanlig1 nedeniyle gegerli olup olmadigina
hakimin gorevi geregi kendiliginden dikkate almasi gerekir. Orta yerde yazili bir alacagm temliki
sozlesmesi bulunmadigindan Yasa, sozlii so6zlesme ile yapilan temlikin muteber olmayacagini hilkme
bagladigindan, davaci yiiklenicinin yaptig1 sozlii temlike dayanarak tescil talep edemez 7, Yarg. 14. HD.
14.11.2006 T. 2006/13020 E. 2006/13069 Kr. (ictihat Bilgi Bankasi, 9.5.2008).

% Bu goriis hakkinda daha ¢ok bilgi i¢in Altas, s. 134 vd.; Eren, s. 262.

% Altas, s. 134 vd.; Eren, s. 262; Ayan, s. 135; Kiligoglu, s. 97.
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Kanun koyucu emredici kanun hiikmii ile alacagin temlikine iligkin sdzlesmelerin
gecerli olmasin1 yazili olarak yapilmasi sartina baglamis oldugundan baskin goriise
gore, yiiklenici ile alic1 arasinda yazili sekil sartina uyulmadan yapilan sozlesme, sozles-
menin kurulmasi anindan itibaren batil olup, taraflar a¢isindan hak ve bor¢ dogurmaz.
Sekil eksikligi nedeni ile gecersiz sozlesme ile taahhiit edilen edimin yerine geti-
rilmesine gerek yoktur. Kanunda 6ngoriilen yazili sekil sartina iligkin hiikiim emredici
nitelikte olup taraflarin bu kanun hiikkmiinii anlasarak oradan kaldirmalar1 miimkiin

degildir. Sekil eksikligi hakim tarafindan kendiliginden g6z 6niinde bulundurulur.®’

Yazili sekilde yapilmayan ve bu nedenle kuruldugu andan itibaren gegersiz olan
temlik s6zlesmesi sonradan taraflarin kabulii, ikrar1 ya da sézlesmeyi ifa etmeleri ile
gecerlilik kazanamaz.®™ Gegersiz sozlesmeye dayanarak ifada bulunan taraflar sebepsiz
zenginlesme ya da istihkak davasi ile verdikleri seyi geri alabilirler.”” Batil olan s6z-
lesme butlan nedeni ile zarar gérecek ii¢lincii kisinin iyi niyetli olmas1 nedeni ile geger-

lilik kazanmaz.”

Ancak bu konuda bir istisna ongoriilmiistiir. Gegersiz s6zlesmenin bilerek ve iste-
yerek tiimiiyle ifa edilmesinin ardindan, s6zlesmenin gegersiz oldugunu ileri slirmenin
somut olay bakimindan diiriistliik ilkesine acgikca aykir1 ve hakkin kotiiye kullanilmasi
niteliginde olmas1 hallerinde, taraflar sekil eksikligi nedeni ile sézlesmenin gecersiz

- . PR 91
oldugunu ileri siiremezler.

87 Reisoglu, s. 66; Eren, s. 261.

8 Kartal, s. 51; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 320 dip not 3; Eren, s. 260.

8 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 503; Eren, s. 260 vd.; “Dava, satim ve insaat sdzlesmesinin feshi
ile verilenlerin iadesi talebine iliskindir. Dava konusu s6zlesme, miilkiyeti nakil borcu icerdiginden resmi
sekilde yapilmasi gerekirken, adi sekilde diizenlendiginden gecersizdir. Gegerli olmayan sézlesmenin
feshinden bahsedilemez. Ancak taraflar birbirlerine verdiklerini iade ile yiikiimliidiirler ”, Yarg. 15. HD.
22.11.2001 T. 2001/3323 E. 2001/5372 K. (igtihat Bilgi Bankast, 30.4.2008).

% Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 505.

! Eren, s. 261; Ayan, s. 135 vd.; Reisoglu, s. 67; Kiligoglu, s. 101 vd.;Tekinay/Akman/ Burcuoglu/ Altop,
s. 137 vd.; Altas, s. 238 vd.
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B) Yiiklenici ile Arsa Sahibi Arasinda Yapilan Sozlesmenin Sekli ve Sekle
Aykirihgin Alictya Etkisi

1) Yiiklenici ile Arsa Sahibi Arasinda Yapilan Arsa Pay1 Karsihgi

insaat Sozlesmesinin Sekli

Arsa payr karsiligl insaat sOzlesmesi taginmaz satimi ile eser sOzlesmesinin
unsurlarim tastyan karma nitelikte bir sézlesme olmasi®® ve sdzlesmenin eser yapma
borcuna karsilik taginmaz miilkiyetinin devri veya devrinin vaad edilmesi nedeni ile res-
mi sekilde diizenlenme zorunlulugu vardir.”> Yasa tasinmaz miilkiyetinin devrine ilis-
kin sozlesmelerin gecerli olmasini resmi bi¢cimde yapilmasi sartina baglamistir. Resmi
ve diizenleme bicimde yapilmayan arsa payr karsiligl insaat soézlesmesi kural olarak
gegerli olmaz.”

Arsa payi karsilig1 ingaat s6zlesmeleri uygulamada diizenleme seklinde satis vaadi
ve arsa pay1 karsiligl ingaat sézlesmesi olarak noterler tarafindan diizenlenmektedir.
Soézlesmenin mutlaka noter huzurunda ve noter tarafindan diizenleme seklinde yapil-
masi1 gerekir. Arsa sahibi ile yiiklenici arasinda haricen diizenlenen sézlesmenin notere
tasdik ettirilmesi halinde sekil sart1 gergeklestirilmis olmaz. Sozlesme sekil yoniinden

gecersiz kabul edilir.”

Resmi sekilde diizenlenmesi gereken arsa pay1 karsiligi insaat sozlesmesinin

sonradan degistirilmesi, ortadan kaldirilmasi ya da taraflara ek yiikiimliliikler geti-

%2 Erman, Insaat Sozlesmesi, s. 15; Kartal, s. 22 vd.; Oz, s. 19; Uygur, insaat Hukuku, s. 29 vd..

% Erman, insaat Sozlesmesi, s. 15 vd.; Kartal, s. 42; Yavuz, s. 373; Uygur, Insaat Hukuku, s. 32; Oz, s.
19 vd.; Kostakoglu, s. 65; Giilal, s. 1153; Uygur, Insaat Hukuku, s. 29.

% Kartal, s. 42 vd.; “...davacinin miilkiyetini davali-ya devir borcu yéniinden, satis vaadine iliskin yasa
hiiktimleri uygulanacaktir (MK. m. 634, BK. m. 213, Tapu K. m. 26, Noterlik Yasas1 m. 60).Hal boyle
olunca da, davalinin eser meydana getirme borcunu kapsayan sdzlesmenin sekle bagli olmamasina
karsilik, davaci arsa sahibinin pay miilkiyetini davaliya aktarma (devir) borcu igin, Yasalarda dngdriilen
resmi sekle uygun bir sézlesmenin varligt zorunlu olmaktadir. Ciinkii, boyle bir sézlesmenin gegerli
olmasi, resmi bigimde yapilmasina baghdir (Kenan Tungomag; Borglar Hukuk Dersleri - Ozel Borg
Mliskileri - Cilt II - Istanbul 1967, sahife 434-435), (Becker - m. 363, N. 11). Gergekten, bir tasinmaz
malin veya paymimn miilkiyetinin baskasia devri, ya da devir vaadini 6ngoren sézlesmelerin gegerli
sayllmasina MK.'nun 634, BK.'nun 213 ve Tapu Kanununun 26. maddeleri uyarinca, tapu sicil muhafizi
tarafindan veya 1512 sayili Noterlik Yasasinin 60. maddesi buyruguna gore noterlerce resen
diizenlenmesine baglidir. Anilan yasa hiikiimlerinin 6ngérdiigii bicimde yapilmayan sézlesmeler hukuken
gecersizdir. Ciinkii burada 6ngoériilen sekil, s6zlesmenin gegerlik kosulu olup, kamu diizenine iligkindir.
Bu nedenledir ki, gerek mahkeme ve gerekse Yargitayca dogurudan dogruya gdz oniinde tutulur...”,
YHGK. 9.6.1982 T. 1979/15-1613 E. 1982/565 Kr. (ictihat Bilgi Bankasi, 1.5.2008); Uygur, (Insaat
Hukuku), s. 37.

% Erman, insaat Sozlesmesi, s. 17 vd.
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rilmesi hallerinde yapilacak s6zlesme degisikliklerinin yine resmi sekle uygun olarak
9

yapilmasi sart1 aranir.
2) Yiiklenici ile Arsa Sahibi Arasinda Yapilan Sozlesmenin

Sekle Aykir1 Olmasinin Sonuclari

Resmi sekilde diizenlenmeyen arsa payi karsiligi insaat sézlesmesi kural olarak
gecersizdir. Sozlesme taraflari agisindan hak ve bor¢ dogurmaz. Yargitay uygulamasi
ile 6gretide baskin olan goriis, resmi sekil sartina uygun olarak diizenlenmeyen sozles-
menin kesin hiikiimsiiz oldugu yoniindedir.”’ Sézlesme hiikiimsiiz olmasi nedeni ile
sozlesme ile bor¢lanilan edimin ifa edilme zorunlulugu yoktur. Sekil eksikligi nedeni ile
gecersiz olan sézlesme aradan zaman gegmesi ya da sozlesmeye icazet verilmesi ile
gecerlilik kazanmaz’®. S6zlesmenin taraflar agisindan yerine getirilmis bir edim varsa
edimi ifa eden taraf, diger taraftan bu edimini nedensiz zenginlesme ya da istihkak
davasi yolu ile geri isteyebilir.”” Sozlesmenin sekle aykir1 olmasi nedeni ile gecersiz
oldugunu taraflarin ileri siirmesine gerek olmaksizin hakim kendiliginden g6z onilinde
bulundurur. Sézlesmenin gegersizligi ilgili {igiincii kisiler tarafindan da ileri siiriile-

1. 100
bilir.

Ancak sekil sartina uyulmadan yapilan sozlesmenin mutlak gegersiz sayilmasi

gerektigi goriisiiniin asildigr iki durum s6z konusudur. S6zlesmede yer alan edimlerin

% Erman, Insaat Sozlesmesi, s. 17; Kartal, s. 43; Altas, s. 81; “.Arsa malikleri ile yiiklenici arasinda
diizenlenen ingaat sozlesmesi noterde diizen-lenmistir....ilk soézlesmede degisiklik yapan ikinci
sozlesmenin de noterde diizenlenmesi gerekir...”, Yarg. 14. HD. 8.111999 T. 1999/7459 E. 1999/7717 K.
(f¢tihat Bilgi Bankas1, 1.5.2008).

7 Yavuz, s. 374; Kartal, s. 57; Erman, Insaat Sozlesmesi, s. 20.

% Kartal, s. 57; Uygur, ingaat Hukuku, s. 38.

9 Erman, Insaat Sozlesmesi, s. 16; Kartal, s. 56 vd.; “Davali arsa sahibi ile diger davali yiiklenici
arasindaki kat karsilif1 insaat sozlesmesi, yasalarimizin 6ngordiigii sekil kosuluna uygun olarak resmi
bigimde yapilmamustir. Ote yandan, yiiklenici bu sézlesmede ongériilen edimini yerine getirip ingaat:
tamamlamadigl, ancak % 65-68 seviyesine kadar getirebildigi icin MK. nun 2. maddesi gozetilerek
sozlesmeye gegerlilik taninmasi da miimkiin degildir. Hal bdyle olunca, davalilar arasindaki kat karsilig
ingaat sozlesmesinin hukuken gecersiz bir sdzlesme oldugunun kabulii gerekir. Davaci ile davali
yiiklenici arasindaki tapulu taginmazin satigina iliskin 13.4.1990 tarihli sézlesme de resmi bi¢imde
yapilmadigindan gegersizdir. Diger taraftan, davalilar arasindaki kat karsilig1 insaat sdzlesmesi gegersiz
oldugu icin, yiiklenicinin arsa sahibine karsi dogmus bir sahsi hakki yoktur. O nedenle, bu sézlesmenin
yiiklenicinin sahsi hakkinin davactya temliki olarak kabulii de miimkiin degildir. Hukuken gecersiz olan
sozlesmeler taraflarina, gegerli sdzlesmelerde oldugu gibi hak ve bor¢ dogurmaz. O sebeple, davaci ancak
bu gecersiz sdzlesme geregince davali yiikleniciye verdigi satig bedelini haksiz iktisap kurallar1 uyarica
geri isteyebilir. Bu durumda taraflar arasindaki uyusmazligin, haksiz iktisap kurallarmma uygun
coztimlenmesi ve tasfiye edilmesi gerekir...”, Yarg. 13. HD. 25.2.1997 T. 1996/11384 E. 1997/ 1392 K.
(Ictihat Bilgi Bankasi, 1.5.2008).

0 Kartal, s. 57.
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taraflarca bilerek ve isteyerek ifa edilmesi halinde, taraflar s6zlesmenin sekil eksikligi
nedeni ile gegersiz oldugunu ileri siiremezler. Taraflardan her hangi birinin s6zlesmenin
sekle aykir1 olarak diizenlenmesi nedeni ile gecersiz oldugu yoniindeki itirazi hakkin
kétiiye kullanilmasi olarak nitelendirilir ve kabul edilmez.'”" Ayrica sekil eksikligine
kars1 tarafi aldatmak ve onda giiven uyandirmak sureti ile kasten neden olan kisi,
sO6zlesmenin kurulusundan sonra sekil eksikligi nedeni ile bu s6zlesmenin gegersiz oldu-

gunu ileri siiremez.'?

3) Sozlesmenin Sekle Aykiriik Nedeni ile Gegersizligin Aliciya Etkisi

Resmi sekilde diizenlenmeyen arsa pay1 karsiligi insaat sozlesmesi gegersiz olup,
hukuki agidan hiikiim dogurmaz. Yiiklenicinin arsa pay1 alacagini aliciya devir ve tem-
lik edebilmesi kural olarak arsa sahibine kars1 boyle bir hakkin varligi halinde miimkiin-
diir. Arsa sahibi ile yiiklenici arasindaki sdzlesme sekle aykiri yapilmasi halinde bastan
itibaren gecersiz oldugundan, yiiklenici bu gecersiz s6zlesmeye dayanarak arsa payinin
devrini talep edemez. Bu nedenle gecersiz s6zlesmeye dayanarak, dogmamis olan arsa
payt alacagini alict iiglincii kisilere temlik edemez. Gegersiz sézlesmeye dayanarak

yapilan bu temliklerde gegersiz olacaktir.

%" Kartal, s. 57; Erman, Insaat Sézlesmesi, s. 22; Yavuz, s. 374 vd.; Uygur, insaat Hukuku, s. 39;
“..Tapuda kayith bir tasinmazin miilkiyetin devir borcu doguran ve ancak yasanin &ngdrdiigii bigcim
kosullarina uygun olarak yapilmadigindan gecersiz bulunan sézlesmeye dayanilarak agilan bir cebri tescil
davasmin kural olarak kabul edilmeyecegine; bununla beraber Kat Miilkiyeti Kanununa tabi olmak tizere
yapimina baglanilan tasinmazdan bagimsiz boliim satimina iliskin gecerli bir sézlesme olmadan taraflarin
bagimsiz boliim satiminda anlagarak alicinin tiim borglarin1 eda etmesi ve saticinin da bagimsiz bolimii
teslim ederek alictnin onu malik gibi kullanmasina ragmen saticinin tapuda miilkiyetin devrine
yanasmamasi hallerinde; olayin 6zelligine goére hakimin MK. nun 2. maddesini gozeterek acilan tescil
davasini kabul edebilecegine ilk iki toplantida ticte iki cogunluk saglanamadigindan 30.9.1988 giinli
{igiincii toplantida salt ¢ogunlukla karar verildi..”, YIBGK. 30.9.1988 T. 1987/2 E. 1988/2 Kr. (ictihat
Bilgi Bankasi, 4.5.2008).

12 Kartal, s. 58; Ayan, s. 136; Uygur, Insaat Hukuku, s. 39 vd.; Altas, s. 190; “.. Davalilarin, haricen
diizenlenen senetle dava konusu daireyi davaciya satip teslim ettikleri, takside baglanan satig bedelini
kabul edip aldiklari, hatta bir ara bakiye bedel ddendiginde tapuyu verecekleri konusunda davaciya tam
bir giiven verdikleri, gecersiz bulunan sézlesmeyi benimseyerek davaci aleyhinde hig bir yasal girisimde
bulunmadiklari, davaci tarafindan asliye hukuk mahkemesine davanin agilmasindan ve belirtilen
gerekceyle reddedilip kesinlesmesinden sonra taginmazi kayden bir baskasina sattiklari, boylece davacida
akdin ifa edilecegi fikrini uyandirarak gecersiz akdi yapmaya yonelttikleri, sozlesmedeki taahhiitlerini
yerine getireceklerine dair davacida tam bir giiven yarattiklari, zaman iginde de bu giiveni siirdiiriip
devam ettirdikleri tasinmazin sonradan deger artisindan yararlanmak sdzlesmeyi imkansiz hale getirerek
ondan kurtulmak istedikleri anlasilmaktadir. Davalilarin satim sézlesmesinin sekil noksanligi nedeni ile
gecersizligini ileri slirmeleri MK. nun 2. Maddesinde ifadesini bulan iyi niyet kurallartyla bagdasmaz.
Hakkin kotiiye kullanilmasi niteligini tasir...”, Yarg. 13. HD. 24.3.1995 T. 1995/2203 E. 1995/2905 K.
(Ictihat Bilgi Bankast, 4.5.2008).
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Yargitay cesitli kararlarinda sekle aykirilik nedeni ile gegersiz olan arsa pay1 karsi-
1181 ingaat s6zlesmesine gore yliklenicinin arsa sahibine kars1 bir hakkinin dogmayacag:
ve bu nedenle hukuken var olmayan bu hakkini ii¢iincii kisilere devir etmesi halinde bu

devrin ii¢iincii kisiler acisindan da hak saglamayacag: goriisiine yer vermistir.'

Arsa pay1 karsilig1 insaat sdzlesmesinin sekle aykirilik nedeni ile gegersiz olmasi
durumunda temlik sézlesmesi de gecersiz olacagindan alici yiikleniciye ddedigi satim

bedelini sebepsiz zenginlesme hiikiimlerine gore geri isteyebilir.

Yiiklenici ile arsa sahibi arasinda yapilan sdzlesme resmi sekil sartina uygun olarak
diizenlenmemekle birlikte, s6zlesmenin taraflarindan biri s6zlesmenin ifa edilecegine
gilivenerek edimini tamamen ya da tamamina yakin bir kismin1 yerine getirmisse, s6z-
lesmenin diger tarafinin s6zlesmenin sekil sartina aykirilik nedeni ile gegersiz oldugunu
ileri siirerek edimini yerine getirmekten kac¢inmasi diiriistliik kuralina aykirilik olusg-
turur.'™  Ayrica gegersiz sozlesmeye ragmen karsilikli edimlerin tamaminin ifa edilmis
olmas1 halinde de sézlesmenin taraflar1 s6zlesmenin gegersiz oldugunu ileri siirerek,
edimlerin sebepsiz zenginlesme ya da istirdat davasi yolu ile geri verilmesini talep

05

edemez.'” Sozlesme sekil sartina uygun olarak diizenlenmedigi halde arsa sahibi

"% Yarg. 14. HD. 7.7.2005 T. 2005/33E. 2005/6976 Kr.; YHGK. 9.6.1982 T. 1979/15-1613 E. 1982/565
Kr.(karar metni i¢in bkz.dip not 129), Yarg. 13. HD. 25.2.1997 T. 1996/11384 E. 1997/1392 Kr. (Karar
metni i¢in bkz. dip not 134), (ictihat Bilgi Bankasi, 1.5.2008).

' Erman, insaat Sozlesmesi, s. 23; Altas, s. 196 vd.; “MK. 'nun 634. Maddesinde tapulu taginmazlarin
miilkiyetini nakledici nitelikteki biitiin sézlesmelerin resmi bigimde yapilmasi ongoriilmiis, ayrica BK.
'nun 213. Maddesinde ise tapulu kayith taginmazlar hakkindaki satig ve satig1 vaad sdzlesmelerinin resmi
sekilde yapilmasi gerektigine isaret edilmistir. Yasalarimizda belirtilen sekil kosuluna uyulmadan yapilan
sozlesmeler de kural olarak batildir. Gegersizdir(BK 11/2 md.). Sekle aykirilik o hukuki islemin herhangi
bir hiikkiim dogurmasina olanak vermez. Degisik bir anlatimla taraflarmma alacak ve borg tevlit etmez.
Dolayistyla da taraflarindan biri, o sdzlesmenin, hukuki islemin batil (gegersiz) oldugunu o6ne siirerek
sozlesmedeki yiikiimliiliikklerini ifa etmekten kaginabilir. Davalinin ekonomik zorluktan kurtulup, suf'al
taginmazlar1 adina tescil ettirdikten sonra sira kendi ediminin ifasina geldiginde kendi konumunu garanti
gorerek bu defa so6zlesmenin gecersizligini ileri siirerek edimini ifa etmekten kaginma hakkini kullanmasi
toplumun hak ve adalet duygularini da rencide eder ve toplumun adalete olan sayginliginin kaybolmasina
neden olur. 2. Sekil noksani nedeniyle gegersiz olan bir sdzlesmedeki edim ve karst edimler fiilen ifa
edilmemis olsa dahi bir tarafin a) Yasada ongoriilen seklin gergeklesmesinde kendi yarari igin veya
yaniltict hareketlerle engel oldugunun, b) S6zlesmenin sonradan kendi yararina olmadigini gériince ondan
kurtulmak istemesi ahlaki duygularini rencide ettigi veya seklin koruyucu etkisinden yoksun kaldig1 igin
degil, aksine sirf kendi borglarini yerine getirmekten kaginmak amaciyla sekilsizligi bir sebep olarak
kullandiginin, ¢) Edimini mutlaka ifa edecegini, sdzlesmenin yapilmasindan sonra teyit etmis ve diger
tarafin sozlesmeye karst besledigi giiveni sebepsiz ve haksiz olarak kuvvetlendirmis oldugunun,
anlagilmasi halinde dahi sekil eksikligini ileri siirerek, edimini ifa etmekten kaginmasi "bir hakkin kotiiye
kullanilmas1 yasagma" aykirilik teskil edecegi ve bu halde de diger tarafin gecerli s6zlesmelerde oldugu
gibi sekil noksan1 nedeniyle gegersiz olan sézlesmenin aynen ifasini veya ifa edilmemesinden dogan
olumlu zararlarini isteyebilecegi kabul edilmelidir... ”, Yarg. 13. HD. 22.11.1996 T. 1996/8841 E. 1996/
10366 Kr. (Igtihat Bilgi Bankast, 5.5.2008).

19 K ostakoglu, s. 67; Altas, s. 247.
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arsasini ylikleniciye teslim etmis ve yiiklenicide kendisine diigen edimi yerine getirerek
insaat1 tamamlamis ise, taraflar artik sdzlesmenin gegersiz oldugunu ileri siiremezler.'®
Ileri siirmeleri halinde bu hakkin kétiiye kullanilmas: olarak nitelendirilir ve diiriistliik

kuralina aykirilik nedeni ile boyle bir talep kabul edilmez.

Sekle aykiriliginin ileri siiriilmesinin hakkin kotliye kullanilmasi olarak degerlen-
dirildigi durumlarda, gecersiz s6zlesmeye ragmen yiiklenici sdzlesmenin ifa edilecegi
inanci ile arsa sahibine giivenerek ingaati tamamlayip, arsa sahibine teslim etmigse, arsa
sahibi artik yiiklenici ile arasinda yapilan arsa pay1 karsiligi insaat sozlesmesinin sekle
aykirilik nedeni ile gecersiz oldugunu ileri siiremez. Alic1 arsa sahibine kars1 kisisel
hakka dayal1 olarak tescil davasi agarak, temlik aldig1 arsa paymin kendi adina tescilini

talep edebilir.'”’

1% K ostakoglu, s. 67 vd.
107 Erman, Insaat S6zlesmesi, s. 24 vd.; Kostakoglu, s. 67 vd.
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IKINCI BOLUM

YUKLENICI iLE ALICI ARASINDA YAPILAN ARSA PAYININ
DEVRINE ILiSKiN SATIM SOZLESMESININ ALACAGIN
TEMLIKI NITELIiGi

§ 5. YUKLENICI iLE ALICI ARASINDA YAPILAN ARSA PAYININ
DEVRINE ILiSKIN SATIM SOZLESMESININ TEMLIK NiTELiGi

1. Genel Olarak

Yiiklenici arsa pay1r karsiligi insaat sozlesmesi geredi kendisine arsa sahibi
tarafindan 6denecek olan iicreti, genelde para olarak degil, arsa iizerine insa ettigi bina-
dan arsa payt devir almak sureti ile almaktadir. Eser sozlesmelerinde aksi kararlas-
tirllmadig1 takdirde iicret eser tamamlanip teslim edildigi zaman ddenir. Ucret alacagi
eserin is sahibine teslimi aninda muaccel olur. Eser sézlesmesinin bir tiirii olan arsa pay1
karsilig1 insaat sdzlesmelerinde yiiklenici ingaati tamamlayip arsa sahibine teslim ettigi

zaman icret alacagi muaccel hale gelir.'®®

Yiiklenici arsa sahibi ile yaptig1 sozlesme geregince insaata basladiginda, {icret
olarak kendisine devir edilecek bu arsa paylarini iicret alacagi heniiz muaccel olmadan
yani arsa payl kendi adina devir edilmeden ya da arsa paymnin devrine iliskin kisisel
alacak hakki dogmadan ¢ok dnce alicilara adi satis sdzlesmeleri ya da noter tarafindan
diizenlenen tasinmaz satis vaadi sOzlesmeleri ile satmaktadir. Yiiklenici bu satim
karsiliginda aldigi satim bedellerini ingaatin tamamlanmasi i¢in kullanilmakta; insaat
biiylik dl¢iide bu satislardan elde edilen bedeller ile maddi agidan zorlanmadan finanse

edilmekte ve insaat daha kolay tamamlanmaktadir.'®

108 Kartal, s. 109; Yavuz, s. 354 vd.; Erman, Insaat Sozlesmesi, s. 49; Olgag, s .730 vd.; Zevkliler, s. 342
vd.; Aral, s. 376.

19 «alacagin temliki hayatin ihtiyaglarindan ortaya ¢ikan bir hukuk kurumudur. Ornegin, arsa pay1 devri
karsilif1 insaat yapim sozlesmelerinde bina yapim isini borglanan ytiklenici finans ihtiyact duyar. Bu
ihtiyacin ytikleniciye birakilmasi kararlagtirilan bagimsiz bolim veya bolimlerin onun tarafindan daha
insaat asamasinda iiclincii kisilere satilarak veya satig vaadinde bulunularak karsilanmasi miimkiindiir.
Aslinda arsa sahibinin kural olarak BK. m. 364 uyarinca eserin tesliminde vermesi gereken arsa payini,
ingaat asamasinda yiikleniciye devretmesi, yiliklenicinin de bunu figiincii kisilere temlik ederek finans

34



Yiiklenici ile alici arasinda yapilan arsa payr ile insaat tamamlanip kat
miilkiyetine ge¢ildiginde bu arsa payina karsilik gelecek bagimsiz boliimiin satim ve
teslimine iliskin bu sozlesme oncelikle bir tasinmaz satim soézlesmesidir. Bu satim
so0zlesmesi ile yiiklenici alacagi satim bedeli karsiliginda, s6zlesme konusu arsa pay1 ve
ingaat tamamlandiginda bu arsa payina karsilik gelecek Kat Miilkiyeti Kanunu’na tabi
bagimsiz boliimiin miilkiyetini aliciya satip miilkiyetini ge¢irmek konusunda taahhiitte
bulunmaktadir. Alic1 ise, ileride tamamlanacak bagimsiz boliim i¢in kararlastirilan satim
bedelini 6deme borcunu yiiklenmektedir. Yiiklenicinin yapilan bu sézlesme ile satim ve
miilkiyetini gecirme borcunu yiiklendigi arsa pay1, ayni zamanda, arsa sahibi ile yaptigi
sOzlesme geregi kendisine verilmesi kararlastirilan ve arsa sahibinden sézlesme geregi
alacagi olan arsa payidir. Yiiklenici ahci ile yaptigi satim soézlesmesi ile arsa
sahibinden sozlesme geregi arsa paymin devrini talep etme konusundaki Kisisel
alacak hakkinm satip aliciya temlik etmektedir. Yapilan tasinmaz satim sézlesmesi,

yiiklenicinin sézlesmeden kaynaklanan kisisel alacak hakkini aliciya temlik etmesinin

hukuki sebebidir.

Yiiklenici arsa sahibi ile yaptig1 ingaat sozlesmesi geregince iizerine diisen edimi
yerine getirerek insaati sozlesmede Ongoriilen bicimde tamamladigi ve arsa sahibine
teslim ettigi takdirde, arsa sahibine karsi arsa pay1 alacaginin devrini talep konusunda
kisisel bir alacak hakki kazanir. Yiiklenicinin alicaya sattig1 arsa pay1, bu kisisel hakkin
konusu olan arsa pay1 oldugundan, gerek Yargitay ve gerekse Ogreti taraflar arasinda
yapilan arsa payinin devrine iligkin bu satim sdzlesmesinin alacagin temliki hiikmiinde
oldugu konusunda birlesmektedir.""° Yiiklenici ile alic1 arasinda yapilan arsa pay1 ve bu
paya karsilik gelen bagimsiz boliimiin satisina iligskin s6zlesme alacagin temliki olarak

kabul edildiginden bu boliimde s6zlesmenin temlik niteligi tizerinde duracagiz.

saglamasi, arsa sahibinin yiikleniciye kredi kullandirmasi demektir...”, Yarg. 14.HD. 17.4.2008 T.
2008/4897 E. 2008/5276 Kr. (Ictihat Bilgi Bankas1, 5.5.2008).

1o Kartal, s. 50; Oz, s. 93 vd.; “Arsa sahipleri ile kat karsili1 ingaat s6zlesmesi yaptiktan sonra, kendisine
diisen daireyi yazil1 olarak satan yiiklenicinin bu davranisi, alacagin temliki hiikkmiindedir..”, Yarg. 13.
HD. 10.11.1997 T. 1997/6627 E. 1997/8983 Kr; “ yiiklenici arsa sahibine kars1 edimini yerine getirirse,
kisisel hak kazanir ve eser s6zlesmesi gere-gince, kendisine birakilan dairelerin tescilini isteyebilecegi
gibi bu sahsi hakkini ticiincii kisilere yazili olmak kosulu ile temlik edebilir.”, Yarg. 14. HD. 30.5.2000 T.
2000/3616 E. 2000/3837 Kr, 13. HD. 15.11.1990 T. 1999/7739 E. 1999/8370 Kr, 13. HD. 8.2.2000 T.
1999/8918 E. 2000/870 Kcr, (Ictihat Bilgi Bankas1, 5.5.2008).
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II. Alacagin Temliki
A) Alacagin Temliki Kavram ve Tanimi

Alacagin temliki, bir borg¢ iliskisinden dogan alacak hakkinin borc¢lunun
rizasina gerek kalmaksizin anlasma, kanun hiikmii ya da bir mahkeme kararina
dayanarak iiciincii Kisiye devir edilmesi yani alacagin alacakhsinin degismesi
islemidir.'"' Alacagin temlik edilmesi ile birlikte alacak hakki alacaga bagli tim
imtiyaz ve fer 'ilerle birlikte alacag1 devralan iiciincii kisiye gecer. Alacagi temlik alan
alacak iizerinde tasarruf yetkisi ve alacag talep etme hakkini kazanirken, alacak hakkini
devir eden temlik eden alacakli sifat1 ile birlikte alacak {izerinde tasarrufta bulunma

hakkin kaybeder.'"?

Alacagin temlik edilmesindeki amag, borg iliskisinden kaynaklanan belli bir talep
hakkinin (bir alacak hakkinin), bu borg iliskisi disinda kalan {igiincii bir kisiye devir
edilmesidir. Alacak temlik edilirken, temlik eden ile temlik edilen alacagin borc¢lusu
arasinda bulunan hukuki iliski degil, sadece bu hukuki iliskiden dogan alacak
hakki devir edilmektedir. Bu nedenle temlik eden alacakli yapilan temlik isleminden
sonrada, temlik edilen alacaga iliskin borg iliskisinde kendisine diisen 6devleri yerine

getirmekle yiikiimlii olur.'"
B) Alacagin Temliki Cesitleri

Alacagin temlikine iligkin olarak verilen tanimdan da anlasilacagi {izere; alacagin

temliki ii¢ sekilde miimkiindiir.
1) Kanuni Temlik

Bir alacagin kanunda 6ngoriilen hallerin ger¢eklesmesi ile her hangi bir isleme ve

onceki alacaklinin rizasina gerek kalmaksizin {igiincii kisilere gegmesine kanuni temlik

t Ayan, s. 37; Eren, s. 1176; Kartal, s. 50; Reisoglu, s. 403; Kilicoglu, s. 595 vd.; Von Tuhr, (Ceviren
Cevat Edege), s .826; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 316 vd.; Daymlarli, Alacagin Temliki, s. 54
vd.; Aral, Top Yekiin Temlik, AUHFD., C. 42, S. 1-4, 1991/92, s. 94.

12 Eren, s. 1176; Reisoglu, s. 401; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 330 vd.; Kilicoglu, s. 597.

13 Reisoglu, s. 402; Dayinlarli, Alacagn Temliki, s. 57 vd.; Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler, C.II, s.
694,
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adi verilir.'" Kanuni temlik niteligi itibar1 ile hukuki islem olmadigindan alacagin
liclincii kisiye gegmesi i¢in her hangi bir sekil sartina uyulmasina gerek yoktur. Alaca-
gin temliki i¢in alacaklinin irade beyanina gereksinim olmadigindan kanuni temlik

durumunda irade sakatlhig1 ya da sekil eksikligi s6z konusu olmaz.'"’

Kanuni temlik, genel olarak eski alacakli ile yeni alacakli arasinda bir halefiyet

iliskisinin s6z konusu oldugu durumlarda ve miras hukukunda gerg:eklesir.116
2) Yargi Kararn ile Temlik

Yargi karari ile temlikte, temlik hakim tarafindan verilen bir karar neticesinde ger-
ceklesir.''” Bu durumda alacak, alacaklinin rizasi aranmaksizin tigiincii kisiye hakimin
verdigi bir karar neticesinde geger.''® Yargi karart ile temlik, ancak alacagin hakim tara-
findan verilecek karar ile li¢iincii kisiye gegmesi yani hakim karar1 ile alacakli sifatinin
degismesi halinde s6z konusu olur. Alacagin tespitine iliskin hiikiim alacagin yargi ka-

rart ile temliki niteliginde degildir.'"”

Yarg: karar1 ile temlike iliskin orneklerden biri temlik vaadini ifadan kaginma
halidir. Alacag1 temlik edecegini iigiincii kisiye vaad eden alacakli bu vaadini yerine
getirmedigi ve alacagin temliki i¢in yasa tarafindan aranan temlik sdzlesmesini yap-
maktan kacindigr hallerde kendisine alacagin temliki vaad edilen mahkemeye basvu-
rarak bu vaadin yerine getirilmesini ve alacagin mahkeme karari ile temlik edilmesini
talep edebilir. Bu takdirde hakim tarafindan verilecek karar ile alacak alacaklinin rizasi-

na gerek kalmaksiniz mahkeme karari ile temlik vaad edilen {igiincii kisiye devre-

dilecektir.'?°

"4 Eren, s. 1178; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 349 vd.; Kilicoglu, s. 595; Ayan , s. 38; Reisoglu,
s. 403; Uygur, Borg¢lar Genel Hiikiimler C.I1, s. 831; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 105 vd.

15 Eren, s. 1178; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 105 vd.; Kiligoglu, s. 596 .

16 Eren, s. 1178; Ayan, s. 38; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 350; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s.
106.

17 Eren, s. 1179; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 351; Uygur, Bor¢lar Genel Hiikiimler, C.11, s. 831;
Ayan, s. 39; Kiligoglu, s. 596; Reisoglu, s. 403; Karahasan, Bor¢lar Ozel Hiikiimler, C.IL s. 698.

18 Kiligoglu, s. 596; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 108.

"% Eren, s. 1179.

120 Reisoglu, s. 403; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 351.
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3) Alacagin Rizaya Dayah Temliki

Temlik edilecek alacagin, temlik eden ile temlik alan arasinda yapilan temlik
sozlesmesi geregince dogrudan dogruya temlik alana gecirildigi temlik ¢esidine “rizai

121

temlik” ad1 verilir. Alacagin temlikinden amacg rizai temliktir.© Kanunda yer alan

diizenlemelerde rizai temlik yani s6zlesmeden dogan temlike gore diizenlenmistir. 122
Yiiklenici ile alic1 arasinda diizenlenen ve yiikleniciye ait olan arsa payimin devrini
talep etme konusundaki kisisel alacagin devri niteliginde bulunan bu sézlesmede rizaya
dayali temlik s6z konusudur. Bu nedenle yiiklenici ile alici arasinda yapilan sozles-
menin hukuki niteligi a¢iklanirken ayn1 zamanda alacagin rizaya dayali temlik konusu

da birbirleri ile olan baglantilar1 nedeni ile birlikte agiklanacaktir.
C) Yiiklenici ile Alic1 Arasindaki Alacagin Temliki Isleminin Ozellikleri
1)Temlik Yiiklenici ile Ahc1 Arasinda Yapilan Hukuki Bir Islemdir

Hukuki islem, taraflarin bir hakkin dogumu, devri, ortadan kalkmasi, degistiril-
mesi, vb. bir hukuki sonuca yonelmis irade aciklamalaridir.'? Alacagin temliki islemi
de hukuki bir islemdir. Bu islemle alacagi devreden ile alacagi devir alan arasinda
alacak hakkinin devir edilmesine iligkin birbirleri ile uyumlu irade agiklamalar ile
temlik konusu alacak temlik edenden temlik alana gecer.'** Temlik isleminin yapilmasi
ile birlikte arsa sahibinden arsa paymin miilkiyetini devir konusundaki alacak hakki

yiikleniciden, aliciya geger.
2) Alacagin Temlik Islemi Bir Tasarruf Islemidir

Tasarruf islemi, bir hakk: ya da hukuki iliskiyi dogrudan dogruya etkileyen, onu
bir bagkasina geciren, igerigini sinirlayan, degistiren veya ortadan kaldiran isleme

denir.'”® Tasarruf islemi ile islemi yapanin mal varligin aktifinde baska bir sahis lehine

121 Eren, s. 1180; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 109; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 318; Aral
Top Yekiin Temlik, AUHFD., C.42, S. 1-4, 1991/92, s. 93.

22 Kiligoglu, s. 596.

' Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 133; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 48 vd.; Daynlarl,
Alacagm Temliki, s. 71.

124 Eren, s. 1180; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 72.

15 Eren, s. 160; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 74; Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 189;
Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 58.
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dogrudan dogruya bir degisim ve azalmaya meydana gelir. Tasarruf islemi tek tarafli bir
hukuki islem seklinde olabilecegi gibi taraflarin yaptiklar: bir sézlesmeye de dayanabi-

lir."*® Alacagin temliki s6zlesme niteligi tastyan tasarruf islemlerindendir.'’

Alacagimn temliki bir kigiye ait olan alacak hakkini baska birine gecirerek alacakli
stfatinin degismesine neden oldugu i¢in tasarruf islemi niteliginde bir hukuki islemdir.
Alacak temlik edilmekle, alacaklr sifat1 degismekte ve alacagi talep hakki temlik edenin
malvarhiginin aktif kismindan ¢ikarak, temlik alanin malvarligina gegmektedir. Temlik
islemi, temlik edenin mal varliginin aktifinde azalmaya temlik alanin mal varliginda ise

temlik alinan alacak oraninda artisa neden olmaktadir.'*®

Tasarruf islemleri bir hakka
dogrudan etki eden islemlerden oldugundan tasarrufta bulunan kisinin bu isleme konu

hak iizerinde tasarrufta bulunma hak ve yetkisinin de bulunmas sarttir.'*’

Tasarruf islemlerinin konusunu kural olarak haklar olusturur. Tasarruf sahibinin
beyani ile hak degisir, kisitlanir, devredilir ve ortadan kaldirilabilir. Tasarruf sahibi hak-
kin devrine ve ortadan kaldirilmasina yonelik tasarruf islemini ancak bir kez yapabilir.
Bunun nedeni yapilan tasarruf islemi ile birlikte tasarruf hakkin islemi yapan acisindan
sona ermesi ve hakla ilgili tasarruf yetkisinin iglemle birlikte bu hakki devralana ge¢mis
olmasidir'®’. Tasarruf islemi her seyden Once bir hakkin devrine yonelik hukuki sonug

dogurur.”®! Alacagin temliki isleminde alacak hakk: devir edilmektedir.

Yiiklenici arsa sahibi ile yaptig1 sézlesme geregince lizerine aldig1 edimi yerine
getirerek, ingaati tamamlamis ve arsa sahibine teslim etmisse, kendi edimini yerine
getirdiginden, arsa sahibinin kars1 edimi olan arsa paylarinin kendi adina ya da bu hak-
kint devir ettigi alicilar adina tapuya tescilini talep hakkini kazanir. Yiiklenicinin arsa
sahibinden arsa paylarinin devrini talep etme hakki sézlesmeden kaynaklanan bir alacak

hakkidir.

126 Eren, s. 160; Daymlarli, Alacagin Temliki, s. 74 vd.; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 58 vd.

127 Eren, s. 161; Daymlarli, Alacagin Temliki, s. 74; Aral Top Yekiin Temlik, AUHFD., C.42, S. 1-4,
1991/92, s. 83 vd.

128 Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 74 vd.

129 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 60; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 77; Kiligoglu, s. 597; Eren, s.
162; Aral Top Yekiin Temlik, AUHFD., C.42, S. 1-4, 1991/92, s. 94.

50 Eren, s. 162.

131 Eren, s. 164.
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Yiiklenici arsa payinin tescilini talep etme seklindeki kisisel alacagini alici ile yap-
t181 satim s6zlesmesi ile aliciya devir ve temlik etmektedir. Yiiklenici yaptig1 bu tasarruf
islemi ile bu alacak hakkini kendi malvarligiin aktif kismindan ¢ikarmakta ve bu hakki
s0zlesme yaptig1 alicinin mal varli§ina gecirmektedir. Yapilan so6zlesme ile yiiklenicinin
aktif mal varliginda alicinin lehine bir azalma meydana gelmektedir. Temlik isleminin
gerceklesmesi ile yiiklenicinin temlik ettigi alacak iizerinde tiim haklar1 sona ermekte,
alacak yani arsa paymin devrini talep etme hakki sézlesmenin yapilmasi ile birlikte

132

alictya gegcmektedir ”. Yiiklenici temlikten sonra artik bu borcun ifasini arsa sahibinden

talep edemez. Bu hakkin ifasini talep etme hakki yeni alacakli sifati ile aliciya aittir.'*?

Dogal olarak yiiklenicinin bdyle bir tasarruf iglemi yapabilmesi her seyden once
temlik ettigi alacak hakki iizerinde tasarrufta bulunma yetkisinin bulunmasi gerekir.
Alacagin temliki isleminde tasarruf yetkisi, bizzat temlik eden alacakli tarafindan kulla-
nilabilecegi gibi onun kanuni temsilcisi ya da yetkilendirdigi biri tarafindan kullani-
labilir."** Aliciya sattig1 arsa pay1 ve bagl bulundugu bagimsiz boliimiin yiiklenicinin
arsa pay1 karsilig1 insaat sozlesmesi gereginde kendisine birakilmasi kararlastirilan arsa
paylar1 ve bagimsiz boliimler arasinda yer almasi gerekir. Yiiklenici sahip olmadigi ve
tizerinde tasarruf hak ve yetkisinin bulunmadig: bir alacak hakkini aliciya temlik ede-

mez."*> Tasarruf yetkisi olmadan yapilan bu temlik islemi hukuki acidan her hangi bir

B2 Kiligoglu, s. 597; Reisoglu, s. 401.

33 Reisoglu, s. 401; “Kanun veya akit ile veya isin mahiyeti icabi olarak menedilmis olmadik¢a
bor¢lunun rizasina bakmaksizin alacakli alacagini tiglincii sahislara temlik edebilir. Borglu temlike vakif
oldugu zaman temlik edene karsi haiz oldugu bilciimle def ’ileri temelliik edene karsi da ileri siirmek
hakkina sahiptir. BK. nun 162. maddesince alacaklinin alacagim tahriri sekilde (BK. m. 163) temlik
etmesi lizerine alacak, bor¢clunun malvarligindan ¢ikarak alacaklinin mal varligina (mamelek) girmis olur.
Bu vaziyette temelluk eden kisi alacakli yerine geger. Temlik eden kisinin bor¢lu ile hukuki iligkisi
kesildiginden bu takdirde alacagin tahsilini dava ve talep etmek hakki, onun maliki durumuna ge¢mis
olan temelliikk eden kisiye aittir. ...Davaci sifatiyle dava agan kimsenin dava konusu hak iizerinde bir
tasarruf yetkisi olmalidir. Davadan 6nce alacagimi temlik eden kimsenin alacak iizerinde bir tasarruf
yetkisi kalmayacagindan bu alacagini dava yolu ile takip edemez. Bir davada kisilerin davaci ve davali
olmak sifatlar1 hakimin gdrevinden o6tiirii (re’sen) veya davalinin itirazi {izerine incelenir...”, Yarg. 15.
HD. 29.3.1977 T. 1976/3126 E. 1977/751 K. (igtihat Bilgi Bankas1, 11.5.2008).

34 Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 827; Aral, Top Yekiin Temlik, AUHFD., C.42, S.1-4, 1991/92, s.
94

5 Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 827; Eren, s. 1180; “ .. Davaci, davalilarin dava dis1 yiiklenici ile
yaptiklari kat karsilig1 insaat sézlesmesi ile ingaat1 yapan yiiklenici firmadan haricen diizenlenen s6zlesme
ile insaa edilmekte olan 11 nolu daireyi sozlesmede de belirtildigi lizere yarim bir sekilde kendisi
tamamlamak iizere satin alip bilahare bu daireyi tamamlayarak oturabilir hale getirmistir. Bilahare
yiiklenici ile arsa sahipleri arasindaki kat karsilifi ingaat sozlesmesinin de fesih edildigi, davaciya
yiiklenici tarafindan tapuda dairenin devrinin yapilmadigi anlasilmaktadir. Bu hususlar taraflar arasinda
da c¢ekigsmesizdir. Davaci ile davalilar arasinda sozlesme iliskisi olmadigi igin, ayrica davaci ile dava disi
yiiklenici arasindaki sozlesme alacagin temliki niteliginde olup, yiiklenici edimlerini yerine
getirmediginden kazandig1 ve temlik edecegi bir hakkinin olmadigi, dolayisi ile davaciya yaptig1 temlikin
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hiikiim ve sonug dogurmaz'*®. Ancak temlik sirasinda tasarruf yetkisi bulunmayan ala-

cakli, bilahare bu yetkiyi kazandig1 takdirde yaptig1 temlik iglemi gegerlilik kazanr."*’

3) Alacagin Temliki islemi Yazilh Bir Sozlesmedir

Alacagmn temliki islemi tek tarafli bir hukuki islem degildir."®

Alacagin temliki
isleminin gergeklesebilmesi i¢in temlik edenin tek tarafli hukuki islemi yeterli olmayip,
temlik alaninda ayrica bu temlik islemini kabul etmesi yani acgik ya da ortiilii temlike
iligkin rizasimn bulunmas: gerekir."** Buna gore alacagin temliki, temlik eden alacakli

ile alacagi temlik alan {i¢iincii kisi arasinda diizenlenen bir sozlesmedir.'*’

Temlik isle-
minin ger¢eklesmesini yani alacagin temlik edenden temlik alana ge¢mesini saglayan

olgu, temlik eden ile temlik alan arasinda yapilacak sézlesmedir.'"'

Temlik iki tarafli bir hukuki islem yani sozlesmedir.'** Diger tiim s6zlesmeler gibi
bu sozlesmede temlik eden ile temlik alanin birbirine uygun karsilikli irade agiklamalari

ile kurulur.'®

Temlik sozlesmesi yapilirken temlik eden kendisine ait alacak hakki
tizerinde temlik alan lehine tasarrufta bulunma iradesini agiklamakta, bunun karsiliginda
temlik alanda kendisi lehine yapilan bu temlik islemini kabul ederek sozlesmenin
kurulmasini saglayan irade beyanini ortaya koymaktadir. Karsilikli olarak ortaya
konulan ve birbirleri ile uyumlu olan bu irade agiklamalar: ile taraflar arasindaki

sdzlesme iliskisi kurulmus olmaktadir.'**

Temlik eden ile temlik alan arasinda diizenlenen bu sézlesmeye borg¢lunun

katilmasina gerek yoktur.'*> Bu husus Borglar Kanunu m. 164 'de agik¢a ongoriil-

hukuki sonu¢ dogurmayacagindan, davaci arsa sahibi olan davalilardan dairenin degerini, diger bir
anlatimla ifa menfaatini isteyemez ise de daireyi tamamlanmamis olarak satin aldiktan sonra dairenin
tamamlanmasi i¢in yaptig1 masraflar isteyebilir...”, Yarg. 13. HD. 8.3.2004 T. 2003/11101 E. 2004/2846
Kr. (I¢tihat Bilgi Bankas1, 11.5.2008).

"% Eren, s. 1180.

7 Eren, s. 1181; Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 827.

138 Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 827.

3 Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 826.

40Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 827; Eren, s. 1181; Reisoglu, s. 403.

141 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 318; Eren, s. 1181; Ayan, s. 40; Kiligoglu, s. 600; Reisoglu, s.
403.

142 Dayinlarli, Alacagin temliki, s. 78; Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 826.

143 Eren, s. 218; Daylarli, Alacagi Temliki, s. 79; Kiligoglu, s. 37.

144 Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 79.

145 Ayan, s. 40; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 318; Kilicoglu, s. 601; Reisoglu, s. 404; “ Arsa pay1
devri karsilig1 insaat yapim s6zlesmesinin tarafi olan yiiklenici edimleri yerine getirdiginde kazanacagi
kisisel hakkini dogrudan arsa sahibinden talep edebilecegi gibi bu hakki Borglar Kanununun 162 ve
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miistlir. Buna gore “Alacagin temliki kanun veya mahkeme karari mucibince vukubul-
dugu halde bir giina merasime tabi olmaksizin ve evvelki alacakl tarafindan riza izhar

edilmesine bile ihtiya¢ bulunmaksizin tigiinii sahislara karsi dermeyan edilebilir”.

Alacagin temliki bor¢ doguran bir sézlesme degildir."*®

Ciinkii temlik islemi ile
yeni bir alacak hakki dogmaz. Temlik var olan bir alacak hakkini, temlik edenin mal-
varligindan temlik alanin malvarligina geciren bir tasarruf islemidir.'*’ Yiiklenici ile
alic1 arasinda yapilan temlikte yeni bir alacak hakki dogurmamakta, yiiklenici var olan
ve arsa pay1 karsilig1 ingaat sozlesmesine dayanan arsa payinin miilkiyetini talep etme

konusundaki kisisel alacak hakkini devir etmektedir.

Alacagin temliki Bor¢lar Kanunu m. 163/1 'e gore “Tahriri sekilde yapilmuig
olmadik¢a alacagin temliki muteber olmaz”. Temlik sozlesmesi yazili yapilmalidir.
Yazili sekilde yapilmayan temlik szlesmeleri gegerli degildir.'*® Bu nedenle yiiklenici
ile alic1 arasinda arsa pay1 ve insaat tamamlandiginda o paya karsilik gelecek bagimsiz
boliim satisina iliskin olarak diizenlenen bu s6zlesmenin gegerli olmasi Borg¢lar Kanunu

149
Kanunda

m. 163/1 geregince yazili sekilde diizenlenmis olmasi sartina baglidir.
ongoriilen yazili sekil basit yazili sekildir. Taraflar arasinda yapilan sézlesmenin yazili
sekil sartina uygun olarak yapilmamasi halinde bu sdzlesme gecersiz olur ve taraflar
acisindan her hangi bir hak ve bor¢ dogurmaz. Yiiklenici ile alici arasinda arsa payinin
devrine iligkin olarak yapilan bu sozlesme kural olarak bir ivaz karsiliginda

yapildigindan diizenlenen bu yazili sézlesmenin hem ytiklenici hem de alic1 tarafindan

devami maddelerine dayanarak yazili olmasi kosulu ile ve arsa sahibinin onami gerekmeksizin iiglincii
kisilere de devir ve temlik edebilir..”, Yarg. 14. HD. 7.12.2006 T. 2006/12366 E. 2006/14644 Kr. (i¢tihat
Bilgi Bankasi, 11.5.2008).

146 Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 826; Eren, s. 1181; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 77 vd.;
Tekinay/Akman/Burcuoglu/ Altop, s. 318; Reisoglu, s. 404.

7 Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 826; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 318.

148 Ayan, s. 40; Reisoglu, s. 404; Karahasan, Borclar Ozel Hiikiimler, C.II, s. 696; Tekinay/Akman/
Burcuoglu/ Altop, s. 320; Uygur, Bor¢lar Genel Hiikiimler, C.II, s. 828; Eren, s. 1185; Dayinlarl,
Alacagin Temliki, s. 99; Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 831; “Dava, tapu iptali ve tescil talebidir.
BK.nun 163. maddesi geregince, alacagin temliki kapsaminda sézlesmeden dogan sahsi hakkin temliki,
yazili bicimde olmadikga, gegerli olmaz. O halde, aralarinda akdi iligki kurulmadigindan ve kendisine kat
karsilif1 ingaat sozlesmesinin tarafi oldugu bildirilen arsa sahibi tarafindan alacak hakki yazili olarak
temlik edilmediginden, yiklenici tarafindan yapimi yiiklenilen bagimsiz boliimiin bedelini davaci,
davalidan isteyemez.”, Yarg. 15. HD. 28.6.2007 T. 2007/1427 E. 2007/4401 Kr; “BK. nun temlik
sozlesmesinin seklini diizenleyen 163. maddesine gore temelliik iddiasinin yazili sekilde kanitlanmasi
gerekir. Bagka bir deyisle temlik yazili sekle uyularak yapilmamigsa muteber olmaz...”, 14. HD.
14.11.2006 T. 2006/13020 E. 2006/13069 Kr. (ictihat Bilgi Bankas1, 13.5.2008).

%9 Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 831.
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imzalanmas1 gerekir. Taraflar yazili olarak yapilan satim sézlesmesi ile temlik isleminin

yazili yapilmasi kosulunu yerine getirmektedirler.

D) Temlik S6zlesmesinin Sebebe Bagh ya da Soyut Bir islem
Olup Olmadig1 Konusu

Alacagin temliki islemi kazandirici bir islemdir. Her kazandiric iglem gibi tem-
likin de hukuki bir sebebe dayanmasi gerekir. Temlik isleminin hukuki sebebi de ala-
caklinin temlikte bulunma borcudur ve bu bor¢ duruma gore bir sdzlesme, vasiyetname
ya da kanundan dogan bir borg olabilir." Ornegin, alacakl iigiincii kisiye kars1 olan
borcunu ifa etmek amaci ile alacagini temlik edebilir ya da temlik satim sdzlesmesi

nedeni ile gergeklesmis olabilir.""

Borglar Kanununda alacagin temlikinin nedene bagh oldugu ya da soyut bir islem
oldugu yoniinde yapilmis bir diizenleme meveut degildir."* Ogretide temlik isleminin
nedene bagl oldugu goriisiinde olan yazarlar oldugu gibi, temlik igleminin soyut bir
hukuki islem oldugu goriisiinde bulunan yazarlarda mevecuttur.'>

Ogretide yer alan bir goriise gore, alacagin temliki soyut bir hukuki islemdir."*
Bu durum alacagin temliki isleminin bir tasarruf iglemi olmasindan kaynaklanmaktadir.
Von Tuhr bu goriisii, “Biitiin tasarruf muameleleri gibi temlik de miicerret hukuki bir
muameledi  seklinde ortaya koymustur.'> Temlik isleminin soyut bir islem oldugunun
kabulii durumunda temlike esas islem gegerli olmasa ya da tamamen ortadan kalksa da

156 Temlike esas

usuliine uygun olarak yapilmis bulunan temlik gecerli bir temlik olur.
olan islem gecersiz de olsa temlik hiikmiinii dogurur ve alacak kars: tarafa geg:er.157
Usuliine uygun yapilan ancak temlik nedeni bulunmayan bdyle bir temlik sebepsiz bir

iktisap sayilir ve alacagini temlik eden bu alacagini temlik alandan sebepsiz zengin-

150 von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 828 vd.; Eren, s. 1181.

51 Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 828 vd.; Eren, s. 1182.

152 Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 83.

153 Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 84.

154 Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 829; Bu goriiste olanlar i¢in Ayan, s. 41, dip not: 64.

135 Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 829.

136 Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 829; Tekinay/Akman,/Burcuoglu/Altop, s. 318; Eren, s. 1182 vd.
157 Ayan, s. 41; Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 830.
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lesme hiikiimleri ile geri alabilir. Ancak temlik edilen alacak iade olunana kadar temlik

alan kisiye aittir.'®

Ogretide yer alan diger goriise gore, alacagin temliki soyut degil sebebe bagli bir

hukuki islemdir."*’

Tasarruf iglemlerinin baginda gelen tasinmaz miilkiyetinin temliki
isleminin sebebe bagli oldugu Medeni Kanunda agik¢a hiikme baglanmistir. Tasinir
mallarin temlikinde kural olarak temlik isleminin sebebe dayali oldugu 6greti ve yargi
kararlarinda kabul edilmistir. Bu nedenle alacagin temliki de ayni tasinir ve taginmaz

miilkiyetinin devri islemlerinde oldugu gibi sebebe bagli bir islemdir.'®

Tasarruf islemlerinde hukuki sebep, ilke olarak taraflar arasindaki borglandirici
islemdir. Borg¢landirict islem, temel islemin yani tasarruf isleminin hukuki sebebini

16! Temlikin hukuki sebebini olusturan temeldeki bor¢landiric islemin, 6rne-

olusturur.
gin, satim sozlesmesinin gecersiz olmasi, tasarruf islemi olan temliki de etkiler ve onu
da gecersiz kilar.'® Temlik isleminin dayanag olan hukuki sebep yani bor¢landirict
islem gecersiz ya da ortadan kalkmis ise, temlik islemi usuliine uygun olarak yapilsa
dahi alacak hakkini temlik edenden temlik alana gegirmez. Temlik edilen alacak hakki

163 Temlik sebebinin hukuken

temlik edenin malvarliginda kalmaya devam eder.
gecersiz olmasi ya da temlik sebebinin ortadan kalkmasi nedeni ile temlik alana verilen

belgenin iptali veya iadesi i¢in dava acilabilir.'®*

Ben de, alacagin temliki isleminin sebebe bagli bir hukuki islem oldugu ve
temeldeki hukuki sebebinin yani bor¢landirici islemin gecersiz olmasi halinde, alacagin

temliki isleminin de gegersiz olacagi yoniindeki goriise katiliyorum.

Yiiklenicinin arsa pay1 karsilig1 insaat s6zlesmesinden kaynaklanan kisisel alacak
hakkini aliciya temlik etmesinin hukuki sebebi, taraflar arasinda yapilan ve temlikin

nedenini olan satim sozlesmesidir. Yiiklenici alacagini alic1 ile yaptig1 satim sdzlesmesi

'8 Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 830; Ayan, s .41; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 318 vd.;
Kiligoglu, s. 597; Eren,

s. 1182.

159 Eren, s. 1183; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 90.

160 Eren, s. 1183 vd.; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 90 vd.

1! Eren, s. 173; Aral, Top Yekiin Temlik, AUHFD., C.42, S. 1-4, 1991/92, s. 94.

162 Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 87; Eren, s. 174; Aral, Top Yekiin Temlik, AUHFD, C. 42, S. 1-4,
1991/92, s. 94.

163 Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 88; Ayan, s. 41; Eren, s. 174.

1% Ayan, s. 41.
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nedeni ile aliciya devretmektedir. Satim sézlesmesinin her hangi bir nedenle gecersiz

olmasi halinde, bu s6zlesme geregince yapilan temlikte gegersiz olacaktir.

Ayrica temlik isleminin soyut bir hukuki islem oldugunun kabul edilmesi halinde
dahi, taraflar kendi aralarinda temlik s6zlesmesi diizenlerken temlik islemini bir hukuki
sebebin varligmma veya gerceklesmesi sartina baglayabilirler. Boyle bir anlasma ile

temligin soyut olma 6zelligi ortadan kaldirir.'®

§ 6. YUKLENICI iLE ALICI ARASINDAKI TEMLIK
SOZLESMESININ KONUSU

I. Genel Olarak

Temlik isleminin konusu alacaktir.'®

Von Tuhr alacagi su sekilde tanimlamistir:
“Iki ya da daha fazla kisi arasinda mevcut olan ve bunlardan birisini yani bor¢luyu
diger tarafa yani alacaklyya karst edada bulunmakla miikellef kilan hukuki rabitaya
bor¢ rabitasi denir. Borg iliskisi alacakli bakimindan bir alacak, bor¢lu acisindan da
bir bor¢ veya miikellefivettir”.'®” Yani alacak, alacakl tarafindan borcludan talep olu-
nan ve bor¢lunun, borg iligkisi nedeni ile yerine getirmekle yiikiimli oldugu edimle
ilgili olarak alacaklmnin kullandig1 bir talep hakkidir.'®® Tekinay 'a gore alacak; “bir
edimi borc¢cludan talep etme hakkidir”.'® “Borc iliskisinin icerdigi asli hak, alacak
hakki'”’: asli yiikiimliiliik ise, edim yiikiimiidiir”. Borg iliskisinin edim yiikiimii ile
alacak hakki, birbirinin karsiligini olusturan kavramlardir. Borg¢lu tarafindan yerine ge-

tirilmekle yiikiimli bulunan edim borglu agisindan bir edim yiikiimliiliigli yani borcu bu

edimi talep etme hakkina sahip alacakh igin ise alacag ifade eder.'”

Alacak bir edimi yerine getirmekle ylikiimlii bulunan bor¢lunun sahsina kars1 sahip

olunan bir hak olmasi itibari ile kisisel bir hak olarak degerlendirilir.'” Ayni haklar

15 Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 830; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 93; Kiligoglu, s. 597.

166 Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 839; Eren, s.1186; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 54; Kiligoglu,
s. 597.

17 Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s.9.

168 Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 54.

1% Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 17.

70 Kiligoglu, s. 13.

i Eren, s. 46.

72 Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 9; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 54 vd.
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mutlak haklar olup, herkese karsi ileri siiriilebilirken, alacak hakki nispi bir haktir.
Alacakli, alacak hakkini herkese kars1 degil sozlesme iliskisi icinde oldugu borglusuna
karg1 ileri siirebilir.'” Yani borg iliskisi sadece bu iliskinin taraflar1 olan bor¢lu ve
alacakli hakkinda hiikiim doguracaktir. Bu iliskiden kaynaklan talep haklar iiglincii
kisilere karst ileri siiriilemez.'™ Ancak kisisel haklarinin iigiincii kisilere karst ileri
stirilememesi kuralinin kanundan ya da sozlesmeden kaynaklanan bazi istisnalari da
mevcuttur. Alacak hakkinin nisbi olusuna getirilen bu istisnalarla ti¢lincii kisiler borg
iliskisine dahil olmakta ve borg iliskisi bundan sonra onlar hakkinda da hiikiim ve sonug
dogurmaktadlr.175 Alacagin tgiincii kisilere karsi ileri siiriilebilmesinin 6nemli istis-
nalar1 sdzlesmeden kaynaklanan suf'a, istira, vefa ve kira sézlesmelerinin tapu siciline

serh edilmeleri halleridir.'”®

Yiiklenici ile alict arasinda yapilan satim sozlesmesinde yiiklenicinin arsa payi
karsilig1 insaat sozlesmesinden kaynaklanan ve arsa paylarinin miilkiyetini talep konu-

sundaki kisisel alacak hakki s6zlesmenin konusunu olusturmaktadir.
II. Temlik islemine Konu Olabilecek Alacaklar

Kural olarak kaynagi ne olursa olsun kanun, sdzlesme ya da isin mahiyeti geregi
temlik edilemeyecek alacaklar disinda her tiir alacak temlik islemine konu olabilir."”’
Ancak bu alacagin muaccel olma zorunlulugu bulunmamaktadir.'”® Temlik edilecek
alacak olagan bir alacak olabilecegi gibi, sarta ya da belirli siireye baglanmis, ¢cekismeli,
dava konu edilmis ya da miistakbel bir alacak olabilir. Bir alacak muaccel olmadan ya

da sarta bagli bir alacak bu sart ger¢eklesmeden 6nce temlik edilebilir.'”

Miistakbel alacaklarin hatta temlik sozlesmesi diizenlenirken heniiz mevcut

180

olmayan alacaklarinda temliki miimkiindiir. ™ Miistakbel bir alacaklar yeterince belir-

'73 Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 9; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 55; Eren, s. 49.

174 Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 9; Eren, s. 49 vd.; Kiligoglu, s. 6.

173 Kiligoglu, s. 7 vd.

176 Voh Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 10

17 Daymlarli, Alacagin Temliki, s. 55; Eren, s. 1186; Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 840;
Tekinay/Akman/Burcuoglu/ Altop, s. 323; Kiligoglu, s. 598.

78 Kiligoglu, s. 597.

' Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 846.

'80 Eren, s. 1186 vd.; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 55; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 327.
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lenmis ve belirlenebilir olmalar1 kaydiyla temlik edilebilirler.'

Miistakbel alacagin
temliki durumunda ileride dogacak alacak hakkinin kimin hukuk alaninda dogacagi
Ogretide tartismalidir. Bir goriise gore temlik edilen miistakbel alacak ileride dogrudan
dogruya temlik alamin hukuk alaninda dogar.'™ Diger goriise gore ise, temlik edilen
miistakbel alacak bir an i¢inde olsa temlik edenin mal varliinda dogar, daha sonra

yapilan temlik geregince otomatik olarak kendiliginden temlik alanin mal varligina

geger.'™

Alacakli alacaginin tamamini temlik edebilecegi gibi bir kismini da temlik
edebilir. Bunun i¢in alacagin boliinebilir nitelikte bir alacak olmasi gerekir. Miiteselsil
alacaklilardan biri de alacak hakkini temlik edebilir. Bu durumda alacagi temlik alan

diger alacaklilarla birlikte miiteselsil alacakli sifatii kazanir.'

Yiiklenicinin aliciya
devrettigi alacak, arsa sahibi ile yaptig1 arsa payr karsiligi insaat sdzlesmesinden

kaynaklanan kisisel bir alacak hakkidir.

Temlik isleminin yapilabilmesi i¢in gegerli ve talep edilebilir bir alacagin varligi

sar‘[tlr.185

Temlik edilen alacakla ile ilgili s6zlesme hukuka, ahlaka, adaba aykir1 ya da
ifa edilmesi imkansiz oldugu icin gegersiz ise, temlik bu sdzlesmeyi ve bundan dogan
alacag1 gecerli hale getirmez. Gegersiz bir sozlesmeden dogan alacagin temliki de ge-

cersizdir.'®

Bir kimsenin tiim miistakbel alacaklarini temlik edip edemeyecegi de tartisma
konusudur. Eren 'e gore bir kimsenin belirli bir kimseyle mevcut borg iligskisinden
dogacak tiim alacak haklarini veya belirli tiirdeki alacak haklarinin tamamini baskasina
devretmesi mimkiindiir. Ciinkii bu tiir temlikte bor¢lunun kimligi ile temlik edilecek
alacak belirli veya belirlenebilir niteliktedir. Buna karsilik bir kimsenin ii¢lincii kisilere

karsi ileride dogacak her tiirlii alacak hakkini bagkasina temlik etmesi, kisilik hakkinin

'8 Reisoglu, s. 402; Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 847.

182 Miistakbel bir alacagin temliki asagidaki neticeyi dogurur: Temlik bulunmaksiniz alacak temlik eden
kimse lehine ne zaman dogacak idiyse temlik edilen kimse lehine dahi 0 zaman dogar. Temlik eden kimse
mukaddem tasarrufu - yani yaptig1 temlik - ile bagli olup temlikin isbu neticeyi tevlit etmesine mani
olmaz, Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 846; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 56.

183 Eren, s. 1187.

184 Eren, s. 1187; Dayinlarh, Alacagin Temliki, s. 55 vd.

1% Kiligoglu, s. 597; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 55.

1% Kiligoglu, s. 598; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 56.
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ve Ozellikle ticari (iktisap) ehliyet ve Ozgiirligliniin ahlaka aykir1 olarak kisitlanmasi
anlamina geleceginden boyle toplu bir temlikin Medeni Kanun m. 23 'e gore caiz ve

gecerli olmamasi gerekir.'®’

Temlik isleminin konusunu asil alacagin yani sira bu alacaga bagl fer 'i haklar1 ve
imtiyazlar1 da kapsar.'®® BK. m. 168/1 'de: “Alacagin temlikinde, temlik eden kimsenin
sahsina has olanlardan maada riichan haklar: ve diger miiteferri haklar dahil olur”,
hiikmii ile bu husus acik¢a belirmistir. Temlik kapsaminda yer alacak ve alacakla
birlikte yeni alacakliya gececek fer 'i haklarinin en dnemlisi islemis faizler ve alacagi
garanti etmek iizere verilmis kefalet, menkul ve gayrimenkul rehni, hapis hakki, ipotek

gibi teminatlardir.'®

Temlik eden temlik ile birlikte devralana, alacak senedini ve alacagin ispatina
yarayan her tiirlii belgeyi ve alacak hakkinin kullanilabilmesi i¢in gereken her tiir bilgiyi

BK. m. 168/II hilkmii geregince vermekle yiikiimliidiir.'”

I1I. Yiiklenici ile Alic1 Arasinda Yapilan So6zlesmenin Konusu

Yiiklenici ile alici arasinda yapilan arsa payina bagli bagimsiz bolim satigina
iliskin s6zlesmeler Yargitay 'in yerlesik kararlari, uygulama ve 6gretide alacagin temliki
olarak nitelendirilmektedir.'”! Sozlesme alacagin temliki olarak nitelendirildigi icin
dogal olarak taraflar arasinda diizenlenen bu sézlesmenin konusunu bir alacak hakki
olusturacaktir. Bu alacak hakki, yiiklenicinin arsa sahibi ile yaptig1 arsa pay1 karsilig
ingaat sozlesmesi geregince, edimini yerine getirdigi takdirde kendisine verilmesi
kararlastirilan arsa paylarinin miilkiyetinin devrini arsa sahibinden talep etme konusun-

daki kisisel alacak hakkidir.

'87 Eren, s. 1187; Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 847; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 142 vd.

188 Bren, s. 1190; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 330 vd.; Kilicoglu, s. 605; Ayan, s. 41 vd.; Da-
yinlarli, Alacagin Temliki, s. 237.

189 Reisoglu, s. 406; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 239 vd.

190 Eren, s. 1190; Reisoglu, s. 406; Ayan s. 41 vd; Kiligoglu, s. 605.

o1 Kartal, s. 51; Yavuz, s. 374; “Arsa sahibi ile yliklenici arasinda kat karsilifi insaat sozlesmesi
diizenlendiginde ve sozlesme kosullar1 yerine getirildiginde yiiklenici kisisel hak kazanir ve bu kisisel
hakkina dayanarak arsa sahibinden soézlesme uyarinca kendisine birakilan bagimsiz boliimiin adina
nakledilmesini isteyebilir veya yazili olmak kosulu ile s6z konusu kisisel hakkini iigiincii kisiye temlik
edebilir.. ”, Yarg. 14. HD. 25.11.2002 T. 2002/5800 E. 2002/7937 K. (ictihat Bilgi Bankasi, 12.5.2008).
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Yiiklenici ile arsa sahibi arasinda diizenlenen sozlesme tam iki tarafa borg
yiikleyen karsilikli bir sozlesmedir. Karsiliklt bir sézlesme olmasi nedeni ile sozles-
menin taraflarinin ikisi de bu sézlesme ile borg altina girmektedir.'”* Arsa pay: karsiligi
ingaat sozlesmesinde taraflardan her biri digerine karsi asli bir edim bor¢lanmaktadir.
Edimler arasinda tam bir karsiliklilik ve bagimlilik iligkisi vardir.'” Taraflardan birinin
edimi, diger tarafin ediminin sebep ve karsiligini olusturur. Bu sdzlesme de arsa sahibi

ile ytiklenici birbirlerine kars1 hem alacakli hem de borglu durumundadir.”*

Yiiklenici arsa sahibi ile yaptig1 eser sOzlesmesi geregince insaati yapip
tamamlayarak arsa sahibine ait bagimsiz bdliimleri teslim etme ediminin bor¢lusu, buna
karsilik olmak iizere edimini yerine getirdiginde yaptig1 insaat nedeni ile kendisine ticret
olarak 6denmesi kararlagtirilan arsa paylariin tescilini talep etme hakkinin da alacaklisi
durumundadir. Arsa sahibi de bagimsiz boliim ingas1 ve teslimi karsiliginda arsa payla-
rinin devir ve teslimi bakimindan borglu, insaatin tamamlanip teslimi konusunda da

alacakli konumundadir.'®’

Yiiklenici sozlesme hiikiimleri uyarinca edimini yerine getirerek ingaati

tamamlay1p arsa sahibine teslim ettiginde, kisisel bir hak kazamr.'”® Yiiklenici bu kisisel

192 Yavuz, s. 370; Eren, s. 184; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 68; Ayan, s. 110; “..ytliklenici sirket
ile davali arsa sahipleri arasinda bigimine uygun diizenlenmis 8.8.1995 tarihli arsa payr devri karsiligi
ingaat yapim sozlesmesi bulunmaktadir. Bu tiir sézlesmeler taraflarina karsilikli hak ve borglar yiikler.
Arsa sahibinin 6ncelikli edimi iizerine bina yapilacak arsayr her tiirlii ayiptan ari olarak yiikleniciye
teslim etmek, ytiklenicinin karsi edimi ise sdzlesmeye fen ve amaca uygun bir bina meydana getirerek bu
binadaki arsa sahibine birakilmasi kararlastirilan bagimsiz boliimleri ona teslim etmekten ibarettir. Eser
sOzlesmelerinin bir tiirii olan arsa pay1 devri karsilig1 ingaat yapim sozlesmelerinde de sdzlesmede aksine
hiikiim yoksa bir bakima eser bedeli olan arsa pay1 devri Bor¢lar Kanunun 364. maddesi geregince eserin
tesliminde istenebilir. Yiiklenici yapimini iistlendigi binay1 sézlesmeye fen ve amacina uygun meydana
getirerek arsa sahibine teslim etmisse hak kazandigi arsa paymin devrini dogrudan arsa sahiplerinden
isteyebilecegi gibi kazandig1 kisisel hakki ticiincii kisilere de devredebilir.”’; Yarg. 14. HD. 3.10.2006 T.
2006/11039 E. 2006/10309 Kr; .. Kat karsilig1 ingaat sozlesmeleri karsilikli edimleri i¢eren tam iki tarafa
bor¢ yiikleyen sozlesmelerdir. Sézlesmenin taraflarindan arsa sahibi, sézlesmeye uygun kosullarda
arsasin yiikleniciye teslim etmek, yiiklenici kendisine kars1 edimini yerine getirdiginde de edimi karsiligt
yiikleniciye birakilan bagimsiz boliimlerin tapusunu ona devretmekle yiikiimliidiir. S6zlesmenin diger
tarafi olan yiiklenicinin edim borcu ise, sdzlesmede kararlastirilan kosullarda binay1 yapip arsa sahibine
teslim etmektir ”, Yarg. 14. HD. 3.7.2003 T. 2003/4656 E. 2003/5639 Kr. (ictihat Bilgi Bankasi,
12.5.2008).

193 Ayan, s. 110; Eren, s. 194; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 68.

194 Yavuz, s. 370; Eren, s. 194; Erman, Insaat Sozlesmesi, s. 4.

195 Yavuz, s. 370; Erman, Insaat Sozlesmesi, s. 4.

196 Kartal, s. 54; Erman, Insaat Sozlesmesi, s. 177; Uygur, Insaat Hukuku, s. 707; *..Kural olarak arsa
sahibi ile yiiklenici arasinda kat karsilig1 insaat yapilmasi hususunda sdzlesme diizenlendiginde ve
sozlesme kosullar1 yerine getirildiginde yiklenici kisisel hak kazanir. Yiiklenici bu kisisel hakka
dayanarak arsa sahibinden insaat sdzlesmesi uyarinca kendisine birakilan bagimsiz bdliimlerin
miilkiyetlerinin adina nakledilmesini isteyebilir veyahut BK. m. 162 ve onu izleyen maddeleri hiikkmiince
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hakkin1 arsa sahibinin onayina gerek kalmaksizin BK. m. 162 geregince {igiincii kisilere
temlik edebilir. Ugiincii kisi ile yiiklenici arasinda bagimsiz boliim satis1 konusunda
yapilan bu satim sézlesmesinde temlik konusu alacak, yliklenicinin arsa sahibinden olan

arsa paylarinin devrini talep etme konusunda kisisel alacak hakkidir.

Yiiklenicinin s6zlesmeden kaynaklanan bu alacak hakkinin dogumu i¢in her
seyden Once yiiklenici ile arsa sahibi arasinda yapilan arsa payr karsiligi insaat
s0zlesmesinin gegerli olmasi gerekir.197 Bu s6zlesmenin gecerli olmasi sézlesmenin
resmi sekilde diizenlenmesi sartina baglanmis oldugundan, dncelikle bu alacak hakkinin
kaynagini olusturacak bu sozlesmenin yasada ongoériilen sekil sartina uygun olarak
resmi sekilde diizenlenmis olmasi gerekir.198 Arsa pay1 karsiligi ingaat sozlesmesinde
yer alan arsa tasinmaz mal niteligindedir. Bu s6zlesmelerin konusunu taginmaz mal
miilkiyetinin devri veya devrinin vaad edilmesi olusturdugundan bu soézlesmelerin MK.
m. 706, BK. m. 123, Tapu Kanunu m. 26 ve Noterlik Kanunun m. 60 ve m. 89 geregi

resmi olarak diizenleme seklinde yapilmas: gerekir.'”

Arsa sahibi ile yiiklenici arasinda yapilan sézlesme, resmi sekil sartina uygun
olarak diizenlenmedigi takdirde sozlesme sekil sartina aykirilik nedeni ile gegersizdir.

Taraflar agisindan bir hiikiim ve sonug dogurmayacaktlr.200

Sozlesme gecersiz
oldugundan taraflarin sozlesme ile yiiklendigi edimleri yerine getirmelerine gerek
yoktur. Gegersiz sozlesmeye dayanarak alacakli bor¢ludan sozlesme ile yiiklendigi

edimi yerine getirmesini isteyemez.*"'

Arsa sahibi ile yiiklenici arasinda diizenlenen sézlesme sekle aykirilik nedeni ile
gecersiz ise, gegersiz bu sozlesme taraflar1 agisindan yani gerek arsa sahibi gerekse

yiiklenici agisindan her hangi bir hak ve yilikiimliilik meydana getirmez. Gegersiz

yazili olmak kosulu ile arsa sahibinin riza ve muvafakatim1 almaya gerek gérmeden séz konusu kisisel
hakkin1 iiciincii kisilere temlik edebilir..”, YHGK. 21.10.1992 T. 1992/14-420 E. 1992/595 Kr. (Ictihat
Bilgi Bankasi1 14.5.2008).

197 Kartal, s. 54; Kilicoglu , s. 597 vd.; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 55.

198 Kartal, s. 54; Aral, Borg¢lar Hukuku, s. 172; Uygur, Bor¢lar Ozel Hikkiimler, C.I11, s. 475.

199 Yavuz, s. 373; Kartal, s. 54; Erman, Insaat Sozlesmesi, s. 15 vd.; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler,
C.III, s. 478; Oguzman/ Seligi, s. 337 vd.; Sener, s. 1237 vd.; Zevkliler/Havutcu, s. 72; Yavuz, s. 95 vd;
Uygur, insaat Hukuku, s. 33; Oz, s. 19 vd .

200 Erman, Insaat Sozlesmesi, s. 20; Kartal; s. 56; Yavuz, s. 100; Zevkliler/Havutcu, s. 72 vd.; Sener, s.
1238; Oguzman/ Seligi, s. 343 vd.; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.II, s. 37 vd.; Altas, s. 93.

2 Eren, s. 260; Ayan, s. 135.
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sOzlesme nedeni ile yiiklenici agisindan alictya devredecegi bir alacak hakki da dogmaz.
Temlik edilen alacakla ilgili s6zlesme hukuka, ahlaka, adaba aykir1 ya da ifa edilmesi
imkansiz oldugu i¢in gegersiz ise, temlik bu s6zlesmeyi ve bundan dogan alacagi gecerli

hale getirmez. Gegersiz bir sézlesmeden dogan alacagin temliki de gecersizdir.*?

Temlik isleminin yapilabilmesi i¢in gecerli ve talep edilebilir bir alacagin varligi

on sarttlrzo3 .

Yiiklenici ile arsa sahibi arasinda diizenlenen ve yasada ongoriilen sekil sartina
uygun olarak diizenlenen arsa payi karsilig1 insaat sézlesmesi geregince yiiklenici kendi
tizerine diisen edimi yerine getirdigi takdirde, lehine arsa sahibinden talep edecegi
kisisel bir alacak hakki dogar.*** Yiiklenici ile alic1 arasinda yapilan sézlesmenin
konusunu olusturan alacak, yiiklenicinin arsa payr karsih@ insaat sozlesmesi
hiikiimleri geregince kendisine verilmesi kararlastirilan, insaat tamamlanip arsa
sahibine ait bagimsiz boliimlerin teslimi sarti ile arsa paylarimin miilkiyetini arsa
sahibinden talep etme konusundaki Kisisel alacak hakkidir. Bu alacak hakki gecerli
olarak kurulmasi sarti ile sozlesme geregi mevcut gecerli bir alacak hakkidir. S6zlesme
de yiiklenilen edimlerin yiiklenici tarafindan yerine getirilmesi halinde, bu alacak

205

hakkinin arsa sahibinden talep edilebilme kosulu da gerceklesir.”” Yiiklenici bu kisisel

22 Kiligoglu, s. 598; Daymlarli, Alacagin Temliki, s. 56.

203 Kiligoglu, s. 597; Daymlarli, Alacagin Temliki, s. 55; “..alacagi devralan kisi evvelki alacaklinin
yerine gecer. Borcludan ifay1 istemek gerektiginde de borcluyu ifaya zorlamak artik onun hakki olur.
Ancak, bu tlir davalarda yiikleniciden temelliik edilen kisisel hakka dayanilarak ifanin arsa sahibinden
istenmesi halinde mahkemece, yiiklenicinin sdzlesmesine gore gergekte neyi istemeye hak kazandigi
yonil lizerinde durulmalidir. Ciinkii yiiklenici {igiincii kisiye ancak arsa sahibinden, neyi hak kazanmissa
onu temlik edebilir. Gergekten de temlik sdzlesmesinin konusu bir borg iliskisinden dogmus olan alacak
ne ise odur.” Yarg. 14 HD. 20.4.2007 T. 2007/247 E. 2007/4636 Kr; “...raporda insaatin ancak %74 fiziki
seviyeye getirildigi saptanmigtir. Bu hali ile arsa pay1 devri ingaat yapim sozlesmesinin yiiklenicisi olan
davali .... sozlesmedeki edimini yerine getirdiginden dolayisiyla arsa sahibi olan sair davali ...... eser
bedeli olan arsa paymi istemeye hak kazandigindan séz edilemez. Yiiklenicinin kazanmadig: bir hakki
alacagin temliki sureti ile davaciya temlik etmesi de iigiincii kisi olan davaciya miilkiyet hakk: talep
yetkisi vermeyeceginden mahkemenin bu olgular1 saptanmak suretiyle davacinin tescil istemini
reddedilmesinde kanuna aykirilik yoktur..”, 14. HD. 23.1.2007 T. 2006/14690 E. 2007/461 Kr. (Corpus,
16.5.2008).

204 Kartal, s. 54; Uygur, Insaat Hukuku, s. 92; « ....yiiklenici, insaat sézlesmesinden dogan edimlerini
yerine getirdiginde arsa sahibine karsi kisisel hak kazanir ve sozlesme uyarmca kendisine birakilan
bagimsiz bolimlerin tapusunun adma nakledilmesini arsa sahibinden isteyebilecegi gibi, Borgclar
Kanunu'nun 162 ve devami maddeleri uyarinca, bu kisisel hakkini arsa sahibinin riza ve onaymi almaya
gerek olmaksizin yazili olmak kosuluyla {iglincii kisilere de devir ve temlik edebilir....”, Yarg. 14. HD.
20.11.2003 T. 2003/5341 E. 2003/8244 Kr. (igtihat Bilgi Bankas1, 15.5.2008).

29 Kartal, s. 54; Erman, insaat S6zlesmesi, s. 177.
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alacak hakkini arsa sahibinin riza ve onayia gerek kalmaksizin iiglincii kisilere temlik

edebilir?®.

Kural olarak eser sozlesmesinde aksi kararlastirilmadigi takdirde BK. m. 364 e
gdre iicret, eserin is sahibine teslimi zamaninda 6denir.””” Arsa payr karsihg insaat
sOzlesmelerinde eserin teslim zamani ingaatin sdzlesmeye uygun olarak tamamlanip,
arsa sahibine teslim edildigi zamandir. S6zlesme geregi yiikleniciye devir edilecek arsa
paylar1 ise, arsa sahibinin eser karsiligi yiikleniciye ddeyecegi iicrettir.””® O zaman
yiiklenicinin arsa pay1 alacagini talep hakki, onun ingaati tamamlayip arsa sahibine
teslim etmesi halinde dogacaktir. Cogunlukla yiiklenici arsa sahibi ile yaptigi
sozlesmenin hemen ardindan s6zlesme ile kendisine verilmesi kararlastirilan ve ileride
tamamlanacak bagimsiz boliimlere karsilik gelen arsa paylarini, alicilara heniiz insaat
dahi baglamadan satmakta ve ileride edimlerini yerine getirdigi takdirde kazanacagi bu

kisisel hakkim 6nceden sozlesme ile temlik etmektedir.””

Yiiklenici tarafindan alictya temlik edilen arsa paymin miilkiyetini devir konusun-
daki bu alacak hakkinin alacaginin temlik esnasinda dogmus talep edilebilir bir alacak
olmasi sart olmayip gerceklesebilecek bir alacak olmasi yeterlidir. Clinkii kural olarak
yalniz mevcut alacaklar degil miistakbel alacaklar da yeterince belirlenmis ve

belirlenebilir olmalar1 kaydiyla temlik islemine konu edilebilirler.’'® Ancak alacag

296« Yasanm 162. maddesi uyarinca alacakl, tigiincii bir sahis ile yapacagi yazili bir sozlesme ile 162.

maddede belirtilen ayrintili durumlar diginda alacagini bor¢lunun rizasini aramaksizin adi gegen iiglincii
sahsa temlik edebilir. ..”, Yarg. 19. HD. 21.5.2003 T. 2002/7785 E. 2003/5255 Kr. (ictihat Bilgi Bankasi
12.5.2008).

27 Yavuz, s. 354; Zevkliler/Havutcu, s. 347; Oz, s. 73.

28 Oz, s. 77; “..yiiklenici 15.05.2004 giinlii arsa pay1 devri karsilig1 insaat yapim sozlesmesiyle kazandigi
bir bakima eserin bedeli olan bagimsiz boliim miilkiyet aktarimini dogrudan arsa sahibinden
isteyebilecegi gibi bu hakkini temlik islemiyle tigiinci kisilere de devir ve temlik edebilir.”, Yarg. 14.
HD. 7.4.2008 T. 2008/3837 E. 2008/4723 Kr. (Corpus, 14.5.2008).

2%« arsa payr devri karsiligi insaat yapim sozlesmesinin yiiklenicisi olan taraf, sozlesmede yasak-
lanmamis ise teslim borcunu (BK. m. 364) yerine getirdiginde arsa sahibine karsi kazanacag: kisisel
hakkini (bagimsiz bolim tapusunun devrini) arsa sahibi ile mevcut sdzlesmesine dayanarak dogrudan
ondan isteyebilecegi gibi Bor¢lar Yasasinin 162. maddesi hilkkmiinden yararlanarak arsa sahibinin rizast
da gerekmeden iigiincii kisilere yazili olmak kosuluyla (BK. m.163) devir ve temlik edebilir. Goriiliiyor ki
Borglar Yasasiin 162 ve 163. maddeleri geregince yiiklenicinin yaptig1 temlik islemi ile birlikte temlike
konu bagimsiz boliimiin ayrica teslimi gerekmez. Ciinkii temlik islemi; ingaatin basinda yapilabilecegi
gibi ingaat tamamlanmis iken dahi yapilabilir...”, Yarg. 14. HD. 18.2.2008 T, 2008/518 E. 2008/1796 K.
(Corpus, 12.5.2008).

210 Reisoglu, s. 402; Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 847; “..Kural, bor¢ iliskisinin sonucu olan
edimin alacakliya ifasidir. Fakat hayat sartlari, ticaret ve ekonomi gereksinmeleri, alacaklinin ifay1
beklemeden alacagini baskasina devretmesi veya borglunun borcunu bir bagkasina nakletmesi yollarinin
da agilmasini zorunlu kilmistir. Goriiliiyor ki, alacagin temliki hayatin ihtiyaglarindan ortaya ¢ikan bir

52



temlik alan alicinin bu alacagi arsa sahibinden yiiklenicinin halefi olarak talep
edebilmesi, yiiklenicinin sozlesme ile yliklendigi edimleri yerine getirmesi halinde

miimkiin olur.?!"!

Yiiklenici ile alic1 arasinda yapilan bu temlik islemi sebebe bagli bir
islemdir. Taraflar arasinda yapilan bu alacagin temliki islemi genellikle yiiklenici ile
alic1 arasinda yapilan bir satim sézlesmesi sonucu gergeklesir. Ancak yapilan bu temlik

ancak yiiklenici edimini yerine getirdigi takdirde hukuki agidan sonug dogurur.*"

Yiiklenicinin yaptig1 temlik islemi, bir tasarruf islemi olmasi nedeni ile temlikin
gecerli olabilmesi i¢in yiiklenicinin temlik ettigi alacak hakki {izerinde tasarrufta
bulunma yetkisinin de bulunmasi gerekir."> Bunun igin yiiklenicinin temlik ettigi
alacak hakkin1 daha once baska kisilere temlik etmemis olmas1 gerekir. Cilinkii ytik-
lenici alacak hakkini daha 6nce bagka bir kisiye temlik ettigi takdirde, temlik isleminin
tamamlanmasi ile alacak yiikleniciden, alacagi devir alan aliciya ge¢mis olacagindan bu
alacak hakki iizerinde tasarrufta bulunma yetkisini de kaybetmis olur. Bu nedenle
yaptig1 sonraki temlikler gecersiz olur’'*. Bunun gibi yiiklenici iflas etmis ise tiim ala-
cak haklar1 iflas masasina kaydedilmekte ve yliklenicinin bu alacaklar iizerinde tasarruf-

ta bulunma yetkisi ortadan kalkmakta bu yetki iflas idaresine ait olmaktadir. Yiiklenici

hukuk kurumudur. Ornegin, arsa payi devri karsilif1 insaat yapim sdzlesmelerinde bina yapim isini
bor¢lanan yiiklenici finans ihtiyaci duyar. Bu ihtiyacin yiikleniciye birakilmasi kararlastirilan bagimsiz
bolim veya boliimlerin onun tarafindan daha insaat asamasinda iiglincii kisilere satilarak veya satis
vaadinde bulunularak karsilanmasi miimkiindiir. Aslinda arsa sahibinin kural olarak BK.m 364 uyarinca
eserin tesliminde vermesi gereken arsa payini, insaat asamasinda yiikleniciye devretmesi, yiiklenicinin de
bunu i¢ilincii kisilere temlik ederek finans saglamasi, arsa sahibinin yiikleniciye kredi kullandirmasi
demektir...”, Yarg. 14. HD 25.3.2008 T. 2008/2451 E. 2008/3912 Kr. (Corpus, 17.5.2008); “..Devredilen
alacak, sdzlesme aninda mevcut olabilecegi gibi ilerde dogmasi muhtemel bir alacak ya da sarta bagl bir
alacak olabilir. Kat karsilig1 ingaat sdzlesmelerinde yiiklenicinin alacagi ise edimini tam olarak yerine
getirmesi halinde dogacak olan bir alacaktir ve temliki miimkiindiir. Yazili sozlesme ile bu hakki
temelliik eden kisi, yliklenicinin edimini yerine getirmesi halinde ona tapuyu devretmekle yilikiimli
bor¢lu arsa sahibine karsi temelliik ettigi hakk: ileri siirebilir...”, 14. HD. 14.3.2003 T. 2003/1060 E.
2003/1791 Kr. (Corpus, 19.5.2008).

2! Kartal, s. 54; Erman, insaat S6zlesmesi, s. 177.

12 Kartal, s. 55; “Kural olarak, kat karsihig1 insaat sozlesmeleri karsilikli edimleri igeren tam iki tarafa
bor¢ yiikleyen sozlesmelerdir. Sézlesmenin taraflarindan arsa sahibi, sézlesmeye uygun kosullarda
arsasini yiikleniciye teslim etmek, yiiklenici kendisine kars1 edimini yerine getirdiginde de edimi karsilig1
yiikleniciye birakilan bagimsiz boliimlerin tapusunu ona devretmekle yiikiimliidiir. S6zlesmenin diger
tarafi olan yiiklenicinin edim borcu ise, sdzlesmede kararlastirilan kosullarda binay1 yapip arsa sahibine
teslim etmektir. ...Yiklenicinin kigisel hakkini temelliik eden {igiincii kisi de bu hakkini, yiiklenicinin
halefi olarak arsa sahibine karsi ileri siirme olanagina sahiptir.Ancak gerek yiiklenici gerekse ondan
kisisel hakkini1 yazili olarak temellilk eden halefi iiglincli kisinin, bu hakki arsa sahibine karsi ileri
stirebilmesi icin, yukarida deginildigi iizere, yiiklenicinin sdzlesmenin kendisine yiikledigi edimini tam
olarak yerine getirmis olmasi zorunludur..”, YHGK, 16.2.2005 T. 2005/14-6 E. 2005/73 Kr. (Corpus,
15.5.2008).

13 Eren, s. 1180; Kiligoglu, s. 597.

** Eren, s. 1180.
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iflas masasina kaydedilmis bir alacak hakk: iizerinde tasarrufta bulunamaz, bu hakki

iflas idaresinin onaymni almadan tigiincii kisilere temlik edemez.*"

Yiiklenici ile arsa sahibi arasinda yapilan arsa pay1 karsilifi insaat sozlesmesi ile
yiiklenicinin bu alacak hakkini alicilara temlik etmesi kismen ya da tamamen yasak-

6 Sozlesmeden

lamis veya bazi sartlarin gergeklesmesi kosuluna baglamis olabilir.*!
kaynaklanan boyle bir temlik yasaginin bulunmasi halinde yiiklenici bu alacak hakkin1
alicilara kismen ya da tamamen temlik edemez. Bu yasaga aykir1 olarak yapacagi tem-
likler ise, hitkiim ve sonug dogurmaz®'’. Ancak arsa sahibi ile yiiklenici arasinda yapilan
sozlesmede yiiklenicinin arsa pay1 alacaginin devri bir sarta baglanmis ise, sarta bagl

alacaklar temlik edilebileceginden yiiklenici bu alacagmi tigiincii kisilere temlik

edebilir.'®

§ 7. YUKLENICI ILE ALICI ARASINDA YAPILAN TEMLIKIN
HUKUMLERI ve ARSA SAHIBININ DURUMU

I. Temlikin Hiikiimleri
A) Temlik ile Alacakh Degisir

Alacak temlik edilmekle, temlik eden alacaklinin mal varliginin aktifinden ¢ikarak,
alacagi temlik alanin mal varligina dahil olur. Temlik isleminin gerceklesmesi ile borg
iligkisinin alacakli tarafi degisir, temlik eden borg iliskisinde taraf olmaktan ¢ikar, onun
yerine borg iliskisinin alacakli sifatini yeni alacakli kazanir.”'” Alacagin temlik edilmesi
ile birlikte temlik edenin alacak hakki tizerindeki tasarruf hakk: ortadan kalkar. Bu hak
alacagin yeni maliki olan temlik alana geger. Temlik eden eski alacakli bu borcun ifa
edilmesini talep edemez, alacagi tahsil edemez, tekrar temlik edemez, ibra veremez. Bu

haklar alacagin yeni sahibine aittir.”*

215 Eren, s. 1181.

216 Eren, s. 1188; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 165; Kiligoglu, s. 599; Von Tuhr, (Ceviren Cevat
Edege), s. 844.

27 Eren, s. 1189 vd.; Kiligoglu, s. 599; Daylarli, Alacagin Temliki, s. 166; Reisoglu, s. 406.

218 Kiligoglu, s. 597; Eren, s. 1186 vd.

219 Eren, s. 1190; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 259.

% Daymlarli, Alacagin Temliki, s. 259; “ Davaci sifatiyle dava agan kimsenin dava konusu hak iizerinde
bir tasarruf yetkisi olmalidir. Davadan dnce alacagini temlik eden kimsenin alacak iizerinde bir tasarruf
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Yiiklenici, arsa pay1 ve buna bagli bagimsiz boliimiin satigina iligkin olarak alic
ile yaptig1 satim sozlesmesi ile arsa sahibine kars1 sahip oldugu arsa paymin miilkiyeti
talep etme hakkini aliciya gecirmis olur. Yapilan bu temlik ile satima konu edilen arsa
pay1 ya da bagimsiz boliimiin miilkiyetinin arsa sahibinden talep edilmesine iliskin kisi-
sel hak yiikleniciden, aliciya geger. Alici bu talep hakkinin yeni sahibi olur. Yiiklenici-

nin bu hak {izerindeki tasarruf hakk: sona erer.
B) Alacak ve Fer ' ilerinin Yeni Alacakh Aliciya Gegmesi

Alacagin temlikinin en temel hiikmii, gegerli bir temlik s6zlesmesi uyarinca; ala-
cag1 temlik edenin mal varligindan ¢ikarip, temlik alanin mal varhgma gecirmesidir.?'
Alacagin temlikinde asil alacakla birlikte; bu alacagi bagl temlik edenin kendi sahsi-
na ozgii olanlar diginda kalan tiim fer 'i haklar, imtiyazlar ve diger yan haklar da
alacakla birlikte kanun geregi ayrica anlagsma yapilmasina gerek kalmaksizin yeni
alacakliya gecer.””> Alacaga bagli olarak gececek fer 'i haklarin basinda islemis ve

223 , rehin

heniiz tahsil edilmemis ve islemeye devam eden akdi ya da kanuni faiz alacagi
hakki, tapuya verilmis serhler™, alacak ipotek ile teminat altina alinmis ise ipotek 225
alacaga bagl yenilik doguran haklar, kefalet alacakla birlikte yeni alacakliya geger.

Yiikleniciye ait olan bagimsiz boliimiin tescilini talep etme hakkinin yeni alacaklist olan

yetkisi kalmayacagindan bu alacagini dava yolu ile takip edemez. Bir davada kisilerin davaci ve davali
olmak sifatlar1 hakimin gdrevinden o6tiirii (re’sen) veya davalinin itirazi {izerine incelenir...”, Yarg. 15.
HD. 29.3.1977 T. 1976/3126 E. 1977/751 Kr; “ Dava, temlik nedeniyle agilmis bir alacak davasidir.
Alacagin temlikiyle temlik eden, temlik edilen alacagin takip ve tahsil etme yetkisini temelliikk edene
devretmektedir. Yani alacagi devralan kisi alacakli oldugunu kanitlamak kosuluyla evvelki alacaklinin
yerine gecerek, esas bor¢ludan ifay: istemek ve gerektiginde onu ifaya zorlamak hakkina sahiptir. Somut
olayda davacinin senetde borglu goéziken Mahmut'a alacagni tahsil maksadiyla bagvurmadigi
anlagilmaktadir. Oysa davaci, Oncelikle esas bor¢lu Mahmut'u ifaya zorlamalidir. Ancak bu yolla bir
sonu¢ alamadig takdirde, temlikin ivazli olmasi halinde alacagi temlik eden davalidan dava konusu
miktar1 isteyebilir. Mahkemenin bu yonleri gézden kagirarak dava konusu alacagin davalidan tahsiline
karar vermesi usul ve yasaya aykiri olup bozma nedenidir..”, Yarg.13. HD. 3.3.1987 T. 1987/1020 E.
1987/1233 Kr. (ictihat Bilgi Bankasi, 12.5.2008); «..Yiiklenicinin kisisel hakkim temelliik eden iigiincii
kiside alacagin temliki hiikiimlerinden yararlanarak bu hakkini arsa sahibine karsi ileri siirebilir. Zira
alacagi devralan kisi evvelki alacaklinin yerine geger. Bor¢ludan ifay1 istemek, gerektiginde de borgluyu
ifaya zorlamak artik onun hakk: olur..”, Yarg. 14.HD. 13.3.2008 T. 2008/29 E. 2008/3194 Kr. (Corpus
13.5.2008).

21 Dayinlarli, Alacagin Temliki, s.259; Ayan, s. 41; Eren, s. 190; Kilicoglu, s. 603; Voh Tuhr, (Ceviren
Cevat Edege), s. 852; Kartal, s. 52; Tekinay/ Akman/Burcuoglu/Altop, s. 330.

22 Reisoglu, s. 406; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 259; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 331; Kilig-
oglu, s. 603.

223 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 331; Eren, s. 1192; Reisoglu, s. 406; Dayinlarli, Alacagin Tem-
liki, s. 269 vd.; Ayan, s. 42.

2% Eren, s. 1191; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 331 vd.

23 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 331 vd.
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alict bu temlik ile bagimsiz bolimiin miilkiyetini ge¢irme borcuna iligkin alinmis

teminat ya da kefalet gibi haklarinda yeni sahibi olur.
C) Yiiklenicinin Alacaga iliskin Belgeleri Verme Yiikiimliiliigii

Temlik eden; temlik ile birlikte devralana, elinde bulunan alacak senedini ve
alacagin varhiginmi ispata yarayan her tiirlii belgeyi ve alacak hakkinin dogru kulla-
nilabilmesi i¢in gereken her tiir bilgiyi BK. m. 168/I1 hiikkmii geregince vermekle
yiikiimliidiir.**® Yiiklenici, alacagi temlik ederken, bu bagimsiz boliime iliskin her tiirlii
bilgi, belge, arsa sahibi ile yaptig1 insaat sozlesmesi, vb. alacakli oldugunu kanitlayacak

her tiirlii belgeyi aliciya vermekle yiikiimliidiir.
D) Temlik Eden Yiiklenicinin Garanti Sorumlulugu

Alacak bir ivaz karsiliginda temlik edilebilecegi gibi, ivazsizda temlik edilebilir.
Temlik isleminin ivaz karsiliginda yapilip yapilmamasi, temlik edenin sorumlugu

acisindan dnemlidir.

Temlikin bir ivaz karsiliginda yapildigi hallerde kanun koyucu alacagi temlik
eden eski alacakliya temlik alana karsi bir garanti borcu yiiklemistir. BK. m. 169/1
geregince: “Alacagin temliki ivaz mukabilinde icra edilmis ise temlik eden kimse ala-
cagin temlik zamaninda mevcudiyetini zamindir”. Buna gore alacagi temlik eden, temlik
aninda alacagin varhgindan sorumlu olacaktir.”?” Ayrica BK. m. 169/I1 geregince, ayri-
ca ve acik¢a taahhiit edilmesi halinde temlik eden bor¢lunun 6deme giiciinden de
sorumlu olacaktir.”?® Yiiklenici ile alic1 arasinda yapilan bagimsiz bolim satisina iliskin
sozlesme genelde ivazli bir sozlesme oldugundan, alacagi temlik eden yiiklenicinin,

aliciya kars1 bu alacagin varligin1 garanti borcu vardir.

Temlik agisindan garanti su sekilde aciklanabilir: “Alacagin temlikinde garanti,
temlik eden tarafindan temlik alana kars1 temlik edilen alacagin hukuki varhgim

ve bor¢lunun o6deme giiciiniin bulundugunu gosteren bir sorumluluktur”.

226 Eren, s. 1191; Reisoglu, s. 406; Ayan s. 43 vd.; Kiligoglu, s. 603.
27 Eren, s. 1190; Ayan s. 43 vd.; Reisoglu, s. 410; Kiligoglu, s. 604.
228 Bren, s. 1190; Ayan s. 43 vd.; Kiligoglu, s. 604 vd.; Reisoglu, s. 410; Engin, s. 105.
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Yiiklenici, alic1 ile yaptig1 satim sodzlesmesi sirasinda, sattima konu olan bagimsiz
boliime iliskin arsa sahibinden mevcut bdyle bir alacak hakki oldugunu ve ingaat
tamamlandiginda ya da kararlastirilan teslim tarihinde bu bagimsiz boliimiin alic1 adina

tescil edilecegini garanti etmektedir.

1) Alacagin Varhgindan Sorumluluk

Temlik eden temlik ettigi alacagin ivaz karsilifinda yapilmis olmasi hallerinde
alacagin varligindan yasa geregi sorumlu tutulmustur. Kanun metninde gegen alacagin
varlig1 kavrami; yiiklenicinin alacagmin fiilen var olmasinin yani sira, yiiklenici ile
alic1 arasindaki anlasmada kararlastirilan 6zellikleriyle mevcut olmasi, bu anlagsmaya
gore tasimasi gereken hukuki nitelikleri tasimasi halini de kapsar.**’ Alacagin tamamen
veya kisman elde edilmesini devamli ya da gegici olarak engelleyen biitiin def 'i ve

itirazlar alacagin garanti edilmesi kapsamna déhildir.”*°

Temlik edilen alacak hakki, temlik aninda temlik eden yiiklenicinin malvarliginda
mevcut degilse, temlik eden temlik alana karst BK. m. 169 vd. maddeler geregince
sorumlu olacaktir. Alacagin mevcut olmamasi, alacagin gecersiz bir sdzlesmeye dayan-
mas1 nedeni ile hi¢ dogmamis olmasindan kaynaklanabilir. Ayrica temlik alan alictya
kars1 bor¢lunun (konumuz itibariyla arsa sahibinin) ileri siirdiigii def 'iler nedeni ile ala-

cak tahsil edilememekte ise, bu durumda garanti kapsamina girecektir.>'

Alacak hakkini alictya bedel karsiligi devreden yiiklenicinin bu sorumlulugu
sadece alacagin mevcut olmasini degil duruma gore, bagimsiz boliimiin taraflar arasinda
s0zlesmeye uygun olarak temlik edilmesini, temlik edilen alacagin varligin1 ve degerini

tehlikeye diisiirecek tavir ve tutumlardan kaginmasi hususlarini da kapsar.232

% Engin, s. 106 vd.

29 Reisoglu, s. 410.

31 Engin, s. 109 vd.; “Eger temlik eden , temlikin yapildig1 anda alacagin mevcudiyetini garanti etmis ise,
bu alacagin hukuken gecerli oldugu da garanti etmis sayilir; bagka bir deyisle, temlik eden s6z konusu
alacagin temlik edilen alacagin borg¢lusu nezhide mevcut oldugunu ve temlik edilen alacagin bor¢lusunun
her hangi bir def 'ileri siirmeyecegini garanti etmistir ”, Dayinlarli, Alacagin Temligi, s. 213 vd.

232 Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 219; Uygur, Bor¢lar Genel Hiikiimler, C.II, s. 845; “Tvazli temlikte
temlik eden alacagin temlik zamaninda varligini tekeffiil etmis olur. Temlik tarihinde daire ti¢lincii kisi
tarafindan iktisap edilmis oldugu i¢in, temlik konusu alacagm yeni dairenin temlik tarihinde mevcut
olmadig1 kabul edilmelidir. Temlik ivazli oldugu i¢in temlik edenin bu durumu bilmemesi kendisini
sorumluluktan kurtarmaz. Oyle ise temlik eden davali, kanun hiikmii uyarinca kural olarak
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2) Bor¢lunun Odeme Giiciinden Sorumluluk

Temlik eden kural olarak aksi kararlagtirilmadigi siirece, bor¢lunun 6deme
giiciinden sorumlu degildir(BK. m.169/ II). Ancak temlik eden, bor¢lunun 6deme
giiclinii ayrica temlik sozlesmesi ya da diizenlenecek garanti sozlesmesi ile garanti
edebilir.”® Odeme giiciiniin garanti edildigi durumlarda temlik edenin bu garantisi
muaccel alacaklar i¢in temlik zamaninda; siireye bagli bir alacak ise alacagin muaccel
oldugu tarihte gegerli olacaktir. Odeme giiciinden sorumluluk bu tarihlerden sonra s6z
konusu olmaz.** Yiiklenici ile alici arasinda yapilan satim sézlesmesinde, yiiklenici
satima konu bagimsiz boliimiin belirlenen tarihte teslimi edimini iistelenerek, arsa
sahibinin bu bagimsiz bdliimiin miilkiyetini devir edecegini dolayisiyla 6deme giicii-

nlide garanti etmektedir.

Borglar Kanunu Tasarisinda BK. m 169/11 'de degisiklik yapilmak sureti ile ivazli
temliklerde, temlik eden devir sirasinda bor¢lunun 6deme giiciinden de sorumlu tutul-
mustur. Bu degisklik yerinde olmustur. BKT. m. 190 ’na gore, “Alacak, bir edim
karsiliginda devredilmisse devreden, devir sirasinda alacagin varligint ve bor¢lunun

ddeme giiciine sahip oldugunu garanti etmis olur >

3) Garantinin Kapsami

BK. m. 171 ’de alacaklinin alacagin varligin1 ya da bor¢lunun ddeme giicilinii
garanti ettigi hallerde bu sorumlulugun kapsami belirleyen bir diizenleme yapilmigtir.
BK. m. 171/1 'e gore; “Temlik eden zaman ile miikellef ise,; temelliik edene karsi ancak
resiilmal ve faiz olarak almis oldugu miktar nispetinde mesuldiir. Bundan bagska
temlikin mucip oldugu ve alacaklinin borg¢luya karsi semeresiz takibi dolayisiyle ihtiyar

ettigi masraflart da zamin olur”.

sorumludur...”, Yarg. 13.HD. 20.2.1987 T. 1986/6524 E. 1987/1019 Kr. (igtihat Bilgi Bankasi,
16.5.2008).

233 Eren, s. 1190; Reisoglu, s. 410; Kilicoglu, s. 604 vd.; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 228 vd.; Uygur ,
Borglar Genel Hiikiimler, C.I1, s. 845 vd.; Engin, s. 128 vd.

234 Reisoglu, s. 410; Daynlarli, Alacagin Temliki, s. 235.

23 www.kgm.adalet.gov.tr./bor¢larkanunu.htm.
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Temlik eden temlik alana karsi almis oldugu bedel ve faiz oraninda sorumludur.
Sorumluluk miktart temlik edilen alacak miktar1 kadar olmayip, temlik edenin aldig1
miktarla sinirlidir.”*® Kanun bu hitkmii ile sézlesmeden dogan sorumlulukla ilgili genel
kural olan BK. m 96 ’dan sapmis, temlik edenin garanti sorumlulugunu devir alanin
menfi zarari ile siurl tutmustur.?” Temlik edenin bu sorumlulugu temlik nedeni ile
yapilan masraflar, sonugsuz kalan icra takip giderleri, agilan davalar nedeni ile edilen

masraflar1 da kapsar.

I1. Bor¢lu Arsa Sahibinin Hukuki Durumu

Alacagin temlik edilmis olmasi, borg iligkisinin sadece alacakli tarafin1 degistirir,
borg iliskisi oldugu gibi kalir ve temlik borg¢lusu arsa sahibi acisindan bir degisiklik
yaratmaz. ifa yeri, ifa zamani, alacagm miktari, faiz vb. yiikiimliiliikler eskisi gibi de-
vam eder. Borglu arsa sahibi eski alacakli yiikleniciye hangi kosullarda borcunu ifa
edecek ise yeni alacakli aliciya karsi da aym sekilde ifa ile sorumludur.”® Alacagn
temlik edildigi hallerde borg¢lu arsa sahibi, borcu yeni alacakli alictya 6demekle
yiikiimliidiir. Yeni alacakliya yaptig1 6deme ile borgtan kurtulur. Ancak temlik islemi ile
bor¢clunun mevcut durumunda bir agirlasma meydana getirilemez. Kanun koyucu,
alacagin borg¢lusunun temlik ile durumunun agirlasmamasi i¢in korucuyu tedbirler

almugtir.>’

236 Eren, s. 1191; Kiligoglu, s. 605; Reisoglu, s. 411; Ayan, s. 43; Yarg. 13. HD. 20.2.1987 T. 1986/6524
E. 1987/1019 Kr: “Temlik tarihinde daire tclincii kisi tarafindan iktisap edilmis oldugu i¢in, temlik
konusu alacagin yeni dairenin temlik tarihinde mevcut olmadig1 kabul edilmelidir. Temlik ivazli oldugu
icin temlik edenin bu durumu bilmemesi kendisini sorumluluktan kurtarmaz. dyle ise temlik eden davali,
anilan kanun hiikmii uyarinca kural olarak sorumludur. Ancak Borglar Kanunu'nun 171 inci maddesinde
temlik edenin bu sorumlulugu, almis oldugu para ve bunun faizi ile davacinin borglu hakkinda yapmis
oldugu takip masraflar ile sinirlandirilmistir. Davaci, kendisi iizerindeki tarla hisse tapusunu davaliya
iade etmek karsiliginda dairenin dava tarihindeki degerini talep ve dava etmistir. Bu durumda, gogun
icinde azin da bulundugu kurali uyarinca, davacinin davaliya 6demis oldugu para, bunun 6deme
tarihinden itibaren faizi ve evvelce agmis oldugu 1984/136 esas sayili dava nedeniyle yapmis oldugu
masraflarin toplami, davacinin iizerindeki tarla hissesinin dava tarihindeki degerindeki degerinden fazla
ise, hisse tapusunun davaliya iadesi karsilifinda bu miktarlarin toplamdan evvelce davalinin 6demis
oldugu 200 lira diisiilmek suretiyle tahsile karar verilmelidir...”, Ictihat Bilgi Bankasi, 15.5.2008.

7 Reisoglu, s. 411; Kiligoglu, s. 605.

2% Kiligoglu, s. 602.

29 Reisoglu, s. 407; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 280; Tekinay/ Akman/Burcuoglu/Altop, s. 332;
Kiligoglu, s. 602; Eren, s. 1191; Uygur, Borglar Genel Hiikiimler, C.II, s. 832.
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A) Temlik icin Arsa Sahibinin (Bor¢lunun) Rizasina Gerek Yoktur

Temlik islemi ile alacak hakki borg iligkisinin tarafi olmayan ficiincii bir kisiye
gecmektedir. Bu islemle borg iliskisinin alacakh tarafi degismekle birlikte; alacaklinin
alacagini iiglincii bir kisiye temlik edebilmesi i¢in bor¢lunun rizasini almasina gerek
yoktur. BK. m.162/1 geregince alacakli kanun, s6zlesme ya da igin niteligi temlike engel
olmadigi siirece, bor¢lunun rizasin1 almaya gerek kalmaksizin, alacagini li¢iincti kisilere

temlik edebilir.*

Yiiklenici, arsa sahibinden olan bu alacagini, alicilara devrederken
arsa sahibinin onayini almak zorunda degildir. Arsa sahibinin onayia gerek olmaksizin

bu hakkini alicilara satim sozlesmesi ile temlik edebilir.

Yargitay da pek cok kararinda alacagin temlikinin ger¢eklesmesi i¢in borglunun
rizasina gerek olmadigini agikca ortaya koymustur. Yargitay 14. HD. 27.12.1998 Tarih,
1988/788-8850 sayili karar1 su sekildedir: “Yiiklenici bu kisisel hakka dayanarak arsa
sahibinden sozlesme uyarinca kendisine birakilan bagimsiz boliimlerin miilkiyetlerinin
adina nakledilmesini isteyebilir veya Bor¢lar Kanunu’nun 162 ve onu izleyen maddeleri
hiikkmiince yazili olmak kosulu ile arsa sahibinin riza ve muvafakatini almaya liizum
gérmeden s6z konusu kisisel hakkini tigiincii kisilere temlik edebilir”.**" Ancak temlikin

yapildigim bor¢luya bildirmek yeni alacaklinin yararma olacaktir.”*?
B) Onceki Alacakliya Iyiniyetle Odeme

Alacak temlik edilirken bor¢lunun rizasmnin alinmasia hatta temlik isleminin
yapildigindan haberdar edilmesine bile gerek yoktur. Ancak temlik isleminin yapil-
diginin bildirilmesi yeni alacaklinin yararina olacaktir. Ciinkii temlikten haberi olmayan
borglu, borcu eski alacakliya ddeyebilir. ihbarm kimin tarafindan ve ne sekilde yapi-

lacaginin bir énemi yoktur. Ancak ispat acisindan yazili bildirim yerinde olur.**

240 Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 97; Eren, s. 1176; Kiligoglu, s. 601; Ayan, s. 40; Reisoglu, s. 404;
Tekinay/ Akman/ Burcuoglu/Altop, s. 318; Uygur, Borglar Genel Hiikiimler, C.1I, s. 232.

1 jctihat Bilgi Bankasi, 13.5.2008; “..yiiklenici arsa sahibi ile mevcut arsa payr devri karsihig: insaat
yapim sozlesmesiyle kazanacagi sahsi hakkini sdzlesmede yasaklanmadigi siirece tiglincii bir kisiye
alacagin temliki sozlesmesi ile devredebilir. Alacagmn temliki, alacakli ile onu devralan iciincii sahis
arasinda borg¢lunun rizasina ihtiya¢ olmaksizin yapilabilen ve yalnizca kazandirici bir tasarruf islemi
niteligini tastyan sekle bagl bir akittir...”, Yarg. 14 HD. 8.4.2008 T. 2008/3661 E. 2008/4795 K.
(Corpus, 12.5.2008).

242 Tekinay/ Akman/Burcuoglu/Altop, s. 318; Kilicoglu, s. 601.

*# Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 340 vd.; Eren, s. 1191 vd.; Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s.
858 vd.; Uygur, Bor¢lar Genel Hiikiimler, C.II ,s. 832 vd.
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BK. m. 165 'e gore: “Temlik veya temelliik eden tarafindan ala-cagin temlik
olundugu kendisine bildirilmezden mukaddem evvelki alacakliya ve miitevali temlikler
vaki olmus ise alacagi temelliik edenlerden tercihi lazim gelen biri var iken, digerine

hiisniiniyetle tediyede bulunan bor¢lu, beri olur ™.

Alacagim temlik edildiginin bildirilmedigi bor¢lu, bu temlikten habersiz olarak,
eski alacakliya ya da alacagi temlik alanlardan tercihi gereken biri varken digerine
yaptig1 iyiniyetli 6deme ile borcunu ifa etmis olur ve borgtan kurtulur. BK. m. 165 'e
gore bor¢lunun borcundan kurtulmasi, temlikten habersiz iyiniyetli olarak ve hala eski
alacalinin alacakli oldugu zanni ile eski alacakliya 6deme yapmasi halinde miimkiindiir.
Borg¢lunun temlikten haberi oldugu durumlarda, eski alacakliya yapacagi édeme onu
borg¢tan kurtarmaz. Temlikten haberdar edilen ya da haber verilmedigi halde bunu bilen
borglu, eski alacakliya yapacagi 6demede iyiniyetli sayllmaz ve bu 6deme onu borg¢tan

kurtarmaz. Ancak yeni alacakliya yapacag1 6deme ile borcundan kurtulur.***

Arsa sahibi, yiiklenicinin arsa payini aliciya sattigini bilmeden, bu arsa payinin ya
da bagimsiz boliimiin miilkiyetini yliklenicinin talebi ile yiikleniciye devir ettiginde
sozlesmeyle yiiklendigi borcundan kurtulur. Alici, iyiniyetle 6demede bulunarak
miilkiyeti devir eden arsa sahibine, satin aldig1r bagimsiz boliimiin miilkiyetinin devri
talebi ile basvuramaz. Borg¢ yiikleniciye ddenerek, arsa sahibi agisindan ifa edilmis ve
arsa sahibi arsa pay1 ya da bagimsiz boliimiin miilkiyeti devir borcundan kurtulmus olur.
Ancak alict aralarindaki sézlesme iliskisi nedeni ile yiikleniciye bagvurarak, bu arsa

pay1 ya da bagimsiz bdliimiin kendi adina tescilini talep edebilir.
C) Borclunun Def 'i Haklan
Temlik edilen alacagin bor¢lusu arsa sahibi, alacagin temlik edildigini 6grendigi

zaman temlik eden eski alacakliya (yiikleniciye) karsit sahip oldugu def ‘ileri yeni

alacakliya karst da ileri siirebilir.**> Kanun metninde her ne kadar def 'i sdzcigi

244 Tekinay/Akman/Burcuoglu/ Altop, s. 339 vd.; Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 857 vd.; Eren, s.
1192; Reisoglu, s. 407; Ayan, s. 42; Akipek, AUHFD., C.14, S. 1-4, 1957, s. 70.
** Tekinay/ Akman/Burcuoglu/Altop, s. 337; Uygur, Borglar Genel Hiikiimler, C.II, s. 836.
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kullanilmigsa da burada def 'i genis anlamda itirazlar1 da i¢ine alacak genis bir anlamda

kullamlmugtir.**®

1) Arsa Sahibinin Ileri Siirecegi itiraz ve Def 'iler

Alacak temlik edilmekle bor¢ iligkisinin tarafi degistiginden, bor¢lu eski ala-
cakliya karsi ileri stirme hakkina sahip oldugu itiraz ve def 'ileri yeni alacakliya karsida
ileri stirebilecektir. BK. m.167/I 'de bu husus agikc¢a ortaya konmustur: “Bor¢lu temlike
vakif oldugu zaman, temlik edene karsi haiz oldugu defileri, temelliik edene karsi dahi

e 55 247
dermeyan edebilir”.

Borglu/arsa sahibi kendisine ifa i¢in basvuracak yeni alacakli aliciya, alacagin
ehliyetsizlik ya da sekil eksikligi nedeni ile dogmadigini, zamanasimina ugradigini, eski
alacakli yani yiiklenicinin borcunu hig ya da geregi gibi ifa etmedigini**, eski alacakli
acisindan alacak hakkinda sebepsiz iktisabinin séz konusu oldugunu ** alacagn ifa,
takas ibra ya da bedelsizlik nedeni ile artik var olmadigini®, erteleme, yenileme ve

sonradan olusan imkansizlik nedeni ile alacagin sona erdigini ileri siirerek ifadan

246 Tekinay/ Akman/Burcuoglu/Altop, s. 333; Ayan, s. 42; Eren, s. 1193; Reisoglu, s. 408; Kilicoglu, s.
602; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 285; Uygur, Bor¢lar Genel Hiikiimler, C.I1, s. 835 vd.

27 «Borelar Kanunu'nun 167. maddesi uyarinca temlik edene karsi ileri siirebilecegi defileri temellitk
edene karsi da ileri siirebilir 7, Yarg. 12. HD. 4.3.2005 T. 2005/759 E. 2005/4497 Kr; Yarg. 13. HD.
7.12.2004 T. 2004/9891 E. 2004/17896 Kr. (Ictihat Bilgi Bankas1, 14.5.2008); “..alacag: devralan kisi
evvelki alacaklinin yerine gecer. Bor¢ludan ifay1 istemek, gerektiginde de bor¢luyu ifaya zorlamak artik
onun hakki olur. Fakat temlik alanin ifa talebine muhatap olan borglu (arsa sahibi) bu talebe hemen
uymak zorunda degildir. Devralan kimse temlik iglemini ve kendisinin yeni alacakli sifatini ispat etmis
olsa bile borglu (arsa sahibi) ona karsi bir takim itiraz ve defilerde bulunmak imkanina sahiptir. Ger¢ekten
BK. m. 167 'ye gore "Bor¢lu temlike vakif oldugu zaman temlik edene karsi haiz oldugu defileri,
temelliik edene kars1 dahi dermeyan edebilir". Buna gore temliki 6grenen borglu temlik olmasaydi 6nceki
alacakliya (yiikleniciye) karsi ne tiir defiler ileri siirebilecekse, ayni def ’iler yeni alacakliya (temlik alan
ticiincii kisiye) kars1 da ileri siiriilebilir hale gelir...”, Yarg. 14. HD. 13.3.2008 T. 2008/29 E.2008/3194
Kr. (Corpus, 14.5.2008).

8 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 333.

¥ Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 333.

20 «BK. nun 163/1 nci maddesine uygun bigimde yazili temlik sézlesmesi yapilmamis olsa bile, senet
lehdart ile davaci banka arasinda imzalanan genel kredi s6zlesmesinin 17 ve ferdi kredi sézlesmesinin 12
nci maddeleri hiikiimleri uyarinca senetlerin davaci bankaya temlik edilmis sayildigimi kabul etmek
gereklidir. Buna bagli olarak, ayni yasanin 167/1 nci maddesine gore borglunun temlik islemini
ogrendiginde, temlik edene karsi sahip oldugu def'ileri temelliik edene karsi da ileri siirebilecektir. Dava
dist senet alacaklist vekili tarafindan mahkemeye sunulan 22.03.2000 tarihli dilekge ile insaati
tamamlay1p teslim edemeyen miivekkilinin kendi yiikiimliiliigiinii yerine getiremedigi, bu nedenle dava
konusu senedin bedelsiz kaldigi bildirilmistir. Bu durum karsisinda mahkemece, senet bedelini 6deme
borcu bulunmayan davaliya yonelik davanin belirtilen gerekgeyle reddi gerekirken yazili gerekgelerle
hiikiim kurulmast dogru degilse de, sonucu itibariyle dogru olan kararin HUMK. nun 438/9 ncu maddesi
uyarinca, diizeltilmis bu gerekceyle onanmasi gerekmistir..”, Yarg. 11. HD. 26.9.2005 T. 2004/11390 E.
2005/8723 Kr. (Igtihat Bilgi Bankasi, 15.5.2008).
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kaginabilir. Ayrica borglu/arsa sahibi ile eski alacakli yiiklenici arasinda yapilan
sOzlesme tam iki tarafa bor¢ yiikleyen bir sdzlesme oldugundan yeni alacakli tarafindan
ifanin talep edilmesi halinde, yeni alacakliya karst 6demezlik def 'ini ileri siirerek,
yliklenicinin edimini yerine getirmemesi nedeni ile arsa payimin miilkiyetini talep etme

hakkinin dogmadigim ileri siirebilir.”"'

Kural olarak alacagi devralanin alicinin iyiniyetli olmasi, bor¢lunun (arsa
sahibinin) temlik edene yani yiikleniciye karsi ileri siirebilecegi itiraz ve def ‘'ilerin
varligint bilmiyor olmasi sonucu degistirmez. Bu def 'iler kanun hiikmii geregince arsa

sahibi tarafindan aliciya kars1 ileri siriilebilir.*>

2) Bor¢lu Arsa Sahibinin Takas Hakki

Borglu arsa sahibinin, temlik eden yiikleniciden bir alacagi olabilir. Alacak temlik
edildiginde yasa bor¢luya, temlik alana karsi takas beyaninda bulunma hakki tanimaistir.
BK. m.167/11 *ye gore: “Bor¢lunun matlubu temlik eden zimmetinde temlike vakif oldu-
gu zaman miieccel bir alacagi var idiyse bu alacagi temlik edilen matluptan sonra

muacceliyet iktisap etmis olmamasi sartiyle borg ile takas edilmesini talep edebilir .

21 Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 286 vd.; Reisoglu, s. 408; Eren, s. 1193 vd.; Von Tuhr, (Ceviren Cevat
Edege), s. 865 vd. ; “ ..alacagi devralan kisi evvelki alacaklinin yerine gecer. Bor¢ludan ifay1 istemek
gerektiginde de borgluyu ifaya zorlamak artik onun hakki olur. Ancak, bu tiir davalarda yiikleniciden
temellik edilen kisisel hakka dayanilarak ifanin arsa sahibinden istenmesi halinde mahkemece,
yiiklenicinin sdzlesmesine gore gergekte neyi istemeye hak kazandigi yonii lizerinde durulmalidir. Ciinkii
yiiklenici {iglincii kisiye, ancak arsa sahibinden neyi hak kazanmissa onu temlik edebilir. Gergekten,
temlik sdzlesmesinin konusu, bir borg¢ iliskisinden dogmus olan alacak ne ise odur... Temlik islemi
nedeniyle alacak ve ona bagli olan biitiin yan ve oncelikli haklar devralana geger. Yine, temlik isleminin
yapildig1 ana kadar temlik sozlesmesinin disinda olan ve islemin tarafi olmayan (somut olayda arsa
sahibi) arsa sahibi, iglemin yapildig1 andan itibaren temlik isleminin tarafi olur ve arsa pay1 devri karsiligi
ingaat yapim sozlesmesinden kaynaklanan haklarini ona kars1 (ligiincii kisiye) ileri siirer hale gelir. Sayet,
temlik edilen alacagin dayanagi olan davalilar arasindaki bor¢ iligkisi (arsa payi devri karsilig1 insaat
yapim sozlesmesi) yiiklenici bakimindan biitiiniiyle ifa edilmemisse, tglincii kisi yliklenicinin ifa
etmedigi bor¢ miktar1 kadar arsa sahibine karsi sorumludur. Bu nedenle, bor¢lu temlik yapilmamis
olsaydi eski alacaklisina (yiikleniciye) ne gibi def ’ilerde bulunmak imkanina haiz idiyse, bu def ’ileri
yeni alacakliya (temelliik eden tigiincii kisiye) karsi da ileri siirebilir (BK m. 167). Aksinin diisiiniilmesi
halinde, arsa sahibine karsi sdzlesmedeki edimlerini biitiiniiyle yerine getirmeyen yiiklenici, arsa
sahibinin rizas1 gerekmeden yaptig1 temlik isleminden dolay1 borglarindan kurtulacak, arsa sahibi olan
tarafin mal varliginda ise sebepsiz azalma olacaktir. Kuskusuz, temlik yoluyla ifay1 talep eden iiglincii
kisi, temlik s6zlesmesinin diginda arsa sahibine bazi1 6demeler yapmak zorunda kalmigsa, ytikleniciyle var
olan temlik sozlesmesine dayanarak bunlarin istirdadini ancak yiikleniciden isteyebilir. Biitiin bu
aciklamalardan sonra kisaca sdylemek gerekirse, yiiklenicinin borcu kapsaminda kalan eserdeki ayip ve
eksikliklerden ve kosullar yerinde ise arsa sahibinin isteyebilecegi cezai sart alacagi ile sdzlesmedeki
diger alacaklardan ve ayrica kanundan kaynaklanan arsa sahibinin diger alacaklarindan da ondan temelliik
edilen kisisel hakkin ifasini isteyen ii¢lincii kisi de sorumludur..”, Yarg. 14. HD. 29.5.2007 T. 2007/2499
E. 2007/6455 Kr. (I¢tihat Bilgi Bankas1, 16.5.2008).

2 Reisoglu, s. 408.
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Borglu/arsa sahibi alacagin temlikini 6grendiginde, temlik eden yiikleniciye karsi
muaccel bir alacaga sahipse, bu alacagini temliki 6grendiginde yeni alacakli aliciya olan
borcuyla takas edebilir. Takasin karsilikli alacakli olma kuralina, temlik halinde BK.
167/I1 nci maddesi ile bir istisna getirilmistir. Bor¢lunun temlik edenden olan alacagi
siireye baglt oldugu takdirde takasin miimkiin olabilmesi i¢in temlik edilen alacaktan

once muaccel olmasi sarttlr.25 3

233 Reisoglu, s. 409; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 337 vd.; Eren, s. 1194; Kiligoglu, s. 603; Ayan,
s. 42 vd.; Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 867 vd.
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UCUNCU BOLUM
YUKLENICI ILE ALICI ARASINDA YAPILAN TEMLIKIN

HUKUKI SEBEBI - SATIM SOZLESMESI ve
SOZLESMENIN OZELLIKLERIi

§ 8. YUKLENICI ILE ALICI ARASINDA YAPILAN
TEMLIKIN HUKUKI SEBEBI

I. Genel Olarak

Alacagm temliki kazandirici bir islem olmasi nedeni kural tiim kazandirici
islemlerde oldugu gibi temlik isleminin de hukuki bir sebebe sahip olmasi gerekir.
Temlik edeni alacagini temlik etmeye mecbur kilan bu hukuki sebep s6zlesmeden ya da
kanundan dogabilir. Temlik genel olarak temlik edenin borcunu ifa etmek amaciyla
yaplhr.254 Temlik isleminin hukuku sebebi, temlik edilen kimsenin bor¢luya kars:
degil; temlik eden Kkimseye karsi olan haklarimi bilhassa alacagin tahsil

edilememesi halinde bunun mesuliyetini tayine yarar.25 i

Tasarruf islemi yapilmasindan oncesinde taraflar arasinda bor¢ doguran bir hukuki
islemin yapilmisg esastir. Tasarruf igleminin kendisine baglanan hukuki sonucu
dogurmasi, temeldeki hukuki iliskinin gegerli olmasina baglidir.>® Katildigimiz temlik
isleminin sebebe bagli bir hukuki islem olmasi goriisiine gore, alacagin temlikinin
hukuki sebebini olusturan temel islemin (satis ya da bagislamanin) gecersiz olmasi
halinde bu gecersizlikten tasarruf islemi olan alacagin temliki islemi de etkilenir ve bu
gecersiz sonugta alacagm temliki islemini de gegersiz hale getirir.”’ Temligin gegersiz

olmas1 nedeni ile temlik edilen alacak temlik alan ii¢iincii kisiye gegmez, temlik eden

2% Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 828; Eren, s. 1181.

5 Bu mesuliyet kanun tarafindan temlike tahsis edilen fasilda tanzim edilmistir, m. 171/ 169 ve 173/ 171
fakat sistematik bakimdan temlik temlik eden kimseyi temlik yapmaya mecbur kilan akitten dogar ve
binaenaleyh Borglar Kanunun hususi kisminda tetkik edilmesi lazimdi. Ivaz mukabilinde yapilan
temlikten satis kisminda, ivasiz yapilan temlikten ise hibe akdi kisminda bahsolunmak icap eder, Von
Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 829.

28 Reisoglu, s. 47.

7 Eren, s. 1182; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 87.
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eski bor¢lunun mal varliginda kalir. Temlik edilen alacak, temlik alanin mal varligina
gecmediginden, temlik alan nedensiz zenginlesmemis olur ve temlik alanin temligin
gecersizligi nedeni ile temlik edilen alacagi temlik edene devretmesi de s6z konusu
olmaz.”>® Temlik eden tarafindan temlik alana verilen belge iade edilmesi ya da iptal

) — 259
edilmesi s6z konusu olur.

Temlik isleminin soyut bir islem oldugu kabul edildigi takdirde®®, temlik islemi-
nin temelindeki islem gecersizde olsa alacagin temliki islemi gecerli olacak ve alacak
temlik edenden temlik alana gecger. Ancak bu temlik gecerli bir hukuki sebebe
dayanmadigindan, temlik alana gecen alacak sebepsiz zenginlesme hiikiimlerine geri

istenebilir.?®!

Alacakli tarafindan yapilan temlik; temlik alanin 6deyecegi bedel karsiliginda
yapilacaksa taraflar arasindaki temlikin hukuki sebebi satim soézlesmesidir. Ancak
alacakli her hangi bir bedel almaksizin karsiliksiz olarak alacagini temlik etmekte ise
temligin dayanagi olan bor¢landirict islem bagislama sézlesmesidir. Alacak c¢esitli ne-
denlerle temlik edilebilir. Alacakli, alacagini kendisinin ti¢lincii kisiye olan borcunu ifa
etmek amaciyla ifa yerine, bagislamak amaciyla, inangh temlik olarak tahsil ya da

teminat amaclari ile temlik edebilir.®*

I1. Satim Sozlesmesi

A) Satim Sozlesmesinin Tanimi

Satim sozlesmesi karsilikli bor¢ doguran bir sdzlesme niteligindedir.263 BK. 182.
maddesine gore: “Beyi bir akittir ki onunla bayi, satilan mali miisterinin iltizam ettigi

semen mukabilinde miisteriye teslim ve miilkiyeti ona nakleylemek borcunu tahammiil

eder”. Kanunda yer alan bu hiikiimden yola ¢ikarak satim sozlesmesi su sekilde

238 Eren, s. 1182; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 88.

29 Eren, s. 1182; Ayan, s. 38; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 88.

269 yon Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 839 vd.

21 Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 839 vd.; Eren, s. 1182 vd.; Ayan, s. 38; Reisoglu, s. 403.

262 Alacagmn temlik nedenleri hakkinda daha fazla bilgi icin, Daymlarli, s. 105 vd.; Eren, s. 1181 vd.; Von
Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 828 vd.

2 Yavuz, s. 21; Aral, Bor¢lar Hukuku, s. 61; Zevkliler/Havutcu, s. 51.

66



tanimlanabilir: “Satim s6zlesmesi, alicinin vermeyi yiikiimlendigi bir miktar para
karsihigi, satict yoniinden satim konusu mal aliciya teslim ederek miilkiyeti ona

gecirme borcunu doguran bir sozlesmedir » 264

Satici, satim sozlesmesi ile satilan mali alicinin 6demeyi kabul ettigi satim bedeli
karsiliginda aliciya teslim ve miilkiyetini devir borcu altina girmekte; alicida kendisine
yapilacak devir ve teslim karsiliginda bir satim bedeli 6demeyi kabul ve taahhiit
etmektedir. Satim sozlesmesi bor¢landirict sézlesmeler icinde en yaygin olanidir.*®
Devir edilmesi miimkiin olan nesnel varliga sahip ve miilkiyet konusu olusturabilecek

her tiirlii mal satim s6zlesmesine konu olabilir; taginir ve taginmaz esyalar, alacaklar, bir

haber ya da sir satin alma, elektrik, dogal gaz, hava gaz1 gibi dogal giicler, vb.**
B) Satim Sozlesmesinin Hukuki Niteligi

Satim soOzlesmesi rizai bir sézlesme olup, s6zlesmenin kurulmasi i¢in malin
teslimi ve paranin 6denmesi sart1 aranmaksizin, sozlesme taraflarinin mal ve paranin
degistirilmesi konusundaki anlagsmalar1 ve bu konuda karsilikli irade aciklamalar: ile
kurulur.?®” Satim sézlesmesi bor¢ doguran sozlesmelerden olup, satim soézlesmesinin
kurulmasi satilan malin miilkiyetini satin alana gecirmez. Satim sozlesmesi ile satici
acisindan satilanin teslimi ve miilkiyeti aliciya devir borcu, satin alan agisindan da satim
bedeli 6deme borcu dogurur. Satilan malin miilkiyetinin devri satilan malin cinsine gore

yapilacak tasarruf isleminin yapilmasindan sonra gerceklesir.”*®

Satim sdzlesmesi tam iki tarafa borg yiikleyen (karsihikl) bir sozlesmedir.”® Satim
s0zlesmesinde satic1 satilan mali aliciya teslim ve miilkiyeti ge¢irme borcu altina
girmekte, alicida bunun karsiligi olarak, satilan malla ilgili satim bedeli 6demeyi

taahhiit etmektedir. Satim sozlesmesinde bir tarafin bor¢landig1 edim, diger tarafin ala-

204 7evkliler/Havuteu, s. 51.

265 Yavuz, s. 21.

266 Yavuz, s. 21; Zevkliler/Havutcu, s. 52.

267 Yavuz, s. 22; Zevkliler/Havutcu, s. 58; Aral, s. 62.

268 Yavuz, s. 23; Aral, Borglar Hukuku, s. 61.

269 “Satim sozlesmesi tam iki yanli (karsilikli) bir sézlesme olup BK. m. 81'e gore karsilikli borglari
kapstyan bir sdzlesmenin yerine getirilmesini isteyen yanin, sdézlesmenin gereklerine ya da niteligine gore
bir siireden yararlanma hakk: olmadikga, kendi borcunu ddemis ya da ddemeyi dnermis olmasi gerekir.”,
Yarg. 13. HD. 21.10.1981 T. 1981/6354 E. 1981/6643 Kr. (igtihat Bilgi Bankasi, 17.5.2008).
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cagina karsilik gelmektedir. Satici sozlesme ile sattigr malin miilkiyetini devir ve teslim
bakimindan borglu, alicinin 6deyecegi bedel agisindan alacaklidir. Alict ise, satim bede-
li 6demek konusunda borclu ancak satilan malin teslim ve miilkiyetini talep etme
acgisindan ise alacaklit konumundadir. Yani sozlesmenin taraflar1 karsilikli olarak hem
alacakli hem de bor¢lu durumundadir.’”® Satim sézlesmesi sebebe bagh271 ve satilanin

miilkiyetini devir ve temlik borcu doguran bir sozlesmedir.”’?

C) Satim Sozlesmesinin Kurucu Unsurlar:

Satim sozlesmesinin unsurlarindan kasit, bir satim sdzlesmesinin meydana
gelmesini ve kurulmasimni saglayan unsurlardir.””” Bu unsurlarinin tamammin bir arada
olmas1 gerekir. S6zlesmede bu unsurlardan birinin eksikligi halinde satim s6zlesmesi
meydana gelmez. Satim sozlesmesinin kurucu unsurlari; bir mal, bir miktar para ve

bunlarin karsilikli degistirilmesine iligkin taraflar arasinda anlagmadir.

1) Satim Konusu Mal

Satim sdzlesmesinin konusu bir maldir. Satim s6zlesmesinin konusu olusturan
“mal” kavrami sadece nesnel mallar1 kapsamaz. Para ile degistirilebilen ve ekonomik
degeri bulunan maddi varlig1 bulunan esya ve maddi varligi bulunmayip, egemenlik
altina alinabilen ve miilkiyetin konusunu olusturmaya elverisli bulunan gaz, elektrik, vb.
dogal giigler, alacaklar ve mal varligina girip parasal degeri bulunan biitiin haklar satim

sdzlesmesinin konusunu olusturabilirler.”™

Satilan malin cinsinin prensip olarak bir 6nemi yoktur. Ancak satim sdzlesmesine

uygulanacak sekil acisindan satilan malin cinsi 6nemlidir. Kural olarak taginir satimi1 her

21 Yavuz, s. 23; Zevkliler/Havutcu, s. 52; Aral, Bor¢lar Hukuku, s. 62; Eren, s. 194 vd.; Uygur, Borglar
Ozel Hiikiimler, C.III, s. 144.

m Aral, Borglar Hukuku, s. 63.

2 Yavuz, s. 23.

273 Zevkliler/Havutgu, s. 52; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.ITI, s. 144; Yavuz, s. 23 vd.

274 Zevkliler/Havutgu, s. 52 vd.; Yavuz, s. 24; Aral, Bor¢lar Hukuku, s. 64; Uygur, Borglar Ozel
Hiikiimler, C.II1, s. 144; “Elektrik enerjisinin de, ekonomik bir degeri olup edinime elverisli bulunmasi ve
taginmaz miilkiyetinin kapsamina girmemesi nedeniyle tasinir miilkiyetinin konusunu olusturabilir ve
elektrik satimi, taginir satim sozlesmesi niteligindedir...”, Yarg. 13. HD. 12.1.1981 T. 1980/6544 E.
1981/6013 Kr. (Igtihat Bilgi Bankast, 11.5.2008).
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hangi sekle tabi olmadigi halde, tasinmaz satim sdézlesmesinin gegerli olmasi resmi

sekilde diizenlenmesi sartina baghdir.””

Satim konusu malin, satig sézlesmesinin diizenlendigi sirada mevcut olmasi ya da
saticin miilkiyetinde bulunmasit zorunlu degildir. Saticinin daha sonraki bir tarihte sati-
lan mal1 elde etmek sureti ile saticiya teslim etmesini 6ngdren satim sdzlesmeleri de ge-
cerli olacaktir.”’® Ayrica ileride elde edilecek iiriin, yapilip iiretilecek bir mal veya bas-
kasina ait satilabilir malin satim sozlesmesinin konusunu olusturmasi: miimkiindiir.””’
Ancak satis s6zlesmesi sirasinda mevcut olmayan bu malin satim sézlesmesinin en geg
ifa zamaninda mevcut olmasi veya ifa zamaninda saticinin miilkiyetine ge¢mis, ta-
sarrufunda bulunuyor olmasi sarttir. Ifa zamaninda satilan mal mevcut degil ve temin
edilmesi de miimkiin degil ise, satim sézlesmesi sozlesmenin yapilmasi sirasinda var
olan imkansizlik nedeni ile geriye doniik olarak gecersiz sayilir. Satici satilan mali te-
min ederek aliciya teslim etme olanagina sahip; ancak elde ederek teslim etmemigse
imkansizlik nedeni ile sézlesme gecersiz olmaz. Mali temin ederek, satici teslim
etmeyen saticinin borcun ifa edilmemesi nedeniyle aliciya karst BK. m. 96 geregince

tazminat 6deme yiikiimliiligi dogar.””™

Satis konusu olan seylerin mutlaka sézlesmenin kurulmasi aninda tespit edilmis

olmas1 sart degildir. Bunlarin tayinin teslim aninda miimkiin olmas1 yeterlidir. Bunun

tayinini tigiincii bir sahsa birakilmasi dahi miimkiindiir.>”
2) Satim Bedeli

Satim bedeli, “alicimin karsi edim olarak 6demeyi taahhiit ettigi bir miktar

paradir. Bir satim parasi kararlastirlmamissa, satim yoktur.”280 Satim sozles-

3 Yavuz, s. 24; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.III, s. 145; “Tasmmaz miilkiyetinin nakli igin
yapilacak s6zlesmelerin resmi bigimde diizenlenmesi yasa geregidir.. ”, YHGK. 21.3.1986 T. 1985/14-
541 E. 1986/257 Kr. (igtihat Bilgi Bankast, 11.5.2008).

276 Zevkliler/Havutgu, s. 53; Aral, Bor¢lar Hukuku, s. 67; Yavuz, s. 24; Uygur, Borglar Ozel Hikiimler,
C.II1, s. 144.

27 Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.ITI, s. 144; Aral, Bor¢lar Hukuku, s. 67.

278 Zevkliler/Havutgu, s. 53; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.ITI, s. 144; Aral, Borglar Hukuku, s. 67.

27 Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.III, s. 145.

280 Yavuz, s. 25.
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mesinde bedel, mutlaka bir miktar paradlr.281 Satis bedeli s6zlesmenin taraflarinca BK.
19 ve 20 inci maddeleri aykir1 olmamak kaydi ile serbestce belirlenebilir. Satim bedeli
Tirk parasi ya da yabanci para iizerinden kararlastirilabilir. Satig bedelinin belirlenmesi
konusu so6zlesmenin taraflarindan birine birakilabilecegi gibi bu konuda iiglincii bir

kisiye de yetki verilebilir.”*

BK. m. 182/I1I hitkkmii geregince; mevcut duruma gore belirlenmesi miimkiin olan
semen, belirlenmis sayilir.”® Satim bedelinin sozlesmenin kuruldugu zaman kesin
olarak belirlenmesi sart olmayip, belirlenebilir nitelikte olmasi yeterlidir. Ancak ta-
sinmaz satim sézlesmeleri resmi sekilde diizenlendiginden satim bedelinin kesin olarak

belirtilmesi gerekir®®*

3) Taraflarin Karsihkhi Anlasmasi

Satim sozlesmesinin kurulabilmesi i¢in gerekli diger bir unsur; satici ile alicinin
satilan mal ile satim bedelinin karsilikli olarak birbirleri ile degistirilmesi konusunda

anlasmalaridir.”®® Bu konuda anlasma olmamasi halinde sézlesme kurulmus olmaz.

Satim sozlesmesinde saticinin miilkiyeti veya bagkaca bir hakki gegirme borcu ile
alicin satim bedelini 6deme borcu arasinda bir miibadele durumu s6z konusudur.
Taraflarin edimleri arasindaki miibadelenin zamani BK. m. 182/II 'de agikca gosteril-
mistir: “Hildfina ddet veya mukavele mevcut degil ise bayi ile miisteri borglart ayni
zamanda ifa etmekle miikelleftirler”. Bu hiikkiim geregince taraflar, kendi edimlerini

yerine getirmeden karsi taraftan edimini yerine getirmesini isteyemeyecektir.**°

2! Yavuz, s. 25; Zevkliler/Havuteu, s. 54.

22 yavuz, s. 25; Zevkliler/Havuteu, s. 54 ve 57 vd.; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.III, s. 145 vd.

28 Aral, Borglar Hukuku, s. 60; Yavuz, s. 25; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.IIL, s. 145; Zevkliler/
Havutcu, s. 56 vd.

2% Zevkliler/Havutgu s. 57; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler C.III, s. 146.

% Zevkliler/Havuteu, s. 58 vd.; Yavuz, s. 25 vd.; Aral, Borglar Hukuku, s. 59 vd.; Uygur, Borglar Ozel
Hikiimler, C.II1, s. 146.

28 «BK nun 182. maddesinin 2.fikras geregince "Hilafina adet veya muhavele mevcut degil ise satici ile
alic1 borg¢lar1 ayn1 zamanda ifa etmekle miikelleftir." Kural olarak alici ve saticinin edimlerini ayn1 anda
yerine getirmeleri kanuni karine olarak kabul edilir. Bu karinenin aksini iddia eden davaci, sattig1 pamuk-
larin ¢ir¢ir fabrikasina teslim edildigi tarihteki rayi¢ degerinin degil, ddeme tarihlerindeki rayi¢c degeri
iizerinden 6deme yapilacagini kanuni delillerle ispat etmekle yiikiimlidiir...”, Yarg. 13. HD. 4.2.2005 T.
2004/17140 E. 2005/1631 Kr; “BK. na gore, aksine adet veya mukavele olmadik¢a satici ile alic
borglarin1 ayni zamanda ifa etmekle yiikiimlidir. Diger bir deyisle alim-satimda kural satilanin
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Tasinirlarda miilkiyetin naklini saglayan tasarruf muamelesinin sebebe baglh
oldugu kabul edilmektedir.®” “Sebebe bagliliktan amag, miilkiyetin gecmesi i¢in, ta-
raflarin gerek sekil, gerek muhteva bakimindan gegerli bir sézlesme yapmis olmalari-

nin gerekliligidir. Gegerli olmayan sdzlesme, miilkiyetin ge¢mesine neden olmaz”.**®

§ 9. YUKLENICI ILE ALICI ARASINDA YAPILAN
SATIM SOZLESMESI

I. Genel Bilgiler

Yiiklenici arsa sahibi ile yaptig1 sozlesme gerefince yapacagi insaat i¢in maddi
kaynak saglamak, insaati tamamlayabilmek ve insaatin yapiminin iistlenilmesindeki
nihai hedef olarak kar etmek amaci ile sozlesme ile kendisine verilmesi kararlastirilan
arsa paylarini, cogu zaman ingaat baglamadan veya devam ederken alicilara harici satig

sdzlesmeleri ile satmaktadir.”®

Yiiklenici ile alici arasinda yapilan satim so6zlesmesi ile yiiklenici, alicinin
Odeyecegi bedel karsiliginda, arsa payr karsiligi ingaat so6zlesmesi geregince kendisine
ait olan bagimsiz boliimii satmay1 ve miilkiyetini gecirmeyi taahhiit etmektedir. Taraflar
arasinda yapilan sozlesme ile bir tasinmazin milkiyetinin satis1 ve devri amag-
lanmaktadir. Bu nedenle ytiklenici ile alic1 arasinda diizenlenen sézlesme bir tasinmaz

satim sozlesmesidir.

Tasinmaz satim akdinin ne sekilde yapilacagi Borg¢lar Kanunu madde 213 ’de
acikca belirtilmistir. Buna gore: “Gayrimenkul bey'i muteber olmak icin resmi senede
raptedilmek sarttir”. Taraflar arasinda diizenlenen ve sonug¢ olarak bir taginmazin
miilkiyetini devir borcu doguran bu soézlesmenin kural olarak resmi sekilde
diizenlenmesi gerekir. MK. m. 706 ’da bu hiikme paralel bir hiikiim ile tasinmaz

miilkiyetinin devrini amaclayan sozlesmelerin resmi sekilde yapilmasi gerektiginin

tesliminde bedelinin 6denecegi seklindedir... ”, YHGK. 17.3.1999 T. 1999/13-156 E. 1999/154 K.
(fgtihat Bilgi Bankas1, 14.5.2008).

287 Uygur, Borglar Ozel Hikiimler, C.IT1, s. 147; Yavuz, s. 25 vd.

2% Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.III, s. 147.

289 Kostakoglu, s. 1224; Kartal, s. 50; Erman, Insaat Sozlesmesi, s. 163; Karahasan, Borclar Ozel
Hiiktimler, C.I1, s. 693.
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altinm1 ¢izmistir: “Tasinmaz miilkiyetinin devrini amaclayan siozlesmelerin gecerli

olmasi, resmi sekilde diizenlenmis bulunmalarina baghdwr .

Kural olarak tasinmaz satim sézlesmesinin gecerliligi resmi sekilde diizenlenmis
olmasma baghdir. Yiiklenici ile alict arasinda yapilan bu satis sdzlesmesinde yiik-
lenicinin aliciya teslim ve miilkiyetini gegirme borcunu iistlendigi arsa pay1 (ve ileride
ona baglanacak bagimsiz boliim) ayn1 zamanda, yiiklenici ile arsa sahibi arasinda ya-
pilmis arsa payi karsilig1 ingaat s6zlesmesi geregince; yiiklenici edimini yerine getirdigi
takdirde, s6zlesme geregi arsa payimin miilkiyetinin devrini isteme konusundaki alacak
hakkinin da konusudur.”®® Arsa pay1 niteligi itibar1 ile bir tasgmmaz oldugundan, bu
paym devrini dngdren sozlesmelerin gegerli sayilmasi i¢in resmi sekilde diizenlenmis
olmalar1 sart1 aranacaktir. Ancak yiiklenici ile alic1 arasinda bagimsiz boliim satisina
iliskin harici satim sozlesmelerini, Yargitay ve Ogreti alacagin temliki olarak kabul
etmekte, tasinmaz satima iligkin olarak yapilan bu gayri resmi sdzlesmeler bu nedenle
gecerli sayilmaktadir. Taraflar arasinda diizenlenen bu satim sodzlesmesi Borglar
Kanunu madde 162 vd. geregince bir alacak hakkinin bedel karsiliginda temliki

niteliginde bir sézlesmedir.*”’

Yiiklenicinin alic1 ile yaptig1 arsa payr ve bagimsiz boliim satislarina iligkin soz-
lesme alacagin temliki olarak nitelendirildiginden, taraflar arasinda diizenlenen bu satim
sdzlesmesinin gecerli sayilmas icin resmi sekilde diizenlenmesine gerek yoktur.®* Bu
satim sozlesmesinin BK. m. 163/l geregince adi yazili sekilde diizenlenmesi gecerli

sayillmast igin yeterlidir.*”’

200z, 5. 92.

1 Oz, s. 92; Kartal, s. 50; Erman, insaat Sézlesmesi, s. 175; Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler CII, s.
707; Uygur, Insaat Hukuku, s. 828.

2 Arsa payr/kat karsilig1 insaat sozlesmelerinde miiteahhidin alacagim temlik etmesi 6zellik tasir. Zira
burada temlike konu alacak arsa pay1 miilkiyetinin naklini isteme alacagidir. Bu alacagin temliki i¢in MK.
m. 706 uyarinca resmi sekil veya en azindan Noterlik Kanunu m. 60 geregince taginmaz satis vaadi
sekline kryasen noterde diizenlenme sekli gerekecegi diistiniiliirse de; Yargitayimiz yerlesik ictihatlari ile
adi yazili sekli yeterli gérmektedir. Buna gore; miiteahhit heniiz insaat devam ederken, arsa pay1 kargilig1
ingaat sozlesmesi uyarinca ig/arsa sahibinden bedel yerine alacak oldugu tasinmaz payini ve buna bagl
olarak ileride olusacak kat miilkiyetine tabi bagimsiz boliimii, adi yazili sekilde hazirlayip imzaladigi bir
alacak temliknamesi ile tigiincii kisilere devredebilecektir., Oz, s. 93.

293 Kilicoglu, s. 600; Ayan, s. 40; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 20; Dayinlarli, Alacagin Temliki,
s. 98; Reisoglu, s. 404; Kartal, s. 51; Uygur, Borglar Genel Hiikiimler, C.II, s. 828; Von Tuhr, (Ceviren
Cevat Edege), s. 831.
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II. Yiiklenici ile Alic1 Arasindaki Satim Sézlesmesinin Ozellikleri

A) Satim Sozlesmesi Rizai ve Taraflar Acisindan Borg

Dogurucu Bir Sozlesmedir

Satim s6zlesmesi taraflarin karsilikli olarak satilacak mal ve bu mal i¢in 6denecek
sattim bedeli ve bunlarin karsilikli degistirilmesi konusunda yapilacak anlasma ile
meydana gelir. Bu nedenle satim sozlesmesi taraflarin karsilikli rizasina dayali bir

- . 294
sozlesmedir.

Taraflar arasinda yapilan sozlesme satim s6zlesmesi olmasi itibari ile bor¢ doguran
bir sézlesmedir.” Bu sozlesme ile yuklenici sézlesmede belirlenen satim bedeli
karsiliginda sozlesme konusu arsa payr ve ileride bu paya baglanarak Kat Miilkiyeti
Kanuna tabi olacak bagimsiz boliimiin teslimi ve miilkiyetini gecirme borcu altina girer.
Bunun karsiliginda alict aldig1r bagimsiz boliim i¢in sozlesmede kararlastirilan satim

bedelini 6ngdriilen kosullarda satictya ddeme borcunu yiiklenir. >

Satim s6zlesmesi tek basina satimi kararlastirilan bagimsiz boliimiin miilkiyetini
aliciya gegirmez. Miilkiyetin gecmesi igin ayrica yiiklenicinin bu is gerekli tasarruf
islemini yerine getirmesi yani taginmazin miilkiyetini resmi sekilde tapu sicil memurlari

tarafindan diizenlenecek sdzlesme ile tapuda devir ederek, alictya gegirmesi gerekir.*”’

B) Satim Sozlesmesi ile Yiikleniciye Ait Olan Arsa Paymnin Devrini

Talep Etme Konusundaki Alacak Hakki Aliciya Gecer

Yiiklenici yaptig1 satim sozlesmesi ile arsa sahibinden sozlesme geregi arsa
paylarinin devrini talep etme konusundaki kisisel alacak hakkini aliciya satmaktadir.
Alic1 bedelini 6deyerek, yiiklenicinin arsa sahibine karsi sahip oldugu bu arsa pay1 ve

buna bagli bagimsiz boliimiin miilkiyetinin devrini talep etme hakkinin yeni sahibi

24 Yavuz, s. 22; Aral, Bor¢lar Hukuku, s. 62; Uygur, Borglar Ozel Hikiimler, C.I11, s. 146.

295 Eren, s. 158; Ayan, s. 109; Reisoglu, s. 46 vd.; Kilicoglu, s. 32.

296 Aral, Borglar Hukuku s. 61; Yavuz, s. 23; Zevkliler/Havutgu, s. 51; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler,
C.II, s. 144.

27 Zevkliler/Havutgu, s. 51; Aral, Borglar Hukuku, s. 61; Yavuz, s. 23; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler,
C.III, s. 144.
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olmaktadir. Yiiklenici arsa payr karsilig1 insaat sdzlesmesinden kaynaklanan bu talep
hakkini bor¢lu/arsa sahibinin rizasmna gerek kalmaksizin BK. m. 162 ve devami
geregince temlik etmektedir. Temlikin gecerli olmasinin tek sarti BK. m. 163/I ’de yer

aldig1 gibi yazili sekilde diizenlenmis olmasidir.”®

Kural olarak taraflar yani yiiklenici ile alic1 bagimsiz boliim satim sdzlesmesi
imzalamakla, yiiklenicinin arsa sahibine kars1 sahip oldugu kisisel alacak hakki da yazili
olarak yapilan bu sozlesme ile alictya temlik edilmis olur. Temlik bir tasarruf bir islemi
olup, bagimsiz boliimiin miilkiyetinin gegirilmesini talep konusundaki alacak hakki
temlik edilmekle, temlik eden yiiklenicinin malvarliginin aktifinden c¢ikarak, alacagi
devralan alicinin malvarligina girer.””” Bu alacag: arsa sahibinden talep etme hakkinin
sahibi artik alicidir. Ancak alicinin bagimsiz boliimiin miilkiyetini arsa sahibinden talep
edebilmesi, yiiklenicinin s6zlesme ile arsa sahibine kars1 yiliklendigi tiim edimleri yerine
getirerek, insaati tamamlayip arsa sahibine teslim etmesi halinde miimkiin olacaktir.>®
Satim s6zlesmesi ile alacak hakki ile birlikte hak iizerinde mevcut her tiirlii imtiyaz ve

fer'i haklarda aliciya geger.”'

Yiiklenici arsa payi1 karsiligr ingaat sozlesmesi geregince yiiklendigi edimi yerine
getirmekle, taraflar arasinda yapilan bu temlik hukuki sonuglarin1 dogurur ve alic1 arsa
sahibine bagvurarak yiiklenicinin halefi olarak satin aldigi arsa payr ya da bagimsiz

boliimiin kendi adina tescilini arsa sahibinden talep edebilir.

298 Kiligoglu, s. 600; Eren, s. 1185; Ayan, s. 40; Reisoglu s. 404; Uygur, Bor¢lar Genel Hiikiimler C.11, s.
828; Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 831; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 98; Kartal, s. 51; “BK
nun temlik s6zlesmesinin seklini diizenleyen 163. maddesine gore temelliik iddiasinin yazili sekilde
kanitlanmas1 gerekir.Yasanin emrettigi bi¢im kosuluna uygun yazili temlik anlasmasi bulunmamaktadir.
Burada Yasa koyucu Borglar Kanunundaki sekil serbestisi ilkesinden ayrilarak, temlik sézlesmesi igin
Ozel bir sekil sarti ongérmiigtiir. Bu sekil gecerlik (sthhat) sartidir. Borg¢lar Kanununun 11/2 maddesi
geregince de "Kanunun emrettigi seklin siimul ve tesiri derecesi hakkinda bagkaca bir hiikiim tayin
olunmamus ise akit bu sekle riayet olunmadik¢a sahih olmaz". Bundan da anlasilacag lizere aksine agiklik
bulunmadik¢a Yasanmn uyulmasini emrettigi sekil bir gegerlik (sthhat) sartidir. Kanunun belli bir sekle
uyulmasina iliskin kurallar1 emredici nitelikte oldugundan sézlesmenin sekil noksanlig1 nedeniyle gecerli
olup olmadigina hakimin gorevi geregi kendiliginden dikkate almasi gerekir. Orta yerde yazili bir
alacagin temliki sozlesmesi bulunmadigindan Yasa, sozli sozlesme ile yapilan temlikin muteber
olmayacagimi hitkkme bagladigindan, davaci yiiklenicinin yaptigi sozlii temlike dayanarak tescil talep
edemez”, Yarg. 14. HD. 14.112006 T. 2006/13020 E. 2006/13069 Kr. (ictihat Bilgi Bankasi, 13.5.2008).
29 Eren, s. 1180; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 74.

3% Kartal, s. 51; Erman, insaat Szlesmesi, s. 177.

3 Eren, s. 1194; Kiligoglu, s. 597; Dayinlarli, Alacagin Temliki, s. 74 vd.
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() Yiiklenici ile Alic1 Arasinda Yapilan Satim S6zlesmesi iki Tarafa

Bor¢ Yiikleyen Bir Sozlesmedir

Yiiklenici ile alici arasinda diizenlenen bu satim sézlesmesi tam iki tarafa borg
yiikleyen bir sozlesmedir. Yiiklenici bu satim sézlesmesi ile sdzlesme konusu arsa pay1
ve ileride ingaat tamamlandiginda bu arsa payimin karsilik gelecegi bagimsiz bolimiin
miilkiyetini aliciya devir ve temlik etme borcu altina girmekte, alict ise, kendisine
yapilan bu temlik karsihiginda sézlesmede kararlastirilan satim bedelini yiikleniciye
6demeyi kabul ve taahhiit etmektedir.’*® Bu sézlesmede taraflarin birbirlerine kars: ifa
borcu altina girdigi edimler diger taraf agisindan alacak hakki dogurmaktadir. Yiiklenici
ile alic1 arasinda yiiklenilen edimler acisindan bir degis tokus iliskisi vardir ve birinin

edimi digerinin edimine bagli ve onun karsihigidir.**

Miilkiyeti devir borcunun borglusu
yiiklenici, satig bedeli yoniinden alacaklidir. Satim bedeli 6demekle yiikiimlii bulunan
alict ise, bedel 6demek bakimindan borglu, satilan bagimsiz boliimiin miilkiyetini dev-
rini talep agisindan ise alacaklidir. S6zlesmenin taraflari birbirlerinin hem alacaklisi

hem de borglusu durumundadir’®.

III. Taraflar Arasinda Diizenlenen Satim S6zlesmesinin

Kurucu Unsurlari

A) Arsa Pay1 ve Arsa Payina Karsihik Gelecek Bagimsiz Boliim

Yiiklenici ile alicinin yaptig1 satim sézlesmesinin konusunu taginmaz bir mal
olusturur. Tasinmaz; niteligi geregi yerinde sabit olan ve bir yerden bagka bir yere
taginmast s6z konusu olmayan, MK. m. 704 ve 998 ’de yer alan, arazi, tapu kiitiigiinde
aynn sayfaya kaydedilen bagimsiz ve siirekli haklar, kat miilkiyeti kiitiigiine kayith

bagimsiz bolimlerdir.*”’

Yiiklenici alictya Kat Miilkiyeti Kanuna tabi olacak sekilde yapimina baglanan

ingaattan, belirli arsa paylarint ve kat miilkiyeti kuruldugunda bu paylara karsilik

302 Eren, s. 194; Ayan, s. 110; Tekinay/Akman/Burcuiglu/Altop, s. 68.

303 Tekinay/Akman/Burcwiglu/Altop, s. 68; Eren, s. 194; Ayan, s. 110.

304 Eren, s. 1194.

395 Zevkliler/Havuteu, s. 71; Aral, Borglar Hukuku, s. 171 vd.; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler C.IIL, s.
475 vd.
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gelecek bagimsiz bolimil satip, miilkiyeti devir etme borcu altina girmektedir.
Sozlesmenin konusunu heniiz yapimina baglanmamis ya da tamamlanmamis olmakla
birlikte taraflarin anlagmalarina gore ileri bir tarihte tamamlanacak olan bir bagimsiz
boliim olusturmaktadir. Satim sdzlesmesinin kurucu unsurlarindan olan mal, ytiklenici

ile alic1 arasinda yapilan s6zlesmede tasinmaz bir mal, bir bagimsiz boliimdiir.

Yiiklenici ile alic1 arasinda yapilacak bu satim sdzlesmesinde satimi kararlastirilan
tasinmazin tapu kaydi, bagimsiz boliimiin vaziyet planinda belirlenmis numarasi agik
bir bi¢gimde gosterilmelidir. Uygulamada yapilan taginmaz satim sozlesmelerinde konu
baslig1 altinda tasinmazin tapu kaydi ve bagimsiz boliimiin numaras1 yazilmakta ve
s0zlesmenin eki niteliginde olarak diizenlenen ve ayn1 zamanda arsa pay1 karsilig1 ingaat
sozlesmenin de ekinde bulunan teknik sartname (mahal listesi), bagimsiz bdliimiin
bakacagi yonler (Kuzey-Bati-Dogu-Giiney seklinde), bagimsiz boliimiin m2 olarak
oturumu, bagimsiz bdliimiin tastyici sistemi, duvarlari, dogramalari, siva, boya, badana,
yer dosemeleri, elektrik, 1sitma-sogutma ve su tesisati, mutfak, banyo, vd. bagimsiz
boliimii belirlenir kilan tiim 06zellikleri taraflar arasinda arsa payi karsiligir insaat
sO0zlesmesinin hiikiimleri ve sartlarina aykir1 diismemek iizere taraflarca kararlagtiril-
maktadir. Yiiklenici ile alicinin yaptig1 satim sdzlesmesinde satilan bagimsiz boliim,
arsa payr karsiligi insaat sozlesmesinde daha once belirlenmis kosullara gore yapilip

aliciya teslim edilmektedir.
B) Yiikleniciye Odenecek Satim Bedeli

Satim soOzlesmesinin kurulmasi i¢in gereken esasli unsurlarindan biri satim
bedelidir.’” Taraflar aralarinda diizenlenen sézlesmede satilan mal i¢in bir bedel Oongor-
memislerse diizenlenen bu sozlesme satim sozlesmesi olmaz. Bor¢lar Kanununun 182

nci maddesinde satimin bedel karsiliginda gerceklesecegi acikca belirtmistir.

Satilan mal karsiiginda bir miktar paranin saticrya 6denmesi gerekir.’”’” Saticiya

mal karsilig1 bir bedel 6denmiyor ve satict mali aliciya karsiliksiz olarak devir ve teslim

306 Zevkliler/Havuteu, s. 54 vd.; Aral, Borglar Hukuku, s. 60 vd.; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.III, s.
145 vd.
397 Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler, C.L, s. 67.
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etmeyi taahhiit ediyorsa bagislama ya da satictya sattigt malin karsiligi olarak para

yerine bagkaca bir mal veriyorsa trampa sozlesmesi s6z olacaktir.””®

Taraflar kural olarak sozlesme ile satilan bagimsiz boliimiin bedelini karsilikli
olarak BK. 19. maddesine gore serbestge kararlastirabilirler: “Bir akdin mevzuu, kanu-
nun gosterdigi hudut dairesinde, serbestge tdayin olunabilir. Kanunun kat'l surette em-
reyledigi hukuki kaidelere veya kanuna muhalefet,; ahldka (ddaba) veya umumi intizama
yahut sahsi hiikiimlere miiteallik haklara mugayir bulunmadikga, iki tarafin yaptiklar:

mukaveleler muteberdirserbestge tayin edebilirler”.

Uygulama taraflar 6denecek satim bedelini tasinmazin bulundugu mevkii, ba-
gimsiz boliimiin sahip oldugu 6zellikler, biiyiik ya da kiiclik olma hali, 6demenin pesin
ya da taksitli olmasi, taksit yapilmasi halinde bu taksitlerin miktar1 ve ddeme siireci,
emsal bagimsiz boliimlerin satis bedeli, vb. bir takim hususlar1 géz 6niinde bulun-
dururak belirlemektedir. Yiiklenici bagimsiz boliim icin fiyat belirlerken hem bagimsiz
boliimiin tamamlanmasi i¢in gereken bedeli hem de bu satis neticesinde elde edecegi
mesleki kazanci goz oniinde bulundurmakta, alict da satim i¢in 6nerilen bu bedeli kendi
ekonomik olanaklarini ve 6deme giiciinii g6z 6niinde bulundurarak kabul etmekte ya da
satim i¢in kendi olanaklar1 cercevesinde bir odeme plan1 ¢ikararak yikleniciye
sunmaktadir. Taraflarin karsilikli talepleri, iginde bulunduklari durum ve goriismeler
neticesinde lizerinde mutabik kalinan bedel bagimsiz bolimiin satim bedeli olarak

sozlesmede yer almaktadir.

Kanun koyucu satim bedelinin bir miktar para olmasi konusunda ag¢ik hiikiim
koymus, ancak bu paranin mutlaka Tirk parast olmasi gerektigi yoniinde bir hiikiim
koymamigtir. Bu nedenle taraflar satim bedelini Tiirk parasi ya da diledikleri bagka bir

yabanc para iizerinden kararlastirabilirler.’®

Satis bedelinin mutlaka belirlenme zorunlulugu bulunmamaktadir. BK. nun

182/I11. maddesi geregince; mevcut duruma gore belirlenmesi miimkiin olan semen,

3% Zevkliler/Havuteu, s. 54.
309 Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.III, s. 145 vd.; Zevkliler/Havutcu, s. 57 vd.; Karahasan, Borglar
Ozel Hiikiimler, C.I, s. 67.
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belirlenmis saylhr.310 Satim bedelinin sézlesmenin kuruldugu zaman kesin olarak
belirlenmesi sart olmayip, belirlenebilir nitelikte olmasi yeterlidir. Ancak ytiklenici ile
alic1 arasinda yapilan satim sézlesmesinde benim goriisiime gore; satis bedelin ve bu
bedelin ne sekilde 6deneceginin ayrintili sekilde yer almasi, ileride s6zlesmenin ifa
edilmemesi halinde taraflarina satim bedeli ve bu bedelin ne sekilde 6dendiginin ispati

acisindan biiyiik kolayliklar saglayacaktir.
C) Edimlerin Degistirilmesi Konusunda Anlasma

Yiiklenici ve alict satim sozlesmesinin esasli unsurlart olan satilan bagimsiz bdlim
ve satim bedeli ve bunlarin karsilikli olarak birbirleriyle degistirilmesi konusunda
anlagmaya varmalidir.>'" Taraflarin bu konuda anlagmalari ile sézlesme tamamlanmig
olur. Sozlesmenin kurulusu i¢in taraflarin karsilikli, birbirine uygun irade agikla-
malarinda bulunmalar1 ve muhatabin kabul beyani yeterli olup, bagimsiz boliimiin tesli-
mi ya da satim bedelinin hemen 6denmesi gerekli degildir.’'? Sozlesme iliskisinin
kurulmasi taraflar1 agisindan mali ya da satim bedelini isteme konusunda kisisel bir
talep hakki dogurur.’"® Sézlesmenin taraflarindan her biri digerinden ediminin yerine

getirilmesini bu kisisel hakka dayanarak talep edebilir.

Sozlesme gecerli olarak kurulduktan sonra yiiklenici edimini sézlesmede
belirlenen siirede yerine getirerek bagimsiz boliimii aliciya teslim ve miilkiyetini devir
edecek, alicida satim bedelini anlagmaya uygun olarak yiikleniciye 6deyecektir. Edimler

birbiri ile yer degistirecektir.

Taraflarin edimleri arasinda Ongoriilen bu degistirilme zamaninm1 BK. 182/11.
maddesi agik¢a gostermistir. Buna gore, “Hildfina ddet veya mukavele mevcut degil ise
bayi ile miisteri bor¢lart ayni zamanda ifa etmekle miikelleftirler”. Bu hiikiim geregince
aksini kararlagtirllmamigsa, sozlesmenin taraflar1 edimlerini karsilikli olarak ayni

314

zamanda ifa edecektir.” " Taraflar, kendi edimlerini yerine getirmeden ya da getirmeye

hazir oldugunu kars1 tarafa bildirmeden karsi taraftan edimini yerine getirmesini

310 Aral, Borglar Hukuku, s. 60; Yavuz, s. 25; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.ITI, s. 145; Zevkliler/ Ha-
vuteu, s. 56 vd.

3 Karahasan, Borclar Ozel Hiikiimler, C.1, s. 67.

312 Zevkliler/Havutcu, s. 58; Karahasan, Borclar Ozel Hitkiimler, C.1, s. 67.

313 Zevkliler/Havuteu, s. 58.

314 Zevkliler/ Havutgu, s. 58 vd.; Aral, Borclar Hukuku, s. 62.
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isteyemezler. Karsilikli bor¢ doguran soézlesmelerde ifa konusunu diizenleyen BK. 81.
maddesi de bu yonde hiikiim getirmistir. “ Miitekabil taahhiitleri muhtevi olan bir akdin
ifasini talep eden kimse, akdin sartlarina ve mahiyetine nazaran bir ecelden istifade
hakkini haiz olmadik¢a kendi borcunu ifa etmis veya ifasini teklif eylemis olmak
lazimdu™ >

IV. Yiiklenici ile Alic1 Arasinda Yapilan Satim S6zlesmesinin Aym1 Zamanda

Eser Sozlesmesi Niteliginde Olup Olmadigi Sorunu

Yiiklenici ile alic1 bagimsiz boliim satimi konusunda anlasarak satim sézlesmesini
meydana getirdiklerinde; bu sézlesme yiiklenici agisindan sozlesmede Ongdriilen
bagimsiz boliimiin satis1 ve miilkiyetini ge¢irme borcu dogurur. Alici agisindan dogan
bor¢ ise satim bedeli olarak belirli bir miktar para 6demektir. Yiiklenici bu satim
sOzlesmesi ile bagimsiz boliimiin satis1 ile birlikte bu satimi 6ngdriilen ve heniiz
yapimina baglanmamis ya da baslanmakla birlikte tamamlanmamis bagimsiz bdliimii
sozlesmede Oongoriildiigii kosullarda bitirip aliciya teslimi edimini de yiiklenmistir. Bu
acidan bakildiginda taraflar arasinda yapilan sézlesme hem satim sézlesmesi hem de

eser sOzlesmesi niteliklerini tagiyan birlesik bir s6zlesme olarak kabul edilebilir mi?

Borglar Kanunu madde 355 'de eser sozlesmesi su sekilde tanimlamaktadir:
“Istisna, bir akittir ki onunla bir taraf (miiteahhit), diger tarafin (is sahibi) vermege
taahhiit eyledigi semen mukabilinde bir sey imalini iltizam eder”. Eser sozlesmesi,
ylklenicinin bir bedel karsiliginda, bir eser meydana getirmeyi taahhiit ettigi, kural
olarak gecerliligi sekle tabi olmayan, rizai, ani edimli, tam iki tarafa bor¢ yiikleyen bir

. . 316
sozlesmedir.

Yiiklenici sozlesme ile aliciya sattig1 arsa payia karsilik gelen bagimsiz boliimii

satarken, heniliz yapilmamis bu bagimsiz boliimii s6zlesmede dngoriilen sartlarda yapip

315 “Davali arsa sahibinin, Borglar Yasasimin 81. maddesine dayanarak davaci yiiklenicinin kendi 6n
ediminin yerine getirilmesini, varsa meydana getirdigi eserin kusurlarinin diizeltilmesini istemek ve
davacinin borcunun tamamen ifasina kadar, kendi edimini yerine getirmekten kacinmak hakkina sahip
bulunmaktadir..”, Yarg. 15. HD. 3.11.1977 T. 1977/1849 E. 1977/2033 Kr; “Davac1 tescil isteyebilmesi
icin Bor¢lar Yasasinin 81. maddesi uyarinca ilk 6nce kendi edimini yerine getirmesi gerekecegine, bu
nedenle davaci ve vekiline bakiye satig bedeli 2.130.000 liray1 mahkeme veznesine veya tayin edilecek
tevdi mahalline yatirmalari i¢in ©Onel verilmesi ve hasil olacak sonu¢ dairesinde islem yapilmasi
gerekirken bakiye satis bedelinin 6denmesi bakimindan sarta muallak hiikiim kurulmasi, usul ve yasaya
aykiridir”, Yarg. 14. HD. 16.6.1987 T. 1987/2898 E. 1987/5215 Kr. (I¢tihat Bilgi Bankas1, 14.6.2008).

316 Uygur, Borglar Ozel Hikiimler, C.V, s. 651.
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tamamlamak ve alictya teslim etmek yani bir eser meydana getirmek borcu altina da
girmektedir. Alictya temelden satilan bagimsiz bolim projeye ve taraflar arasinda
tanzim edilen s6zlesmede Ongoriilen teknik sartlara ve diger kosullara uygun olarak
tamamlandiginda ortaya bir eser ¢ikmaktadir. Alicinin satim bedeli olarak 6dedigi bedel
ise, sadece arsa payinin satig bedeli degil, ayn1 zamanda o arsa paymnin karsilik geldigi
bagimsiz boliimiin tamamlanmasi ve teslimi edimini de kapsar. Clinkii sézlesme
yapildig1 sirada satilan arsa payma karsilik gelecek bagimsiz bolim heniiz

yapilmamustir.

Oz, bu nedenle yiiklenici ile alic1 arasinda yapilan sdzlesmenin satim ve eser
sozlesmelerinden olusan birlesik sdzlesme niteliginde oldugu goriisiindedir. Oz 'e gore
bu sézlesmenin bilesik sdzlesme olmasi saticinin (yiiklenicinin) taahhiidiiniin, taginmaz
satimi1 ile smirl kalmayip, ayrica bagimsiz bolim yapimima da yonelik bir taahhiidi
daha kapsamakta olmasindan kaynaklanmaktadir. Taraflardan yiiklenicinin yani satici-
nin edimi hem saticinin, hem de eser sézlesmesinde yer alan yiiklenicinin edim borcunu

icermektedir.’"’

Erman 'da yiiklenici ile alic1 arasinda yapilan sdzlesmenin hukuki niteligi itibar1
ile ytklenicinin edimi hem satimi, hem de eser (bagimsiz boliim) yapimini kapsadi-
gindan, birlesik s6zlesme oldugu yoniindedir. Alici, bu sdzlesmeye dayanarak yiikleni-
ciden hem satim s6zlesmesinin yerine getirilerek, arsa pay1 miilkiyetinin devrini hem de
kendisine satig1 taahhiit edilen bagimsiz boliimiin tamamlanarak teslimini talep etme

hakkina sahip olur.*'®

YIBGK. 24.4.1978 Tarih, 1978/3 E. ve 1978/4 Kr. sayili Ictihad: Birlestirme
Kararinda; yiikenici ile alic1 arasinda diizenlenen ve yapilacak ya da yapilmakta olan
ingaattan bagimsiz boliim satigina iligkin sézlesmeleri baskin niteligi nedeni ile yalnizca

satim so0zlesmesi olarak nitelendirmistir.

Kararda: “I¢tihadi birlestirmeye neden olan kararlarda sozii edilen bagimsiz
bolitm satis vaadi, insa edilecek veya edilmekte olan binalardaki katlara iligkindir.

Topraktan kat satisi denilen bu hukuki iliski; bir eser (istisna) sozlesmesi degil, bir

37 Erman, insaat Sozlesmesi, s. 164.
3% Erman, insaat Sozlesmesi, s. 164.
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satim sozlesmesidir. Ciinkii bunda onceden belli bir projeye gore isin yerine
getirilmesi so7 konusudur ve emek (calisma), satilan kat icin ozel bir nitelik
tasinmamaktadwr. Bu nedenle sozlesmede emek degil, nesne teslimi edimi iistiin

bulunmaktadir”. "

Bu igtihadinda Yargitay yiiklenici ile alic1 arasinda yapilan satim sézlesmelerinin
ya da satis vaadi sozlesmelerinin eser sdzlesmesi olarak nitelendirilmeyecegine karar
vermistir. Yargitay ’a gore bagimsiz boliimler belirli bir projeye gore tamamlanmakta
ve emek bu sozlesme agisindan ¢ok Onemli olmayip, dnemli olanin nesnesin yani
bagimsiz boliimiin teslimidir. Bu nedenle taraflar arasindaki sézlesme eser so6zlesmesi

olmayip sadece satim sdzlesmesidir.

Bende Yargitay “in goriisiine katiliyorum. Yiiklenici ile alic1 arasinda yapilan s6z-
lesme bir yoniiyle yiiklenici agisindan eser sdzlesmesi niteligi tasiyor gibi goriinse de,
sozlesme baskin karakteri nedeni ile bir satim sézlesmesidir. Taraflar arasinda yapilan
satim sozlesmesinde bagimsiz boliim satis1 amaglanmaktadir. Her ne kadar yapilan
sozlesmede, yiiklenici heniiz yapmadigi, teslime hazir olmayan bir bagimsiz boliimiin
satisi ile bagimsiz boliimii tamamlayip miilkiyeti ge¢irme borcunu yiiklense de,
yliklenici satim konusu bagimsiz boliimii, arsa sahibi ile yaptig1 arsa pay1 karsilig1 insaat
sozlesmesi hiikiimleri ¢er¢evesinde meydana getirecektir. Satilan bagimsiz boliim, arsa
sahibi ile ytiklenici arasinda yapilan sdzlesme geregi daha dnce plan ve projesi ¢izilmis,
ruhsati alinmig ve sozlesmede Ongoriilen kosullarda yapilan ingaatin bir pargasidir.
Yiiklenici aliciya sattigi bagimsiz boliimii, biitiinle yani arsa sahibi ile yaptigi eser
sOzlesmesi geregince yapimini taahhiit ettigi ingaatin tamami ile birlikte meydana
getirecektir. Alic1 i¢in yeni bir eser meydana getirmemekte daha Onceden karar-
lastirilmig eserin bir boliimiinii meydana getirerek, aliciya teslim etmektedir. Satilan
bagimsiz boliim 6zel bir nitelik tasimamaktadir. Yiiklenicinin bu sézlesme ile asil ve

baskin edimi tasinmaz miilkiyetinin satimi ve miilkiyetinin geg¢irimi edimidir.

Uygulamada da yiiklenici arsa sahibi ile yaptig1 sozlesme geregince satim
sozlesmesinden c¢ok Once cizilen ve onaylanan proje, belirlenen teknik sartname,
ingaatin Ozelliklere bagl kalarak insaati tamamlamaktadir. Alici i¢in 6zel yeni bir eser

meydana getirmemektedir. Yiiklenicinin bu projenin digina ¢ikmast miimkiin degildir.

31 jctihat Bilgi Bankasi, 12.5.2008.
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Yiiklenicinin aliciya sattig1 bagimsiz boliim 6nceden ¢izilen bu genel ¢ergeve icerisinde
tamamlanmaktadir. Yiiklenici alict i¢in yeni bir eser meydana getirmemekte, tamam-
lamakla yiikiimlii oldugu eserin bir bdliimiinii aliciya satmaktadir. Alicinin amaci bir
bagimsiz boliim ingaa ettirmek olmayip, bagimsiz bolim satim almaktir. Alici ile
yiiklenicinin yaptiklar1 satim sézlesmesinde, arsa sahibine verilecek bagimsiz boliim-
lerden farkli malzeme kullanimi konusunda anlagmalari, alicinin bagimsiz boliim igin
projeye aykir1 olmayan talepleri, sozlesmeye eser sozlesmesi niteligi kazandirmaz.

S6zlesmenin baskin karakteri satim sézlesmesi niteliginde olmasidir.
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DORDUNCU BOLUM

YUKLENICI iLE ALICI ARASINDA YAPILAN SATIM
SOZLESMENIN HUKUMLERI

§ 10. YOKLENICI iLE ALICI ARASINDA YAPILAN
SATIM SOZLESMENIN HUKUMLERI

I. Genel Olarak

Satim sozlesmesi kurulmakla, satici agisindan temel borg olarak satilanin aliciya
teslimi ve miilkiyetinin gegirilmesi borcunu dogurur. Ancak saticinin tek borcu, miilki-
yeti gegirme borcu degildir. Ayrica satilani ayipsiz teslim etme ve tigiincii bir kiginin
satilanda hak iddia etmesi halinde zapta kars1 tekeffiil borcuda vardir. Tasginmaz sati-
minin alic1 acisindan dogurdugu temel bor¢ satim bedelinin satictya 6denmesidir.
Bunun yam sira bir takim yan borglar1 da bulunmaktadir. Bu boliimde satim sozles-
mesinin gecerli bir sekilde kurulmasi nedeni ile taraflarina yiikledigi borglar
anlatilacaktir. BK. 217. maddesinde taginir satimina iligkin kurallarin kiyas yolu ile
tasinmaz satim sozlesmesine de uygulanacagini agikca belirtmistir. Bu nedenle satilanin
tasinmaz ya da tasinir olmasina bakmaksizin satim sézlesmesinin taraflara ytikledigi
bor¢lar ve sagladigi haklar her iki s6zlesme agisindan ayni olup, sadece satilan
tasinmazin satim sdzlesmesinde yer alan olgiilere uygun olmamasi halinde satici igin ek

bir tekeffiil hilkkmii BK. m. 215 'de yer almaktadir.
I1. Yiiklenicinin Borg¢lar:
A) Arsa Payim1 (Bagimsiz Boliimii) Teslim ve Miilkiyetini Ge¢irme Borcu

Satim sozlesmesinin satictya ylikledigi bor¢larin basinda satilani alictya teslim ve

miilkiyetini ge¢irme borcu gelir. Satici, satilan mali teslim etti§inde satim sdzlesmesi
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tamamlanmis olur.’®® “Teslim kavrami, dogruya zilyetligin nakli, yani sey iizerinde
fiili hakimiyetin saglanmasim ifade eder ”.**' Zilyetlik ister tasgmnmaza ister taginira ait
olsun bir hakimiyet durumunu ve zilyetlige konu hak ya da mal iizerinde fiili tasarrufu
ifade eder.’”? Satim sozlesmesi sonucunda satilan malin satici tarafindan, aliciya teslim
edilmesi ile satilan mal tizerinde aliciya fiili tasarruf hakki saglanmus olur.’” “Sati-
cinin teslim borcu satilan malin aynen veya hukuken alicinin egemenlik alanina

gecirilmesi ile ifa edilmis olur.”***

Yiiklenici satilan bagimsiz boliimii tamamlayip, bu bagimsiz boliimii aliciya fiilen
teslim etmeli®* yani tasinmazi alicimin egemenlik alanina gegirmelidir.**® Teslim bor-
cunun yerine getirilmesi, ancak satilan mali aliciya teslimi ile sdz konusu olur.’?’
Satim sozlesmesi bor¢ dogrucu bir sdzlesme olmasi itibar1 ile satim sézlesmesinin
yapilmasi, satilan arsa payimnin (bagimsiz boliimiin) miilkiyetini aliciya gecirmez, satici
yiiklenici i¢in bu arsa paymina baghh bagimsiz boliimii aliciya teslim etme borcu
dogurur.®® Saticin mali teslim ve miilkiyeti gecirme borcu birbirine bagl fakat
birbirinden ayri iki borgtur.*** Bu &zellikle tasmmaz satimlarinda kendini gdsterir.
Tasinirlarda istisnalar hari¢ teslim ile miilkiyetin gecirilmesi borcu yerine getirilmis

olur.*°

Tasinmaz satiminda teslim ile miilkiyetin gecirilmesi tamamen farkli islem-
lerdir. Teslim i¢in zilyetligin devri yeterliyken, miilkiyetin gecirilmesi i¢in taginmazin

tapu siciline alict adina tescil edilmesi gerekir.**!

Bu nedenle ytiklenicinin, satim sozlesmesi ile satti§i bagimsiz boliimiin fiilen
aliciya teslimi, miilkiyeti gecirmez sadece yiiklenici teslim borcunu yerine getirmis olur.
Yiiklenicinin miilkiyeti ge¢irme borcunu yerine getirmesi i¢in bu bagimsiz boliimiin

Medeni Kanun hiikiimlerine gore alici adina tescili i¢in MK. m.1013 geregince tescil

320 Karahasan, Bor¢lar Ozel Hiikiimler, C.1, s. 93; “BK.nun 182/1 maddesi hiikmiince satilan malin aliciya
teslimi ile satis akdi tekemmiil eder..”, Yarg 15.HD. 13.2.1986 T. 1985/3051 E. 1986/495 Kr. (Ictihat
Bilgi Bankasi, 15.5.2008).

32! Aral, Borglar Hukuku, s. 86.

322 Oguzman/Seligi, s. 53 vd.

323 Aral, Borglar Hukuku, s. 86.

324 Zevkliler/Havutcu, s. 114.

325 Aral, Borglar Hukuku, s. 86.

326 Zevkliler/Havutcu, s. 114; Karahasan, Borclar Ozel Hiikiimler, C.I, s. 93.

327 Uygur, Borglar Ozel Hitkiimler, C.IT1, s. 234.

328 Yavuz, s. 35.

329 Yavuz, s. 35.

330 Zevkliler/Havutgu, s. 114; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.III, s. 233; Yavuz, s. 35.

31 Zevkliler/Havutgu, s. 115; Oguzman/Seligi, s. 36.
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talebinde bulunmasi ve bu talep lizerine tapu sicil memurunun satim konusu taginmazi

alic1 adina tapuya tescil etmesi gerekir.*>

Yiiklenicinin miilkiyeti gecirme borcuna aykir1 davranmasi durumunda, alici
yiiklenici ve arsa sahibi aleyhine, bagimsiz bolimiin tescili talebi ile dava agabilir.
Ancak boyle bir davanin dinlenebilmesi, yiiklenicinin arsa sahibine kars1 yiiklendigi

edimleri yerine getirmesi kosuluna baghdir.
B) Ayiba Kars1 Tekeffiil Borcu
1) Ayiba Kars1 Tekeffiil Borcu Kavram ve Icerigi

BK. m. 194 ’e gore: “Bayi miisteriye karsi mebiin zikir ve vadettigi vasiflarini
miitekeffil oldugu gibi maddi veya hukuki bir sebeple kiymetini veya maksut olan
menfaatini izale veya ehemmiyetli bir surette tenkis eden ayiplardan salim bulunmasini
da miitekeffildir”. Bu hiilkme gore satici sattig1 malda bulunan bozukluklardan veya sz

verdigi niteliklerin bulunmamasindan 6tiirii sorumlu tutulmustur.

Kanunda yer alan ayip kavrami madde metninden yola ¢ikarak tanimlanirsa ayip;
saticinin beyan ve vaad ettigi vasiflar1 tasimamasi nedeni satilan malda ortaya ¢ikan ve
alicinin o maldan tiimiiyle ya da gerektigi gibi yararlanmasin1 engelleyen eksiklikler ve
bozukluklar olarak tanimlanabilir.*** Kisaca ayip, “ saticimin varhgmi vaad ettigi veya
alicomin diiriistliik kuralina gore bekledigi vasfin satilanda bulunmamasidar”.***
Saticinin ayip sorumlulugu ise, ayibin varligi halinde saticinin bu ayip nedeniyle

sorumlu tutulmasidir.>*>

Tanimlardan ve kanun metninden goriilecegi {lizere saticinin ayip dolayisiyla iki

tiir sorumlulugu s6z konusudur. Biri satilan malda onun degerini ve kullanima elverisli

332 Yavuz, s. 103; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.ITI, s. 235; Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler, C.I,
s. 94.

333 Zevkliler/Havuteu, s. 115; Yavuz, s. 52; Aral, Borglar Hukuku, s. 110; Uygur, Borglar Ozel Hiikiim-
ler, C.III, s. 336; Karahasan, Borclar Ozel Hiikiimler, C.I, s. 150.

334 Aral, Borglar Hukuku, s. 111.

335« Davaci satici olarak, satilandan yararlanmay1 ortadan kaldiran ayiptan yasal tekeffiil borcu nedeniyle
aliciya kars1 ayibin meydana gelmesinde kusurlu olmasa bile sorumludur.. ”, Yarg. 13. HD 14.1.1985 T.
1984/7744 E. 1985/119 K. (igtihat Bilgi Bankasi, 12.5.2008).
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olmasimi ortadan kaldiran ya da azaltan ve alicinin mali bu sekilde kabul etmesini
engelleyen ayiplar nedeni ile sorumluluktur. Burada ayiplar vaad edilen degil diiriistliik
kurali geregince beklenen ve satilanda bulunmasi gereken vasiflarin yoklugundan kay-
naklanmaktadir.**® Bu kanundan kaynaklanan bir sorumluluk olup, bu sorumluluk i¢in
ayrica sozlesme yapilmasina ya da yapilan sozlesmeye hiikiim konulmasina gerek
yoktur. Digeri ise, saticinin malin satis1 sirasinda satilanda var olduguna iligkin beyanda
bulundugu ve s6z verdigi belirli olumlu niteliklerin teslim edilen malda bulunmamasi
nedeni ile sorumlu olmasi halidir.*” Saticinin satilanda bulunmasi zorunlu niteliklerin
bulunmamasi ve bu nedenle malin degerini ve kullanima elverisli olma halini azaltan ya
da ortadan kaldiran ayiplar nedeni ile olan sorumlulugu bu ayiplar1 bilmese dahi vardir.
BK. m. 194/I1 de bu husus su sekilde agiklamistir: “Bayi, bu ayiplarin mevcu-diyetini

bilmese bile onlardan mesuldiir”.

Borglar Kanununa gore satilan maldaki ayip, niteligine gore maddi ya da hukuki
bir ayip olabilir. Tiiketicinin Korunmas1 Hakkinda Kanun ile maddi veya hukuki ayip
kavramina birde ekonomik ayip kavrami eklenmistir. TKHK. m. 4/I ’de ayip su sekilde
tammmlamistir:  “Etiketinde, tamitma ve kullanma kilavuzunda ya da reklam ve
ilanlarinda yer alan veya satici tarafindan bildirilen veya standardinda veya teknik
diizenlemesinde tespit edilen nitelik veya niteligi etkileyen niceligine aykiri olan ya da
tahsis veya kullamim amaci bakimindan degerini veya tiiketicinin ondan bekledigi
faydalart azaltan veya ortadan kaldiran maddi, hukuki veya ekonomik eksiklikler iceren
mallar, ayiplt mal olarak kabul edilir’. Tiiketicinin Korunmas1 Hakkinda Kanun birde
alicinin, satilandan bekledigi geliri ya da verimi saglayamamasi durumunu ekonomik

ay1p olarak nitelendirmistir.

Yiiklenici alici ile yaptig1r sozlesmede satict konumunda oldugundan, onunda
sozlesme geregi ayiba karsi tekeffiil borcu vardir. Yiiklenici aliciya sattifi bagimsiz
boliimiin degerini ve kullanima elverisligini azaltan ya da ortadan kaldiran tiim ayip-
lardan sorumlu olacaktir. Yiiklenici ile alict arasinda yapilan sézlesme acisindan ayip,
taraflarin diizenledigi sozlesmede kararlagtirdiklari, teknik sartname geregi bulunmasi

gereken ozelliklerin ve bagimsiz boliimiin tahsis amaci bakimindan bulunmasi zorunlu

336 Aral, Bor¢lar Hukuku, s. 114 vd.
337 Zevkliler/Havutcu, s. 116; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.IIL, s. 338 vd.; Yavuz, s. 53; Karahasan ,
Borglar Ozel Hitkiimler, C.1, s. 150; Aral, Bor¢lar Hukuku, s. 113.
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ozelliklerin bulunmamasidir. Ornegin, bagimsiz béliimiin pencerelerinin pve kaplama
ve kapilariin sozlesmede belirlenen kalitede olmamasi, yerlerin belirlenen marka ve
ebatta seramikle dosenmemesi, zorunlu olarak bagimsiz bdliimde bulunan tesisatlarin
bulunmamasi ya da geregi gibi ¢alismamasi, vitrifiyelerin ya da taginmazla teslimi gere-
ken ankastre {iriinlerin, merkezi klimanin takilmamis olmasi, vb. hallerde yiiklenici ali-

ctya ayipli mal teslim etmis olacaktir.

2) Yiiklenicinin Ayip Nedeni ile Sorumluluguna Iliskin Maddi Sartlar

a) Ayip Hasar Aliciya Gegtigi Zaman Mevcut Olmahdir.

BK. m. 183 ’te satilanda bulunan hasarin alictya ne zaman gececegi yoniinde su
kurala yer verilmistir: “Halin icabindan veya hususi sartlardan miitevellit istisnalarin
maadasinda, satilan seyin nefi ve hasart akdin in'ikadr anindan itibaren miisteriye
intikal eder”. Kanundan ya da taraflarin anlagmasindan dogan bir istisna olmadig1 ve
sozlesme bozucu ya da geciktirici bir sarta baglanmadig1 siirece yarar ve hasar

sOzlesmenin tamamlanmasi ile alictya geger.

Saticinin ayiptan sorumlu olabilmesi i¢in, ayibin maddi veya hukuki bir ayip
olmasi arasinda bir fark olmaksizin hasarin aliciya gectigi anda var olmasi gerek-
mektedir. Satilanda hasarin gectigi anda ayip olmasi yeterli olup, ayibin goriilebilirligi
sart degildir. Hasarin aliciya ge¢mesinden sonra kural olarak meydana gelen ayiplardan
satict sorumlu tutulamaz.”® “Bir alim satim sozlesmesinin ayip nedeni ile bozula-
bilmesi icin bozmaya esas olan ayibin, s6zlesmenin yapildig: sirada yasanin 6ngor-
diigii sekilde varhg sarttir”.”” Yiiklenicinin aliciya karsi ayip nedeni ile sorumlu
olabilmesi i¢in ayibin, bagimsiz boliimiin fiilen aliciya teslim edildigi tarihten once

meydana gelmis olmalidir.

338 Zevkliler/Havuteu, s. 119; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.III, s. 339; Yavuz, s. 54 vd.; Karahasan ,
Borglar Ozel Hitkiimler, C.1, s. 153; Aral, Bor¢lar Hukuku, s. 117.
339 Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler, C.1, s. 153.
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b) Satilanda Bulunan Ayip Onemli Bir Ayip Olmaldur.

Ay1p nedeni ile sorumlu tutulabilmek i¢in, ayibin satilan degerini ve elverisliligini
onemli Glgiide azaltmasi ya da tamamen ortadan kaldirmasi gerekir. Aksi sozlesme ile
kararlastirilmadig siirece 6nemsiz sayilabilecek ayiplardan satict ayiba iligkin hiikiim-

lere dayanarak sorumlu tutulamaz.**

Ancak saticinin vaad ettigi vasiflarin bulunma-
mas1 nedeni ile sorumlu tutulmasi i¢in, vasif eksikliginin veya olusan ayibin satilan
malin degerini ve elverisliligini gidermesi ya da 6énemli 6l¢iide azaltmasi sart1 aranmaz.
Saticinin vaad ettigi niteliklerinin bulunmamasi, saticinin ayiba karsi tekeffiil ile

sorumlu tutulabilmesi i¢in yeterlidir.**!

Yiiklenicinin, satilan bagimsiz boliimii sozlesmede yer alan sartlarda ve Ozel-
liklerde aliciya teslim etmesi gerekir. Teslim edilen tasinmazda yiiklenicinin bagimsiz
boliimiin banyo ve tuvaletlerini yapmamis olmasi, su tesisatinin yetersiz ve kullanilmaz
durumda olmasi kapilarmin takili olmamasi, alicinin ekstradan fark 6dedigi seylerin
yapilmamis olmasi, dubleks olarak yapilan bagimsiz boliimiin katlar aras1 merdivenin
olmamasi, bagimsiz boliimde sézlesmede belirtilenden daha az sayida oda bulunmasi ya
da teslim edilen bagimsiz bdliimiin gdsterilen projeye uygun olmayan tamamen farkli
bir yapiya sahip olmasi, ayni apartmanda bulunan aymi nitelikteki diger bagimsiz
boliimlerde yer alan ve s6zlesmeye gore bu bagimsiz boliimde de olmasi gereken sauna,
hamam, merkezi sitma ve sogutma tesisati ve klimanin olmasi, vb. ayiplar 6dnemli

ayiplardir.

Ayrica yiiklenici acisindan ayiba karsi tekeffiil sorumlulugunu diizenleyen bir
hiikiimde BK. m. 215 ’de yer almaktadir. Buna gore tasinmazin satim senedinde yazili
Ol¢iiden daha az bir dlgliye sahip olmasi halinde, yiiklenici/satict bu eksikligi alictya

kars1 tazmin etmekle ylikiimlii olacaktir.

340 Zevkliler/Havutgu, s. 119; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.IIL, s. 339; Yavuz, s. 56 vd.; Karahasan,
Borglar Ozel Hitkiimler, C.1, s. 154; Aral, Borglar Hukuku, s. 115 vd.
41 Aral, Borglar Hukuku, s. 115.
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¢) Ayip Gizli Olmahdir

Saticinin ayiptan sorumlu tutulabilmesi igin alicinin bu ayib1 bilmemesi gerekir.
Alicinin bildigi ayiplardan dolayi satict sorumlu tutulamaz (BK. m. 197)**. TKHK m.
4/A.£.5: “Aypl hizmetin neden oldugu zararlardan sorumluluga iliskin hiikiimler disin-
da, ayipli oldugu bilinerek edinilen hizmetler hakkinda yukaridaki hiikiimler

uygulanmaz”. Alici bagimsiz boliimdeki ayiplarin varligini bilmemelidir.
d) Alici Sozlesme ile Ayib1 Kabul Etmemis Olmahdir

Alict satin aldigi malda bulunan ayib1 kabul ettigi takdirde, ayiba kars1 tekeffiil
hiikiimlerinden yararlanamaz. Kabul agik ya da ortiilii irade beyani ile gergeklesebilir.
Buna gore alicinin muayene ve ihbar yiikiimliiliigiiniin yerine getirmemesi ya da alicinin
muayene etmeksizin sattim konusu mali iglincii bir kisiye devretmesi hali Ortiilii

kabuldiir.>*

e) Yiiklenicinin Sorumlulugu Sozlesme ile Kaldirilmamis Olmahdir

Ayiba karsi tekeffiile iligkin kanun hiikiimleri emredici nitelikte olmadigindan,
sOzlesmenin taraflar1 ayiba kars1 tekeffiil hiikiimlerinin aksini kararlastirabilirler.
Taraflar sézlesme ile saticinin sorumlulugunu sinirlandirilabilecekleri gibi ortadan da
kaldirabilirler.*** Yiiklenicinin ayiba karsi tekeffiil sorumlulugunu kaldiran bir s6zlesme
yapilmis olmasi halinde, yiiklenici bu ayiplardan sorumlu olmayacaktir. Ancak satici
malda bulunan ayibi hile ile gizlemis ise, saticinin ayibini sinirlayan kaldiran her sart

345

bu nedenle gecersizdir.”” BKT. 220. maddesi sorumsuzluk anlagmasinin sadece hile

durumunda gegersiz sayilmasina yonelik BK. nun 196. maddesi hiikmiine saticinin agir

32 Zevkliler/Havuteu, s. 119 vd.; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.III, s. 339; Yavuz, s. 56 vd.;
Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler, C.1, s. 155 vd.; Aral, Bor¢lar Hukuku, s. 117 vd.

3 Aral, Borglar Hukuku, s. 119; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.III, s. 339.

3% Zevkliler/Havuteu, s. 119; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.IIL, s. 347 vd.; Yavuz, s. 57; Karahasan,
Borglar Ozel Hitkiimler C.I,s. 156 vd.; Aral, Bor¢lar Hukuku, s. 119 vd.

345 Zevkliler/Havutgu, s. 119; Uygur, Borglar Ozel Hikiimler, C.ITI, s. 348; Yavuz, s. 57; Karahasan,
Borglar Ozel Hiikiimler, C.I, s. 156; Aral, Borglar Hukuku, s. 151 vd.; “..Kural olarak kiralayanin ayiba
kars1 tekeffiil borcu sozlesme ile sinirlanabilir veya kaldirilabilirse de hilesi veya agir kusurunun varlig
halinde kiralayan bu sorumluluktan kurtulamaz. Bu durum karsisinda davali kiralayan, kira sdzlesmesi ve
yasa geregi olan kiralanani sdzlesmenin amacina uygun kullanmaya elverigli halde, davaci kiraciya teslim
borcunu yerine getirememis oldugundan davaci; sdzlesmenin feshine, verdigi teminat ve kira bedelleri ile
menfi zararini (yaptigi masraflar1) davalidan istemeye yetkilidir. ...”, Yarg. 13. HD. 6.12.1994 T.
1994/10123 E. 1994/10964 Kr. (I¢tihat Bilgi Bankas1, 13.5.2008).
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kusuru durumunu ekleyerek, saticinin agir kusurlu olmasi halinde de sorumsuzluk
anlagmalarini gecgersiz saymustir: “satici satilant ayipli olarak devretmekte agwr kusurlu
ise, ayiptan sorumlulugunu kaldiran veya simirlayan her anlasma kesin olarak

g e e 7 ey 346
hiikiimsiizdiir”.

f) Yiiklenicinin Sorumlu Tutulabilmesi I¢in Kusurlu Olmas1 Gerekmez

Saticinin ayiba karsi tekeffiil borcunun dogumu i¢in saticinin kusurlu olmasi sarti
aranmaz. BK. m. 194/II geregince satic1 bu kusurlarin varligini bilmese dahi bunlardan
sorumlu olacaktir. Satict ayibin kusurundan kaynaklanmadigmi kanitlayarak

sorumluluktan kurtulamaz.>*’

3) Vaad Edilen Niteliklerin Eksiligi Nedeni ile Yiiklenicinin
Ayiba Karsi Tekeffiill Sorumlulugu

Satici/yiiklenicinin s6z verdigi ve vaad ettigi niteliklerin satilanda bulunmamasi
nedeni ile sorumlu tutulabilmesi i¢in yiiklenicinin maddi, hukuki ya da ekonomik olarak
degerini etkileyecek bazi 6zel niteliklerin taginmazda mevcut oldugunu aliciya
bildirmek sureti ile satig1 yapmis ve alicinin da satilani bu nitelikleri tasiyor olmasi
nedeni ile satin almig olmasi gerekir. Satilan tasinmazin niteligine iliskin bildirimin
ciddi ve s6zlesmenin yapilmasinda etkili olmas1 gerekir. Saticinin malin1 satmak igin ru-
tin Gvgiileri ve reklamlar nitelik vaadi degildir.**® Yiiklenicinin vaad ettigi vasiflarin
bulunmamasi nedeni ile sorumlu tutulmasi i¢in, vasif eksikliginin veya olusan ayibin
satilan malin degerini ve elverisliligini gidermesi ya da onemli 6l¢iide azaltmasi sarti
aranmaz. Ylklenicinin vaad ettigi niteliklerinin bulunmamasi, yiiklenici/saticinin ayiba

349

kars1 tekeffiil ile sorumlu tutulabilmesi igin yeterlidir.”™ Vaad edilen vasiflarin

bulunmamast hali TKHK. m. 4/I *de “ambalajinda, etiketinde ve kullanma kilavuzunda

6 Yavuz, s. 57; Borglar Kanunu Tasar1 metni igin bkz.www.kgm.adalet.gov.tr.

347 Karahasan, Borclar Ozel Hiikiimler, C.I, s. 156 vd.; Aral, Bor¢lar Hukuku, s. 119; Zevkliler/Havutcu,
s. 119.

348 Karahasan, Borclar Ozel Hiikiimler, C.I, s. 157 vd.; Zevkliler/Havutcu, s. 120; Aral, Bor¢lar Hukuku,
s. 113 vd.; Yavuz, s. 60 vd.

%9 Aral, Borglar Hukuku, s. 115.
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ver alan veya satict tarafindan vaad edilen” hususlarin eksikliligi olarak ifade

edilmistir.*>

Yiiklenicinin sézlesme yapilirken, bagimsiz boliimde bulunacagini vaad ettigi ve
alicinin, bu satim sozlesmesini yapmasina etkisi olan niteliklerin bulunmamas1 nedeni

ile alictya kars1 sorumlu olacaktir.

Saticinin vaad ettigi nitelikler nedeni ile sorumlu tutulmasi i¢in ayibin varliginin
yan1 sira ayrica alicinin iizerine diisen yiikiimliiliikleri yerine getirerek, ayibi saticiya

ihbar etmesi sarttir.

4) Ayiba Kars1 Tekeffiil Sorumlulugunun Dogumu I¢in Alicimin Uzerine

Diisen Yiikiimliiliikler (Sekil Sarti)

Yiiklenicinin ayiplardan sorumlu tutulabilmesi i¢in alicinin satilan mali muayene
etmesi ve ayibi1 ylkleniciye bildirmesi gerekir. Bu aliciya taninan bir hak degil, bir
yiikiimliiliiktiir.>>" Alicinin bu yiikiimliliigii BK. m. 198/I *de su sekilde yer almaktadur:
“Miisteri kabz ettigi mebiin halini orf ve ddete gore imkan hasil olur olmaz muayene
etmek borcu ile miikellef olup mebi de bayiin tekeffiil altinda olan bir ayp gordiigii

zaman bunu derhal bayie ihbar etmesi lazim gelir ™.

350 Aral, Borglar Hukuku, s. 115; Zevkliler/ Aydogdu, s. 105; Yavuz, N, s. 173.

351 Zevkliler/Havutgu, s. 120; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.ITI, s. 350 vd.; Yavuz, s. 57 vd,;
Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler, C.1, s. 159; Aral, Borglar Hukuku, s. 120 vd.; *....0 maln alicis1 olan
kisinin, "saticinin ayiba karsi tekeffiili" hiikiimlerinden yararlanabilmesi i¢in mutlaka TTK. nun 25. ve
BK. nun 198. maddeleri hiikiimlerinde, agik ve gizli ayiplar igin dngdriilen yasal siireler igerisinde ayip
ihbarinda bulunmus olmasi sarttir... ”, Yarg. 19. HD. 13.11.2007 T. 2007/6360 E. 2007/9987 Kr; “.. BK.
nun 198. maddesi geregince alici, satilan1 orf ve adete gore imkén hasil olur olmaz muayene etmek,
satilanda saticinin tekeffiilii altinda olan bir ayip gordiigii zaman da bunu derhal saticiya ihbar etmekle
yilikiimliidiir. Bunu ihmal ettigi halde satilan1 kabul etmis sayilir. Aynit maddenin son fikrasi geregince de
bu kabilden bir ayip sonradan meydana ¢ikarsa derhal saticiya ihbar edilmelidir. Aksi takdirde, satilan bu
aylp ile beraber kabul edilmis addolunur. Dava konusu olayda ise sera naylonlarinin 1999 yili Ekim
ayinda davalidan alinarak Kasim ay1 basinda sera iizerine oOrtiildiigli, Subat ayinda da yirtilmalarin
basladig1 bizzat davact beyan: ile anlagilmaktadir. Bu durumda satilanin ayipli oldugu Subat ayinda
ortaya ¢ikmasina ragmen, BK. nun 198. maddesine uygun olarak derhal ayip ihbarinin yapilmamis olmasi
nedeniyle ayni maddenin son fikrasi geregince satilanin ayipli haliyle kabul edilmis sayildiginin kabulii
gerekir..”, Yarg. 13. HD. 28.4.2003 T. 2002/15343 E. 2003/5141 K. (igtihat Bilgi Bankas1, 13.5.2008).
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BK. m. 198/1 ’e gore alic1 orf ve adete gore imkan bulur bulmaz satilan1 muayene
edecek ve tespit ettigi ayiplar1 ise derhal saticiya bildirecektir.”* TKHK. ayiplt mal ve
hizmetleri diizenleyen dordiincii maddesinde ise alicinin ayibi bildirmesi i¢in 30 giinliik
bir siire ihbar siiresi ongorilmiistir. TKHK. m. 4/2: “Tiiketici, malin teslimi tarihinden
itibaren otuz giin igerisinde ayibt saticiya bildirmekle yiikiimliidiir. Tiiketici bu
durumda, bedel iadesini de iceren sézlesmeden donme, malin aypsiz misliyle
degistirilmesi veya ayip oraninda bedel indirimi ya da ticretsiz onarim isteme haklarina
sahiptir’>>* TKHK. m. 4/IV *de tiiketiciye yapilan satislarda ayip sorumlulugunu iki

yillik zamanagimu siiresi ile sinirlamistir.*>*
a) Muayenenin Yiikiimliiliigii, Siiresi, Muayene Yeri ve Muayene Masraflari

Alicinin muayene ylikiimliiliigiinii yerine getirmesi i¢in satilanin aliciya teslimi ve
alicimin satilan iizerinde fiilen tasarruf etme olanagnin bulunmasi gerekir.’> Alici sati-
lan maldan anliyorsa muayeneyi kendisi yapabilir. Ancak taraflar muayenenin iiglincii
bir kisi tarafindan yapilmasi konusunda anlasabilirler. Muayene 6zel ve teknik bir bilgi-

yi gerektiriyorsa, bu muayenenin bu bilgiye sahip sahislarca yapilmas: gerekir.>>

Muayene siiresi olarak bir siire belirlenmemis, madde metninde muayenenin orf
ve adete gore miimkiin olur olmaz yapilmasi gerektigi belirtilmistir. Bu slire satigin ve
satilan malin niteligine, ayiba gore degisiklik gosterir. Belirli siire ticari satiglar (TKK.

m. 25/b.3) ile hayvan satisinda (BK. m. 199) soz konusudur.®’ Alict bagimsiz boliimii

352 «BK. nun 198 maddesi alicimin saticinin tekeffiilii altinda olan ayiplari tesbit ettigi zaman bundan
derhal saticty1 ihbar etmesi gerektigi duraksamaya yer verilmeyecek sekilde bildirilmistir. Davaya konu
olan ayiplar satisin yapildig: tarihten kisa bir siire sonra ortaya ¢iktigina gore bu ayiplari siiresinde satict
olan davalrya alicinin ihbar etmemesi satilanin bu ayiplarla beraber kabul edildigi anlamin tasir...”, Yarg.
13. HD. 4.12.2001 T. 2001/8435 E. 2001/10737 Kr. (i¢tihat Bilgi Bankas1, 17.5.2008).

33 Yavuz, s. 59; Aral, Borglar Hukuku, s. 121 vd.; Zevkliler/Havutcu, s. 120 vd.; <4077 sayili kanunun 4.
maddesine gore satin alan tiiketici teslim aldigi mallarin ayibini 30 giin icerisinde saticiya ihbar etmekle
yiikiimliidiir. Davaci dava agilmadan 6nce ayip ihbarinda bulundugunu yasal delillerle kanitlayamamustir.
Oyle olunca davacinin teslim edilen mallar1 bulundugu hal ile benimsediginin kabulii gerekir... ”, Igtihat
Yarg. 13. HD. 7.7.2004 T. 2005/6884 E. 2005/11731 Kr. (Igtihat Bilgi Bankasi, 13.5.2008).

3%% Zevkliler/Havutcu, s. 120.

355 Yavuz, s. 58; Karahasan, Borclar Ozel Hikiimler, C.I, s. 160; Aral, Borclar Hukuku, s. 123;
Zevkliler/Havutgu, s. 120; Uygur, Bor¢lar Ozel Hikkiimler, C.IT1, s. 351.

336 Uygur, Borglar Ozel Hitkiimler, C.IT1, s. 353.

357 Zevkliler/Havutcu, s. 121 vd.; Karahasan, Borclar Ozel Hiikiiler, C.I, s. 161; Yavuz, s. 58; Uygur,
Borglar Ozel Hiikiimler, C.III, s. 351 ; “BK. m. 198/ uyarinca islerin olagan gidisine gore satilanin
durumunun incelenebilmesi i¢in gerekli zaman parcasi gdzden gecirme siiresi diye kabul edilmek gerekir.
Bu siire ise satilanin mahiyetine, ilgili ticaret dalina ve ayiplarin cinsine gore degisik olabilir. Ne var ki,
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teslim alir almaz miimkiin olan en kisa siirede gerekli incelemeleri yapmali ve ayip
bulunmasi halinde bunu satic1 yiikleniciye bildirmelidir. BKT. 222. maddesinde alicinin
mevcut ayib1 derhal bildirmesi yerine ‘“uygun bir siire” i¢inde bildirmesi 6ngoriil-

mustir.

Muayene yeri kural olarak maln teslim alindig1 yerdir.>® Yiiklenici ile alic1 ara-
sinda yapilan sozlesme konusu mal tasinmaz oldugundan alici muayeneyi kendisine

teslim edilen taginmaz tizerinde yapacaktir.

Muayene masraflari, kural olarak alictya aittir. Alicinin sozlesmeden donmesi

halinde bu giderler saticidan talep edilebilir(BK. m. 205/11).*°

Yiiklenici ile alici arasinda yapilan soézlesme bir taginmaz satim sodzlesmesi
oldugundan alicinin taginmazi muayene ederek ayiplarinin tespiti i¢in oncelikle saticinin
alictya bagimsiz boliimii teslim etmesi gerekir. Alici teslim aldig1 tasinmazda gozle

goriilen agik ayiplari, hemen saticiya ihbar etmekle yiikiimliidiir.
b) Ahcinin Thbar Kiilfeti

Alict mali muayene ettiginde ortaya ¢ikan ayiplari zaman kaybetmeksizin derhal
yliklenici/saticiya bildirmekle yiikiimliidiir. Derhal ile kastedilen ayip tespit edilir edil-
mez zaman ge¢irmeden isin ve durumun gerektirdigi normal bir silirede yiikleniciye
bildirimde bulunmaktir.*®® Gizli ayiplarda ihbar gizli ayip ortaya ¢iktiktan sonra yapila-
caktir. Thbarda bulunulurken alic1 ayiplarin neler oldugunu genel hatlar1 ile acikga
belirtmeli ve satilan1 bu ayipla birlikte kabul etmedigini yiikleniciye bildirmelidir.*®’

Ihbarm ne sekilde yapilacagi kanunda belirtilmemistir. Ancak ihbarin yapildiginin

gdzden gegirme siiresinin baglangict malin teslim alindig1 andir. Ote yandan, ayip bildirimin gabucak,
gecikmeksizin yapilmasi (BK. m. 198) gereckmekle birlikte ¢abucak deyiminden amag, usule uygun
gozden gecirme (muayene) i¢in gerekli zamanin bitim anidir..”, Yarg. 13. HD. 10.11.1980 T. 1980/5071
E. 1980/5769 Kr. (I¢tihat Bilgi Bankas1, 13.5.2008).

358 Karahasan, Borclar Ozel Hiikiimler, C.I, s. 161; Yavuz, s. 58; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler C.ITI, s.
353 vd.; Aral, Borg¢lar Hukuku, s. 123.

359 Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler, C.I, s. 161; Aral, Borglar Hukuku, s. 124; Uygur, Borglar Ozel
Hikiimler, C.II1, s. 354.

360 Aral, Borglar Hukuku, s. 124 vd.; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.III, s. 354; Yavuz, s. 58; Zevk-
liler/Havutgu, s. 120 vd.

361 Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler, C.I, s. 161; Aral, Bor¢lar Hukuku, s. 124 vd.; Uygur, Borglar
Ozel Hiikiimler, C.IIL, s. 355; Yavuz, s. 58; Zevkliler/Havutcu, s. 120 vd.
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kanitlanmast igin yazili sekilde yapilmasi yerinde olur.’*® Ayip ihbari, alic1 ya da yetkili
temsilcisi tarafindan yiiklenici ya da yliklenici adina ihbar1 kabul etme yetkisine sahip

temsilcisine yapilabilir.*®*

Satilanda mevcut ve agik¢a goriilen ayiplar gecikmeksizin BK. m.198/1 geregince
derhal, tacirler arasinda yapilan ve teslim sirasinda agik¢a goriilen ayiplar iki giin
icinde; acikca goriilmeyen ayiplar teslimden itibaren sekiz giin iginde saticiya bildi-
rilmelidir. Normal bir muayene ile tespit edilemeyen ayiplarda ise, ayip ortaya ¢iktigin-
da ay1p ihbar1 hemen yapilmalidir(BK. m.198/III). Ancak bu ihbarin kanunda 6ngdriilen
bir yillik zamanasimi siiresi igerisinde yapilmasi gerekir(BK. m. 207). TKHK. ayip
ihbart i¢in belirli bir siire éngdrmiis olup, bu siire teslimden itibaren 30 giindiir.’**
Ancak saticinin hilesinin oldugu durumlarda satici kendisine siiresinde yapilmis ayip

ihbar1 olmadig1 gerekgesi ile ayiba karsi tekeffiil sorumlulugundan kurtulamaz.

Yiiklenici ile alict arasindaki satim sdzlesmesinin tliketici islemi sayildig1 yani
alicinin konut ya da tatil amaglh tasinmaz satin aldig1 hallerde, alic1 tasinmazi teslim
aldig1 tarihten itibaren 30 giin igerisinde satilanda bulunan ayiplari satict yiikleniciye
bildirmekle yiikiimliidiir. Ancak alicinin tiiketici ve isleminde TKHK.’a gore tiiketici
islemi sayillmadigi durumlarda alici tespit ettigi ayiplar1 derhal saticiya bildirecektir.
Satim konusunun taginmaz olmasi ve bazi ayiplarin teknik nitelikli bulunmasi nedeni ile
alic1 teslim aldig1 tasinmazda bulanan ayiplarin tespitini uzman birisine yaptirabilecegi
gibi teslimden itibaren uzun bir siire gegmemek ve derhal bagvurmak kaydiyla ayip
tespitini mahkeme aracili1 ile de yaptirabilir. Ancak teslim edilen bagimsiz bélimde
gizli ayiplarin olmasi halinde, ayip ihbar1 bu gizli ayibin ortaya ¢ikmasi {izerine ve yine

miimkiin olan en kisa zaman siiresi icerisinde satici/yiikleniciye bildirilecektir.*®

362 Aral, Borglar Hukuku, s. 125; Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler, C.L, s. 162; Uygur, Borglar Ozel
Hiiktimler, C.III, s. 355.

363 Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler, C.I, s. 163; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.III, s. 357.

364 Aral, Borglar Hukuku, s. 125; Zevkliler/Havutcu, s. 120 vd.; Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler. C.I,
s. 164; Yavuz, s. 58 vd.; Zevkliler/Aydogdu, s. 120; Yavuz, N, s. 159.

365 «BK. 198. md. hitkmii uyarinca, davacilar teslim aldiklar1 sirada, meveut bulunan gOriiniir ayiplari,
ileri siirmemeleri halinde bunlar1 kabul etmis sayilirlar. O halde mahkemece yapilacak is; yeniden uzman
bilirkisiler aracilifiyla inceleme yaptirilip, bu davada talep ettikleri ayipli ve eksik islerden hangilerinin
ayipli ve eksik isler oldugu, hangilerinin agik ayip, hangilerinin gizli ayip niteliginde oldugu ayr1 ayr1
tesbit edilerek, teslim tutanaklarinda eksik ve ayipl isler belirtilmis ise; onlar ile sonradan ortaya ¢ikan
gizli ayiplardan dolay1 tazminata hitkkmetmek ve teslim tutanaklarinda belirtilmeyen, diger agik ayiplara
iligkin tazminat talebini ise reddetmekten ibarettir...”, Yarg. 13. HD. 15.5.2003 T. 2003/1935 E.
2003/6013 Kr., “BK. 217. maddesi tagimnir satimina iligkin hiikiimlerin, taginmaz satimina da tatbik
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Siiresi igerisinde yapilmayan muayene ve ayip ihbar1 sonucunda, alict mali kabul
etmis sayilir ve ayip nedeni ile sahip oldugu haklar1 kaybeder. Ancak saticinin hilesinin
oldugu durumlarda satict kendisine siliresinde yapilmis ayip ihbar1 olmadig1 gerekgesi

ile ayiba kars1 tekeffiil sorumlulugundan kurtulamaz(BK. m. 200).>%

BKT m. 224/1 'de saticinin aliciy1 igfal etmesi kavrami yerine, saticinin agir kusu-
ru kavrami kullanilmastir: “agir kusurlu olan satici, satilandaki ayibin kendisine zama-
minda bildirilmemis oldugunu ileri siirerek sorumluluktan kismen de olsa kurtulamaz”.
Saticinin hilesi yaninda agir kusurunun séz konusu oldugu durumlarda da saticinin
thbarin yapilmadigimi ileri siirerek sorumluluktan kurtulmasinin miimkiin olmadig:

belirtilmistir.*®’

5) Ayiba Kars1 Alicinin Sahip Oldugu Haklar

Alicinin satictya ihbarda bulunmasi kosulu ile BK. m. 202 'de ayip nedeni ile
aliciya se¢imlik haklar taninmistir. BK. m. 202 'de yer alan: “Bayiin tekeffiilii altindaki
mebiin ayibt anlasildig1 zaman miisteri muhayyerdir. Dilerse mebii redde hazir
oldugunu beyanla bey'in fesh edilmesini, dilerse mebii alikoyup kiymetinin noksani
mukabilinde semenin tenzil olunmasini dava eder”. Bu maddeye gore alict ayip nedeni
ile s6zlesmeden donebilecegi gibi, satilan malin bedelinin indirilmesini de dava yoluyla
talep edebilir. BK. m. 203 'de ise, ¢esit satiminda aliciya bu se¢imlik haklarin yaninda,
satilan mali ayipsiz bir benzeri ile degistirilmesini talep hakki taninmistir. Ancak aksi
kararlastirllmadik¢a, BK. da aliciya satilan malin onarilmasini ve bozukluklarin
giderilmesini isteme hakki taninmamistir. Ayrica satict mali onarmayi teklif suretiyle

alicinin se¢imlik haklarini kullanmasini engelleyemez.*® TKHK. m. 4/11 ile tiiketiciye

edilecegini belirtmistir. Ancak satilanda adi bir muayene ile meydana g¢ikarilamayacak bir ayip mevcut
olup da, bu ayip sonradan meydana ¢ikarsa, bu durumu derhal saticiya ihbar etmedigi takdirde gene
satilan1 bu ayip ile birlikte kabul etmis sayilir...”, Yarg. 13.HD., 19.2.2003 T. 2002/12073 E. 2003/1572
Kr. (I¢tihat Bilgi Bankas1, 14.5.2008).

3% Yavuz, s. 59; Aral, Bor¢lar Hukuku, s. 126; Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler, C.L, s. 164; Zevkliler/
Havutgu, s. 122.

367 Yavuz, s. 59.

368 «Ayiba karsi tekeffiilden alici yararina bazi haklar dogar. O, dilerse satimin feshini, dilerse satis
parasinda indirim yapilmasini talep edebilir. Yahut da misli esya satiminda satilanin ayiptan ari misli ile
degistirilmesini isteyebilir. Taraflar ¢ikacak ayibin satict tarafindan giderilmesi hususunda ayrica
anlagmis olmadikea, alici seyin satici tarafindan tamirini isteyemez. Diger taraftan, satici da ayiplari
gidermeyi teklif ederek alicinin segimlik haklarini kullanmasina engel olamaz...”, Yarg.13. HD.
16.3.1995 T. 1995/ 2380 E. 1995/2554 Kr. (Igtihat Bilgi Bankasi, 14.5.2008).
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(aliciya), ayip nedeni ile satilanin {icretsiz olarak tamirini isteme hakk1 tanmmustir.”®

Yiiriirliikte bulunan Borglar Kanununda aliciya taninan se¢imlik haklar arasinda
satilan malin onarilmasini talep etme hakki verilmedigi halde, BKT. m. 226 ’da aliciya
mevcut secimlik haklarmin yani sira “asiri masrafi gerektirmedigi takdirde, biitiin
masraflart satictya ait olmak iizere satilamin iicretsiz onarmmni isteme” hakki da

tanimmustr.” "

Alict se¢imlik haklarindan diledigi sekilde kullanir ve se¢im hakkini kullandiginda
diger hakkindan vazge¢mis sayilir ve sonradan bu se¢im hakkini degistiremez.371 Alict
kendisine taninan bu sec¢imlik haklarinin yani sira genel hiikiimlere gore ayipli mal tes-

limi nedeni ile ugradig: zararlarin tazminini de talep edebilir.*”*

Alicinin sec¢imlik haklarini ne kadar siire icerisinde kullanacagr BK. m.207/I 'de
gosterilmistir: “Bayi daha uzun miiddet igin kefalet etmemis ise, mebii ayiba kars: tekef-
fiilden miitevellit her tiirlii dava, mebideki ayip daha sonra meydana ¢iksa bile miis-

teriye teslim vukuundan itibaren bir sene ge¢mekle sakit olur”. Ticari satiglarda bu siire

369 Yavuz, s. 61 vd.; Aral, Borclar Hukuku, s. 129 vd; Karahasan, Bor¢clar Ozel Hiikiimler, C.I, s. 165;
Zevkliler/Havuteu, s. 123; Uygur, Borglar Ozel Hitkiimler, C.III, s. 385 vd.; Zevkliler/Aydogdu, s. 130;
Yavuz, N, 178; “Bozukluklara (ayiba) karsi saglama kosullarinin gerceklesmesi ve yasaca ongdriilen
yiiklerin yerine getirilmis olmasi durumunda aliciya BK. m. 202 ve 203 ile se¢imlik haklar taninmistir.
Sdyle ki; alict dilerse sdzlesmeden donebilir, dilerse satimi paranin indirilmesini isteyebilir (BK. m. 202).
Bu se¢imlik haklarin disinda ise, sdzlesmede tersi kararlastirilmadikga, aliciya bagka bir olanak taninmig
degildir. Somut olayda alict davacinin satim parasindan indirime iligkin se¢imlik hakkini yeglediginin
kabulii gerekir. Oyle ki, davada "aylp tazminatimin" Odetilmesi istemindeki amacin bdyle
degerlendirilmesi, dava olgularint hukuksal agidan nitelemek ve uygulanacak yasa hiikmiinii bulmak
yolundaki hakimin dogrudan goérevinin bir geregidir. O nedenle, satim parasinin indirilmesi olarak
uyusmazlik ¢6ziime baglanmalidir. Su var ki yasada satim parasinin indirilmesine uygulanacak bir dlciiye
yer verilmis degildir. Oyleyse, deger eksikliginin hesaplanmasi icin bir yéntem bulmak gerekir”, Yarg.
13. HD. 10.11.1980 T. 1980/5071 E. 1980/5769 Kr; “Tiiketici, satin aldig1 malin ayipli oldugunun
anlagilmas1 halinde, saticidan verdigi bedelin iadesini veya ayip nisbetinde bedelin tenzilini veya ayibin
giderilmesi i¢in gerekli onarimin yapilmasini veya aracin yenisi ile degistirilmesini tercih hakkina
sahiptir. A¢ik ayiplarda tiiketici bu haklardan herhangi birini malin kendisine teslim tarihinden itibaren 15
giin (4822 sy ve - 6.3.2003 tarihli degisiklikle 30 giin) i¢inde satictya bildirmekle yiikiimlii olup, ayiplarin
gizli ayp olmasi halinde bu 15 giinliik (30 giin) sinir olmaksizin tercih hakkini kullanabilir. Satict
tiiketiciyi bu haklarindan herhangi birini kullanmaya zorlayamaz...”, 13. HD. 5.2.2002 T. 2001/11291 E.
2002/1159 Kr; “Davali tarafindan davaciya satilan mallara glimriik tarafindan el konulmustur. Bu
durumda satilan mallarin hukuki ayipli oldugunun kabulii gerekir. Satilan malin ayipli olmasi halinde
alic1 isterse iadeye hazir oldugunu beyanla satimin feshini, isterse bedelden indirim isteyebilir.. ”, YHGK
24.1.2007 T. 2007/19-25 E. 2007/ 21 Kr. (Igtihat Bilgi Bankas1, 14.5.2008).

370 Yavuz, s. 63.

3 Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.III, s. 386; Karahasan, Borclar Ozel Hiikiimler C.I, s. 166; Aral,
Borglar Hukuku, s. 130 vd.; Yavugz, s. 64 vd.; Zevkliler/Havutcu, s. 124.

12 Yavuz, s. 63 vd.; Yavuz, N., s. 179 vd. .
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373

alt1 aydir.””” Ancak saticinin hilesinin mevcut oldugu durumlarda zamanasimi siiresi

islemez( BK. m. 207/111 ).*™

TKHK m. 4/IV de zamanasim siiresi: “Bu madde ile ayiba karst sorumlu
tutulanlar, ayiba karst daha uzun bir siire ile sorumluluk tistlenmemislerse, ayipl
maldan sorumluluk, ayip daha sonra ortaya ¢ikmis olsa bile malin tiiketiciye teslimi
tarihinden itibaren iki yillik zamanasimina tabidir. Bu siire konut ve tatil amagh tagin-

maz mallarda bes yildu” >

Tasinmaz bina oldugu durumlarda saticinin ayiba kars1 tekeffiil sorumlulugu, BK.

m. 215/111 geregince bes yillik zamanasimu siiresine tabidir.*”®

Taraflar s6zlesme ile alicinin se¢imlik haklarmi smirlayabilirler. Ayrica yasadan
kaynaklanan sinirlamalarda vardir. Bunlardan biri alicinin sézlesmeden donme hakkini
kullanmasina karsilik, kars1 tarafin itirazi tizerine hakim, iki tarafin ¢ikarini goz oniinde

bulundurarak, satim akdinin feshinin alictya sagladig1 yarara karsilik biiylik zararlara

37 Aral, Borglar Hukuku, s. 135; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.1, s. 428 vd.; Yavuz, 66 vd.; “Satic
tarafindan daha uzun bir siire icin kefalet edilmemisse, satilandaki bozukluga dayali her tiirlii dava,
satilandaki ayip daha sonra meydana ¢iksa bile, teslimden baslayarak bir yillik zamanasimima baglidir.
Tacirler arasindaki ticari alim-satimda ise bu siire 6 aydir...”, Yarg. 11. HD. 12.11.1981 T. 1981/3939 E.
1981/4762 Kr. (Igtihat Bilgi Bankas1, 13.5.2008).

374 Uygur, Borglar Ozel Hikiimler, C.ITI, s. 429; “BK. m. 207/son fikrasi geregince, satici aliciyt igfal
etmis ise bir yillik zamanasimindan yararlanamaz. Davalinin sattigt mal TSE. markasini tasidigi halde
TSE. standartlarina uymadigi, levhalarin imalat hatasi ile ayipli oldugu ve ancak kullanma sirasinda
catlamalar olusmas1 {izerine yaptirilan laboratuar tahlilleri sonucu gizli ayibin ortaya ¢iktigi, bu olus
sekline gore saticinin, alicty1 igfal etmis durumda bulunmasi karsisinda zamanagimindan yararlanma
olanag1 olamayacagi BK. nun 207/son maddesi hikkmii geregidir..”, Yarg. 11. HD. 1986 T. 1986/4447 E.
1986/4964 Kr. (Igtihat Bilgi Bankasi, 13.5.2008); “Satic1 bozukluklari bildigi halde gizlemeye caligirsa
veya pasif davranarak suskun kalirsa dahi, TKHK. nun 4/IV. maddesi anlaminda hilenin varliginin kabuli
zorunlu olup, 2 yil yerine 10 yillik zamanasimi uygulanmalidir. Ne var ki 2 yildan sonraki siirede
ogrenilen bozukluk ile ilgili ihbarin belli bir siirede yapilip yapilmayacag: ile ilgili yasada agik bir
diizenleme bulunmamaktadir. Sayet satic1 davraniglar ile tiiketiciyi oyalayarak ve kotii niyet ile 2 yilik
zamanagimi siiresini gecirilmis ise MK. 2. maddesi geregince, zamanasimi definden yararlandirilmamasi
gerektigi hususu Dairemizce de duraksamaya yer vermeden kabul edilmektedir.”, Yarg. 13. HD.
10.12.2002 T. 2002/10673 E. 2002/13265 Kr. (Igtihat Bilgi Bankasi, 11.5.2008).

375 «_Satic1 daha uzun bir siire igin garanti vermemis ise, ayipli maldan ve ayipli malin neden oldugu her
tirlii zararlardan dolayi agilacak davalar, ayip daha sonra ortaya ¢ikmis olsa bile malin tiiketiciye teslim
tarihinden itibaren 2 yillik zamanasimimna tabidir... 7, Yarg. 13. HD. 15.5.2000 T. 2002/4475 E.
2002/5645 Kr. (Igtihat Bilgi Bankasi, 13.5.2008).

376 “BK. nun 215. maddesinin son fikrasina gore, bir binanm ayipli olmasindan dogan ve tekeffiile
dayanan davalar, miilkiyetin devrinden bes sene ge¢mekle zamanasimina ugrar.” BK. nun 215/son
maddesi uyarinca da bir binanin ayipli olmasindan miitevellit ve tekeffiile miistenit davalar miilkiyetin
devrinden bes sene ge¢mekle sakit olur. Davacinin tasinmazi daha once teslim almasi ve kullanmaya
baglamast miilkiyetin devri mahiyetinde olmadigi i¢in zamanasimi siireside teslim aninda baglamaz.
Yukaridaki acgiklamalar 15181nda somut olay degerlendirildiginde, dava konusu taginmazin miilkiyetinin
25.5.2001 tarihinde davaciya intikal ettigi ve davacinin da 2.10.2003 tarihinde eldeki davay1 actig1 sabit
olduguna gore olayda zamanasimi siiresinin de heniiz dolmadiginin kabuliinde zorunluluk bulunmaktadir.
.”, Yarg. 15. HD. 21.7.2005 T. 2005/896 E. 2005/4448 Kr. (Itihat Bilgi Bankas1, 13.5.2008).
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yol agacaginin ortaya ¢ikmasi halinde talebe bakmaksizin satim bedelinin indirilmesine
karar verebilir(BK. m. 202/11).>”” Bir diger sinirlama ise, alicinin bedel indirimi talebine
karsilik, deger eksikligi satim bedeline esit ise, hakim bu durumda s6zlesmeyi ortadan
kaldirabilir(BK.m. 202/IIT). Son olarak BK. m. 204/I1 geregince; “Hakim, miisterinin
mebii ret davasi iizerine hal icabi bey 'in feshini muhik géstermiyorsa semenin tenzili ile

iktifa edebilir” ™

Serozan; BK. 202. maddesinde yer alan s6zlesmeden donme veya bedel indirimi
talebi yanisira alicinin, nitelik eksikligini bilseydi, nesneyi satin almayacagini
kanitlamak suretiyle “temelde yamlma” ya da aldatmaya dayanarak s6zlesmenin iptal

isteme hakkinin da bulundugu goriisindedir.>”
a) Alicinin Sézlesmeden Donmesi

Alicinin teslim edilen bagimsiz boliimde bulunan ayip nedeni ile s6zlesmeden
donme hakkini1 kullanmasi ve alicinin talebi {izerine hakimin bu dénme talebini kabul
etmesiyle sozlesme geriye etkili olarak ortadan kalkar. Alici, satilan bagimsiz bolim ile
birlikte varsa elde ettii yararlar1 da saticiya geri vermek zorundadir. Alici donme
nedeni ile miilkiyetin kendisine devir edildigi hallerde satim konusu taginmazin miil-
kiyetini tapuda satici yiikleniciye iade edecektir. Heniiz tapu alinmamis ancak fiili zil-

yetlik gegirilmis ise satilin zilyetligini yiikleniciye devir ve teslim edecektir.**

77 “Davact bu durumda MK. 202. maddesindeki hiikme dayanarak se¢imlik haklardan satimin feshini
dava etmistir. Ancak alicinin bu fesih davasina ragmen hakim muhik sebepleri nazara alarak sadece
semenin tenziline karar verebilir (BK. 202). Bunun i¢in feshin satictya getirecegi zarar ile alicinin bundan
elde edecegi yarar arasinda bir oransizlik olup olmadigin1 hakim aramak durumundadir. Satilan seyin alict
tarafindan ¢ok az masrafla kullanilabilir duruma getirilmesi miimkiin ise, geri goénderme ve kendi
makinesini geri getirme masraflar1 ¢ok fazla ise hadkim semenin tenziline hiikmedebilir. Burada hakim
saticinin kusurunun agirligini da géz Oniinde tutacaktir...”, Yarg. 13. HD. 6.12.1990 T. 1990/4611 E.
1990/8265 Kr. (Ictihat Bilgi Bankas1, 14.5.2008).

378 Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler, C.I, s. 167 vd.; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.III, s. 403 vd.;
Aral, Borglar Hukuku, s. 132 vd.

379 Serozan, s. 287 vd.

3% Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler, C.I, s. 169 vd.; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.III, s. 408 vd.;
Aral, Borglar Hukuku, s. 136 vd.; Yavuz, s. 72 vd.; Zevkliler/ Havutgu, s. 124 vd.; Zevkliler/Aydogdu, s.
126 vd.; Yavuz, N, s. 177; “Davaci, saticinin tekeffiili altindaki satilan ayipli oldugunun anlagilmasi
lizerine taginmazin rayi¢ degerini talep etmekle BK. 202. maddesinde hiikme baglanan satimin feshini
istemektedir. Davali ise olayda zamanasimi gerceklestigini ve ayibin esasli bir ayip olmayip, yukaridaki
dairenin atik su giderlerinin tikanmasi sonucu meydana geldigini iddia etmis ise de anilan yasanin 215.
maddesindeki 5 yillik siire icinde davanin acildig1 anlasildigindan mahkemenin zamanagimina iliskin
davali defini red kararinda bir isabetsizlik goriilmemistir. Ne var ki, yerinde yapilan kesifte satisa konu
olan dairenin, logalarin seviyesinden daha diisiik seviyede yapildigi, bu nedenle logadan tasan sularin
tasinmazi kullanilamaz hale getirdigi anlasildigindan davacinin eldeki davayir agmakta hukuki yarar
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Sozlesmeden donme iizerine yiiklenici alicidan aldigr satim bedelini faiziyle
birlikte alictya geri 6demekle yiikiimliidiir. Geri 6deme alicinin satilan i¢in yaptigt zo-
runlu ve yararli hatta liiks masraflar da kapsar.”® Ayrica BK. m. 205/I1I geregince,
satic1 kusurlu olmasi halinde ayrica alicinin her tirlii zararin1 da tazmin etmekle

yiitkiimliidiir.*®
b) Satim Bedelinin Indirilmesi

Satin aldig1 tasinmazi yiikleniciye geri vermek istemeyen alici dilerse se¢imlik
hakkini satim bedelinin indirimi yoniinde kullanabilir. Bedel indirimi se¢iminde s6z-
lesme ortadan kalkmaz, sozlesme degisiklige ugrar. Alic1 sozlesme ortadan kalkmadigi
icin satilan taginmazi yiikleniciye geri vermez ve satim bedeli 6deme sorumlulugu da
ortadan kalkmaz. Ancak satilan taginmazin satim bedelini, ayiplar nedeni ile satilanda

olusan deger kaybi tutarinda indirilmis olarak 6der.”®

bulundugu gibi, davalinin da az yukarida agiklanan yasa maddelerindeki ayiplardan dolay1 tekeffiiliiniin
varliginin da kabulii gerekir. Davaci satimin feshini istedigine gore satilani iade ile birlikte ancak 6dedigi
satis bedelini isteyebilir.. ”, Yarg. 13. HD. 22.1.2002 T. 2001/11547 E. 2002/552 Kr. (igtihat Bilgi
Bankasi, 12.5.2008).

381 Karahasan, Borclar Ozel Hiikiimler, C.I, s. 169 vd.; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.ITI, s. 408 vd.;
Aral, Borglar Hukuku, s. 136 vd.; Yavuz, s. 72 vd.; Zevkliler/ Havutcu, s. 124 vd.

2 Yavuz, s. 79; Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler, C.1, s. 175; “Alict saticiya satilan ile beraber ondan
istihsal ettigi menfaatleri iade temekle miikelleftir. Satict da aliciya almis oldugu semeni faiziyle beraber
iade ettikten baska satilanin tamamen zapti halinde oldugu gibi alicinin satilana vaki olan masraflarim
Odemesi gerekir. Satic1 bunlardan baska aliciya ayipli mal teslim etmesinden dogrudan dogruya tevelliit
etmis olan zarar1 da ayrica tazmin etmeye mecburdur. Satici, kendisine hi¢bir kusur isnat edilemeyecegini
ispat etmedikce, alicinin diger her tiirlii zararlarini tazmin etmeye mecburdur. Buradaki zarar Dairemizin
uygulamalarinda ve kararlarinda ifade edildigi gibi uygun bir tazminat bu olumsuz zararin karsiligidir. Bu
da makineyi calistiramadig: siirede gelen isler baska yerde yaptirmasindan dolayi fazladan 6demek
zorunda oldugu tutardir. Alict davacinin miisbet zararini (kar yoksunlugunu) isteyebilmesi igin saticinin
sattig1 mali ayipli oldugunu bilmesi veya bilebilecek durumda olmasi1 gerekir. Bir bagka deyisme davali
satict kusurlu olmaldir...”, Yarg. 13. HD. 6.12.1990 T. 1990/4611 E. 1990/8265 Kr. (ictihat Bilgi
Bankasi, 15.5.2008).

%3 “Davacinin dairedeki ayip nedeni ile deger kaybi odetilmesi isteginin; agiklanan segimlik hakka
yonelik oldugunun kabulii gerekir. Bu husus maddi olgular1 hukuksal agidan niteleyip, uygulanacak yasa
hiikmiinii bulmak yolundaki hakime verilen gorevin bir geregidir. O nedenle satim parasinin indirilmesi
olarak uyusmazlik ¢oziime baglanmalidir. Ogretide ve Yargitay uygulamalarinda benimsenen sekilde
deger eksikliginin hesaplamasi gerekir. Yani satim sézlesmesinin kuruldugu tarihte dairenin ayipsiz ya da
vaad edilen durumdaki degeri ile, ayipli durumda tasidigi deger arasindaki oranin satim parasina
uygulanmasi ile bulunacak degere gore, dairedeki deger kaybi tutar1 belirlenmelidir....”, Yarg. 13. HD.
31.10.2005 T. 2005/9348 E. 2005/16119 Kr. (ictihat Bilgi Bankasi, 12.5.2008); “Davaci, saticinin
tekeffiilii altindaki satilan ayipli oldugunun anlasilmasi iizerine taginmazin rayi¢ degerini talep etmekle
BK. nun 202. maddesinde hilkkme baglanan satimin feshini istemektedir. Davaci satimin feshini istedigine
gore satilani iade ile birlikte ancak odedigi satis bedelini isteyebilir ”, Yarg. 13. HD. 3.6.2003 T.
2003/2803 E. 2003/7304 K. (Ictihat Bilgi Bankasi, 14.5.2008).
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C) Saticinin (Yiiklenicinin) Zapta Karsi Tekeffiil Borcu

Zapta karsi tekeffiil borcu, tiglincii bir kisinin satim s6zlesmesinin kuruldugu sirada
mevcut istiin bir hak sebebiyle, satim sézlesmesinin ifasindan sonra satilan1 alicinin
elinden almasindan veya miilkiyet hakkindan dogan ve satilan maldan yararlanmay1
saglayan baz1 yetkileri kullanmaktan yoksun birakilmasindan saticinin sorumlu
olmasidir.®® Zapta karsi tekeffiil borcu, yiiklenici/saticinin satilamin miilkiyetini

gecirme ve devir borcunun sonucu kanundan dogan bir borgtur.*®’

1) Yiiklenicinin Zapta Kars1 Tekeffiil Sorumlulugu icin Gereken Kosullar
a) Satilan Aliciya Teslim Edilmis Olmahdir

Yiiklenicinin, zapta karst sorumlu tutulabilmesi i¢in oncelikle gecerli bir satim
s0zlesmesine dayanarak, satilanin aliciya teslim edilmis olmas1 gerekir. Satilanin teslim-
den once zapt edilmesi halinde zapta karsi1 tekeffiil sorumlulugu degil, borcun hi¢ ya da

geregi gibi ifa edilmemis olmasi hali s6z konusu olur(BK. m. 96).%*¢

b) Uciincii Kisinin Satilam1 Zapt Etmesi Ustiin Bir Hakka Dayanmalidir

Ucgiincii kisinin satilanda s6zlesmenin kurulmasindan énce ya da en gec sdzlesme-
nin kurulmasi aninda mevcut {istiin bir hakkinin bulunmasi gerekir.3 87 Ueitincii kisinin
satilan tlizerinde olan hakki ayni bir hakka ya da tapu kiitiigline serh edilmis bir kisisel
hakka dayanabilir.”® Yiiklenici aliciya haricen satip teslim ettigi ancak miilkiyetini

heniiz gecirmedigi bu bagimsiz boliimil, sézlesmeden once iiglincii kisiye tapuda devrini

384 Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler, C.I, s. 133; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.III, s. 306; Aral,
Borglar Hukuku, s. 102; Yavuz, s. 45 vd.; Zevkliler/ Havutgu, s. 134; “ Satic1 durumundaki davali idare
burada BK. nun 189. maddesi uyarinca ii¢iincii kisinin hakki dolayisiyla satilana el konulmasindan dolay1
alictya kargi sorumludur. Saticinin buradaki sorumlulugu kusuruna degil yasal tekeffiil borcuna
dayanmaktadir. Satici davali idare, kamyon tizerinde iigiincii kiginin mevcut hakkini bilmese ve bir
kusuru bulunmasa dahi satilanin zaptindan davaciya karsi sorumludur. Bu nedenle davaci satimu
feshedebilir ve verdigi paray: geri isteyebilir...”, Yarg. 13. HD. 18.3.1985 T. 1985/451 E. 1985/1794 K.
(f¢tihat Bilgi Bankasi, 14.5.2008).

385 Karahasan, Borclar Ozel Hiikiimler, C.L s. 133; Aral, Borclar Hukuku, s. 102; Yavuz, s. 46; Zevkliler/
Havutgu, s. 134.

386 Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler, C.I, s. 135; Aral, Borglar Hukuku, s. 104; Uygur, Borglar Ozel
Hiiktimler, C.III, s. 307 vd.; Yavuz, s. 47; Zevkliler/ Havutcu, s. 134 .

387 Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler, C.I, s. 139; Aral, Borglar Hukuku, s. 104; Uygur, Borglar Ozel
Hiikiimler, C.II1, s. 308 vd.; Yavuz, s. 47 vd.; Zevkliler/ Havutgu, s. 134 vd.

3% Zevkliler/ Havutgu, s. 135; Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler, C.I, s. 139 vd.; Serozan, s. 275.
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yapmak sureti ile resmi sekilde satmis olabilecegi gibi, teslim ettigi bu bagimsiz bolim
tapu kaydinda ti¢lincii kisi lehine gecerli bir ipotek hakki tesis etmis olabilir. Alicinin
tasinmazi teslim ve miilkiyetini devir almasindan sonra, yiiklenicinin tgiincii kisilere
veya maliyeye olan borcundan dolayi, taginmazla ilgili tasarrufun iptali davasi agilmis
olmasi ya da agilan dava sonucunda tasarrufun iptaline karar verilmis olmasi halinde

yiiklenicinin zapta kars1 tekeffiil sorumlulugu dogar.
¢) Bu Hakkin Varhgi Sozlesme Yapilirken Alici1 Tarafindan Bilinmemelidir

Satim sozlesmesi yapilirken alici, iigiincii kisinin satilan {izerinde bir hakki
oldugunu ve zapt tehlikesini biliyorsa, satici ancak buna karsi taahhiitte bulunmasi
halinde sorumlu olabilir(BK. m. 189/II). Bilmekten kastedilen alicinin bu durumu fiilen

bilmesidir.**
d) Satilan Uciincii Kisi Tarafindan Zapt Edilmis Olmahdir

Zapta kars1 tekeffiil borcunun dogumu igin iiciincii kisinin satilan {izerinde bir
hakkinin bulunmasi yeterli olmayip, li¢iincii kisinin bu hakka dayanarak satilani zapt et-

mis olmasi gerekir.

Ugiincii kisinin hakkini ileri siirmesinin ne sekilde olacagi dgretide tartigmalidir.
Bir goriise gore ve eski Yargitay kararlarma®® gore, ticiincii kisi satilan tizerindeki
hakkini dava yoluyla ileri stirmedigi siirece, saticinin zapta karsi tekeffiil sorumlulugu
dogmaz. Dava agilmaksizin zapt halinde BK. m. 96 vd. hiikiimlere bagvurulmalidir.™"
Diger goriis ve yeni tarihli Yargitay Kararlarina gore ise, ti¢lincii kiginin mutlaka dava

acarak zapt1 saglamasii beklemek diriistliik kurali ile bagdagmaz. Satilam iigiincii

389 Karahasan, Bor¢lar Ozel Hiikiimler. C.I, s. 140; Aral, Bor¢lar Hukuku, s. 105; Uygur, Borglar Ozel
Hiikiimler, C.III, s. 308 vd.; Yavuz, s. 48; Zevkliler/ Havutgu, s. 134 ; Serozan, s. 275; “Davacinin davali
ile 4.10.1986 tarihinde yaptig1 satis akdinin inikadi sirasinda zabit tehlikesini bildigi ve iyi niyetli
olmadiginin kabulli zorunludur. Zabit tehlikesini bilen davaci bu davada, davalinin ayrica kefaletinin
bulundugunu iddia ve ispat edemedigine gore olayda davali saticinin, davaci aliciya karsi satilanin
zaptindan dolay1 zapta karst tekeffiill hiikiimleri geregince bir sorumlulugunun varligindan soz
edilemez...”, Yarg. 13.HD. 21.3.1995 T. 1995/1837 E. 1995/2797 K. (igtihat Bilgi Bankas1, 12.5.2008).
3% «jddia ve savunmadan satig sdzlesmesi uyarinca aracin davaciya teslim edildigi anlasilmaktadir.
Davaci tarafindan tamirhaneye birakilan aracin orada {igiincii kisi tarafindan alinip gotiiriilmesi davacinin
BK. nun satilanin zapti hiikiimlerine dayanarak davaliya basvurmasina yeterli degildir. Olayda arag
davacimin elinde mahkeme kararina dayanilarak alinmadigina ya da ii¢iincii kisinin arag {izerinde iistiin
hak sahibi oldugu bu davada isbat edilmedigine gore davanin kabul edilmesi yasaya aykiridir..”, Yarg. 13.
HD. 4.6.1987 T. 1987/2975 E. 1987/3303 Kr. (Igtihat Bilgi Bankas1, 12.5.2008).

' Bu goriiste yazarlar i¢in bkz. Zevkliler/Havuteu, s. 135 dip not: 277; Karahasan, Borglar Ozel
Hiikiimler, C.1, s. 135; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.III, s. 308.
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kisiye birakma zorunda kaldigim ispat eden alict zapta kars1 tekeffiil hii-
kiimlerinden yararlanabilir. Bunun i¢in ii¢lincii kisinin satilan {izerinde bulunan hakkini

kullanmak istedigini acik ya da 6rtiilii beyan etmesi yeterlidir.*>
e) Alic1 Ugiincii Kisi Tarafindan Agilan Davayi ihbar Etmelidir

Alicinin zapta kars1 tekeffiil hiikiimlerinden yararlanabilmesi i¢in, ytiklenici/sa-

tictya zaptin varligini ispat etmesi gerekir.
aa) Uciincii Kisinin Mahkemeye Basvurmasi

Ucgiincii kisi satilan iizerindeki iistiin hakkini aliciya kars: ileri siirmek amaciyla
dava actig1 takdirde, bu dava sonucunda verilecek hiikmiin yiiklenici/saticiy1
baglayabilmesi i¢in, alic1 bu davayr yiikleniciye ihbar etmelidir(BK. m. 190/I). Bu
ithbar ile yiiklenici, agilan davaya alic1 lehine miidahil ya da alic1 yerine gegerek ligiincii
kisiye kars1 taraf olarak savunmada bulunmakla yiikiimliidiir(BK. m. 190/ ve HUMK.
m. 49 vd.). Yiiklenici/saticinin miidahil ya da taraf olarak davaya katilmasi halinde
verilecek hiikiim yiikleniciyi baglar. Alicinin zamaninda yaptig1 ihbara ragmen
yliklenicinin davaya katilip savunmada bulunmamasi halinde de alici davaya devam
eder ve bu durumda da verilecek karar alicinin agir kusuru ve hilesi ispat edilmedikge,

yiiklenici/saticiy1 baglar.*”

Alicinin davay1 hi¢ veya zamaninda ihbar etmemesi durumunda, yiiklenici so-
rumluluktan tamamen kurtulmayip, davanin zamaninda ihbar edilmesi ile elde edecegini

kanitlayacag: elverisli sonu¢ oraninda sorumluktan kurtulur(BK. m.190/I1T).** Ancak

392 Aral, Borglar Hukuku, s. 105 vd.; Yavuz, s. 48; Bu goriiste yazarlar i¢in bkz. Zevkliler/Havutgu, s.
135 dip not: 279.

3% Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler, C.I, s. 141 vd.; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.III, s. 314 vd.;
Yavuz, s. 48 vd.; Zevkliler/ Havutgu, s. 136 vd .; Aral, Borglar Hukuku, s. 106; Serozan, s. 279 vd.;
Kuru/Aslan/Y1lmaz, s. 472 vd.

394 Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler, C.1, s. 142; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.IIL, s. 315; Yavuz,
s. 49; Zevkliler/ Havutgu, s. 136; Aral, Bor¢lar Hukuku, s. 106; “BK. nun 190. maddesinin son fikrasi
hiikmiine gore, davanin ihbar edilmemesi sorumlulugu saticiya isnat edilemeyen hallerde, satic1 kendisine
zamaninda haber verilmis olmas1 farz ve takdirinde ne derecede daha miisait bir neticei hiikkmiye istihsal
edebilecegini ispat ederse, sorumluluktan o derece beri olur. Yani ti¢lincii kisinin alict aleyhine agtig1
davanin, alici tarafindan saticiya ihbar edilmemesi, satictyr sorumluluktan kurtaramaz. Satici ancak,
ticlincii kiginin alic1 aleyhine ac¢tig1 davayi bizzat takip etse idi, ne yolda ve ne derecede daha elverisli bir
hiikim elde edebilecegini ispat ettiginde sorumluluktan kurtulur. Aksi takdirde alicinin 6dedigi satis
parasi ile yaptig1 masraflart 6demek zorundadir..”, Yarg. 13. HD. 10.11.2006 T. 2006/9820 E. 2006/1761
Kr. (Igtihat Bilgi Bankas1, 12.5.2008).

102



alicinin ihbar1 olmadan da yiiklenici davaya HUMK. 53. maddesi geregince miidahale

edebilir.*”

bb) Zaptin Alici1 Tarafindan Mahkeme Hiikmii Olmadan Kabulii

BK. m. 191 'e gore, yiiklenici/saticinin ihbara ragmen, davaya katilimi1 ve yardimi
saglanamamissa, alici tigiincii kisinin hakkini tanima veya hakeme gitme hakkina sahip-

tir. Bu durumda yiiklenicinin sorumlu olmasi alicinin iyiniyetle hareket etmesine bag-

396
lidir.

Bu madde Borglar Kanunu Tasarisinda su sekilde yer almaktadir. BKT. m. 215:

“b. Mahkeme karart olmaksizin geri verme

Madde 215- Saticinin zapttan sorumlulugu asagidaki hallerde devam eder:

1. Alici, bir mahkeme karart beklemeksizin iiciincii kisinin hakkini diiriistliik
kurallarina uygun olarak tanimis ve satilant ona vermisse,

2. Alicy, tigiincii kisginin kendisine karsi dava agmasini beklemeden, saticiyr satilan
tizerindeki hak iddiasina iligkin uyusmazhigi dava yoluyla ¢éziimlemesi, aksi takdirde
tahkim yoluna bagvuracagi konusunda gecikmeksizin uyarmigs ve bundan sonug

alamadig igin tahkim yoluna basvurmussa,

Saticimin sorumlulugu, alicimin satilani geri vermekle yiikiimlii oldugunu ispat

. 2 397
etmesi durumunda da devam eder”.

f) Yiiklenicinin Sorumlulugunu Ortadan Kaldiran Nedenler

Bulunmamahdir

Yiiklenicinin zapta kars1 tekeffiil sorumlulugu, alicinin sézlesme yapilirken zapt

tehlikesini bilmesi ve yiiklenicinin bu konuda ayrica taahhiitte bulunmamis olmasi duru-

munda s6z konusu olmaz(BK. m. 189/11).>

395 Yavuz, s. 49.

39 Aral, Borglar Hukuku, s. 107; Yavuz, s. 49; Zevkliler/Havutcu, s. 137.

397 Yavuz, s. 49; www.kgm.adalet.gov.tr/borclarkanunu,13.5.2008.

3% Yavuz, s. 50; Aral, Bor¢lar Hukuku, s. 105; Zevkliler/Havutcu, s. 134; Karahasan, Borglar Ozel
Hiikiimler, C.1, s. 140; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.III, s. 308.
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Ancak zapta kars1 tekeffiilii diizenleyen hiikiim emredici nitelikte bulunmadigin-
dan taraflar anlasarak, yiiklenicinin zapta kars1 sorumlu olmayacagin kararlastirabilir-
ler. Yiiklenicinin iiglincii kisiye ait olan {stiin hakk: bilerek gizlemesi halinde sorum-

lulugu ortadan kaldiran ya da simirlayan anlasmalar gecerli olmaz(BK. m. 189/11T).*

2) Tamamen Zapt Halinde Alicinin Sahip Oldugu Haklar

Satilanin tamaminin zapt edilmesi halinde, satim sdzlesmesi BK. 192/I. maddesi

400

geregince gecmise etkili olarak kendiliginden ortadan kalkar.™ Bu durumda alici

asagidaki haklara sahiptir.

a) Sozlesme gecmise etkili olarak ortadan kalktigindan yiiklenici, alicinin satig
bedeli olarak 6dedigi semeni BK. 72. maddesi geregince faiziyle aliciya geri 6demekle
yiikiimliidiir. fade edilen bedelden, alicinin satilandan elde ettigi ya da elde etmeyi

ihmal ettigi semerelerin bedeli indirilir.*"’

b) Alici, mala yaptig1 ancak {igiincii kisiden talep edemeyecegi giderlerin 6den-

mesini talep edebilir(BK. m.192/1, b. 2).

¢) Yiiklenici, davanin kendisine ihbar edilmesi ile kagiilmasit miimkiin olanlar
harig, alicinin 6dedigi tiim mahkeme masraflari ile mahkeme dis1 masraflarin1 6demekle

yukiimlidiir(BK. m.192/1, b. 3).

d) Yiiklenici/satict kusurlu olmasa da, alic1 dogrudan dogruya satilanin zaptindan
dogan diger zararlarin1 da yiikleniciden talep edebilir. Alicinin zapta karsi1 sahip oldugu
yukarida sayili haklarda ytiklenici/saticinin sorumlulugu kusursuz sorumluluk esasina

dayanur.**”

399 Yavuz, s. 50.

400 Serozan, s. 279.

01 Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler, C.I, s. 143 vd.; Aral, Bor¢lar Hukuku, s. 107; Uygur, Borglar
Ozel Hiktimler, C.IT1, s. 321 vd.

402 Yavuz, s. 51; Aral, Borclar Hukuku, s. 108 vd.; Zevkliler/Havutcu, s. 137; Karahasan, Borclar Ozel
Hiktimler, C.I, s. 143 vd.; Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.III, s. 320 vd.; “Zapta kars1 tekeffiil
hiikiimlerini diizenleyen BK. nun 192. maddesi de, tasinmazin tamamen zapti halinde, satimin miinfesih
addolunacagi ve alicinin, saticidan ayni maddenin 1, 2, 3 ve 4. bentlerinde yazili zararlar1 isteyebilecegini,
hiikme baglamistir. Bu bentlerde hiikkme baglanan zarar ve ziyanlar da, saticinin kusurlu olmasim
gerektirmez....”, Yarg. 13. HD. 11.10.2004 T. 2004/4841 E. 2004/14134 Kr. (ictihat Bilgi Bankas,
15.5.2008).
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e) Kusur Sorumlulugu, alicinin, dogrudan zararlar1 disinda dolayli zararlarinin
olmasi durumunda yiiklenici bunlarin olusumunda kusursuz oldugunu kanitlamadikca
bunlardan da sorumlu olacaktir(BK. m.192/I). Burada sozii edilen miispet zarardir.
S6zlesme ortadan kalktigir halde BK. m. 108 aksine alic1 saticidan miispet zararini iste-
yebilecektir.*”® Yiiklenici bu zararin meydana gelmesinde kusuru olmadigmi kamt-

layarak, bu sorumluluktan kurtulabilir.
3) Kismi Zapt Halinde Alicimin Haklar:

Kismen zapt; satilanin bir boliimiine el konulmasi ya da satilanin aliciya karsi
ileri siiriilebilecek nesnel ya da kisisel bir hakla yiikiimlii olmast halidir.*** Ornegin,
yuklenici tarafindan satilarak teslim edilen ancak tapuda miilkiyetin nakli islemi
yapilmayan tasinmazin tapu kaydinda ii¢lincii kisi tarafindan koydurulan haciz, intifa,
irtifak hakk: gibi siirl bir ayni hak, tapu kiitiigiine serh edilmis kira, 6n alim, alim geri

alim hakk1 bulunmasi, gibi.

Satilanin kismen zapt edilmesi halinde, sézlesme kendiliginden ortadan kalkmaz.
Alic1 satim sozlesmesinin feshini BK. m. 193/1 geregince talep edemez; bu yiizden
ugradig zararinin (miisbet zararinin) giderilmesini isteyebilir. Kural bu olmakla birlikte
eger alic1 bu ayibi bilse idi mali satin almaktan vazgececek ve mali almayacaksa o tak-
dirde kismen zapt halinde de alicinin BK. m. 193/II geregince sézlesmeden donme hak-
k1 mevcuttur. Donme hakkinin kullanilmasi (dava edilmesi) ve sd6zlesmenin feshi duru-
munda alic1 satilanin zapt edilmeyen kismimi elde ettigi yararlarla birlikte yiikle-

nici/saticrya BK. madde 193/I11 geregince iade etmekle yiikiimliidiir.*®

4 Satin aldig1 mali tclincii kisiye terketmek zorunda kaldigini ispat eden, saticiya karsi yasal haklarini
kullanabilir. Satilanin zapti ile satim miinfesih olur. Satim bozuldugunda, saticinin bedelini geri vermesi
gerekir. Bu baglamda alicinin istedigi zarar menfi zarardir. Yasa burada sozlesmenin feshedilmis
sayilmasina ragmen olumlu zararin talep edilmesine olanak tanimistir. Satici ancak kendisine kusur isnat
edilemeyecegini ispat ederek sorumluluktan kurtulabilir. Davaci olumlu zarar talebinde bulundugundan,
saticinin kusurlu olup olmadiginin aragtirilmasi gerekir. Saticinin kusurlu oldugu tespit edilirse traktdriin
el koyma tarihindeki rayi¢ degeri tespit edilerek olumlu zarara hiikkmedilmelidir...”, YHGK. 7.6.2000 T.
2000/13-924 E. 2000/946 Kr. (Igtihat Bilgi Bankasi, 15.5.2008).

404 Aral, Brelar Hukuku, s. 102; Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler, C.1, s. 147 vd.

405 Aral, Borglar Hukuku, s. 109; Karahasan, Borclar Ozel Hiikiimler, C.I, s. 148; Zevkliler/Havutcu, s.
138; Yavuz, s. 52; Uygur, Borglar Ozel Hikiimler, C.III, s. 332; “Alim satimin bozulmasina karar
verildigine gore BK. nun 193. maddesinin son fikras1 hitkmiince davacinin olumlu ve olumsuz zararlarina
hiikmedilmesi ve her iki tarafin aldiklarinin geri verilmesine buyurucu bigimde karar verilip bu sdzlesme
iliskisinin bu davada tasfiyesi zorunludur. Mahkemenin mal satis parasinin ddetilmesine karar verirken
kaydin davali adina gegirtilmesine ve ayrica zaptedilmeyen yerden davacinin elde ettigi yararlarin satis
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4) Zamanasim Siiresi

Zapta kars1 tekeffiilde uygulanacak zamanasimi siiresine iliskin kanunda yapilmig
bir diizenleme bulunmamaktadir. Ogreti ve Yargitay kararlarinda; zapta kars1 tekeffiil
sorumlulugunda zamanagimi siiresi BK. m. 125 geregince on yil olarak kabul edilmek-
tedir.*” Serozan, zapta kars1 tekeffiil nedeni ile acilacak davalarin bir yil, satim konusu
tasinmaz oldugu hallerde ise BK. m. 215/III uyarinca 5 yillik zamanasimi siiresine tabi
oldugu ancak saticinin kusurunun olmasi halinde bu siirenin 10 yil olmasi1 gerektigi

goriisiindedir.*"’

II1. Alicinin Borglari
A) Satim Bedeli Odeme Borcu

Satim sézlesmesinde alicinin temel yiikiimliiliigii olan satim bedeli, alic1 tarafindan
408

“sozlesmede ongoriilen yerde, zamanda ve kapsamda” saticiya ddenecektir.

Taraflar bedelin ne zaman 6denecegini kararlastirabilirler, kararlastirmadiklari
takdirde BK m. 210/1 geregince; “Hilafina mukavele mevcut degil ise mebi miisterinin
yedine girince bayi semene miistahak olur”.*® Satim bedeli 6deme borcu aksine
sOzlesme olmamasi halinde satilanin alicinin zilyetligine gegmesi ile muaccel olur. Yine

aksine bir anlagsma yoksa satim bedeli ifa zamaninda yiiklenicinin ikametgahinin

parasindan indirilmesi gerektir..”, Yarg. 4. HD. 31.5.1974 T. 1973/3787 E. 1974/2959 Kr. (Ictihat Bilgi
Bankasi, 14.5.2008).

406 Karahasan, Bor¢lar Ozel Hiikiimler, C.I, s. 149; Zevkliler/Havutcu, s. 138; Uygur, Borglar Ozel
Hiiktimler, C.II1, s. 332; “Davaci kooperatif, davali gercek kisilerden satin aldig1 tapulu taginmazin orman
tahdidi sinirlart icerisinde kaldigindan bahisle, tapu kismen iptal edildigi i¢in ugradig1 zararn tazminini
istemektedir. Davacinin bu talebi gayrimenkul satiminda, satilanin tapusunun iptali nedeniyle zapta kars1
tekeffiilden dolayr ugranilan zarara iligkin olup, bu tiir davalarda zamanasimi on yildir... ”, Yarg. 13.
HD. 11.3.2002 T. 2001/12113 E. 2002/2557 Kr. (igtihat Bilgi Bankasi, 14.5.2008).

407 Serozan, s. 281.

48 7evkliler/Havutcu, s. 143.

49 Zevkliler/Havutu, s. 143; Aral, Borglar Hukuku, s. 160 vd.; Yavuz, s. 88 vd.; Uygur, Borglar Ozel
Hiikiimler, C.III, s. 436; Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler, C.I, s. 97; “(alim-satim) sdzlesmesinin esasl
unsurlarindan olan satis bedeli (Fiyat-semen) alicinin, satin aldigi mal karsiliginda saticiya Kkarsi
bor¢lanmis oldugu para miktari olup, sdzlesmenin taraflar1 satig bedelini - yasal istisnalar diginda BK. nun
19. maddesi geregince serbestce tayin etme yetkisine sahip bulunmaktadirlar. Bu sekilde taraflarin serbest
iradeleriyle tesbit ettikleri semenin sonradan taraflardan biri tarafindan tek yanl olarak degistirilmesi ise
yasal olarak miimkiin degildir...”, Yarg. 13. HD. 13.10.1981 T. 1981/3534 E. 1981/ 4202 Kr; “...alic1
davaci, satis sozlesmesindeki anlagma uyarinca satim parasini davaliya ddemekle yiikiimlidiir. (BK. md.
208/1)...”, Yarg. 13. HD. 21.1.1981 T. 1980/6544 E. 1981/60 Kr. (ictihat Bilgi Bankas1, 15.5.2008).
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bulundugu yerde 6denir.*'® Uygulamada yiiklenici ve alic1 satim bedelinin ne sekilde ve

ne zaman 0denecegini s6zlesme ile kararlagtirmaktadir.
B) Satilam1 Teslim Alma Borcu

Alicinin satilani teslim almasi onun agisindan bir hak olmakla birlikte ayni za-
manda bir borgtur. Satilanin sdzlesmeye uygun olarak kendisine teslim edilmesi zama-
ninda alict bu mal teslim almakla yiikiimliidiir. “Alicinin teslim alma borcu fiili bir

borg¢tur, alict satilam eylemli olarak teslim almak zorundadir”.*"!

Alicinin satilani teslim almak borcunun dogumu, satilanin alici tarafindan ayipsiz
olarak sozlesmede Ongoriilen sartlara uygun bir sekilde ve zamaninda tesliminin teklif
edilmesi sartina baglhdir. Sozlesmede teslim i¢in bir siire 6ngoriilmedigi veya tersine bir
gelenek olmadigi hallerde alicinin satilani derhal teslim almasi BK. 208/I maddesi

geregidir.*!?

C) Alicimin Yan Borglar:

Kural olarak faiz 6demekle yiikiimlii olabilmek i¢in temerriit sart1 aranirken BK.
m. 210/I1' de bu kurala bir istisna getirilmistir. Alicinin satim bedeline faiz 6demesi ko-
nusunda sdzlesmede hiikiim bulunmasi ya da bu yonde bir gelenegin bulundugu ya da
satilan maldan semere veya bagkaca bir iirlin elde etme olanaginin bulundugu durumlar-
da BK. m. 210/IT hitkkmii geregince satim bedeline faiz 6demekle yiikiimliidiir. Aksine
sOzlesme ve adet yoksa alicinin senet yapmak ve satilani teslim almak i¢in gerekli mas-
raflar1 6rnegin, tasinmazin tescili i¢in alicinin 6demesi gereken resmi harg ve vergileri
O0deme ylikiimliiliigl, ifaya hazirlik hareketlerine katilma yiikiimliigii, tescil masraflarini

6deme yiikiimliiliigii gibi yan borglar1 da mevcuttur.*"

410 Aral, Borglar Hukuku, s. 161; Zevkliler/Havutgu, s. 143.

4 Yavuz, s. 89.

412 Yavuz, s. 90; Aral, Bor¢lar Hukuk, s. 167; Uygur, Borglar Ozel Hitkiimler, C.I1, s. 437.

413 Uygur, Borglar Ozel Hiikiimler, C.III, s. 456 vd.; Yavuz, s. 90 vd.; Aral, Borclar Hukuku, s. 169;
Zevkliler/Havutgu, s. 143.
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BESINCi BOLUM

YUKLENICI ILE ALICININ TEMERRUDU ve TEMERRUT
NEDENI ILE UYGULAMADA YASANAN SORUNLAR

§ 11. YUKLENICI iLE ALICI ACISINDAN TEMERRUT

1. Genel Olarak Yiiklenici ile Alicinin Temerriidii

Yiiklenici ile alict arasinda yapilan satim sozlesmesi tam iki tarafa borg ylikleyen
bir s6zlesmedir. Bu s6zlesmede taraflar karsilikli olarak hem bor¢lu hem de alacaklidir.
Karsiliklt bor¢ yiikleyen sozlesmelerde taraflardan birinin ediminin muaccel olmasi,
onun borcunu once ifa etmesini gerektirmez. Bu tip sozlesmelerde, kanun, sézlesme
ya da teamiil gerektirmedikce taraflardan birinin borcunu oOnceden ifa etme
yiikiimliiliigii bulunmayip, kural olarak taraflar sozlesmeyi aym zamanda ifa
etmekle yiikiimliidiirler. BK. m. 81 geregince taraflardan biri, “akdin sartlarina ve
mahiyetine nazaran bir ecelden istifade hakkini haiz olmadik¢a” kendini borcunu ifa
etmis veya ifayi teklif etmis olmadikea, karsi taraftan borcunun ifas1 talep edemez. Aksi
takdirde kars1 tarafin ifadan kaginma hakki vardir. Konumuz satim s6zlesmesi acisindan
ayrica Borg¢lar Kanununun 182/I. maddesinde de benzer bir hiikkme yer verilmistir.
“Hilafina ddet veya mukavele mevcut degil ise bayi ile miisteri bor¢lart ayni zamanda

ifa etmekle miikelleftirler ”.*"*

1% Eren, s. 945; Reisoglu, s. 284 vd.; Kiligoglu, s. 439 vd.; Karahasan, Sorumluluk, s. 417; Nazikoglu,
AUHFD., C.8, S. 1-2, 1951, s. 659; “Davacinin karsihikli edimler iceren inang sdzlesmesine dayanarak
taginmazin tapu kaydinin iptalini adina tescilini isteyebilmesi i¢in Borglar Yasasinin 81. maddesi uyarinca
oncelikle kendi edimini yerine getirmesi zorunludur. Hal bdyle olunca, davaciya aldigi bor¢ para
miktarint mahkeme veznesine depo etmesi i¢in Onel verilmesi yatirdigi takdirde bu paranin davaliya
6denmesi kosuluyla tapu kaydinin iptali ile davact adina tesciline karar verilmesi gerekir... ”, Yarg. 1.
HD. 21.2.2007 T. 2007/989 E. 2007/1712 Kr; Ayni nitelikte; Yarg. 1. HD. 1.4.2004 T. 2004/3243 E.
2004/3754 Kr; Yarg. 14. HD. 18.3.2002 T. 2002/1414 E. 2002/1922 Kr. (igtihat Bilgi Bankasi,
14.5.2008).
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Karsiliklt iki tarafa borg yiikleyen sozlesmelerde edimini yerine getiren ya da
getirmeye hazir oldugunu diger tarafa bildiren tarafa alacakli, henliz edimini yerine

getirmeyen tarafa da bor¢lu adi verilir.*"”

Yiiklenici ile alict arasinda yapilan satim sozlesmesi iki taraf agisindan borg
dogurur (yiiklenici acisindan, bagimsiz boliimiin teslimi ve miilkiyetinin gegirilmesi
borcu, alict agisindan satim bedeli 6deme borcu), bu nedenle borglu temerriidii ikisi i¢in
s0z konusu olur. Yiiklenici ya da alic1 s6zlesme geregi muaccel olan borglarini aksi
kararlagtirilmadik¢a ayni anda ifa etmelidir. Taraflardan birinin (yiiklenici ya da alici
fark etmez ) muaccel borcunu ifa etmesi ya da ifay1 teklif etmesi tlizerine sdzlesmenin
diger tarafi yiiklendigi edim borcunu yerine getirmedigi takdirde, diger tarafin BK. m.

101/1 geregince ¢ekecegi ihtar ile miitemerrit duruma diiser.

BK. m. 81 ve 182/II emredici nitelikte bir hiikiim olmadigindan, yiiklenici ile alict
s0zlesme yaparken, taraflardan birinin borcunu daha 6nce yerine getirmesini kararlasti-
rabilir. Ornegin, 6nce tasinmazin satim bedelinin 6denmesi, yiiklenicinin miilkiyeti
devir borcunu ise ileri bir tarihte yerine getirmesi ya da dnce yiiklenicinin miilkiyeti
devir borcunu yerine getirmesi, alicinin ise, vadeler halinde satim bedelini 6demesi,
satim bedeli alacaginin teminati olarak devir edilen bagimsiz boliimiin tapu kaydina
O0denecek satis bedeli miktarinda yiiklenici lehine ipotek konulmasi kararlastirilabilir.
Boyle bir anlagsma yapilmis ise, borcunu once ifa etmekle yiikiimlii taraf borcunu yerine
getirmekte geciktigi takdirde, diger tarafin ihtar1 ile miitemerrit duruma diiser. Taraflar
aymi sozlesme ile borcun ifa edilmesi i¢in belirli bir ifa zamani1 belirlemislerse, bu
zaman gelip gectigi takdirde BK. m. 101/II geregince, borglu ihtara gerek kalmaksizin

temerriide diiser.

Yiiklenici acisindan temerriit, s6zlesme ile yiiklendigi, arsa paymin miilkiyetini
devir borcunu yerine getirmemesi, alici acisindan ise satim bedelinin 6denmemesi
halinde s6z konusu olacaktir. Yiiklenicinin arsa paymin miilkiyetini gegirememesinin
nedeni, arsa sahibi ile yaptig1 arsa pay1 karsiligi insaat sozlesmesini geregi gibi ifa
etmemesi nedeni ile sattig1 arsa payma bagli bagimsiz bolimiin miilkiyet hakkini

kazanmamis olmasi ya da aliciya sattigi bagimsiz boliimii tapudan tigiincii bir kisiye

15 Karahasan, Sorumluluk, s. 417; Uygur, Borglar Genel Hiikiimler, C.II, s. 330.
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devir etmis olmasi olabilir. Arsa paymin miilkiyetini aliciya devir edemeyen yiiklenici

temerriide diiser.

Borglar Kanunun 106. maddesi, karsilikli s6zlesmelerde temerriit halini ayr1 bir
diizenlemeye tabi tutmus ve temerriidiin genel kosullarinin yan1 sira baz1 6zel kosullarin
varligini aramis ve temerriit halinde alacakliya bazi se¢imlik haklar tanimistir. Karsilikli
sozlesmelerde de BK. m.101/I geregince, temerriidiin olusmasi i¢in borcun muaccel
olmasi ve aksi kararlastirilmamis ise, alacaklinin ihtar1 sart1 aranacaktir. Bunun disinda
karsilikli s6zlesmelerde temerriit i¢in bu kosullarin yani sira asagidaki kosullarinda

- 416
varlig1 aranacaktir.

I1. Yiiklenici ile Alic1 A¢isindan Temerriidiin Gerceklesme Kosullar:

A) Borcluya Son Siire Verilmis Olmahdir

Muaccel olan borcun ifa edilmemesi ve alacaklinin borcun ifa edilmesine yonelik
ihtar1 ile BK m. 101/I geregince temerriide diisen yiiklenici ya da alic1 hakkinda alacakli
durumunda bulunan diger tarafin se¢cimlik haklar1 kullanabilmesi bor¢luya borcun ifasi
bir uygun bir siire vermesi sartina baghdir. Alacakli bu ek siireyi ayri bir ihtar konusu
yapabilecegi gibi, bor¢luyu temerriide diistirmek amaciyla ¢ektigi ihtarda da verebilir.
Alacakli bu stireyi kendi verebilecegi gibi bu siirenin belirlenmesini mahkemeden de
talep edebilir. Alacakli tarafindan yapilan bu ek siire bildirimi hukuki islem benzeri bir

irade aciklamasidir.*"”

Alacakli tarafindan temerriide diisen borcluya verilen bu ek siire borcun

ertelenmesi anlaminda degildir. Temerriit halinde bor¢ sona ermez. Bor¢lu temerriit

416 Kiligoglu, s. 508 vd.; Eren, s. 1064 vd.; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 1261; Karahasan,
Sorumluluk, s. 417; Uygur, Borglar Genel Hiikiimler, C.II, s. 330 ; Buz, s. 106; Nazikoglu, AUHFD., C.8,
S. 1-2, 1951, s. 663 vd.

7 Eren, s. 1066; Reisoglu, s. 331; Kiligoglu, s. 509 vd.; Ayan, s. 292; Karahasan, Sorumluluk, s. 418 vd.;
Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 1263 vd.; Buz, s. 106 vd.; Serozan, s. 247 vd.; Nazikoglu, AUHFD.,
C.8, S. 1-2, 1951, s. 669; Ihtarda oldugu gibi mehil tayininde de alacaklinin eday: kabul kastinda
oldugunu agik¢a gdstermesi ve talep edilen eda mevzuunda herhangi bir tereddiit mevcut ise edayi tayin
etmek suretiyle bu tereddiidii bertaraf etmesi gerekir. Mehil tayini keyfiyeti vusule tabi hukuki bir
muameleye benzetilen bir irade beyanidir ki bunun neticeleri alacaklinin iradesi tarafindan degil, bizzat
kanun tarafindan tayin edilmistir, Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 620; “Davaci zamaninda isi tes-
lim etmedigine gore temerriide diigsmiis ise de, davali is sahibi sozlesmeden dondiigiinii derhal bildir-
meyip, beklemekle ifay1 istemis sayilir. Ifayr istemis sayilan is sahibi, ifay1 beklemekten vazgecip
sozlesmeden donmek isterse, BK. m.106 'ya gore siire verip donmelidir. Davali bu lazimeye rizyet
etmedigine gore kabulden imtinada haksizdir..”, Yargi. 15. HD. 12.6.2007 T. 2006/3707 E. 2007/3971
Kr: Ictihat Bilgi Bankas1, 12.5.2008.
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durumunda da borcu ifaya yiikiimlidir. Bu nedenle, bor¢lunun (temerriide diisen
yiiklenici ya da alic1) temerriit sona erene ve borg ifa edilene kadar, alacakliya gecikme
faizi 6demek ylkiimliliigi ile genel hiikiimlere gore kaza nedeni ile sorumlugu devam

eder.*!

Borgluya verilecek siirenin tayin sekli, her hangi bir sekle tabi degildir. Ancak
siire verildiginin ispat1 agisindan ek siire verilmesine iliskin beyanin yazili sekilde ve
noter kanali ile yapilmasi1 kanaatimce yerinde olur. Borgluya ifa i¢in verilen bu ek siire,
borcun niteligine ve her somut olaya bagli olarak borcun ifasina olanak verecek ve

419 : ,
Borglunun verilen son siire-

alacakliyr magdur etmeyecek uygun uzunlukta olmalidir.
ye itiraz hakki mevcuttur.*”® Bor¢luya kanun geregi verilmesi gereken bu ek siire, ancak
bor¢lu agisindan temerriit halinin gerceklesmesinden sonra verilir. Ancak bor¢lunun
temerriidii diistiriildiigii ihtarla birlikte ifa i¢in uygun bir siire verilmesi halinde, bu

. . 421
stirede gecerli olur.

Borgluya ek siire verilmesinin amaci borcun ifasmni saglamak oldugundan,
alacakli tarafin mahkemeye basvurarak uygun siirenin hakim tarafindan belirlemesini
talep etmesi daha uygun olacak ve siireye iliskin olasabilecek itirazlan*™ da
Onleyecektir. Taraflarin sozlesme ile borcun ifasi i¢in verilecek ek siire hakkinda
anlasmalar1 miimkiin oldugu gibi*?, ek siire verilmemesi ve sdzlesmenin hemen feshi

konusunda da anlasabilirler.
1) Yiiklenicinin Temerriidii Halinde Son Siire

Bor¢lu temerriidiine diisen taraf yiklenici ise, alicinin temerriide diisen
ylikleniciye edimini yerine getirmesi i¢in uygun bir slire vermesi se¢imlik haklarin

kullanabilmesi i¢in 6n kosuldur.*** Yiiklenicinin ediminin &zellikleri g0z Onilinde

418 Eren, s. 1066; Reisoglu, s. 332; Buz, s. 104; Kiligoglu, s. 513; Uygur, Borglar Genel Hitkkiimler, C.IL, s.
331; Karahasan, Sorumluluk, s. 420 vd.

419 Eren, s. 1067; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 1264 vd.; Reisoglu, s. 331; Kiligoglu, s. 510; Uy-
gur, Borglar Genel Hiikkiimler, C.I1, s. 330 vd.; Buz, s. 107; Karahasan, Sorumluluk, s. 419; Serozan, s.
248 vd.; Nazikoglu, AUHFD., C.8, S. 1-2, 1951, s. 671.

420 Eren, s. 1067 vd.; Reisoglu, s. 331.

21 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 1266; Karahasan, Sorumluluk, s. 418 vd.; Reisoglu, s. 331; Eren,
s. 1066.

422 Karahasan, Sorumluluk, s. 420; Reisoglu, s. 331.

423 Karahasan, Sorumluluk, s. 419.

4% “Yanlar arasindaki sozlesme yazili olmadig1 gibi, isin teslim tarihi de belli degildir. Diger anlatimla
kesin vadenin varligindan s6z edilemez. Bu durumda isi bitirip teslim etmeyen ve miitemerriit oldugu ileri
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bulundurularak, ytikleniciye verilecek stirenin, eksikliklerin giderilip bagimsiz bolimiin
teslimi i¢in insaatin mevcut durumu, eksikliklerin ne kadar siirede tamamlanacagi gibi
somut olayin 6zellikleri goz 6niinde bulundurularak uzun bir siire olarak tayin edilmesi
uygun olacaktir. Ozellikle yiiklenicinin bor¢landig1 edimin zaman alan bir edim olmas1
ve niteligi itibari ile bagimsiz boliimiinde i¢inde yer aldig1 ingaatin mevcut durumu ile
ne kadar siirede bitirilecegi konusu teknik bir bilgi gerektirmektedir. Bu nedenle
ylklenicinin bagimsiz boliimiin tesliminde temerriidii halinde alicinin mahkemeye
basvurarak uzman bilirkisiler araciligi ile tespit yaptirmasi, bagimsiz bdlimiin
tamamlanmasi i¢in gereken siireyi bilirkisilerin belirlemesi ve bu siirenin yiikleniciye

tanimmasi son siire verilmesi amacina hizmet edecektir **°.
2) Alicinin Temerriidii Halinde Son Siire

Satim sozlesmesinde temerriide diisen alict ise, yliklenicinin ¢ekecegi ihtar ile
temerriide diisen alicinin edim borcu bir miktar para 6denmesine iliskin oldugundan
aliciya bu edimi yerine getirmesi daha kisa bir siire verilmesi miimkiin olabilecektir.
Yiiklenici satim bedelini 6demede temerriide diisen aliciya cektigi ihtar ile satim

bedelini 6demesi konusunda uygun bir son siire vermelidir.
B) Son Siire Verilmesini Gerektirmeyen Durumlar

Borgluya son bir siire verilmesi onun borcunu ifa etmesini saglamak amaciyla
yapildigindan, yiiklenici ile alicinin satim sdzlesmesinde bdyle bir siire verilmesine
gerek olmadig1 konusunda anlagsmalar1 ya da mevcut durum itibari ile verilecek siirenin
borcun ifasim1 saglamayacaginin agik¢a anlasilmasi hallerinde son siire verilmesine
gerek yoktur. Bu durumda alacakli son siire vermeksizin, BK. m. 106 'da yer alan

se¢cimlik haklarini kullanabilir.

stiriilen yiikleniciye BK. 106/ilk mad. hiikmiince borcun ifa edilmesi i¢in miinasip bir mehil verilmeden
ayn1 maddenin 2. fikrasinda kargi tarafa taninan haklarin kullanilmas: diisiiniilemez...”, Yarg. 15.HD.
20.4.1998 T. 1998/795 E. 1998/1549 Kr. (Igtihat Bilgi Bankas1, 15.5.2008).

423 «“BK. 106/1 md. uyarinca "karsilikl1 taahhiitleri havi olan bir akitte iki taraftan biri miitemerrit oldugu
takdirde digeri borcun ifa edilmesi i¢in miinasip bir mehil tayin veya miinasip bir mehlin tayinini
hakimden isteyebilir". Dava konusu olayda teslim siiresi gegmesine ragmen isin %50 civarinda ikmal
edildigi, yiiklenicinin isi terk etti§i ve davalmin temerriide diistiigii ortadadir. Oyle olunca davacinin
BK.’nun 106. md. de agiklanan se¢imlik haklardan herhangi birini kullanabilmesi i¢in hdkimden mehil
tayinini talebe hakki vardir...”, Yarg. 15. HD. 22.4.1996 T. 1996/2124 E. 1996/2252 Kr. (Igtihat Bilgi
Bankasi, 11.5.2008).
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1) Bor¢luya Son Siire Verilmesinin Faydasiz Olacaginin Belli Olmasi

Borglunun tutum ve davranislarindan bu borcu ifa etmeyecegi acik ve kesin olarak
anlasilmakta ise, yani siire verilmesi faydasiz olacaksa BK. m. 107/ geregince,
alacaklin borgluya son siire vermesine gerek yoktur.*”® Ornegin, borglu alacakliya
borcu ifa etmeyecegini ya da borcu kabul etmedigini agik¢a bildirmisse, borcun ifasi
zamani geldigi halde ifa i¢in gereken hazirlik islemlerin dahi yapmamigsa bu durumda
ek stire vererek borcun ifasini verilen bu zaman i¢inde saglamak olanagi yoksa bor¢luya

son siire verilmesine gerek yoktur.

Temerriide diismiis olan yiiklenici ise, yiiklenicinin insaata hi¢ baslamamis olmasi
ya da baslamakla birlikte arsa sahibi ile arasinda ¢ikan problemler nedeni ile insaati
yarim birakip gitmesi, bagimsiz boliim teslim tarihi geldigi halde heniiz bagimsiz
boliimiin yapimina hi¢ baglamamis olmasi halinde yiikleniciye borcunu yerine getirmesi
icin ek siire verilmesine gerek yoktur. Ayni sekilde alic1 satim bedelini 6demeyecegini

acikca bildirmisse ona da yiiklenici tarafindan ek siire verilmesine gerek yoktur.*”’

2) ifanin Alacakl Agisindan Faydasinin Kalmamasi

Borglunun temerriidii nedeni ile borcunun niteligi geregi aynen ifasinin alacakl

icin yararsiz hale gelmesi durumunda bor¢luya ek siire verilmesine gerek yoktur.**®

3) Sozlesmede Kesin Vade Bulunmasi

Yiiklenici ile alict diizenledikleri satim sodzlesmesinde yiiklendikleri edimlerin
ifast acisindan kesin vade belirlemis olabilirler. S6zlesmede bor¢lunun ifasi icin belirli
bir tarih konmasi yeterli olmayip, alacaklinin iradesinden ve sozlesmede kullanilan

ifadelerden bu tarihten sonraki ifanin alacakli tarafindan kabul edilmeyecegi agikca

426 Karahasan, Sorumluluk, s. 42 ; Buz, s. 107 vd.; Ayan, s. 292; Kilicoglu, s. 512; Eren, s. 1068 vd.;
Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 1269; Uygur, Borglar Genel Hiikiimler C.1II, s. 397; Nazikoglu, C.8,
S.1-2, 1951, s. 674.

#27 «“Taginmaz satist karsilikli taahhiitleri havi olan bir akittir. Iki taraftan biri miitemerrit oldugu takdirde
digeri borcun ifa edilmesi i¢in miinasip bir mehil veya miinasip mehilin tayinini hakimden ister bor¢lunun
hali ve vasiyetinden bu tedbirin tesirsiz olacagi anlasilirsa mehil tayinine liizum yoktur...”, Yarg. 13. HD.
27.3.1997 T. 1997/539 E. 1997/2615 Kr. (ictihat Bilgi Bankas1, 13.5.2008).

28 Reisoglu, s. 332; Eren, s. 1069; Kiligoglu, s. 512; Karahasan, Sorumluluk, s. 423; Buz, s. 108.
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anlagilmalidir. Kesin vadenin séz konusu oldugu hallerde son siire verilmesine gerek
yoktur. Ornegin, yiiklenicinin bagimsiz boliimii en ge¢ 1.1.2009 tarihinde alictya
tamamlanmis olarak teslim edip miilkiyetini gecirecegi, bu tarihten sonra yapilacak
devir ve teslimin alic1 tarafindan kabul edilmeyecegi s6zlesmede belirtilmis ise burada

) .. 429
kesin vade sz konusudur.

Temerriide diisen borgluya ek silire verilmesine gerek olmayan ve konumuz
sozlesmeyi ilgilendiren ve karsilikli sézlesmelerde uygulanmasi gereken 6zel hiikiim
niteligindeki BK. nun 106 vd. maddeleri yaninda uygulanma olanag: bulunan genel bir
hiikiim de Borg¢lar Kanununun 211. maddesinde yer almaktadir. Maddeye gore, satim
sozlesmesinde, satis bedelinin 6denmesinden sonra satilanin tesliminin kararlastirildigi
yani satilanin tesliminin bedelin 6denmesi sartina baglandigi hallerde, alicinin satis
bedelini 6demede temerriide diismesi halinde, satici ek siire vermeksizin sézlesmeyi
feshedebilir. Saticinin bu dénme hakkini kullanabilmesi i¢in satilanin heniiz aliciya
teslim edilmemis ve bedele iliskin borcunun teslimden 6nce muaccel olmus olmasi
gerekir. Ancak satict bu hakki kullanmak istedigini derhal aliciya bildirmekle yiikiim-
lidiir(BK. m. 211/IT). Saticinin satilanin tesliminden sonra sdzlesmeden doniip satilani
geri alabilmesi, alictya mali teslim ederken donme hakkini agik¢a sakli tutmus olmasi

halinde miimkiindiir(BK. m. 211/111).*°

% Reisoglu, s. 333; Eren, s. 1069 vd; Kilicoglu, s. 512 vd.; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 1272
vd.; Uygur, Bor¢lar Genel Hitkkiimler, C.11, s. 397 vd.; Buz, s. 108; Ayan, s. 292; Karahasan, Sorumluluk,
s. 424 vd.; “Somut olayda da ifa giinii kesin olarak kararlagtirilmistir. Agiklanan nedenlerle siire
verilmeden sozlesmeden doniilmesi ve verilen paranin geri istenmesi miimkiindiir...”, Yarg. 15 HD.
6.3.2006 T. 2005/947 E. 2006/1248 Kr; “Davaci arsa sahibi, yiiklenicinin temerriidii nedeniyle kat
karsilif1 ingaat sozlesmesinin feshi ve menfi zarar talebinde bulunmustur. Kat karsiligi insaat
sOzlesmesinde insaat siiresi ruhsat tarihinden itibaren 24 ay olarak kararlagtirilmigtir. Karsilikli borg
doguran akitlerde taraflardan birinin temerriidii halinde borcun ifas: i¢in uygun mehil tayin edilmelidir.
Verilen mehil iginde borg ifa edilmezse se¢imlik haklar kullanilabilir. Ancak borcun tayin edilen siire
icinde ifa edilmemesi veya bor¢lunun hal ve vaziyetinden ihtarin tesirsiz kalacagi anlasiliyorsa bu
durumda temerriit ihtarina gerek yoktur. Thtarsiz ve dnelsiz olarak derhal fesih hakki kullanilabilir. Somut
olayda ruhsat alinan parsellerdeki insaatlar kararlastirilan siire i¢inde tamamlanmadig: gibi bazi parseller
i¢in yasal bir engel bulunmamasina ragmen ruhsat dahi alinmamistir. Bu durumda ihtara gerek olmaksizin
derhal fesih hakki kullanilabilir...”, Yarg. 15. HD. 14.7.2006 T. 2006/2611 E. 2006/4438 Kr; “Bu mehil
zarfinda borg ifa edilmezse se¢imlik haklarindan biri kullanilabilir. Davaci, ya aynen ifa ve buna ek
olarak gecikme tazminat1 ister ya da bundan vazgecerek borcun yerine getirilmemesinden dogan zararini
ister yahutta sézlesmeyi derhal feshederek bundan dogan olumsuz zararini dava yoluyla isteyebilir. BK.
nun 107. Maddesinin 3.iincii bendine gore de s6zlesmede edimin belirli bir vadede veya siire iginde ifasi
gerektigi ongorillmiis ise 106. Maddede yazili mehil tayinine gerek yoktur...”, Yarg. 13. HD. 14.11.1994
T. 1994/6980 E. 1994/9914 Kr. (Igtihat Bilgi Bankas1, 22.4.2008).

9 Reisoglu, s. 333; Uygur, Borglar Genel Hiikiimler, C.II, s. 398; Karahasan, Borglar Ozel Hiikiimler,
C.1, s. 233 vd.; Tekinay/Akman / Burcuoglu/Altop, s. 1274 vd.
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Yiiklenici ile alici diizenledikleri satis sozlesmesinde, alicinin satim bedelini
miilkiyetin devrinden 6nce ddemesini kararlastirmig olabilirler. Bu durumda alict satis
bedelini 6demede temerriide diiserse, satici/yiiklenici satim sozlesmesini feshetmek
hakkini kullanacagini derhal aliciya bildirmek suretiyle sézlesmeyi feshetme hakkina

sahip olacaktir.*!

C) Borclunun Kusurunun Gerektigi Haller

Alacaklinin gecikme tazminati, ifadan vazgegerek, borcun ifa edilmemesinden
dogan miispet zarar1 ile sdzlesmeden donme ve menfi zararinin tazminini talep etmesi
durumunda borg¢lunun gecikme tazminati, menfi ve miispet zarardan sorumlu tutulmasi
bor¢lunun temerriide diismede kusurlu olmasi sartina baglidir. Borglu kusursuz oldugu-

nu kanitlayarak, talebe gore gecikme tazminati, menfi veya miispet zarar tazmin yiikiim-

lialiigiinden kurtulabilir(BK. m. 108/ IT).***

III. Temerriidiin Sonuclari

Karsilikli borg yiikleyen s6zlesmelerde belirtilen temerriit kosullarinin olugsmasi ve
alacaklinin borg¢luya verdigi son siire zarfinda borcunu ifa etmemesi halinde kanun
alacakliya se¢imlik haklar tanimistir. Alacaklinin bu se¢imlik haklardan, aynen ifadan
vazgecerek, borcun yerine getirilmemesi yiiziinden ugradigi miispet zarar1 ya da aynen
ifadan vazgegerek sozlesmeden doniip, sézlesmenin gegersizligi nedeni ile menfi
zararini talep etme hakkini kullanabilmesi, bu se¢imini derhal bor¢luya bildirmis olmasi

kosuluna baglidir.**?

1 «“Taginmazin satis bedelinin kismen Odendigi, bedelin 6denmemesi halinde sézlesmenin bozulmasi
hakkinin sakli tutulmadigr ve zilyedligin devredildigi de belirlendigine gore satisin gerceklestiginin
kabulii gerekir...”, YHGK. 15.9.1976 T. 1974/7-887 E. 1976/2513 Kr; “Taraflarca yapilan anlagsma
trampa anlagmasidir. Bu anlasma uyarinca nizali parsel ve iizerinde kurulu olan ev davali tarafa teslim
edilmistir. Davaci taraf aktin gerceklesmesinden sonra davalinin taahhiidiinii yerine getirmedigini, arsanin
sonradan iizerine bina yaptiklar1 yerin dahi kendileri adina tescilini temin edemediklerini ileri stirmiistiir.
BK. nun 211. maddesinin son fikras1 hilkmiine gore trampa karsilig1 olan yerin kendilerine verilmemesi
halinde geri almak hakkim1 mahfuz tutmadik¢a davaci verdigini geri alamaz. Ancak davali taraftan
vecibesini yerine getirmesini ya da tazminat isteyebilir.”, Yargi. 7. HD. 5.11.1975 T. 1975/6103 E.
1975/5705 Kr: Ictihat Bilgi Bankas1, 3.4.2008.

432 Eren, s. 1070; Reisoglu, s. 338; Uygur, Borclar Genel Hiikiimler, C.IL, s. 333; Buz, s. 109 vd.; Von
Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 626 vd.; Kilicoglu, s. 547 vd.; Nazikkoglu, AUHFD., C.8, S. 1-2, 1951,
s. 668.

433 Reisoglu, s. 335 vd.; Eren, s. 1070 vd.; Kiligoglu, s. 544; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 1276
vd.; Uygur, Borglar Genel Hiikiimler, C.I1, s. 332 vd.; Karahasan, Sorumluluk, s. 429; Ayan, s. 293; Buz,
s. 111 vd.; Serozan, s. 248 vd.; Von Tuhr, (Ceviren Cevat Edege), s. 624.
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A) Yiiklenici ile Alic1 Acisindan Temerriidiin Ortak Sonuclari

1) Borcun Aynen ifasi ve Gecikme Tazminati Odeme Yiikiimliiliigii

Bor¢lunun temerriidii karsisinda, alacakli her zaman gecikmis ifay1 kabul ve bu
gecikmeden kaynaklanan zararlari icin gecikme tazminati talep edebilir. Alacaklinin bu
hakki, BK. 102 maddesi geregince temerriidiin genel sonucudur. Alacaklinin bunu talep
etmesi i¢in son siire vermesine gerek yoktur. Alacakli, zamanasimi siiresi i¢erisinde siire
versin vermesin her zaman gecikmis ifay1 ve gecikme tazminatin talep edebilir. BK. m.
187 ’de yer alan istisnaya gore, ticari satimlarda alici, aynen ifa talep ettigi takdirde

bunu satictya bildirmekle yiikiimlidiir.**

Alacakli s6zlesmenin devam etmesi niyetinde ise, temerriide diisen borg¢ludan
sO6zlesmenin aynen ifasini talep edebilecektir. Bu durumda s6zlesme ortadan kalkmadigi
icin aynen ifa talebi karsisinda temerriide diisen yiiklenici ya da alic1 sézlesme geregi
borcunu aynen ifa ve edimin ifasmin gecikmis olmasi kusurundan kaynaklaniyorsa
diger tarafin ugradigi zarar1 tazmin etmekle yiikiimlii olur. Temerriide diisen yiiklenici
ise, sozlesme geregince bagimsiz bolimiin teslimi ve miilkiyetini gegirme borcunu
aynen ifa edecek, bu edimin ifasinin gecikmesi nedeni ile alicinin ugradigi zararlar
tazmin edecektir. Yiiklenicinin edimini yerine getirmede temerriide diismesi halinde
geciktigi her ay i¢in alictya 6demekle yiikiimlii olacagi bir tazminatin belirlenmis
olmast halinde, alici temerriit tarihinden borcun ifasin1 talep ettigi tarihine kadar
isleyecek bu tazminati1 yiikleniciden talep edebilecektir. Alici da, 6demede temerriide
diistligii satim bedelini, temerriit tarihinden itibaren isleyecek varsa sdzlesmede yer alan
faiz orani iizerinden yoksa kanunda belirlenen oran iizerinden hesap edilecek temerriit
faizi ile birlikte yiikleniciye ddeyecektir. Alici, yiiklenicinin munzam bir zarar1 varsa

bunu da tazmin edecektir.

Alacakli kanuna gore aynen ifayr zaman sinirlamasi olmaksizin zamanasimi

siiresi igerisinde her zaman talep edebilir.*> Ancak alacakli aynen ifa ve gecikme

434 Reisoglu, s. 334; Eren, s. 1071; Kilicoglu, s. 542; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 1284 vd.

5 «Borelularin sozlesmedeki edimlerini ifa etmemeleri, teslimde gecikmeleri halinde davaci alacaklinin
BK. nun 106/I. maddesinde belirlenen se¢imlik hakkini borglulara uygun bir siire bekledikten sonra
bildirmek zorunda olup olmadig1 noktasinda toplanmaktadir. Ogretide yerlesmis goriislere gére, borcun
ifa edilmemesi, farkli anlatimla yerine getirmede direnme halinde (gecikmis ifa) alacakli BK. nun 106/11
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tazminat1 talebini diirtistliik kuralina aykirilik olusturmayacak ve bor¢lunun durumunda
agirlasma meydana getirmeyecek bir silirede kullanmalidir. YHGK. aynen ifa ile
gecikme tazminati talebinin zamanagimi siiresinde her zaman istenebilecegi goriisiinde
olup, bu hakkin uzun bir siire gectikten sonra kullanilmasinin, hakkin koétiiye
kullanilmast olarak degerlendirilmemesi gerektigini belirtmistir. YHGK. s6zlesme
iligkilerinde alacaklinin, borcun uzun siire yerine getirilmemesine gdz yummasi halinde
s0zlesmenin yerine getirilmesi ve tazminat isteme talebinin hakkin kotiiye kullanilmasi

olarak nitelendirilebilecegi, ancak bu yola seyrek ve olaganiistii hallerin varligi halinde;

'deki hakkini "her zaman" kullanabilir; ne var ki ardindan hemen vurgulayalim ki, kullanmak zorunda da
degildir. O nedenle alacakli, borcun yerine getirilmesini (IFAYI) ve gecikme tazminatini zamanagimi
stiresi igerisinde isteme hakkina Davaci alacakli, bu se¢imlik hakkini kullanamadigi takdirde birinci
secimlik hak olarak sézlesmenin yerine getirilmesini ve tazminat istedigi yolunda bir karinenin varlig1
kabul edilir. Bu karine; yasa koyucunun alacaklinin borcun ifasmin ve gecikme nedeniyle zarar ve
ziyanin1 "her zaman" isteyecegini kabul etmesinin tabii bir sonucudur. Diger taraftan, somut olaya BK.
nun 44. ve MK. nun 2. maddelerinin uygulama alani bulunup bulunmayacagi konusuna da bir tartisma ve
aciklama getirmekte de yarar vardir. BK. nun 98. maddesinin yaptig1 yollama ile BK. nun 44. maddesi
sozlesme iliskilerinde de uygulanir. Anilan yasa maddesinde kural olarak zarar gorenin kusuru,
tazminattan indirim nedeni olarak kabul edilmistir. Buradaki kusur BK. nun 41. maddesindeki teknik
anlamdaki kusurdan farklilik arz eder. Burada 0zel nitelikte belirlenen davraniglar tazminatin
saptanmasinda etkili neden olarak kabul edilmistir. Bunlar, zarar gdrenin "zarara razi olmasi" yahut
"eylemin zararin olugsmasina veya zararin artmasina yardim etmesi"dir. Bu 6zel nedenler olmadikca
zararin sonuglarinin bir boliimii davaci alictya yiikletilemez. Teknik anlamda bir kusur olmamakla
beraber; zarar gorenin kusuru belirlenirken kusurun belirlenmesine iliskin yontem ve tanimlardan
yararlanir. Hal boyle olunca, zarar gorenin kusurundan s6z edebilmek i¢in "baska tiirlii davranma olanagi
varken ve zorunlu iken o sekilde davranmamak suretiyle kinanabilen bir eylemin viicut bulmasi gerekir.
Aciklanan yasa kurallarinin 1s181inda somut olaya bakildiginda, davacinin zararin nedeni olan dairenin geg
tesliminde kinanabilecek bir eylemiyle zarara razi oldugu yahut zararin olusmasina ve artmasina neden
oldugu iddia ve ispat edilememistir. Aksine, davacinin 106/I1. maddedeki se¢imlik hakkini diledigi zaman
ve zamanasimi siliresince kullanmasi, onun yasal hakki olup, kinanacak bir davranig olarak kabul
edilemez. Dahasi, davaci, sdzlesmenin yerine getirilmesinde ve dairenin tesliminde davaliy1 duraksamaya
diistirerek, isin gecikmesine neden olan bir eylemi de bulunmamaktadir. Her iki tarafin, sdzlesmenin
yerine getirilmesi ve teslimi konusundaki eylemli durumu da bunu dogrulamaktadir. Bu nedenlerle
davacinin, BK. nun 44. maddesindeki 6zel hallere iligkin bir eylemi bulunmadigi gibi yasaya uygun
davranigim tazminatin indirilmesinin nedeni (kusur) olarak kabul etmek olanagi da yoktur. Ote yandan,
MK. nun 2/1. maddesinde anlamint bulan dogruluk ve giiven kurallarinin somut olayda tartisilmasi da
miimkiin degildir. Sézlesmelerde kararlastirilan hususlarin yerine getirilmesi, verilen séziin tutulmasi
ilkesi geregidir. Olayimizda davalilar, satis sdzlesmesiyle isin ge¢ tesliminden dolayr ve ge¢ teslim
stiresinin biitiinii i¢in tazminat-cezai sart ddemeyi kabul ettiklerine gore, bunu ve binadaki eksikliklerden
kaynaklanan zarar1 dava tarihindeki rayi¢ degerleri ile eksiksiz olarak ddemek zorundadir. Esasen bundan
kagimnma sozlesmeye dogruluk ve diirtistliik kurallarina aykirt davranis olur. Davacinin gecikme siiresini
tamamini kapsayan tiim tazminati istemesi hakkin kétiiye kullanilmasi seklinde de nitelendirilemez (MK.
m. 2/2). Hakkin kétiiye kullanilmasi, hakkin sirf bagkasina zarar vermek icin kullanildig: hallerin disinda
"hem kendine yarar saglamak ve hem de kars1 tarafa zarar vermek kasti ile hakkim kullanildig: haller’de
s6z konusu olabilir. Davaci, s6zlesmeden dogan hukuka uygun bir hakkini kullanmakla kendine yarar
saglamaktadir, bu hakkin1 davaliya zarar vermek kastiyla kullandigin1 sdylemek asla miimkiin degildir.
Bu baglamda, sozlesme iliskilerinde, alacaklinin, borcun uzun siire yerine getirmemesine géz yummasi
halinde sozlesmenin yerine getirilmesi ve tazminat istemenin hakkin kotilye kullanilmasi olarak
nitelendirilmesi diisiiniilebilir. Ancak bu yolla seyrek ve olaganiistii hallerin varlig1 halinde basvurulmasi
gerektigi gozardi edilmemelidir. Ozellikle bu durumlarda, uzun siire bekleme nedeniyle fiyat
dalgalanmalarindan yararlanma bor¢luyu zarara sokmak ve onun durumundan yararlanma kastinin varligt
aranmaldir...”, Yarg. 13. HD. 15.6.1995 T. 1995/5604 E. 1995/5908 Kr. (ictihat Bilgi Bankas,
18.5.2008).
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ozellikle uzun siire bekleme nedeniyle fiyat dalgalanmalarindan yararlanma, borgluyu
zarara sokmak ve onun durumundan yararlanma kastinin varligir halinde bagvurmak

gerektigini belirtmistir.**®

2) Gecikmis Ifanin Kabul Edilmemesi ve Miispet Tazminat Talebi

Bor¢lunun kendisine verilen ek siirede borcunu ifa etmemesi halinde yani borglu
ylklenici ise, arsa paymnin miilkiyetini gecirmemesi, alic1 ise satim bedelini 6dememesi
halinde alacakli, borcun aynen ifasi ve gecikme tazminat1 talep etmeyecekse, gecikmis
ifay1 kabul etmedigi ve gecikmis ifay1 talepten vazgectigine iliskin iradesini bor¢luya
derhal bildirmelidir. Se¢imini ek siirenin sonunda bildirmeyen alacaklinin BK m. 106
'da yer alan haklardan yararlanabilmesi, yeniden ek siire vermesine baghdir. Derhal

sOozcigu “somut olayin kosullarina, niteligine ve diiriistliik kuralina gore gecikme-

295437 438

meyi ifade eder ve her olay i¢in ayr1 takdir edilir.

Yiiklenici ya da alicinin borcun aynen ifasin1 kabul etmemesi halinde, taraflar
arasinda yapilmis olan arsa paymin satimina iligkin yapilmis sdzlesme sona ermez,
borg¢lu agisindan s6zlesmedeki asil ediminin yerine tazminat 6deme yiikiimliiligii geger,

asil edim tazminat borcuna doniisiir.**

Alacaklinin temerriide diisen bor¢lunun (yiiklenici ya da alicinin) edimini yerine
getirmemesi nedeni ile ugradig1 zararlara “miispet zarar” adi verilir. Miispet zarar,
bor¢lu borcunu zamaninda ifa etmis olsaydi, alacaklhimin ugramayacagi tiim
zararlardir. Alacaklinin sozlesmenin ifa beklentisi ile yaptigi harcamalar, se¢im
hakkinin kullanilmasinda yapilan masraflar, dava giderleri, gecikme nedeni ile {igiincii

sahislara 0denen tazminat, cezai sart, mahrum kalinan kar miispet zararini olustur.

#6 « _tiim bu nedenlerle yiiklenici olan davahlarin, isi zamaninda teslim etmemesinden dogan cezai sarti

davaciya hi¢ bir indirim yapilmaksizin 6demesi s6zlesmeye, BK. nun 356/1 maddesindeki 6zen borcuna
ve dogruluk ve giiven kurallarina uygun diiser....”, YHGK. 9.10.1991 T. 1991/15-340 E. 1991/467 Kr.
(Ictihat Bilgi Bankasi, 12.5.2008).

7 Kiligoglu, s. 543 vd.

438 Eren, s. 1071 vd.; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 1280; Karahasan, Sorumluluk, s. 429; Ayan, s.
293; Kilicoglu, s. 544; Reisoglu, s. 335 vd.

439 Kilicoglu, s. 547 vd.; Eren, s. 1072; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 1285; Reisoglu, s 335;
Karahasan, Sorumluluk, s. 442 ; “Miispet zarar ise, alacaklinin ifadan vazgecerek zararini istemesi
halinde degerlendirilebilir. Bu durumda s6zlesme ortadan kalkmaz, ifaya iliskin talep hakkinin yerini
tazminat istemi alir...”, Yarg. 15. HD. 23.10.2003 T. 2003/1873 E. 2003/4992 Kr. (ictihat Bilgi Bankasi,
13.5.2008).
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Munzam zarar, gecikme faizi ve ifa edilmeyen edimin degeri de bu zarar kapsa-
440

mindadir.
Borg¢lunun, miispet zararlardan sorumlu olmasi onun kusurlu olmasi sartina
baglidir. Borglu temerriide diismede kusursuz oldugunu kanitlamak suretiyle miispet

zararlardan dolay1 tazminat 3deme sorumlulugundan kurtulur.**!
3) Sozlesmeden Donme ve Tazminat Talebi

Alacakl tarafindan borglu yiiklenici ya da aliciya taninan ek siireye ragmen
bor¢lunun borcunu ifa etmemesi halinde alacakli, aynen ifadan vazgectigini bildirmek
suretiyle sozlesmeden donebilir. Alacakli aynen ifadan vazgegtigini ve sozlesmeyi
feshettigini (sozlesmeden dondiiglinli) en ge¢ ek silirenin sonunda borgluya
bildirmelidir.*** Kanun metninde her ne kadar fesihten séz edilmekteyse de burada soz-
lesme gecmise etkili olarak ortadan kaldirildigindan aslinda sézlesmeden dénme hali

443
mevcuttur.

Alacaklinin aynen ifadan vazgecerek sozlesmeden donme hakkini kullanabilmesi
icin bor¢lunun kusurlu olmasi gerekmez. Karsilikli bor¢ ylikleyen sozlesmelerde yer
alan yan edimlerin ifa edilmemesi durumu alacakliya sozlesmeden doénme hakki
vermez.*** S6zlesmeden dénme hakki, tam iki tarafa borg yiikleyen sozlesmelerde,

heniiz ifa edilmemis edim yiikiimliiliiklerini karsilikli olarak sona erdiren ve daha once

#0 Bren s. 1073; Uygur, Borg¢lar Genel Hiikiimler, C.I1I, s. 289; Karahasan, Sorumluluk, s. 315 vd.; Ayan,
s. 293; Kiligoglu, s. 546; Reisoglu, s. 335; “Gecikme cezasina dayali talep miispet zarar niteligindedir.,..”,
Yarg. 15.HD. 25.12.1996 T. 1996/5425 E. 1996/6930 Kr; “Akdi feshetmeyen ve ifa beklentisi iginde olan
arsa sahibi, Bor¢lar Kanununun 106.maddesindeki se¢imlik hakkint borcun ifasi ve gecikme nedeniyle
tazminat isteme dogrultusunda kullandigindan sézlesmede ayrica ve agikca bir hiikiim olmasa da kira
kayb1 zararini isteyebilir...”, Yarg. 15. HD. 14.1.2004 T. 2003/3140 E. 2003/79 Kr; “Cezai sart ile eksik
isler bedeli miisbet zarar kapsaminda olup, bu kalem alacaklarin istenebilmesi igin sdzlesmeden
doniilmemis olmasi gerekir...”, Yarg. 15. HD. 8.11.2000 T. 2000/2826 E. 2000/4884 Kr; “Bor¢lar
Kanunu’nun 106/2. maddesi anlaminda se¢imlik hak kullanilarak tazminat istenmis; sdzlesmeye konu ii¢
dubleksin bitim tarihindeki rayi¢ bedelinin yani miispet zararinin talep edilmis olmasina gore..”, YHGK.
27.2.2008 T. 2008/15-72 E. 2008/163 Kr. (Igtihat Bilgi Bankas1, 17.5.2008).

441 Kiligoglu, s. 547 vd.; Eren, s. 1074; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 1286; Reisoglu, s. 335;
Buz, s. 104 vd.; Karahasan, Sorumluluk, s. 442; Uygur, Borglar Genel Hiikiimler, C.IL, s. 333.

442 Buz, s. 111; Reisoglu, s. 336.

3 Reisoglu, s. 336; Kiligoglu, s. 547.

¥ Buz, s. 115; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 1286.
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yerine getirilmis edimlerin iadesi borcu doguran, karsi tarafa varmasi gerekli, sekle

bagli olmayan yenilik doguran bir haktir.***

Alacaklinin soézlesmeden donme hakkini kullanmasi halinde donme s6zlesmeyi
gecmise etkili olarak ortadan kaldirir ve taraflarin birbirlerine verdikleri seyler varsa
bunlar karsihkli olarak iade edilir(BK. m. 108/1)*°. Sézlesmeden dénme hakkinin
kullanilmasi durumunda yiiklenici, arsa paymin miilkiyetini devir etmisse bu miilkiyet
alict tarafindan yiikleniciye iade edilecektir. Ayni sekilde alici satim bedelini
yiikleniciye 0demis ise, 6dedigi bu satim bedeli, yasal faizi ile birlikte aliciya geri
Odenecektir. Sozlesmeden donme hakkimin kullanilmasi halinde, iadenin neye

dayanarak yapilacagi konusunda 6gretide ¢esitli goriisler vardir.

Bir goriise gore, verilenlerin geri istenmesi sebepsiz zenginlesme hiikiimlerine
gore olur. Clinkii Borg¢lar Kanununun 61 inci maddesi ortadan kalkan bir hukuki sebebe
dayanilarak verilen seylerin karsilikli geri verilmesini emretmektedir. Ikinci goriise
gore ise, 1ade talebi dogrudan BK madde 108 'e dayanan kanuni bir geri verme borcuna
dayanir. Bu goriise gore, donme hakkinin kullanilmasi ile birlikte gegmise etkili olarak
sOzlesmenin sona ermesi iizerine taraflar arasinda kanuni bir borg iliskisi dogar ve bu
iliski nedeni ile taraflarin daha 6nce verdiklerini iadeleri gerekir. Bu iki goriis arasindaki
ayrim Ozellikle uygulanacak zamanasimi agisindan Onemlidir. Ciinkii sebepsiz
zenginlesme nedeni ile agilacak iade davalar bir yillik zamanasimina tabi iken, iade
davasinin kanuni bir geri verme borcu oldugunun kabulii halinde, agilacak davaya
uygulanacak zamanasim siiresi BK m. 125 geregince 10 yil olarak kabul edilecektir.**’
Diger bir goriis ise, verilenlerin iadesini ayni istihkak talebine dayandirmaktadir. Bu

goriise gore de sozlesme gegmise etkili olarak ortadan kalkmaktadir. Donme ile birlikte

hem borglandirict islem, hem de miilkiyet hakkinin devrine iliskin hukuki sebebi

* Bugz, s. 65; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 1289; Eren, s. 1075 vd “Sozlesmeden dénme hakki,
sozlesme iliskisini tek tarafli irade bildirimi ile ¢oziilme iligkisine doniistiiren yenilik dogurucu haktir.
Doénme, sozlesme iligkisini ¢ozer; fesih ise s6zlesme iligkisini sona erdirir. Donme, sézlesmeye gore ifa
edilen edimleri geri verme yikiimii dogurur..”, YHGK. 24.11.1999 T. 1999/13-967 E. 1999/990 Kr.
(f¢tihat Bilgi Bankasi, 17.5.2008).

446 Kilicoglu, s. 547 vd.; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 1293; Karahasan, Sorumluluk, s. 452;
“Sozlesmenin geriye etkili feshi halinde; artik sdzlesmeden higbir hak ve yiikiimliiliik dogmaz ve dogmus
olanlarda sona erer. Yalmiz sozlesmeyi bozan taraf degil, sozlesmenin taraflarindan her biri
yiikiimliliiglini yerine getirmekten kacinabilir ve yerine getirmis oldugu edimleri de Bor¢lar Kanununun
63 ve izleyen maddeleri hiikiimleri uyarinca sebepsiz mal edinme kurallarmma gore geri isteyebilir...”,
Yarg. 15. HD. 9.12.2004 T. 2003/7040 E. 2004/6389 Kr. (Ictihat Bilgi Bankas1, 15.5.2008).

7 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 1294 vd.; Eren, s. 1075 vd.; Buz, s. 121.
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olusturan s6zlesme ortadan kalmistir. Tasarruf igleminin gecerli bir hukuki sebebe bagl
olmasi gerektiginden miilkiyet hakki ge¢cmemistir. Alacakli, ayni istihkak, ozellikle
tasinmazlarda tapu kiitligiiniin diizeltilmesi davasi ile verdigi seyi geri alabilir. Yeni
donme goriisii ad1 verilen diger goriise gore ise, geri verme borcu niteligi geregi
sdzlesmeden dogan bir borgtur*®®, geri dénme ile sézlesme iliskisi ortadan kalkmamis
muhtevasi degismis, ilk edimler yerini, geri verme edimine birakmis, taraflar bir tasfiye
iliskisine girmislerdir. Taraflar bu tasfiye iliskisi nedeni ile aldiklar seyleri birbirlerine
geri verme borcu altina girmislerdir. Geri verme s6zlesmeye dayandigi i¢in bu goriise

gore de zamanagim siiresi 10 yildir.**

fade davasmin dogrudan dogruya sozlesmeden kaynaklanan bir bor¢ oldugu
yoniindeki goriise katilmaktayim. Bu nedenle alacakli sozlesmeden donme hakkini
kullandig1 takdirde, taraflar arasinda daha 6nce verilmis bulunan seyler BK. m. 125

geregince 10 yillik zamanagimu siiresi icerisinde geri alinabilirler.

Sozlesmeden donen alacakli sézlesmenin gegersiz olmasi nedeni ile ugradigi
zararlar1 yani menfi zararlari bor¢ludan talep edebilir. Menfi zarar alacaklimin
doniilen s6zlesmeyi yapmis olmasi nedeni ile ugradigi zarardir. Baska bir deyisle
sozlesme yapilmamis olsaydi alacaklinin ugramayacak oldugu zarardir.™’
Yargitay’a gére menfi zarar, sdzlesmenin uygulanacagina giivenilerek yapilan ve soz-
lesmenin gecersizligi ya da ifa edilmemesi sonucu malvarligin1 eksilten harcama ve
giderlerin karsiligt olumsuz zarardir. Bu kapsamda sozlesmenin taraflarinin ifa
olunmayan sozlesmeye giivenerek kagirmis oldugu firsattan kaynaklanan zararlari da

olumsuz zarardir®™'

. Menfi zararin kapsamia alacaklinin ugradig: fiili zarar ile kar
yoksunlugu girer. Fiili zarar alacaklinin s6zlesmenin yapilmasi sirasinda yapilan noter,
pul, vb. giderleri, seyahat ve belgelere yapilan masraflari, sozlesmenin ifa edilecegine

olan inang ile yapilan masraflari, bor¢luyu temerriide diisiirmek ya da son siire vermek

¥ Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 1295.

9 Eren, s. 1075 vd.; Goriisler ve goriislerin degerlendirilmesi hakkinda daha genis bilgi i¢cin Buz, s. 118-
151; Ayrica donmenin sdzlesmelere etkisi ve ileri siiriilen goriisler icin Serozan, s. 59-111; Reisoglu, s.
337; Ayan, s. 293 vd.

9 Buz, s. 243; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 1296; “Uyulacagina ve yerine getirilecegine inanilan
bu sozlesmenin hiikiim ifade etmemesi ve yerine getirilmemesi, yliziinden giivenin bosa c¢ikmasi,
dolayistyle ugranilan zarar olumsuz zarar olarak tanimlanmaktadir...”, Yarg. 19. HD. 26.11.1993 T.
1992/9997 E. 1993/8033 Kr. (Ictihat Bilgi Bankasi, 19.5.2008).

“!'Yarg. 15. HD. 27.4.2006 T. 2005/2929 E. 2006/2493 Kr. (Corpus, 15.5.2008).
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amaci ile yapilan noter masrafini, avukata ddenen iicreti ve alacaklinin bu sozlesmeyi
yapmis olmasi nedeni ile kacgirdig1 baska sozlesmeler nedeni ile ugradig: diger zararlar

da kapsar.*?

Alacaklinin sozlesmeden donerek, menfi zarar isteyebilmesi i¢in bor¢lunun
temerriide diismede kusurlu olmasi gerekir.*>> Temerriide diismede kusuru olmadigimn

kanitlayan bor¢lu menfi zarari tazmin sorumlulugundan kurtulur.**

B) Alic1 Acisindan Temerriidiin Diger Sonuclari

Para bor¢larinda temerriit halinde kanun iki sonu¢ 6ngdérmiistiir. Bunlardan biri

temerriit faizi, digeri ise, temerriit faizi ile karsilanmayan munzam zarardir.

1) Alic1 Temerriide Diistiigii Takdirde Temerriit Faizi Odemekle

Yiikiimliidiir

Alict satim bedelini ifada temerriide diistiigli takdirde BK. m. 103/ hiikkmii
geregince ifay1 geciktirmis olmasi nedeni ile temerriide diistii tarih ile borcu ifa ettigi

tarithe kadar gegen siire i¢in alacakliya temerriit faizi 6demekle yilikiimlidiir Alicinin

432 Buz, s. 243 vd.; Eren, s. 1079 vd.; Reisoglu, s. 338; ”Bu zararin kapsamina, alacaklinin (davacinin)
sozlesmenin kurulmasi igin yaptig1 giderler, s6zlesmeden dogan borglar, ifa edilecek diye yaptig1 giderler,
sozlesmenin hiikiim ifade ettigine giivenerek baskasi ile sdzlesme yapma firsatin1 kagirmasi yiiziinden
ugradigi zararlar girmektedir...”, Yarg. 3. HD. 20.9.1999 T. 1999/8869 E. 1999/9296 Kr; “Menfi zarar
kavramma sunlarinda girecegi kabul edilmektedir a- S6zlesmenin yapilmasina iligkin giderler: Harglar,
posta giderleri noter iicreti gibi. b- S6zlesmenin yerine getirilmesi ve karsilik edanin kabulii i¢in yapilan
masraflar. c- Sozlesmenin yerine getirilmesi dolayisiyla ugranilan zarar; gonderilen seyin yolda
kaybolmasi gibi. ¢- Sozlesmenin gecerlili§ine inanilarak baska bir sozlesme firsatinin kagirilmasi
dolayistyla ugranilan zarar; hiikiimsiiz sayilan s6zlesmeyle satin alinan sey, 6rnegin o zaman bagkasindan
100 liraya almabilirken simdi 120 liraya alinabilmesi. d- Bagka bir s6zlesmenin yerine getirilmemesi
dolayistyla ugranilan zarar. e- Dava masraflart...”, YHGK. 17.1.1990 T. 1989/13-392 E. 1990/1 K.
(ictihat Bilgi Bankasi, 14.5.2008); “Karsilikli edimleri havi sézlesmenin feshi halinde davaci ancak
olumsuz (menfi) zararmi isteyebilir. Olumsuz zarar ilk s6zlesme yapilirken davalinin teklifinden sonra
verilen en uygun teklif ile fesihten sonra yapilan s6zlesmedeki fiyat arasindaki farktan ibarettir...”, Yarg.
15. HD. 1.3.2005 T. 2005/977 E. 2005/1120 Kzr. (Corpus, 15.5.2008).

#3 «“BK. nun 108/2. maddesi geregince fesih halinde menfi zararlarin istenebilmesi i¢in, istemde bulunan
tarafin higbir kusurunun bulunmamasi gerekir...”, Yarg. 15. HD. 9.6.1994 T. 1993/3607 E. 1994/384 K.
(igtihat Bilgi Bankas1, 14.5.2008).

454 Eren, s. 1081; Reisoglu, s. 338; “Yiiklenici, sozlesmeye ve BK. nun 365. maddesine aykiri
davranmakla fesihte kusurludur. Bu nedenle is sahibi akdin hiikiimsiizliglinden miitevellit zararinin
tazminini -menfi zararmni- talep edebilir...”, Yarg. 15. HD. 16.11.1992 T. 1992/1606 E. 1992/5313 Ki;
“Bor¢lu temerriide diismekte kusurlu olmadigin1 ispat edemedigi takdirde akdin hitkmiini
kaybetmesinden dolay1 alacaklinin ugradigi zarar1 6demekle yiikiimliidiir. Ancak burada tazmini gereken
zarar sadece olumsuz zarardir...”, Yarg. 15. HD. 15.6.1989 T. 1989/177 E. 1989/2845 Kr. (ictihat Bilgi
Bankasi, 14.5.2008).
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temerriit faizi 6demesi i¢in kusurlu olmasi gerekmez. Temerriit faizi, temerriit nedeni ile

olusan zararin tazmininden bu yoniiyle ayr111r.455

Alicinin  temerriidii  halinde uygulanacak temerriit faizi orami sodzlesme ile
kararlastirilabilir. Bu takdirde temerriit halinde soézlesmede Ongoriilen faiz orani
uygulanir.**® Temerriit halinde uygulanacak faize iliskin diizenleme BK. m. 103 'de yer
almaktadir. Ancak faiz konusunda 6zel bir diizenleme yapilmis 3095 Kanuni Faiz ve
Temerriit Faizine iliskin Kanun®’ vyiiriirliige girmistir. Gerek ticari ve gerekse adi
islerde anapara icin faiz 6denmesi gereken, ancak faiz orani belirtilmeyen durumlarda
uygulanacak faiz orani bu yasaya gore belirlenecektir. Bu kanunda belirlenen faiz

oranlart mevcut ekonomik duruma ve kosullara gore her yil degismektedir.*®

Alicinin sozlesme ile borglandigr edimin konusu bir miktar paradir. Alict satim
bedelini sézlesme ile kararlagtirilan tarihte 6demez ise, yiiklenicinin gonderecegi ihtar
ile temerriide diiger. Yiiklenicinin geciken satim bedeli i¢in temerriit faizi talep etmesi
halinde, temerriide diistiigii tarihten, 6deme tarihine kadar gececek siire i¢in sdzlesmede
kararlastirilmig bir faiz orani olmasi halinde onun iizerinden, aksi takdirde yasal faiz

oran1 lizerinden hesap edilecek faizi demekle yiikiimlii olur.
2) Munzam Zarar

Munzam zarar, bor¢lunun para borcunun ifasinda gecikmesi nedeniyle, alacaklinin
gecikme nedeni ile ugradigi zararin temerriit faizi ile karsilanmamasi halinde s6z
konusu olur. BK. m. 105/I geregince, alacaklinin ifanin gecikmesi nedeni ile ugradigi
zarar temerriit faizinden daha fazla ise, bor¢lu kusursuzlugunu ispatlamadikca bu zarari
O0demekle yiikiimliidiir. Munzam zarara iligkin bu hiikiim tiim para borclarinda

uygulama alam bulur.*”

Munzam zarar, temerriit ile olusmaya baslayan asil borcun ifasina kadar

gececek zaman icinde artarak devam eden yeni bir bor¢tur. Asil alacak ve temerriit

435 Kiligoglu, s. 517; Reisoglu, s. 324 vd.; Eren, s. 1055 vd.; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 1245
vd.; Karahasan, Sorumluluk, s. 320 vd.; Uygur, Bor¢lar Genel Hiikiimler, C.II, s. 291 vd.; Von Tubhr,
(Ceviren Cevat Edege), s. 617; Ayan, s. 287 vd.

436 Reisoglu, s. 324; Kilicoglu, s. 456; Uygur, Bor¢lar Genel Hiikiimler, C.I1, s. 292; Eren, s. 1057.

#7 Resmi Gazete, 19.12.1984 T. S. 18610.

¥ Kiligoglu s. 457 vd.

9 Reisoglu, s. 327 vd.; Kiligoglu, s. 517 vd.; Karahasan, Sorumluluk, s. 383 vd.
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faizleri yoniinden, icra takibi yapilmasi ve dava acilmasi sirasinda onlarla birlikte
istenilmemis olmasi veya bu zarar hakkinin sakli tutulmamis olmasi bu taleple agilan
davanin goriilmesine engel degildir. Zaman asimi siiresi i¢inde her zaman bu taleple

dava acilabilir.*®

Munzam zararinin tazmini her seyden Once alacaklinin temerriit faizini asan bir

zararimin meveut oldugunu kanitlamas: halinde miimkiin olur.*'

Bunun yam sira
munzam zarar ile bor¢lunun temerriidii arasinda uygun illiyet bagi bulunmalidir. Borglu
da kusursuzluk kaniti getirmemis olmadir. Bor¢lu hi¢ kusuru olmadigin kanitlamak

suretiyle bu sorumluluktan kurtulur.*®*

Alici sozlesme agisindan para 6demekle borglu olan taraf olup, bu borcunu
O0demede temerriide diistiigli takdirde, yiiklenicinin temerriit faizini asan bir zararinin
olmast ve bunun yiiklenici tarafindan talep edilerek, zararin varliginin kanitlanmasi
kaydiyla, temerriide diismekte kusuru olmadigimi kanitlamadigi siirece, yiiklenicinin

gecikme nedeni ile ugradigi munzam zararlari 6demekle yiikiimlii olur.**

460 «“Munzam zararin, asil alacak temerriit faizleri yoniinden icra takibi yapilmasi ve dava agilmasi sira-
sinda bunlarla birlikte istenilmemis olmasi veya bu zarar hakkinin sakli tutulmamis olmasi munzam zarar
davasinin goriilmesine engel degildir. Zaman agimi siiresi i¢inde her zaman bu yone iliskin dava
acabilir...”, YHGK. 5.11.2003 T. 2003/13-657 E. 2003/628 Kr. (ictihat Bilgi Bankas1, 22.5.2008).

! Karahasan, Sorumluluk, s. 383; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 1258; Ayan, s. 291; Uygur,
Borglar Genel Hitkiimler, C.I1, s. 318; “Kanun koyucu, para borcunun édenmesinde temerriide diigiilmesi
halinde, bir zararin mevcut oldugunu kural olarak benimsenmistir. Bu zararin tazmini iki boliimde
diistiniilmiigtiir. Birinci boliim ispat edilmeden tahsili talep edilecek zarar miktaridir ki, bu temerriit
faizidir. Diger bir deyisle temerriit faizi yoniinden alacaklinin zarara ugradig: yasal bir karine olarak kabul
edilmigtir. Bunun disindaki zararin1 davaci ispat etmek zorundadir. Davacinin temerriit faizini asan
zararinin kabul edilmesi i¢in herhangi bir yasal karineden istifade etmek olanag: yoktur..”, Yarg. 5. HD.
14.2.2008 T. 2007/13424 E. 2008/1366 Kr. (igtihat Bilgi Bankast, 21.5.2008).

462 Eren, s. 1064; Reisoglu, s. 330; Karahasan, Sorumluluk, s. 406 vd.; Ayan, s. 291 vd.; Klicoglu, s. 524
vd.; “Alacaklinin ducar oldugu zarar, ge¢mis giinler faizinden fazla oldugu surette bor¢lu kendisine higbir
kusur isnat edilemeyecegini isbat etmedik¢ce bu zarar1 dahi tazmin ile miikelleftir. Munzam zarar
alacaklisi, oncelikle temerriide ugrayan asil alacagin varligini, bu alacagin ge¢ ifa edilmesinden dolay1
faizle karsilanamayan zararimi ve miktarini zarar ile borglu temerriidii arasindaki uygun illiyet bagini ispat
etmek durumundadir. Borglu ancak temerriidiindeki kusursuzlugunu kanitlamakla sorumluluktan
kurtulabilir...”, Yarg. 13. HD. 2.4.2001 T. 2001/2392 E. 2001/3355 Kr. (Igtihat Bilgi Bankas1 21.5.2008.
463 “Munzam zarar sorumlulugu kusura dayanan temerriidiin hukuki bir sonucudur ve bor¢lunun zararinin
faizi asan boliimiidiir. Munzam zarar bor¢lu temerriide diismeden borcunu 6demis olsaydi, alacaklinin
malvarliginin kazanacagi durum ile temerriit sonucunda ortaya ¢ikan ve olusan durum arasindaki farktir.
Munzam zarar, asil alacak ve faizleri yoniinden icra takibinde bulunulmasi veya dava agilmasiyla sona
ermeyecegi gibi, icra takibi veya dava agilmasi sirasinda asil alacak ve temerriit faizi yaninda talep
edilmemis olmasi1 halinde dahi takip veya davanin konusuna dahil bir bor¢ olarak da kabul edilemez. Asil
alacagin faizi ile birlikte tahsiline yonelik icra takibinde veya davada munzam zarar hakkinin sakli
tutuldugunu gosteren bir ihtirazi kayit dermeyanina da gerek bulunmamaktadir. Ayr bir dava ile on yillik
zamanagimi siiresi i¢inde her zaman istenmesi miimkiindiir. Alacakli bor¢lunun temerriide diismekte
kusurlu oldugunu ispatla yiikiimlii degildir. Borglu ancak temerriidiindeki kusursuzlugunu kanitlama
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§ 12. TEMERRUT NEDENI iLE UYGULAMADA KARSILASILAN
SORUNLAR

1. Genel Olarak

Yiiklenici, aliciya arsa sahibinden sdzlesme geregi alacakli oldugu arsa paylarmin
devrini talep konusundaki kisisel alacak hakkini devrettiginden, alicinin onun halefi
olarak tasinmazin miilkiyetini talep edebilmesi, onun arsa sahibine karsi arsa pay1
karsilig1 insaat sozlesmesi ile yiiklendigi edimleri tam ve eksiksiz yerine getirmesine
baghdir. Yiiklenici ile arsa sahibi arasinda yapilan, so6zlesmede yiiklenilen edimlerde
temerriide diisiilmesi, yiiklenicinin alacak hakkini temlik alan ve alacak hakkini talep

edebilmesi yiiklenicinin edimine bagli olan alicty1r dogrudan dogruya etkilemektedir.

Alicinin, arsa sahibine bagvurarak, satin aldigi bagimsiz boliimiin tescilini talep
edebilmesi, yiiklenici ile arsa sahibi arasinda diizenlenen arsa pay1 karsilifi insaat

sOzlesmesinin ifa edilmesi sartina baglidir.

II. Arsa Sahibinin Arsa Pay1 Karsihg Insaat Sézlesmesini Feshetmesi

A) Tam Tazminat Odemek Suretiyle Fesih

Yiiklenici ile arsa sahibi arasinda yapilan arsa pay1r karsilig1 insaat sézlesmesi,
ingaat tamamlanmadan Once is sahibi tarafindan BK. m. 369 ‘a goére yiikleniciye tam
tazminat 6demek suretiyle tek tarafli olarak feshedilebilir. Arsa sahibinin kanunun
kendisine tanidig1 bu hakki kullanmasi durumunda taraflar arasindaki sézlesme ileriye
etkili olarak ortadan kalkar. S6zlesmenin ortadan kalkmasi nedeni ile yiiklenicinin arsa
sahibinden sadece tazminat ve isin yapilan boliimiin iicretini isteme hakki s6z konusu

olur.*¢*

kosuluyla sorumluluktan kurtulabilir...”, YHGK. 19.6.2002 T. 2001/13-569 E. 2002/534 Kr. (itihat
Bilgi Bankasi, 11.5.2008).

a64 Yavuz, s. 361 vd.; Aral, Bor¢clar Hukuku, s. 379 vd.; Zevkliler/Havutgu, s. 344; Ergezen, s. 119;
“Gergekten is sahibi, yiiklenicinin daha ise baslamadan veya isin devami sirasinda BK. 369. maddeye
dayanarak sozlesmeden donebilir. Hatta isin tamamlanmasini ig sahibi engellemis olsa bile eser
sozlesmesine iliskin 6zel hiikiim niteligini tasiyan BK. nun 369 maddeden yararlanarak ileriye etkili
bi¢imde akdin feshini istemeye hakki vardir. Bunun igin yiikleniciye tazminat teklif etmesi de gerekmez.
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B) Yiiklenicinin Temerriidii, Ayip, Ifadan Once Gelisen Olaylar, Yaklasik

Kesif Bedelinin Asilmasi vb. Nedenler ile S6zlesmenin Feshi

Yiiklenici ile arsa sahibi arasindaki arsa pay1 karsilig1 ingaat sdzlesmesi Borglar
Kanunu 358 maddesinde yer alan hallerin gergeklesmesi halinde arsa sahibi tarafindan
feshedilebilir. “Miitaahhit, ise zamaninda baslamaz veya mukavele sartlarina muhalif
olarak isi tehir eder yahut is sahibinin kusuru olmaksizin vaki olan teehhiir biitiin
tahminlere nazaran miiteahhidin isi muayyen zamanda bitirmesine imkan vermeyecek

derecede olursa is sahibi teslim i¢in tayin edilen zamani beklemege mecbur olmaksizin

akdi feshedebilir”.*®®

Borglar Kanununun 358 inci maddesi, yiikleniciye ise zamaninda baslama, borca
aykir1 bigimde isin icrasini geciktirmeme ve teslim tarihi kararlagtirilmigsa bu tarihte isi
bitirme borcu yiiklemistir. Yiklenicinin kanunun yiikledigi bu borglara aykir

davranmasi halinde, arsa sahibine s6zlesmeyi feshetme hakki taninmugtr.**

Yiiklenicinin arsa sahibine ayipli bir eser teslim etmesi halinde Borglar
Kanununun 360. maddesi, arsa sahibine se¢imlik haklar tanimistir. Bu se¢imlik
haklardan birisi kanunda 6ngoriilen kosullarin gergeklesmesi ve ayipl eserin kabuliiniin
i sahibinden beklenmesinin miimkiin olmadig1 hallere, arsa sahibinin sdzlesmeden

donmesi halidir.**’

Kuskusuz is sahibinin akitten donmesinin sonucu, yliklenicinin olumlu ve olumsuz tiim zararlarini en st
diizeyde, yasal deyimi ile baligan mabelag1 6demekten ibarettir. Dairemizin koklesmis igtihatlart da bu
dogrultudadir. (15. HD. 15.4.1986 T. ve 3578/1260 sy. karar1)”, Yarg. 15. HD. 5.10. 1987 T. 1986/4079
E. 1987/ 3415 Kr. (Igtihat Bilgi Bankasi, 1.5.2008).

3 Ergezen, s. 59; “Kars1 edimi binay1 imal ve teslim olan yiiklenicinin bu edimini kararlastirilan siirede
yerine getiremeyecegi anlasildiginda, is sahibinin akti feshetme hakki dogar...” Yarg. 15.HD. 21.4.1993
T. 1992/3812 E. 1993/1871 Kr. (Igtihat Bilgi Bankas1, 18.5.2008).

466 Erdogan, SUHFD, C.III, 1990/1, s. 147; “Deprem olmasa bile insaatin zamaninda teslim edileme-
yecegi agikar oldugu, yiiklenicinin insaati terk ettigi, davaci arsa sahiplerinin vadeden dnce bile sozles-
meden donme haklarinin dogdugu anlasildigina gore, kat karsiligi insaat sozlesmesine dayali fesih
isteminin kabulii gerekir..”, Yarg. 15. HD. 7.5.2007 T.2007/161 E. 2007/3059 Kr. (Corpus, 17.5.2008).
467 Ergezen, s. 87 vd.; Kocaaga, DEUHFD, 200/1, C.VI, s. 196 vd.; Ucar, s. 171; “Dava, eser sozles-
mesinden kaynaklanan ayipli ifa nedeniyle maddi ve manevi tazminat istemine iliskindir. Bir igin kabul
edilmeyecek oOl¢lide ayipli yapildiginin saptanmasi halinde, is sahibinin sézlesmeden donerek ddedigi
bedelin iade edilmesini isteme hakki vardir”, Yarg. 15.HD. 1.7.2008 T. 2007/4600 E. 2008/4428 K.
(Ictihat Bilgi Bankasi, 14.5.2008).
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Arsa sahibine sozlesmeden tek tarafli olarak donme hakki veren diger bir
hiikiimde BK. m. 367 ’de yer almaktadir.*®® Yapilan is icin kararlastirilan yaklasik
ticretin ¢cok asilmasi halinde arsa sahibi yiiklenici ile yaptig1 arsa payr karsiligi insaat

sozlesmesini feshedebilir.*®

Yiiklenicinin sozlesme ile yapimimi yiiklendigi insaati tamamlayarak, arsa
sahibine teslim etmemis olmasi yani borcunu ifada temerriide diismesi halinde arsa
sahibi yliklenicinin temerriidii nedeniyle BK. m.106 'da bulunan se¢imlik hakkini

kullanmak sureti ile ifadan vazgecerek sozlesmeden donmiis olabilir.

II1. Arsa Sahibince Sozlesmenin Feshinin Aliciya Etkisi

A) Tam Tazminat Odemek Sureti ile Feshin Etkisi

Arsa sahibi tarafindan sdzlesmenin tam tazminat 6demek suretiyle feshedilmesi
halinde; taraflar arasinda sozlesme iliskisi yiikleniciye tazminat ve yapmis oldugu
islerin bedeli 6denmek iizere sona ermis olur ve yiiklenici arsa sahibine karsi borcundan

kurtulur.

Ancak sozlesme feshedildiginden ve yliklenicinin ingaati tamamlama borcu sona
erer, yiiklenicinin aliciya s6zlesme ile sattigi ve miilkiyetini gecirmeyi taahhiit ettigi,
bagimsiz boliimiin tamamlanip aliciya teslim edilmesi imkdmi da ortadan kalkar.
Yiiklenici acisindan satim sdzlesmenin kurulmasindan sonra ortaya c¢ikan bir ifa
imkansizlig1 s6z konusu olur. S6zlesme arsa sahibi tarafindan tek tarafli olarak kanuna
dayali bir hakkin kullanilmasi nedeni ile feshedildigi i¢in kural olarak bu durumda
yiiklenicinin  bir kusuru bulunmamakta, yiiklenici agisindan kusursuz bir ifa

imkansizlig1 s6z konusu olmaktadir. Kusursuz ifa imkansizlig1 nedeni ile yiiklenicinin

468 Yavuz, s. 379.

49 «“yaklagik bedel kesin olmadigindan, is sahibi eserin tamamlanmasi i¢in gerekli olan bedeli 6demek
zorundadir. Borglar Yasast 'min 367. maddesi hitkmii geregince, yapilan eserin giderleri, sézlesmenin
taraflarinca baslangigta yaklasik olarak belirlenmis ve masraflar ig sahibinin kusuru olmaksizin pek ¢ok
asarsa, is sahibi, gerek eserin yapimi sirasinda gerek yapimindan sonra sdzlesmeyi bozabilir. Eger eser, is
sahibinin tasmmmazi iizerine yapiliyorsa, is sahibi is bedelinden uygun bir miktarin indirilmesini
isteyebilecegi gibi eser heniiz bitmemis ise, yiikleniciyi ise devamdan alikoyarak, yapilan boliimii hakka-
niyet kurallarina gore tazmin ederek sézlesmeyi bozabilir”, Yarg. 15. HD. 15.7.2005 T. 2004/6552 E.
2005/4281 Kr. (Igtihat Bilgi Bankasi, 14.5.2008).
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470
70 Ancak arsa

alic1 ile yaptig1 satim sozlesmesindeki borcu sona erer(BK. m. 117/1).
sahibi yiikleniciye bir bedel ddemek sureti ile sozlesmeyi feshetmistir. Bu durumda
bor¢lu kusuru olmadan imkansiz hale gelen edimin yerini tutan bir menfaat elde
etmistir. Edimin yerine kaim deger geg¢misse bor¢ iligkisi son bulmaz ve konusu
degiserek devam eder. Boyle bir durumda alacakli bu ikame degerinin kendisine devrini

isteyebilir.*”!

[fanin imkansiz hale geldigi tarihte, alict bagimsiz boliimiin satim bedelini hig
O6dememis ise, bu edimi yerine getirmekle yiikiimlii olmaz. Ancak alicinin 6dedigi bir
bedel varsa, alict bunu yiikleniciden geri ister. BK. m. 117/l 'de bor¢lunun kusursuz
imkansizlik halinde aldigin1 iadeye mecbur oldugunu agik¢a belirtmistir: “Karsilikli
taahhiitleri havi akitlerde bu suretle beri olan bor¢lu haksiz iktisaplara miiteallik
hiikiimlere tevfikan almis oldugu seyleri iadeye mecbur ve kendisine heniiz tediye

edilmemis bulunan seyi istemek hakkindan mahrum olur”.
B) Temerriit ve Diger Nedenler ile Feshin Aliciya Etkisi
Arsa sahibince kanunda Ongoriilen hakli bir nedenle arsa yapi karsiligi insaat

sozlesmesinden doniilmesi durumunda s6zlesmenin ge¢mise ya da ileri etkili olarak

ortadan kalktiginin kabul edilmesi gerektigi sorunu alic1 agisindan 6nem tasimaktadir.

70 Reisoglu, s. 301; Kiligoglu, s. 490.

411 «“Borglu kusuru olmadan imkénsiz hale gelen edimin yerini tutan bir menfaat ilde etmisse, yani edimin
yerine kaim deger ge¢misse borg iliskisi son bulmaz ve konusu degiserek devam eder. Boyle bir durumda
alacakli bu ikame degerinin kendisine devrini isteyebilir. Somut olayda, satis1 vaad edilen tasinmaz yerine
davalinin malvarligina bu tasinmazin kamulastirma bedeli, es deyigle onun yerini tutan ikame degeri
girmistir. Boylece davaci tasinmazin temliki yerine onun degerinin kendisine verilmesini isteme hakkini
kazanmistir. Mahkemece bu yon gozetilerek dava kabul edilecek yerde, aksine diisiincelerle reddedilmis
olmasi yasaya aykindir... ”, Yarg. 13. HD. 17.11.1986 T. 1986/4826 E. 1986/5536 Kr; “BK. nun 117.
maddesi geregince sozlesme kurulduktan sonra borg, borgluya isnat olunamayan haller sonucu
imkansizlasirsa borg iliskisi sona erer ve bor¢lu borcundan kurtulmakla birlikte, aldiklarini da geri
vermekle yiikiimlii olur. Ne var ki, doktrinde oy birligi ile kabul edildigi gibi, bor¢lu kusuru olmadan
imkansiz hale gelen edimin yerini tutan bir menfaat elde etmisse, yani edimin yerine bir kaim deger
geemisse borg iligkisi son bulmaz ve konusu degiserek devam eder. Boyle bir durumda alacakli bu ikame
degerin kendisine devrini isteyebilir Somut olayda satis1 vaad edilen paylar yerine davalilarin mal
varli§ina bu paylarin stiyuun giderilmesi yolu ile satisindan elde edilen parasi, bagka ifade ile onlarin
yerini tutan ikame degerleri girmistir. Boylece davaci paylarin temliki yerine onun degerinin kendisine
verilmesini isteme hakkini kazanmistir. Burada imkénsizlik sonucu davalilarin mal varlifinda edimin
yerine baska bir sey gectiginden, bor¢ iligskisinin sona ermemesi davalilarin aleyhine bir durum
yaratmamaktadir. Ciinkii boyle bir halde bor¢lunun esas edimi ifa etmesi ile onun yerine kaim degerini
vermesi arasinda davalilar aleyhine bir fark yoktur..”, Yarg. 13. HD. 19.4.1983 T. 1983/2799 E.
1983/3145 Kr. (Ictihat Bilgi Bankas1, 8.5.2008).
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Kural olarak dénme, borg iligkisini ge¢mise etkili olarak ortadan kaldirdig: halde,
arsa pay1 karsiligi insaat sozlesmesinin siirekli-gegici karmasigi niteligi géz goniinde
bulundurularak, arsa sahibinin yukarida sayilan nedenler ile BK. m. 106 'da yer alan
secimlik hakkimni kullanarak sozlesmeden dondiigii hallerde, ge¢mise etkili olarak
donme halinin degil, fakat ileriye etkili bir fesih halinin s6z konusu oldugunun kabulii
taraflar arasindaki menfaat dengeleri agisindan yerinde olur.*?

Yiiklenicinin edimini zamaninda yerine getirmemis olmasi nedeni ile sdzlesmenin
arsa sahibi tarafindan feshedilmesi durumunda, feshin ileriye etkili olacak sekilde
kabulii yiikleni-ciden bagimsiz bolim satin alan alicilarin lehine bir durum
yaratmaktadir. ileriye etkili fesih ile yiikleniciye fesih anina kadar yaptig1 kisimla ilgili
orantili olarak hak ettigi arsa paylar1 devir edilecektir.*”> Bu durumda, yiiklenici aliciya
satim sOzlesmesi ile ayn1 zamanda arsa payimnin devrine iliskin talep haklarini da temlik

etmis oldugundan, fesih sonucu yiikleniciye devir edilmesi miimkiin olan arsa pay1

42 Erman, insaat Sozlesmesi, s. 95 vd.; “Baska bir anlatimla,insaat sdzlesmelerinin bor¢lu temerriidii
nedeniyle feshi halinde, bu fesih (geriye mi, ileriye mi etkili) sonu¢ doguracaktir?.... olayim niteligi ve
ozelliginin (uyusmazliga 106-108. maddeler hiikiimlerinin uygulanmasinin doguracagi adalete aykiri
sonuglarinin) hakli gosterdigi durumlarda; Medeni Kanunun 2. maddesi hilkkmii gozetilerek, sdzlesmenin
feshinin (siirekli bor¢ iliskilerinde oldugu gibi) ileriye etkili sonu¢ doguracagi kabul edilmelidir..”,
YIBGK. 25.1.1984 T. 1983/3 E. 1984/1 Kr; “Eser sozlesmesi ani edimli sézlesmelerden olmakla birlikte,
0zel bir tiirli olan arsa pay1 karsilig1 insaat sdzlesmesi, ani-siirekli karmagik bir nitelik tasimaktadir. Boyle
bir sozlesmeden, yiiklenicinin temerriidii nedeniyle doniildii§ii anda, yapimin tamamlandigr kismin
kapsam1 bazen o dereceye ulagsmis olur ki, bu dénmenin geriye etkili sonu¢ dogurmasini beklemek, is
sahibi lehine, yiiklenici aleyhine anormal bir durum meydana getirir. Haksiz sonuglara varilmasini
onlemek i¢in MK. nun 2. maddesi hilkkmii gozetilerek, sdzlesmenin ileriye etkili sonu¢ doguracagini ve
dolayisiyla yiiklenicinin, ingaatin oranina gore yaptigi isin bedelini ve is sahibinin de, yiiklenicinin
kusuruna baglh "Tim zarar1"ni talep edebileceklerini kabul ederek, taraflar yararina karsilikli bir denge
kurmustur...”, Yarg. 15. HD. 13.3.1997 T. 1996/6770 E. 1997/1356 Kr. (igtihat Bilgi Bankasi,
18.5.2008).

473 “[sin tamaminin bitirilmediginde uyusmazlik bulunmadig: takdirde davacinin isten elini ¢ektigi tarih
itibariyle yapilan isin, tiim ise olan fiziki oran1 bulunarak bunun gétiirii bedele uygulanmasi ve boylece
yiiklenicinin hakediginin saptanmasi gereklidir..”, Yarg. 15. HD. 19.9.1989 T. 1988/4452 E. 1989/3683
Kr. (Ictihat Bilgi Bankasi, 13.5.2008); * Feshin ileriye veya geriye etkili olmasi ayirimi, yiiklenicinin
yapimini istlendigi insaati kismen tamamlamasi, fakat temerriidii yiiziinden teslim edememesi halinde
tasfiyenin nasil yapilacagi sorunu ile ilgilidir. Ciinkii eger feshin sonuglar1 geriye etkili olacaksa sdzlesme
hi¢ yokmus gibi tasfiye edileceginden yiiklenici insaattan yaptig1 kisima orantili arsa pay1 degil, sebepsiz
zenginlesme hiikiimlerince imal ettigi ingaat bedelini alacak, fesih ileri etkili kabul edilirse imalat oranina
paralel arsa payinin devrini isteyebilecektir. Taraflarin aksini kararlastirmamalar halinde kural olarak,
eser sozlesmesinin feshi geriye etkili sonu¢ meydana getirir. Feshin geriye etkili sonu¢ meydana
getirmesinin anlamu, taraflarin sézlesmenin yapildig: tarihteki mal varligina dénmeleridir. ileriye etkili
fesihten farkli olarak geriye etkili fesihte yiiklenici (veya ondan sahsi hakkini temlik alan iigiincii kisi)
eserin getirdigi fiziki seviyeye paralel olarak bagimsiz boliim tescilini talep edemez. Fakat olayimizda
oldugu gibi fesih ileriye etkili yapilmissa, insaatin getirildigi fiziki seviye ne olursa olsun, yiikleniciye
geriye etkili fesihte oldugu gibi yaptigi isin bedeli degil, yapilan isin fiziki oranina uygun bagimsiz bdoliim
tapusu verilir. Boylelikle, hem yiiklenici hem de onun temlik ettigi ticlincii kisi tasfiyede yiikleniciye
birakilmasi kararlagtirilan bagimsiz boliim tapusunu talep edebilir..”, 14. HD. 6.3.2008 T. 2008/2055
E.2008/2850 Kr. (Corpus, 15.5.2008).
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bakimindan alicinin da yiiklenicinin halefi olarak arsa sahibine karsi talep hakki s6z

konusu olacaktir.

Ancak her zaman arsa pay1 karsilig1 insaat sozlesmesinin ileri etkili olarak feshi
s6z konusu olmamaktadir. Yiiklenicinin sozlesme ile yiiklendigi edimleri yerine
getirmemesi, ingaati tamamlamamis olmasi yani temerriidii nedeni ile sdzlesmenin
gecmise etkili olarak feshi halinde yiiklenicinin arsa sahibine karsi bdyle bir talep
hakkinin s6z konusu olmamasi halinde yiiklenicinin halefi olan alic1 da arsa sahibine
tescil talebi ile bagvuramaz. Ciinkii alic1 yiliklenicinin halefi olarak ancak onun sahip
oldugu bir hakka sahip olabilir. Fesih halinde yiiklenicinin arsa sahibine karsi arsa
paylariin devrini talep konusunda bir alacak hakkinin dogmamis olmasi halinde,

alicinin da boyle bir hakki*’*

yoktur. Bu durumda alic1 s6zlesme ile yiiklendigi edimi ifa
etmeyen yiikleniciye kars1t BK. m. 106 vd. yer alan ve yukarida ayrintili olarak anlatilan
kanuni haklarin1 kullanarak, ya aynen ifadan vazgecerek ugradigi miispet zararinin
tazminini ya da sozlesmeden donerek, ugradigi menfi zararinin tazminini ile 6dedigi

satim bedelinin iadesini yiikleniciden talep edecektir.

C) Feshin Bagimsiz Boliimii Tapuda Devir Alan Alictya Etkisi

Yiiklenici ile arsa sahibi arasinda yapilan sdzlesmenin diizenlenis tarzina gore arsa
sahibi baslangigta arsanin miilkiyetini yiikleniciye devir etmis ve yiiklenici de arsa
paymin miilkiyetini aliciya geg¢irmis olabilir. Yiiklenici ile arsa sahibi arasindaki arsa
payr karsiligi insaat soOzlesmesi, arsa sahibi tarafindan feshedildiginde, tapudan

miilkiyeti kazanmig alicinin durumu ne olacaktir?

Yargitay 'in goriisiine gore, alicinin bagimsiz boliimiin miilkiyetini kazandigi
hallerde alic1 yiiklenicinin halefi oldugundan, alicinin miilkiyet hakkinin dogumu i¢in
yliklenicinin arsa sahibine karsi edimini yerine getirmis olmasi sart1 aranir. Aksi halde
yiiklenici ve buna bagli olarak ondan pay satin alan ti¢iincii kisiler iizerine yazilan tapu

kayitlar1 sebepten yoksun hale gelir ve yapilan tescil islemi, yolsuz tescil durumuna

47 “Yiiklenicinin edimini yerine getirmedigi, bundan dolayr da davalilar arasindaki arsa payi devri
karsilig1 ingaat yapim sozlesmesinin geriye etkili feshedildigi sabittir. Yiiklenicinin arsa pay1 devri
karsilif1 ingaat yapim sdzlesmesine dayanilarak isteyebilecegi hakki olmadigindan sahsi hakkini davaci
iciincti kisiye temlik etmesi de ona bir hak saglamaz.”, Yarg. 14. HD. 14.2.2008 T. 2008/192 E.
2008/1692 Kr. (Corpus, 15.5.2008).
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. 475
diiser.”’

Bu durumda arsa sahibi yiiklenici ya da tapudan bagimsiz boliimiin
miilkiyetini devir alan alici hakkinda tapu iptal davasi agabilir. Acilacak bu davada

Yargitay alicilarin iyiniyet iddiasinda bulunamayacagini kabul etmektedir.

475 «yiiklenicinin kendisine devredilen paya hak kazanabilmesi i¢in edimini yerine getirmesi gerekir.
Edim ise binayr imal ve teslimidir. Yiiklenici edimini yerine getirmedigi takdirde arsa sahibinin
sozlesmenin feshini ve tapunun iptalini isteyebilme hakki dogar. Yiiklenicinin hakkini temellilkk eden
ticlincii kisi onun ardili olacagindan selefinin haiz oldugu hakki arsa sahibine karst ileri siirebilir. Arsa
sahibi de, yiiklenici sdzlesmeden dogan edimini yerine getirmedigi takdirde sdzlesmenin feshi ile iigiinci
kisi iizerine olusan tapunun iptalini isteyebilir. Bagka bir anlatimla, {igiincii kiginin miilkiyet hakkinin
dogabilmesi i¢in kendisine pay devreden yiiklenicinin edimini yerine getirmesi gerekir. Aksi halde,
yiiklenici ve buna bagli olarak ondan pay satin alan t¢iincii kisiler lizerine yazilan tapu kayitlar illet ve
sebepten yoksun hale gelir ve yapilan iglem, yolsuz tescil durumuna diiger.... Somut olayda, ¢ekismeli 6
bagimsiz bdliim nolu meskenin s6zlesme geregi dava dis1 ylikleniciye verilecegi kararlagtirilmis ve arsa
sahipleri tarafindan da satig1 konusunda yiikleniciye vekaletname verilmistir. Yiiklenici ingaatin %43,5
oranindaki kismini ikmal ettikten sonra igi birakmig, buna ragmen cekismeli yeri vekéleten davaliya
temlik etmistir. ...... Ne var ki; soz konusu kisinin, gercekten iyiniyetli olmasi sdzlesme yaptigi
yiiklenicinin ger¢ek hak sahibi olduguna inanmasi, kendisinden beklenen 6zeni gostermesine ragmen tapu
sicilindeki yolsuz tescil durumuna diistiigiinii bilmemesi gerekir. Nitekim bu goriisten hareketle kdtiiniyet
iddiasinin defi degil, itiraz oldugu, her zaman ileri siiriilebilecegi, mahkemece re'sen nazara almacagi,
gerek 08/10/1991 tarih, 1990/4 esas, 1991/13 karar sayili inanclar1 Birlestirme Kararinda gerekse bilimsel
goriislerde ortaklasa kabul edilmistir. Davalinin heniiz insaat halinde bulunan ve tamamlanmamis binadan
bagimsiz bolim edinmeyi amagladigi, bunun iginde bagimsiz boliimlerle baglantili arsa pay: satin aldig
olaylarin cereyan tarzindan, taraflar arasindaki iliskiden agik¢a anlagilmaktadir. Bu tiir satiglarda alici
arsanin gergekte yiikleniciye ait olmadigim kat karsiligi ona bu payin verildigini, yiiklenicinin edimini
yerine getirmemesi halinde kendisine birakilan bagimsiz boliimlerde ve arsa paylarinda hakkinin
dogmayacagini bilmekte ve dolayist ile arsa maliki tarafindan arsa paymin iptal edilecegi riskini goze
alarak tapuyu devralmaktadir. Bu durumda, MK. 931. maddesinin koruyuculugundan yararlanilmasi s6z
konusu olamaz.....” YHGK. 25.10.2000 T. 2000/1-1280 E. 2000/1554 Kr: “...Davalinin heniiz insaatina
baglanmamis binadan bagimsiz boliim edinmeyi amagladigi, bunun i¢in de bagimsiz bdliimle baglantili,
arsa payl aldig1 olaylarin cereyan tarzindan tapudaki ipotek serhinden ve yanlar arasindaki iligkiden
acikca anlagilmaktadir. Araya dava disi tiglincii kisi girse dahi alicinin arsanin gergekte, yiikleniciye ait
olmadigini, kat karsiligi ona bu payin verildigini, yiiklenicinin edimini yerine getirmemesi halinde
kendisine birakilan bagimsiz boliimler ve arsa paylarinda hakkinin dogmayacagini bilmekte ve dolayisi
ile arsa maliki tarafindan arsa payimnin iptal edilecegi riskini goze alarak tapuyu devralmaktadir. Diger bir
deyisle yapilacak bagimsiz boliime bagl olarak arsa pay1 aldiginin bilincindedir. Medeni Kanunun 931.
maddesinin koruyuculugundan yararlanmasi s6z konusu olamaz....”, YHGK. 23.5.2001 T. 2001/1-422 E.
2001/434 Kr. (Ictihat Bilgi Bankasi, 13.5.2008); “Davaci arsa sahibi, kat karsilig1 insaat sdzlesmesi geregi
insaat yapimin istlenen yiiklenicinin, tapuda devir yetkisini iceren vekaletnameye dayanarak sozlesme
konusu tasmmazin tapu kaydimi davali igiincii kisilere devrettigi, hicbir is yapmadan isi terk ettigi
iddiasiyla, sozlesmenin geriye etkili olarak feshini ve davalilar adina olan tapu kaydimin iptal edilerek
kendi adina tescilini talep etmistir. Yiiklenicinin kendisine devredilen paya hak kazanabilmesi igin kendi
edimi olan ingaat1 tamamlamasi ve teslim etmesi gerekir. Yiiklenici edimini yerine getirmedigi takdirde,
Borg¢lar Kanununun 358. maddesi uyarinca, arsa sahibi, sdzlesmenin ve tapunun iptalini isteyebilir.
Ugiincii kiginin miilkiyeti kazanabilmesi i¢in kendisine pay devreden yiiklenicinin edimini yerine
getirmesi gerekir. Aksi halde, yiiklenici ve ondan pay satin alan ii¢iincii kisiler {izerindeki tapu kayitlart
illet ve sebepten yoksun hale gelir ve yapilan islem yolsuz tescil durumuna diiser. Insaattan daire satin
alanlar iyiniyet iddiasinda bulunamazlar. Yargitay ictihadi Birlestirme Kararina gore, yiiklenicinin tapuda
pay devrini arsa sahibinden almis oldugu vekaletnameye dayanarak yapmis olmasi veya tapuda kendi
adina 6nceden devralmis oldugu payr devretmis olmasi, sonucu degistirmez. Mahkemece, paya yonelik
tapu iptali ve tescil talebinin kabuliine karar verilmelidir..”, Yarg. 15.HD. 27.10.2005 T. 2005/375 E.
2005/5775 Kr: (igtihat Bilgi Bankasi, 20.5.2008).

45 0z, s. 151 vd.
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Ben Yargitay’in bu goriisiine katilmamaktayim. Ciinkii alici, bagimsiz boliimiin
miilkiyetini kazandig tarihte, yiiklenici o tasinmazin malikidir. Malik sifat1 ile yaptig
bu tasarruf islemi gegerli bir islemdir. Yiiklenicinin edimini yerine getirmemesi nedeni
ile arsa payr karsiligi insaat sézlesmesinin feshedilmesi halinde, arsa sahibi BK. m.
108/1 geregince, yiikleniciye verdigi paylarin iptalini talep edebilir. Ancak arsa
sahibinin bu talebi arsa pay1 karsilig1 insaat szlesmesinden kaynaklanan ve yiikleniciye
kars1 ileri siirebilecegi kisisel hakkina dayanmaktadir. Arsa sahibi bu kisisel hakkini
sOzlesmenin tarafi olmayan, tapu maliki aliciya kars1 ileri siiremez. Alict bu
kazaniminda iyiniyetli kabul edilmeli ve bu kazanimi korunmalidir. Bu durumda arsa

sahibi ugradig1 zarar yiikleniciden tazmin etmelidir.

Ayrica ingsaatin bulundugu seviye ve hakkaniyet gerektirdigi hallerde arsa pay1
karsilig1 ingaat s6zlesmesinin feshin ileriye etkili sonu¢ doguracagi, Yargitay tarafindan
da kabul edilmektedir. Feshin ileri etkili olacak bigimde kabulii halinde, fesih tarihinden
onceki edimler gecerli olarak kabul edileceginden, bu durumda sozlesmenin ileriye
etkili bicimde feshi halinde alicinin fesihten 6nce miilkiyeti gergek malikten kazanmis

oldugundan bu kazanimin korunmasi gerekir.

Feshin ge¢mise yonelik olarak yapilmis so6zlesmeyi en basindan itibaren ortadan
kaldirdig1 goriisiinde olan Oz, tasinmaz miilkiyetinin kazanimin sebebe bagli oldugunu,
sozlesmeden donme halinde bu sebebin ortadan kalktigini, tescilin yolsuzlastigini ve
arsa sahibinin yiikleniciye kars1 yolsuz tescilin diizeltilmesi talebi ile dava acabilecegini
ileri siirerek, Yargitay ’mn goriisiine katilmaktadir. Ancak Oz, sézlesmeden donen arsa
sahibinin, yiikleniciden tapuda bagimsiz boliim satin alan iiglincii kisilere kars1 ancak
ticiincii kisilerin iyiniyetli olmadigimin kanitlanmasi halinde tapu iptal acabilecegini

kabul ederek, Yargitay’in goriisiinden bu konuda ayrilmaktadir.*’®

Alicinin tapuyu dogrudan arsa sahibinden almasi durumunda s6zlesmenin feshi
halinde arsa sahibi bu kisilerin tapusunun iptali yoluna gidemez. Yiiklenici tarafindan
alictya yapilan satig, arsa sahibinin yiikleniciye verdigi vekaletname neticesinde
gerceklestirildigi takdirde, arsa sahibi sonradan ylikleniciyle arasindaki sozlesmeyi

feshetse de bu sekilde miilkiyeti kazanmis aliciya karsi bir talepte bulunamaz. Ancak
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meydana gelen zararinin tazmini yiikleniciden talep edebilir. Alicinin miilkiyet hakki bu

hallerde korunur.*”’

Yiiklenici arsa paylarinin kendisine devredildigi hallerde bu arsa paylarim
taginmaz satis vaadi sézlesmesi ile alicilara satabilir. Alicinin arsa payini noterden
diizenlenen satis vaadi so6zlesmesi ile aldig1 durumda, arsa sahibinin sdzlesmenin feshi
nedeni ile yiiklenici adina olan kayitlarin iptali i¢in dava agmasi halinde alic1 bu satig
vaadi sOzlesmesine dayanarak arsa sahibine karsi bir hak ileri siiremez. Ancak satig
vaadi sOzlesmesinin tapu kaydina serh edilmesi halinde, bu kisisel hak ayni nitelik
kazandigindan bahisle Erman, sozlesmenin feshedilmesi halinde, alicinin tapuya serh
edilmis bu kisisel hakkini arsa sahibini de kars1 ileri siirebilecegi goriisiindedir. Yargitay
ise, satis vaadi tapu kiitligiine serh edilse dahi, sdzlesmenin feshi halinde yiiklenicinin
kisisel hak kazanmasinin s6z konusu olmadigin1 ve bu nedenle onun halefi durumunda
olan alicinin da boyle bir hakk:i arsa sahibine karsi ileri sliremeyecegini, satis vaadi

sdzlesmesinin arsa sahibini baglamayacagim kabul etmektedir.*’®

Tapudan bagimsiz boliim satin alan ancak donmenin ge¢mise etkili olarak kabulii
edilmesi ve tapu kayitlarmin iptali ile miilkiyet hakkin1 kaybeden alici, bu nedenle

ugradig1 zararin tazminini s6zlesme iliskisi i¢inde oldugu yiikleniciden talep edecektir.

IV. Arsa Sahibinin Katlanabilecegi Eksiklikler ile Alicimin Eksiklikleri

Gidermesi ya da Bedelini Odemesi

Yiiklenici ingaat1 arsa sahibi ile yaptig1 s6zlesmeye uygun olarak tamamlayarak
teslim etmekte ylikiimliidiir. Yiklenici ingaati tamamlamis ancak sézlesmenin teknik
sartlar bolimiinde yer alan islerin bir kismini veya tamamint yapmamis olmasi
durumunda insaat acisindan eksik isler s6z konusu olur. Arsa sahibi kendisine ait
bagimsiz boliimlerin eksik islerinin tamamlanmasini yiikleniciden talep edebilir. Arsa
sahibi bu eksiklikler giderilmesi i¢in yiikleniciden eksikliklerin giderilmesi i¢in gereken

meblagt ve bu nedenle ugranilan zararmi talep edebilir ve bu eksiklikler

77 Erman, Ingaat Sozlesmesi, s. 166 vd.

" Erman, insaat Sozlesmesi, s. 169 vd.; Yarg. karar1 igin bkz. Erman, Insaat Sézlesmesi, s. 171 dip not:
14; Oz, yiikleniciden noterde yapilan tasinmaz satim vaadi sézlesmesi ile alacak hakki kazanan iigiincii
kisinin bu hakkini arsa sahibine karsi ileri siiremeyecegini, sdzlesmenin tapuya serh edilmis olmasi
halinde ise, bu hakkin ileri siiriiliip siiriilmeyeceginin uygulamada tartismali oldugunu belirtmektedir, Oz,
s. 152.
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tamamlanmadan ya da bedeli 6denmeden arsa paymi devretmekten kaginabilir. Ancak
bu eksikliklerin arsa sahibinin katlanacagi bir oranda olmasi halinde, yiikleniciden
bagimsiz boliim satin ve teslim alan alici, yliklenicinin halefi olarak ingaatta bulunan ve
arsa sahibinin katlanacagi bir oranda bulunan eksiklikleri gidermeyi ya da bedelini
O0demeyi istlendigi takdirde, arsa sahibi aliciya arsa paymmn devrini vermekle
yiikiimliidiir. Bu talebin 6n sarti eksik islerin arsa sahibinin katlanacagi bir oranda

olmasidir.*”

V. Arsa Sahibi ile Yiiklenici Arasindaki So6zlesmenin Sekle Aykirihk

Nedeni ile Gecersiz Olmasi Durumu

Yiiklenici ile arsa sahibi arasinda diizenlenen arsa pay1r karsiligi insaat
sozlesmesinin daha oOncede belirtildigi tlizere gegerli olabilmesi resmi sekilde
diizenlenmesi sartina baglidir. Aksi takdirde yapilan sézlesme gecersiz olup, hiikiim ve
sonu¢ dogurmaz. Arsa payi karsilig1 insaat s6zlesmesi sekle aykirilik nedeni ile gegersiz

oldugundan, taraflar ac¢isindan her hangi bir hak ve bor¢ dogurmaz.**® Bu nedenle

479 «yiiklenici veya ondan bagimsiz boliim alan kisinin tescil isteyebilmeleri i¢in yiiklenicinin edimini ek-
siksiz yerine getirmis olmas1 gerekir. Eger yiiklenici edimlerini tamamen yerine getirmemis ise bu noksan
biraktig1 isler de pek az bir boyutta bulunur, bir baska anlatimla arsa sahipleri tarafindan tahammiilii
miimkiin olgiilerde eksiklik kalirsa; bu eksikliklerin, yiikleniciden bagimsiz boliim satin alan kisi ve
kisiler tarafindan tamamlanmasi veya tutarinin para olarak 6denmesi suretiyle noksanligin karsilanmasi
hallerinde bagimsiz boliim alan bu kisi veya kisilerin tescil isteme haklarinin varligi kabul edilebilir...”,
Yarg.14.HD. 9.2.1998 T. 1998/463 E. 1998/712 Kr; “Davaci, yiiklenici ile arsa sahibi arasinda yapilan
kat karsilig1 insaat sdzlesmesi uyarinca, payina diisen bagimsiz boliimil yiikleniciden satin aldigim ileri
stirerek, tapu iptali ve tescil talebinde bulunmustur. Somut olayda, ingaatta %10 oraninda eksiklik, proje
ve ruhsata aykiriliklar bulunmaktadir. Eksik islerin yiizdesinin arsa sahiplerinin katlanabilecegi boyutta
olmamasi ve binanmn hukuka uygunlugunun saglanmamasi karsisinda yiiklenicinin sahsi hak kazandigi
ileri siiriilemez....”, Yarg. 14. HD. 10.4.2000 T. 2000/2117 E. 2000/2315 Kr; Aynt nitelikte, Yarg. 14 HD.
20.4.2007 T. 2007/427 E. 2007/4637 Kr; Yarg. 14. HD. 8.11.2001 T. 2001/6690 E. 2001/7639 Kr; Yarg.
14. HD. 5.12.1995 T. 1995/7194 E. 1995/114 Kr. (ictihat Bilgi Bankasi, 20.5.2008); “Yiikleniciden
temelliik edilen hakkin, dava yoluyla arsa sahibine kars1 ileri siiriillmesi halinde de mahkemece yapilacak
is, kat karsiligr insaat sdzlesmesi uyarmnca yiiklenicinin edim borcunu tam olarak yerine getirip
getirmedigini arastirmaktir. Bina s6zlesmeye uygun olarak tamamlanmigsa tescil karari verilmelidir.
Ancak; eksik birakilan is var ise, bu eksiklikte pek az ve arsa sahibi tarafindan katlanilacak boyutta
oldugu takdirde, yiiklenicinin edim borcunu tamamen yerine getirmedigi sonucunu doguracak aksi
diislince iyi niyet kurallan ile bagdasmayacagindan, bu eksikligin yiiklenici ya da halefi olan davaci
tarafindan tamamlanmasi olanagi taninmalidir. Eksiklik fiilen tamamlanmasa bile saptanacak bedelin
O0denmesi halinde kisisel hakkin dogdugu kabul edilmeli ve tescil hiikiimii kurulmalidir”, YHGK,
3.11.2004 T. 2004/14-551 E. 2004/571 Kr; Aym nitelikte Yarg. 14. HD. 3.4.2008 T.2008/3625 E.
2008/461 Kr. (Corpus, 19.5.2008).

80 “Taraflar arasinda adi yazili sekilde diizenlenen arsa pay1 devri karsiligi insaat s6zlesmesi gecersiz
olup, arsa pay1 devri ile gegerlilik de kazandirilmadigindan, bu sézlesmenin ifasi istenemeyecegi gibi
feshi de dava edilemez ise de, gecersiz s6zlesmenin ifast asamasinda taraflar birbirlerinin mal varliklarina
art1 deger kazandirmislarsa, bu degerler karsilikli olarak, sebepsiz zenginlesme hiikiimlerine dayanilarak
istenebilir..”, Yarg.15 HD. 23.12.2003 T. 2003/2775 E. 2003/6201 Kr.(Corpus, 15.5.2008).
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yiiklenicinin halefi olan, alic1 acisindan da arsa payinin miilkiyetinin devrini talep etme
konusunda bir hak dogmaz. Ciinkii olmayan bir alacagin temliki de miimkiin degildir.
Bu durumda alici, yiikleniciden 6dedigi satis bedelinin, sebepsiz zenginlesme
hiikiimlerine gore kendisine geri 6denmesini talep edebilir. Ayrica d6dedigi satis bedeli
icin 6deme tarihinden itibaren isletilecek temerriit faizi ile varsa munzam zararini talep

edebilecektir.

Ancak bazi hallerde s6zlesmenin gecersiz oldugunu ileri siirmek hakkin kotiiye
kullanilmas1 olarak nitelendirilir ve dinlenmez. Yiiklenici ile arsa sahibi resmi sekilde
yapilmasi gereken bu sdzlesmeyi adi sekilde diizenlemis olmakla birlikte taraflar
edimlerini tam olarak yerine getirdikten sonra taraflardan birinin s6zlesmenin sekle
uygun olarak yapilmamasi nedeni ile gegersiz oldugunu ileri siirerek edimini geri
istemesi diiriistliik kuralina aykirilik teskil eder. Ayrica bazi hallerde taraflardan birinin
edimini yerine getirmesi halinde, s6zlesmenin diger tarafinin sdzlesmenin sekil nedeni
ile gegersiz oldugunu ileri siirerek edimini yerine getirmekten kaginmasi da diiriistliik

kurali ile bagdagsmaz.*®!

Yiiklenici ile arsa sahibi arasinda yapilan sozlesme sekil eksikligine ragmen ifa
edilmis ve yiiklenici ingaat1 sdzlesmeye uygun olarak tamamlayarak teslim etmisse arsa
sahibinin sekil eksikligini ileri siirerek arsa paylarinin devrinden kagimmasi hakkin
kotiiye kullanilmasi olup, agikga diiriistliik kuralina aykirilik teskil eder. Bu durumda
alict tarafindan arsa sahibine karsi agilan tescil davasinda arsa sahibi sekil eksikligini

ileri siirerek, alic1 adina bagimsiz boliimiin miilkiyetini ge¢irmekten kaginamaz.

#1 “Her iki tarafin sozlesmede dngoriilen edimlerini yerine getirdikten sonra sekil sartina riayet edilme-
digine dayanilarak sézlesmenin gecersizliginin ileri siirlilmesi iyiniyet kurallan ile bagdasmaz. Miiteahhit
imal ve teslim borcunu yerine getirdigine, davali malikler kendilerine diisen bagimsiz bolimleri teslim
aldigina gore; sekil itirazinin reddi ile tapu iptali ve tescil talebinin kabulii gerekir...” YHGK. 1.4.1992 T.
1992/15-129 E. 1992/237 Kr; “.. Gegersiz sozlesme ifa edilmis olup, eksik ve kusurlu islerle ilgili
ayrintilar (fer i) nitelikteki haklar, taraflar arasinda uyusmazlik konusu yapilmistir. Bu durumda gecersiz
olmakla beraber, uzun siire sdzlesmenin yerine getirilecegi hususundaki davraniglariyla yiikleniciye
giiven vermis bulunan arsa sahiplerinin bundan bdyle s6zlesmenin gegersiz oldugu yolunda bir savun
ileri stirmeleri, MK. nun 2. maddesinde 6ngoriilen objektif iyiniyet ilkesi ile bagdasamaz. Kisisel acidan
ise, bir hakkin sirf bagkasini zarara ugratmaya yonelik bir davranis olur...”, Yarg. 15. HD. 12.11.1981 T.
1981/2098 E. 1981/2240 Kr. (Igtihat Bilgi Bankas1 15.4.2008).

135



V1. Arsa Sahibinin Temerriidii

Yiiklenici arsa sahibine karsi tiim edimlerini yerine getirerek, insaat1 s6zlesmede
ongoriilen nitelik ve kosullarda arsa sahibine teslim ettigi halde, arsa sahibi hi¢bir hakli
neden olmaksizin yiikleniciye verilmesi Kkararlagtirilan arsa paylarinin devrine
yanasmayabilir. Bu durumda yiiklenici arsa sahibine kars1 tescil talepli dava acabilir.
Eger yiiklenici arsa paymin devrine iliskin hakkini aliciya temlik etmisse, alicida
yliklenicinin halefi olarak arsa sahibine bagvurarak, dava konusu edilen arsa pay1 ve ona

karsilik gelen bagimsiz boliimiin kendi adina tescilini talep edebilir.

VII. Yiiklenicinin Aliciya Sattig1 Bagimsiz Boliimii Birden Fazla Kisiye

Satmasi

A) Harici Satis Sozlesmesi ile Satis

Yiiklenici arsa payr karsili§i insaat sozlesmesi ile kendisine birakilmasi
kararlastirilan arsa payini iginde alicinin da yer aldig1 birden fazla kisiye satmis olabilir.

Bu durumda hangi alicinin hakkina 6ncelik taninacagi sorunu ortaya ¢ikmaktadir.

Yiiklenicinin arsa payimin satimina iliskin yaptig1 sozlesmelerin arsa paymin
devrini talep konusundaki kisisel alacak hakkinin temliki niteliginde oldugu yukarida
aciklanmigtir. Alacagin temliki islemi, hukuki niteligi itibari ile tasarruf islemi
niteligindedir. Yiklenici alic1 ile yaptigi satim sozlesmesi ile arsa sahibinden olan
kisisel alacak hakkini bedel karsiliginda aliciya devir ve temlik etmektedir. Satim
sozlesmesi yapilmakla, yiiklenici arsa paymin miilkiyetini devrini talep etme
konusundaki alacagini alictya gegirmek sureti ile bu hak tizerindeki tasarruf hak ve
yetkisini kaybetmektedir. Yiiklenici temlik ile tasarruf yetkisini kaybettiginden, ilk
temlik isleminden sonra yaptigi temlikler hukuken gecerli olmaz. Bu nedenle
yliklenicinin yaptig1 birden fazla temlik i¢inden ilk temlik yani tarih bakimindan once

gelen satim sdzlesmesi gegerli sayilir.*®?

82 «gomut olayda iki ayr kisiye temlik edilmis tek bir sahsi hak vardir. Her iki davacinin da yarisan ve
davalarina dayanak yaptig1 sozlesmeleri bulunmaktadir. Dairemizin, bu gibi durumlarda kararlilik
kazanan uygulamasina gore, bir tasinmaz sahsi hakkin devri suretiyle birden ¢ok kisiye satilmis ise ve her
ikisi de gecerli bulunmaktaysa eski tarihli s6zlesmeye deger verilir. Somut uyusmazlikta, bu sézlesme
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B) Tapudan Devir Sureti ile

Yiiklenici aliciya harici satim sdzlesmesi ile sattig1 arsa payini, bagka bir sahsa
resmi sekilde tapu da devir etmek suretiyle satabilir. Yiiklenici ile alic1 arasinda yapilan
harici satis s6zlesmesi niteligi itibari ile alict a¢isindan kisisel bir hak dogurdugundan,
alic1 bagimsiz boliimiin miilkiyetini tapuda yapilan resmi satis ile kazanmis olan yeni
malike kars1 bu kisisel hakkini ileri sliremez ve arsa payina bagli bagimsiz boliimii satin
alan kisiye kars1 tapu iptali davasi acamaz. Bunun nedeni ayni hakkin kisisel hakka
{istiin tutulmasidir. Ugiincii kisinin tapuda gerceklesen kazanimina {istiinliik taninur.*®
Ancak alic1 sozlesme iligkisine dayanarak, ylikleniciden sdzlesmenin ifa edilmemesi

nedeni ile ugradig1 zararin tazmini ve 6dedigi satis bedelinin geri verilmesini talep

edebilir.

C) Yiiklenicinin Alictya Sattigi Bagimsiz Boliimii Uciincii Bir Kisiye

Tasinmaz Satim Vaadi Sozlesmesi ile Satmas1 Halinde

Yiiklenici bagimsiz boliimii birden fazla kisiye hem adi satim sozlesmesi ile hem
de noterden diizenlenen satis vaadi s6zlesmesi ile satmis olabilir. Bu durumda yiiklenici

tarafindan yapilan satislardan hangisinin 6ncelik kazanacagi sorunu giindeme gelecektir.

davacilardan Saban'a yapilan 24.8.2001 tarihli olanidir. Ortaya ¢ikan bu duruma gore, mahkemece
birlestirilen 2003/63 Esas'taki Ridvan'in agtig1 tescil davasinin reddi yerine istemin hiikiim altina alinmasi
yanlistir. Sonraki alici sebepsiz zenginlesme hiikiimleri uyarinca yaptigi 6demeyi geri isteyebilir.
Yiiklenici edimini yerine getirmemis ise ligiincii kisinin tescil isteyebilmesi i¢in 6demesi gereken miktarin
da depo ettirilmesi gerekir...”, Yarg. 14. HD. 27.10.2004 T. 2004/5252 E. 2004/7454 Kr. (I¢tihat Bilgi
Bankasi, 14.5.2008).

3 “Taraflar arasindaki tapu iptali, elatmanin 6nlen-mesi davasinda; bagimsiz boliimi davadis: yiikle-
niciden haricen satin alan davaci ve kars1 davalinin adi s6zlesmeden kaynaklanan kisisel hakki vardir.
Buna karsilik ayni bagimsiz bolimii yiiklenicinin oglundan tapudaki kayda gilivenerek resmi senetle
(kayden) satin alan davali ve kars1 davacinin ise tapudan gelen ayni hakki bulunmaktadir. Ayni hak
edinirken tapu kaydi disinda bir kisisel hakkin varligimnin bilinmesi ayni hak sahiplerini kotliniyetli
kilmadig1 gibi kazandig1 miilkiyet hakkina da etkili olamaz. Bagka bir deyisle kisisel hak ile ayn1 hakkin
catismasi halinde ayni hakka istiinliik taninmasi da ana kuraldir...”, YHGK. 19.4.2000 T. 2001/1-735 E.
2001/789 Kr. (Ictihat Bilgi Bankasi, 12.5.2008); “Olayda, ¢ekismeli bagimsiz béliim, insaat asamasinda
kat irtifaki kurulmadan 6nce arsa sahibi vekili yiiklenici tarafindan haricen elatmanin 6nlenmesi davalisi
Ayten 'e satilmigtir. Kat irtifakinin kurulmasindan sonra ayni bagimsiz boliim yine yiiklenici tarafindan
borg iliskisi bulunan davaci sirkete satilmistir. Bilindigi {izere, tapulu tasinmazlarin haricen satis1 gecersiz
olup, bu sozlesmelerin miilkiyetin nakli sebebini olusturamayacagi agiktir. Eldeki dava bakimindan halen
kayit maliki olan C. Insaat Ticaret Limited Sirketine kars1 30.9.1988 tarih ve 87/2- 2 sayili Inanglar1 Bir-
lestirme Kararinin uygulama yeri de yoktur. Oyle ise taraflar arasindaki ¢ekismenin kayda {istiinliik
taninmak suretiyle ¢O0zliime kavusturulmasi zorunludur. Hal boéyle olunca, elatmanin onlenilmesi
davasinin kabuliine, birlestirilen tapu iptali-tescil karst davasinin ise reddine karar verilmesi gerekir...”,
Yarg. 1. HD. 23.11.2004 T. 2004/8517 E. 2004/13057 Kr. (Corpus, 14.5.2008).
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Yiiklenici satim sozlesmesi ister noter tarafindan diizenlensin ister adi sekilde
diizenlensin her iki halde de arsa pay1 alacagina iligkin kisisel hakkini alicilara temlik
etmektedir. Kanun koyucu alacagin temliki s6zlesmesinin yazili sekilde diizenlenmesini
yeterli gérmiis, resmi sekilde diizenlenmesi kosulunu aramamistir. Bu halde ortada biri
resmi digeri adi yazili sekilde yapilmis iki temlik s6zlesmesi bulunmaktadir. Hangi
sOzlesme tarih itibar1 ile 6nce yapilmis ise, o temlik gecerli olacaktir. Burada belirleyici
olan temligin nerede, hangi makam tarafindan yapildig:1 degil yapildig: tarihtir. Ciinkii
temlik tasarruf islemi olup, alacagimi temlik eden yiiklenici ilk temlik ile alacak
lizerinde tasarrufta bulunma hakkim kaybetmis olur. Ilk temlikten sonra yapilan

temlikler bu nedenle gegersizdir.***

VII. Yiiklenicinin Oliimii ve Aczi

Borglar Kanununun 371 inci maddesi “ Miiteahhit oldiigii yahut sun'u taksiri
olmaksizin isi bitirmekten dciz kaldig1 takdirde, mukavele miiteahhidin sahsi nazara
alinarak yapilmus ise istisna akdi miinfesih olur’” hilkmiinli getirmistir. Bu hitkkme gore,
sozlesme yiiklenicinin kisiligi gbz Oniline alinmak sureti ile yapilmis ise, yiiklenicinin
oliimii ve kusuru olmaksizin acze diismesi halinde bu s6zlesmenin sona erecegini kabul
etmektedir. Ancak yiiklenicinin iistlendigi insaat, apartman yapma isi niteligi itibar ile
herkes tarafindan tamamlanacak bir is olmas1 nedeni ile bu hallerde s6zlesme kendili-

ginden sona ermez.* Insaat yiiklenicinin 6liimii {izerinde mirascilar tarafindan

4 «Uygulamada yiiklenicinin aym bagimsiz bolimii degisik tarihlerde bir veya birden fazla iigiincii
kisiye alacagin temliki yoluyla veya satis vaadi sdzlesmesi yaparak temlik ettigi, temlik alan bir veya
daha fazla kisinin ayni bagimsiz boliim {izerinde hak iddiasinda bulundugu sik¢a gériilen bir durumdur.
Bunun gibi malikin, satis vaadi s6zlesmesine konu yaptigi bir taginmazi sonradan bir bagka kisiye satis
vaadinde bulunmasi da miimkiindiir. Béylesine durumlarda gahsi haklarin yarigmasi séz konusu olur.
Kural olarak da gecersiz olmadik¢a veya sozlesme feshedilmedikce yarisan sahsi haklardan 6nceki giinli
olanina deger taninir. Yukarda vurgulandigi iizere, burada satig isleminin yiiklenici tarafindan ti¢lincii
kisilerden birine veya bir kagina resmi sekilde (noterde satis vaadi sozlesmesi ile),digerlerine adi yazili
s6zlesme ile yapmis olmasinin énemi yoktur. Onem arz eden husus, sahsi hak iddiasinda bulunan iiciincii
kisilere yapilan temlikin tasidigi tarihtir. Somut olayda; davact ... ya 23.05.2000 tarihli temlik
sozlesmesine, birlesen davanin davalisi .... ise, 20.07.2000 tarihli tasinmaz satis vaadi sézlesmesine
(temlik islemine) dayandigina gore yarisan sahsi haklarda onceki giinlii olan davacinin dayanag: olan
sozlesmeye deger tamnmahdir.”, Yarg. 14. HD. 8.4.2008 T. 2008/3661 E. 2008/4795 Kr: Corpus,
18.5.2008.

485 Ergezen, s. 156; “Taraflar arasindaki uyusmazlik, arsa karsiligni ingsaat sozlesmesinden
kaynaklanmaktadir. Davacilar, daval yiiklenicinin insaat1 terk ettiginden dolay1 5.1.1987 giinlii ihtarla 30
giinde insaata baslanmasini istemislerdir. Oysa mahkeme, miiteahhit Ahmet 'in 6ldiigiinden dolayr BK.
371. maddesine gore bu olguyu gerekce yaparak sdzlesmenin feshine karar vermistir. Anilan maddedeki
miiteahhidin 6lmesi durumu, yapilacak isin miiteahhidin sahsi meziyet ve mahareti nazara alinmasi
hallerine miinhasirdir. Olayimizda, normalde insaati miiteahhidin mirascilari da yapabilir. Insaatin
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tamamlanmasi halinde, alic1 arsa paymin miilkiyetini insaatin tamamlanip tesliminden
sonra yiiklenicinin mirasgilari ile arsa sahibinden talep edebilir. Ayrica Borglar Kanunu
madde 371/2 ‘ye gore eserin bitirilen kismi kabul edilip kullanilabilecek halde ise, arsa
sahibi bu eseri kabul ve eserin yani insaatin biten kismi ile orantili olarak bedelini
O0demekle yani arsa paylarini devir etmekle yiikiimlidiir. Bu durumda, alic1 satin aldig:
bagimsiz boliimiin kabul edilen orana gore devredilecek arsa paylarinin i¢inde olmasi
halinde, arsa sahibine bagvurabilir. Aksi takdirde, yiiklenicinin mirasgilarina bagvurarak

0dedigi satim bedelinin iadesini talep edebilir.

Satim sozlesmesinin imzalanmasindan sonra yiiklenici kusuru ile acze diismiis
olabilir. Yiiklenicinin aczi ve ingsaati yarim birakmasi nedeni ile arsa sahibi s6zlesmeyi
feshetmis olabilir. Bu durumda sozlesme insaatin bulundugu seviye itibari ile ileri
yonelik ortadan kaldirildi ise, ingaat seviyesi itibari ile yiiklenicinin tescil talep hakki
dogmus ise alic1 onun halefi olarak arsa payinin devrini talep edebilir. Ancak gecmise
yonelik olarak sozlesmenin kaldirilmasi durumunda, alacinin tescil talebi dinlenmez.
Ancak yiikleniciye bagvurarak, sézlesmeden donebilir, ugradig1 zararlar1 ve 6dedigi

satim bedelini ondan geri talep edebilir.

Yiiklenicinin iflasina karar verilmis olmasi durumunda; iflas ile birlikte
yuklenicinin, mallar1 ve haklar1 iizerindeki tasarruf yetkisi iflas idaresine gecer.
Yiiklenicinin iflas1 halinde alici, yiikleniciden talep edecegi bagimsiz boliimiin devrine
iliskin alacak hakki ile iflastan once yiiklenici hakkinda temerriit nedeni ile 6dedigi
satim bedelinin iadesine iliskin a¢tig1 davada aldigi mahkeme kararna dayanan alacak

hakkin1 diger alacaklar gibi iflas masasina yazdirabilir.

Yiiklenicinin borg¢larin1 6demekten aczi ve hakkinda icra takiplerinin agilmasi
halinde, alicty1 bekleyen diger bir tehlike, yiiklenicinin alacaklilar1 tarafindan, alici
aleyhine tasarrufun iptali davasi agilmasi halidir. Yiiklenicinin bor¢lu oldugu kisi ya da
kurumlarca acgilan tasarrufun iptali davalarinda alici, yiiklenici ile arasinda yapilan

satimin gergek bir satim oldugunu kanitlamak zorunda kalmaktadir.

tamamlanmasinda miiteahhidin sahsi becerisi nazar itibare alinmamigtir..”, Yarg. 15. HD. 12.1.1990 T.
1990/1503 E. 1990/4707 Kr. (Ictihat Bilgi Bankasi, 14.5.2008).
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SONUC

Kentlerin kalabaliklagmasi, yogun konut ihtiyaci, yapilan imar planlari, yeni
yerlesim alanlarimin ve insaat sektoriinde kullanilan deyimiyle yeni yasam alanlari
yaratilmas1 amaci ile insaat sektorii son yillarda biliyiik bir hizla biiylimiis, yapilan
ingaatlarla adeta kentler yeniden insa edilmistir. insaat sektoriinde yasanan gelismeler,
konut talebinin artig1 arsa sahipleri ile yiikleniciler arasinda diizenlenen arsa pay1
karsil1g1 insaat sozlesmelerinin de yayginlagsmasi sonucunu dogurmustur. Arsa sahipleri
ile yapilan sozlesmeler neticesinde insaatlara baglayan ylikleniciler, basladiklar1 bu
ingaatlar1 bitirmek i¢in ihtiya¢ duyduklari finansmani bir yandan kredilerle bir yan da
yaptiklar1 insaat nedeni ile kendilerine verilecek arsa paylarinin tglincti kisilere
satisgindan saglamaktadir. Mevcut ingaatlarin biiylik boliimiiniin arsa pay1 karsiligi
insaat sozlesmelerine dayanarak yapilmasi nedeni ile ylkleniciler, sézlesme geregi
kendilerine birakilmasi kararlastirilan arsa paylarin1 insaatin basinda ya da devam
stirecinde ticiincii kisilere yani alicilara resmi bigimde olmayan yazili satim sdzlesmeleri

ile satmaktadir.

Yiikleniciler yapmak olduklar1 insaatlardan ileride Kat Miilkiyeti Kanununa tabi
bagimsiz boliim olarak tapuya tescil edilecek bu arsa paylarini bu tip harici satim
sozlesmeleri ile alicilara satmaktadir. Kural olarak taginmaz satim s6zlesmesinin gegerli
olmas1 resmi sekilde diizenlenmis olmasi sartina baghdir. Yiiklenici ile alici arasinda
yapilan harici satim sozlesmeleri resmi sekil sartina uyulmamis olmasi nedeni ile
gecersiz sayllmak yerine Yargitay ve Ogreti tarafindan alacagin temliki olarak

nitelendirilmis ve adi yazili sekilde diizenlenen bu sozlesmeler gecerli sayilmigtir.

Yiiklenici, arsa sahibi ile yaptig1 arsa pay1 karsilig1 ingaat sdzlesmesi geregince,
edimini yerine getirerek, insaati tamamlayip teslim ettiginde arsa sahibine kars1 arsa
paylarimin devrini talep konusunda kisisel bir alacak hakki kazanir. Yiiklenici bu kisisel
alacak hakkini, alicilara Borg¢lar Kanunu 162 vd. maddeleri geregince bedel karsiligin-
da satip temlik etmektedir. Yiiklenici ile alici arasindaki yapilan taginmaz satim
sozlesmesinde yiiklenici aliciya, arsa sahibinden olan bu alacak hakkini devretmekte ve

sOzlesmenin imzalanmasi ile arsa sahibinden arsa paymin miilkiyetini talep etme
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konusundaki alacak hakki yiiklenicinin halefi sifat1 ile aliciya ge¢mektedir. Taraflar
arasinda diizenlenen tasinmaz sozlesmesine adi yazili sekilde diizenlenmis olmasina

ragmen gecerlilik kazandiran sey, sozlesmenin alacagin temliki niteligidir.

Yiiklenici ile alic1 arasinda diizenlenen arsa paymin devrine iliskin bu taginmaz
satim sozlesmelerini alacagin temliki olarak nitelendirerek gecerli saymak, taraflarin
menfaati acisindan yerinde oldugu gibi ayrica hakkaniyete uygun bir ¢6ziim olmustur.
Gergekten de yiklenici arsa payr karsiligl insaat sozlesmesinden kaynaklanan arsa
paymin devrini talep etme konusundaki kisisel alacagini, alicilara tagmmmaz satim
sozlesmeleri ile devir ve temlik etmektedir. Yargitay ve Ogretinin yapilan bu satiglart
alacagin temliki olarak nitelendirmesi, hem sozlesmenin taraflar1 agisindan hem de
ileride insaat tamamlandig1 takdirde, arsa sahibinin sodzlesmenin resmi sekilde
yapilmamas1 nedeni ile gegersiz oldugunu ileri siirerek, edimini yerine getirmekten
haksiz olarak kaginmasi ihtimalini ortadan kaldirdig: icin yerindedir. Yiikleniciden pay
satin alan alic1 bu hakki ancak, yiiklenici arsa sahibine karsi tiim edimlerini eksiksiz
olarak yerine getirdigi takdirde, yiiklenicinin halefi olarak arsa sahibine karsi ileri

surilebilecektir.

Yiiklenici ile alic1 arasinda yapilan bu s6zlesme tam iki tarafa borg yiikleyen bir
sozlesmedir. Yiklenici alici ile yaptig1 bu sézlesmede taginmazin miilkiyetini gegirme
ve teslim yoOniinden borglu, tasinmazin satim bedeli agisindan ise alacakli
durumundadir. Buna karsilik alici satim bedeli 6demek bakimindan borglu, satin aldig:
tasinmazin miilkiyetini isteme yoOniinden ise alacakli durumundadir. Taraflar arasinda
yapilan sozlesmenin bir tasinmaz satim sézlesmesi olmasi nedeni ile Borglar Kanunun
taginir satim sézlesmesine iligkin hiikiimleri Borglar Kanununun 217. maddesi hiikmii
geregince, yiiklenici ile alic1 arasindaki bagimsiz boliim satigina iliskin s6zlesmeye de
uygulanacaktir. Yiiklenici ya da alict arasinda yapilan bu sézlesmeden kaynaklanan
sorunlar Borglar Kanununun satim sdzlesmesine iliskin hiiklimlerine gore
¢oziimlenmektedir. Ayrica alicinin s6zlesme konusu taginmazi konut ya da tatil amagh
kisisel kullanimi i¢in satin aldig1 kisaca alicinin tiiketici ve sézlesmenin tiiketici islemi
sayildig1 hallerde, bu s6zlesmeye Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun’ unun ilgili

hiikiimleri uygulanacaktir.
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Sozlesmenin satici tarafinda yer alan yiiklenicinin sdzlesme nedeni ile aliciya
kars1 tasinmazi teslim ve miilkiyeti devir etme asli borcu yanisira satilan1 ayipsiz bir
bicimde teslim etme ve ayiba karsit tekeffiil sorumlulugu vardir. Ayrica yine
yliklenicinin teslim borcunun bir sonucu olarak satim sdzlesmesi nedeni ile aliciya karsi

zapta kars1 tekeffiil sorumlulugu s6z konudur.

Sozlesmenin her iki tarafi da sozlesme agisindan hem bor¢lu hem de alacakl
oldugundan her ikisi borglu temerriidiine diismektedir. S6zlesmenin ifasinda temerriit
halinde hem temerriide iliskin genel hiikiimler hem de ayrica satim sézlesmesi karsilikli
bor¢ yiikleyen bir sdzlesme olmasi itibari ile Borglar Kanunu 106. 107. ve 108.
maddelerinde yer alan 6zel hiikiimler uygulama alan1 bulacaktir. Bu hiikiimlere gore,
muaccel olan alacagin, alacaklinin g¢ekecegi ihtar ile miitemerrit duruma diisen
bor¢lusuna, alacakli BK. m. 106 geregince son bir siire vermelidir. Son siireye ragmen
bor¢lunun borcunu ifa etmemesi halinde alacakli, ifadan vazgecerek, miispet zararinin
ya da sozlesmeden donerek menfi zararinin tazminini ve varsa yerine getirdigi edimin
iadesini talep edebilecektir. Sozlesmenin ifasini talep eden alacaklinin son siire
vermesine gerek olmayip, alacakl dilerse aynen ifa ve gecikme tazminati talep edebilir.
Borglu temerriide diismede kusuru olmadigimi kanitlamadik¢a alacaklinin segimlik

hakkina gore, gecikme, miispet ya da menfi zararin1 6demekle yiikiimliidiir.

Yiiklenici ile alic1 arasinda yapilan bu harici satiglar yiiklenici edimini yerine
getirerek, arsa paymna bagli satim konusu bagimsiz bolimiin miilkiyetini gegirerek,
satilan taginmazi teslim etmesi halinde amaca hizmet eden s6zlesmeler olarak islevlerini
tamamlamaktadir. Ancak yiiklenici ile alic1 arasinda yapilan bu satim sozlesmeleri her
zaman bdyle sorunsuz olarak yerine getirilmemektedir. Uygulamada yiiklenici ile arsa
sahibi arasindaki hukuki iligkiden kaynaklanan nedenler, anlasmazliklar ve fesihler alict
acisindan telafisi miimkiin olmayan sonuc¢lara neden olmaktadir. Bu sozlesmelerden
kaynaklanan en biiylik sorun, yiiklenicinin edimini yerine getirmeyerek ingaati
tamamlamadigi, acze diistiigii ve bu nedenle arsa pay1 karsilig1 ingaat s6zlesmesinin arsa
sahibi tarafindan feshedilmesi durumunda yasanmaktadir. Alic1 satim bedelini 6dedigi
halde, ¢ogu zaman bagimsiz boliim miilkiyetini kazanamamakta ve ancak soézlesme
iliskisi i¢inde bulundugu yiikleniciye satim bedelinin iadesi ve ugradigi zararin tazmini

icin bagvurabilmektedir. Yiiklenicinin acze diismiis olmasi halinde ise, d6dedigi satim
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bedelinin iadesi yoniinde elimde ilam dahi olsa, alic1 6dedigi bedeli ytikleniciden tahsil

edememekte ya da ¢ok uzun bir siirecte tahsil etmektedir.

Uygulamada yaganan sorunlarin tamamina yakini yiiklenici kaynaklidir. Bu sorun-
larin ortadan kaldirilmast ve ingaat sektoriinde yasanan sorunlarin en aza
indirgenebilmesi i¢in Oncelikle yapilacak yeni diizenlemeler ile yiiklenici olacak
kisilerde bulunmasi gereken standart kosullar belirli bir ¢ergeve igerisinde belirlenmeli,
her oniline gelenin yiiklenici olmasi engellenmeli, ancak insaati yapip tamamlayacak
maddi giice, mesleki bilgi, birikim ve yeterlilige sahip olan kimselerin insaat sektoriinde
caligmas1 saglanmali, bdylece sorun yaratan ya da yaratmasi muhtemel kimselerin
yuklenici sifati ile is yapmalarina engel olunmalidir. Bunun yani sira harici satim
sozlesmesi ile temelden tasinmaz satin alirken o6zellikle yiiklenici se¢imine dikkat
etmek, insaati tamamlayabilecek maddi olanaginin olup olmadigi, varsa daha once
yaptig1 ve tamamladig insaatlar1 referans olarak goz oniinde bulundurmak, miimkiinse

teminat almak yerinde olacaktir.

Ayrica kanunda diizenlenmemis bulunan arsa karsiligi insaat sdézlesmesinin
kanunda diizenlenen sdzlesmeler igerisine alinmak sureti ile bu sozlesmelere belirli
standartlar getirilmesi, hiikiimlerinin kanunda ayrica diizenlenmesi, bu diizenlemeler de
arsa paymin devrine iligkin satim sézlesmelerine de yer verilmesi karsilasilan sorunlari

aza indirgeyecek bir ¢6ziim yolu olacaktir.
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         “Yüklenici ile Alıcı Arasında Arsa Payının Devrine İlişkin Satım Sözleşmesi, Şekli ve Hükümleri” adlı bu çalışma, Çağ Üniversitesi Sosyal Bilimler Üniversitesi Enstitüsü Özel Hukuk Dalında yapılan yüksek lisans eğitiminin sonunda  “Yüksek Lisans Tezi” olarak hazırlanmıştır.

           Borçlar Kanunda düzenlenmeyen ve uygulama alanı oldukça geniş olan arsa sahibi ile yüklenici arasında düzenlenen arsa payı karşılığı inşaat sözleşmeleri, yüklenicinin inşaatı tamamlamak üzere gerektiği maddi kaynağı sağlamak amacı ile yüklenici ile alıcı üçüncü kişiler arasındaki yapılan harici taşınmaz satım sözleşmelerini de aynı oranda arttırmıştır. 

            Yüklenicilerin arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi ile üstlendikleri edimi yerine getirerek inşaatı tamamlamak için gereken maddi kaynağı sağlamak ve böylece inşaatın daha kolay ve daha kısa zamanda tamamlanmasına olanak sağlayan bu harici satım sözleşmeleri kural olarak taşınmaz satım sözleşmelerinin resmi şekilde düzenlenmesi zorunluluğu nedeni ile geçersiz olduğu halde, Yargıtay ve öğreti yüklenicinin yaptığı bu sözleşmeleri arsa payının mülkiyetini talep etme konusundaki kişisel alacak hakkının temliki olarak değerlendirmektedir. Taraflar arasında düzenlenen sözleşmenin alacağın temliki olarak nitelendirilmesi, resmi şekilde düzenlenmediği için geçersiz olan bu sözleşmelere, yazılı yapılmaları kaydı ile geçerlilik kazandırmaktadır. Çalışmamızın konusunu da alıcı ile yüklenici arasında yapılan bu arsa payının devrine ilişkin satım sözleşmesi oluşturmaktadır. Alacağın temliki niteliğindeki bu sözleşmelerin temelinde yer alan hukuki sebep yüklenici ile alıcı arasında yapılan satım sözleşmesidir. Yüklenici arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinden kaynaklanan kişisel alacak hakkını, alıcı ile yaptığı satım sözleşmesi nedeni ile alıcıya bir bedel karşılığında devretmektedir. 

           İnşaat sektöründeki gelişmeler, yeni yerleşim ve yaşam alanları yaratılması, yükleniciye, daha inşaat başlamadan ya da tamamlanmadan önce ileride tamamlanıp bağımsız bölüm haline gelecek arsa paylarını üçüncü kişilere, resmi şekil şartı aranmaksızın satma olanağı vermesi nedeni ile bu harici satım sözleşmeleri geniş bir uygulama alanı bulmaktadır. Çok yaygın olan bu sözleşmenin, hem sözleşmeye resmi şekilde yapılmadığı halde geçerlilik kazandıran alacağın temliki niteliği hem de satım sözleşmesinden kaynaklanan özellikleri, tarafların sözleşme nedeni ile sahip olduğu kanuni borçlar ve haklar, sözleşmenin yerine getirilmemesi nedeni ile ortaya çıkan sorunlar çalışmamızın temelini oluşturmaktadır. Sözleşme ile ilgili konuların daha iyi anlaşılması ve açıklanması amacıyla öğretide yer alan farklı görüşler, özellikle Yargıtay’ın konuya bakış açısı ve ilgili kararları çalışmamızda geniş bir biçimde yer verilmiştir.

          Bu çalışma gerek konu seçimi ve gerekse tezin yazım aşamasındaki yönlen-dirmeleri ve katkılarından dolayı değerli danışmanın Yrd. Doç. Dr. Fuat Tiryaki 'ye, teşekkür ederim.


 Adana, Haziran 2008                                                    KEZBAN YILMAZ                                                                                
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                                                              ÖZET


         Yüklenici ile alıcı arasında yapılan arsa payının devrine ilişkin satım sözleşmesi, yüklenicinin arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi gereğince, arsa sahibine karşı sahip olduğu arsa payının mülkiyetini devir konusundaki kişisel alacak hakkının alıcıya bir bedel karşılığı temlik edildiği bir taşınmaz satım sözleşmesidir. Yüklenici, arsa payının mülkiyetinin devrine yönelik kişisel alacak hakkını alıcıya bedel karşılığı Borçlar Kanunun 162 vd. maddeleri gereğince temlik etmektedir. Yüklenici arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinden kaynaklanan kişisel alacak hakkını temelde yer alan bir borç ilişkisine dayanarak, alıcıya temlik etmektedir. Temlik işleminin hukuki sebebini oluşturan temel borçlandırıcı ilişki, taraflar arasında yapılan bağımsız bölüm satım sözleşmesidir. Kural olarak taşınmaz satımının geçerli olması resmi şekil şartına uygun olarak yapılması koşuluna bağlı iken, sözleşmenin temlik niteliği taşınmaz satım sözleşmenin harici olarak düzenlenmiş olduğu hallerde bu sözleşmeye geçerlilik kazandıran en önemli etkendir.


        Temlik işlemini gerçekleştiren taşınmaz satım sözleşmesi yüklenici ile alıcı arasında karşılıklı tam iki tarafa borç yükleyen bir sözleşmedir. Sözleşmeye Borçlar Kanunun 217 inci maddesinin göndermesi ile taşınır satımına ilişkin genel hükümler uygulanır. Yüklenicinin bu satım sözleşmesi nedeni ile satılan taşınmazla ilgili olarak ayıba ve zapta karşı tekeffül sorumluluğu vardır. Yüklenici ve alıcının temerrüdü halinde ise, karşılıklı sözleşmelerde temerrüt halini özel olarak düzenleyen Borçlar Kanununun 106 vd. maddeleri uygulanır.

                         

                                    ABSTRACT    

             This Selling Contract about cessesion of land allotment acted between contractor and purchaser is real property selling agreement. Contractor is obliged to making over his or her land allotment to landowner and have to transfer his personel claim, as a counterbalance, to purchaser under “Construction Contract Based on Land Allotment”. Contractor makes over his personel claim right about cessesion of land allotment to purchaser with a price as payoff under the Law of Debts Article 162. Based on dept relations between parties, Contractor makes over his personel claim right about cessesion of land allotment to purchaser. Essential relationship about obligatory depts based on judicial cause of procedures for making over is relating with Detached Department Selling Contract acted the parties.  As a rule, the validity of selling of real property depends on the rule of official modalities. The most important factor for acceptability of this Contract is  relating with including  some article for making over. 

         Real Property Selling Contract, as an agreement, establishes making over between contractor and purchaser and also encumbers mutual burden for two parties. In other words, contractor and the purchaser are both the debtors and the creditors. Selling Contract is defined in Law of Debts Article 217 and is subject to other general articles for selling properties. Contractor is responsible for acting as guarantor against seizure and defect for sold real property in accordance with this Selling Contract. If there is a perverseness between contractor and purchaser, in mutual contracts, it is necessary to implement the article 106 of Law of Debts, which specifically define the perverseness. 
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                                                         GİRİŞ


        Bu tez, bağımsız bölüm satışlarının büyük çoğunluğunu oluşturan yüklenici ile alıcı arasında arsa payının devrine ilişkin yapılan harici taşınmaz satım sözleşmeleri, sözleşmenin geçerli sayılmasına neden olan temlik niteliği, sözleşmenin tarafları açısından hükümleri, sözleşmenin yerine getirilmemesi halinde tarafların sahip olduğu kanuni haklar, uygulamada karşılaşılan sorunlar açısından incelemek ve bu inceleme yapılırken Borçlar Kanununda yer alan hükümler, Borçlar Kanunu Tasarısında yer alan değişiklikler, öğretide yer alan değişik görüşler, konu ile ilgili Yargıtay kararları da birlikte incelenmek, değerlendirilmek ve karşılaştırılmak sureti ile sözleşme hakkında hukuksal bir değerlendirme oluşturmak amacı ile hazırlanmıştır.

          Çalışmanın hazırlanması aşamasında, arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi ve yüklenici ile alıcı arasında yapılan arsa payının devrine ilişkin satım sözleşmesi ve sözleşmenin temlik niteliği nedeni ile alacağın temliki ile ilgili yazılmış çeşitli kaynak-lar, konu ile ilgili öğretide yer alan değişik görüşler, yazılmış makaleler, Borçlar Kanununda yer alan ilgili maddeler ve Yargıtay kararları okunup incelenmiştir. Ayrıca konu ile ilgili Borçlar Kanunu hükümleri ile Borçlar Kanununda yapılması öngörülen değişikliklere ilişkin Borçlar Kanunu Tasarısının konu ile ilgili hükümleri birebir karşılaştırılmıştır. Tez çalışmasında yer alan konularla ilgili öğretide yer alan değişik görüşlere ve çalışmada yer alan konularla ilgili ve Yargıtay’ın konuya bakış açısını ve değerlendirmesini yansıtan Yargıtay kararlarına dipnotlarda geniş yer verilmiştir. Kanun maddeleri, değişik görüşler ve Yargıtay’ ın konuya bakış açısı ortaya konarak çalışma konusu hukuki açıdan değerlendirilmeye çalışılmıştır.


         Tez konusu olan sözleşmenin yaygınlaşmasının en etkili nedenlerinden biri göçlerle birlikte artan kent nüfusunun beraberinde yerleşim sorununu da getirmiş olmasıdır. Mevcut konutların artan kent nüfusunun ihtiyacını karşılamaması, insanların uzun vadede taşınmazı iyi yatırım aracı olarak görmeleri, yaşam kalitesinin artışı ile orantılı olarak lüks konuta yönelme ya da sadece başını sokacak bir eve sahip olma isteği, zaman içerisinde kalabalık aile yaşamından çekirdek aile yaşamına geçiş ve herkesin kendi evinde oturmak istemesi, vb. nedenler konut- işyeri ihtiyacını ve talebini maksimum düzeye taşımıştır. İnşaat sektörü bu talep doğrultusunda yeni yerleşim alanları yaratmak ve konut ihtiyacını karşılamak üzere boş alanlara yönelmiş, inşaat sektöründeki gelişmeler, imar planlarında yapılan düzenlemeler, yerleşim alanların yeni yerlere taşınması ve boş alanların konutlarla dolması sonucunu doğurmuştur.


         Konuta olan talep artışı sadece konut sayısını artırmak ve boş arazilerin binalarla dolmasını sağlamakla kalmamış ve hukuk sistemimize kanunla düzenlenmemiş olan arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi adı altında yeni karma tipli bir sözleşme de kazandırmıştır. Bu sözleşmenin ortaya çıkışı ve yaygınlaşması, birikimlerini taşınmaz satın almak sureti ile değerlendirme yolunu seçen arsa sahipleri açısından bu arsaları yükleniciye inşaat yapılmak üzere devretmek ve karşılığında bağımsız bölümler alarak yatırımın semeresini görme fırsatını yaratmıştır. Yükleniciler de yapılacak inşaatın en maliyetli kalemlerinden olan arsayı bedel ödemeksizin temin ederek, inşaata artı ile başlamakta ve inşaatı yaparken arsa sahipleri ile yaptıkları sözleşmeye konulan maddelerle kendi payına düşecek bağımsız bölümleri satma konusunda yetkilendirilerek inşaatı tamamlayacak maddi kaynağa bu satışlar sayesinde sahip olmaktadır.

         Yüklenici ile arsa sahibi, sözleşmelere koydukları hükümlerle inşaatı tamamla-yacak maddi finansmanı sağlaması açısından inşaat tamamlandığında yükleniciye verilmesi kararlaştırılan bağımsız bölümlerin üçüncü kişilere satışı konusunda yükle-niciyi yetkilendirmekte ya da inşaat yapılacak arsa sözleşme ile birlikte tapuda yüklenici adına devredilmek sureti ile bu arsa paylarını doğrudan alıcı/üçüncü kişilere satmasına olanak sağlanmaktadır.


         Konut ya da işyeri satın almak isteyen alıcıların çoğu zaman tamamlanmış bir bağımsız bölümü alacak nakit parası bulunmamaktadır. Tamamlanmış bağımsız bölümü alacak yeterli birikimi olmayan alıcılar, yüklenicilerden inşaat başlamadan ya da devam ederken bedeli taksitler halinde ödenmek sureti ile arsa paylarını ve buna karşılık gelen bağımsız bölümleri çoğunlukla adi satış sözleşmesi ya da noterde düzenlenen taşınmaz satım vaadi sözleşmeleri ile satın almaktadır. Yüklenici, alıcı ile yaptığı bu satım sözleş-melerinde arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesine dayanarak arsa sahibinden talep edeceği arsa payının devrine ilişkin kişisel alacak hakkını alıcılara bir bedel karşılığında temlik etmektedir. Yüklenici yaptığı bu satışlarla inşaatı tamamlayacak düzenli bir gelire sahip olmakta, alıcılarda satış bedelini taksitler halinde ödemek sureti ile karar-laştırılan süre sonunda zorlanmadan ev ya da işyeri sahibi olmaktadır.


         Ancak tarafları açısından pek çok avantaj taşıyan bu sözleşmeler ifa edilmediğinde özellikle alıcı açısından sorunlar yaratmakta ve çoğu zaman alıcının mağdur olmasına neden olmaktadır. Yüklenicinin sözleşmede yüklendiği edimleri yerine getirmemesi, aynı taşınmazı birden fazla kişiye satması, acze düşmesi, inşaatı yarım bırakması gibi nedenlerle ortaya çıkan sorunlara uygulamada sıkça rastlanmaktadır. Ayrıca yükleni-cinin arsa sahibi ile yaptığı sözleşmede yüklendiği edimleri yerine getirmemesi ve bu nedenle sözleşmenin feshedilmesi ya da sözleşmeden dönülmesi hallerinde bundan yükleniciden bağımsız bölüm satın alan kişilerde doğrudan etkilenmektedir. 


          Bir taşınmaz mal yani arsa payına bağlı bağımsız bölüm satımına ilişkin bu sözleşmenin geçerli olması kural olarak resmi şekilde düzenlenmesi şartına bağlıdır. Ancak öğreti ve Yargıtay’ ın kabul ettiği baskın görüşe göre bu sözleşme yüklenicinin arsa sahibine karşı sahip olduğu arsa payının devrini talep etme şeklindeki sözleşmeden kaynaklanan kişisel alacak hakkının temliki niteliğindedir. Sözleşmenin alacağın temliki niteliği nedeni ile Borçlar Kanununa göre bu satım sözleşmesinin yazılı şekilde düzen-lenmesi geçerli sayılabilmesi için yeterlidir. Bu satım sözleşmesinin en belirgin niteliği bir alacak hakkının temlik edilmesi olduğundan, sözleşmenin bu temel niteliği üzerinde özellikle durulacaktır. 

        Yüklenici ile alıcı arasında arsa payına bağlı bağımsız bölüm satışına ilişkin yapılan sözleşmenin kuruluşu, sözleşmenin yargı kararları ile öğretide kabul edilen alacağın temliki niteliği, temlik işleminin özellikleri, temlik işleminin hukuki sebebini oluşturan taşınmaz satım sözleşmesi, satım sözleşmesinin kurucu unsurları, taraflara yüklediği hak ve borçlar, tarafların temerrüdü, temerrüt halinde alacaklının borçluya karşı sahip olduğu seçimlik haklar, sözleşmenin uygulanması açısından karşılaşılan çeşitli sorunlar ve bu sorunlara Yargıtay’ın bakış açısı, konuyla ilgili Yargıtay kararlarına yer verilmek suretiyle tez çalışmasının kapsamı belirlenmiştir. 

          Çalışmanın birinci bölümünde, arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi ile konumuz olan yüklenici ile alıcı arasında yapılan taşınmaz (bağımsız bölüm) satım sözleşmesi hakkında genel bilgiler, yüklenici ile alıcı arasında yapılan sözleşmenin kurulması, tarafları, sözleşmenin şekli ve şekle aykırılığın sonuçları incelenmiştir. İkinci bölümde ise, sözleşmenin belirliyici özelliği olan alacağın temliki niteliği göz önünde bulun-durularak, genel olarak alacağın temliki ve yüklenici ile alıcı arasındaki temlikin esasa ve usule ilişkin koşulları, temlikin hukuki niteliği ile taraflar ve borçlu açısından temlikin hükümleri incelenmiştir. Üçüncü bölümde ise, temlik işleminin temelinde yatan asıl borç ilişkisi yani temlikin sebebini oluşturan yüklenici ile alıcı arasında yapılan satım sözleşmesi önce genel olarak anlatılmış ve ardından yüklenici ile alıcı arasındaki satım sözleşmesi ve özelliklerine değinilmiştir. Dördüncü bölümde ise, yüklenici ile alıcı arasında yapılan bu sözleşmenin, yüklenici ve alıcı açısından doğurduğu borçlar, yüklenici açısından özellikle ayıba ve zapta karşı tekeffül borcu ve bu borca aykırılık halinde alıcının sahip olduğu haklar ile alıcının borcu olan bedel ödeme borcu konularına yer verilmiştir.   Beşinci bölümde ise, satım sözleşmesi açısın-dan tarafların temerrüdü, temerrüdün koşulları ve temerrüt nedeni ile alacaklının sahip olduğu seçimlik haklar ile bu sözleşmenin uygulaması ve tarafların temerrüdü nedeni ile karşılaşılan çeşitli sorunlara değinilmiştir. 

          Yüklenici ile alıcı arasında yapılan bağımsız bölüm satım sözleşmesine ilişkin olarak hazırlanan bu çalışmanın her bölümde, o bölümü ilgilendiren Yargıtay kararla-rına, Yargıtay 'ın konuya bakış açısını göstermek amacı ile geniş olarak yer verilmiştir. 


         Ayrıca Borçlar Kanununun incelenen ve konuyu ilgilendiren maddelerinde Borçlar Kanunu Tasarısı ile yapılması öngörülen değişiklik var ise, bu konuda yapılan değişikliklere de çalışmada yer verilmiştir. 


                            BİRİNCİ BÖLÜM     

    YÜKLENİCİ İLE ALICI ARASINDA YAPILAN ARSA PAYI 

                    ALACAĞININ DEVRİNE İLİŞKİN SATIM 


                             SÖZLEŞMESİ VE KURULUŞU

         § 1.   SÖZLEŞME HAKKINDA GENEL BİLGİ


          Yüklenici ile alıcı arasında yapılan satım sözleşmesinin açıklamadan önce yüklenici ile arsa sahibi arasında yapılan ve bu satım sözleşmesinde devredilen alacak hakkının doğumuna neden olan arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesine de kısaca değinilecektir.  


         I. Arsa Payı Karşılığı İnşaat Sözleşmesi

         Bu sözleşme arsa sahibi ile yüklenici arasında yapılan bir sözleşmedir. Bu sözleş-me ile arsa sahibi sahip olduğu arsanın belirli paylarını yükleniciye devretmek karşı-lığında, yüklenicinin yapacağı inşaattan belirli bağımsız bölümler almakta; yükleni-cide, alacağı arsa payları karşılığında arsa sahibi tarafından kendisine bedelsiz olarak teslim edilen bu arsada inşaat yaparak, tamamlanmış inşaattan belirli arsa payı ve buna bağlı bağımsız bölümleri arsa sahibine teslim etmektedir.  


         Borçlar Kanununda düzenlenen iş görme sözleşmelerinden olan ve eser sözleş-mesi niteliğinde bulunan arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinin kanunda yapılmış bir tanımı mevcut değildir. Sözleşme şu şekilde tanımlanabilir: “Yüklenicinin, iş sahibi- nin arsası üzerine belirli arsa paylarının mülkiyetinin kendisine devredilmesi kar-şılığında bütünlük arz eden bağımsız bölümler inşası ve teslimi edimini üstlendiği bir sözleşmedir”.
    

         Arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi, tam iki tarafa borç yükleyen sözleşmelerdendir. Bu sözleşme ile arsa sahibi belirli arsa paylarının mülkiyetini yapılacak inşaata  (meydana getirilecek esere) karşılık olarak (eser sözleşmesinin esaslı unsuru olan ücret yerine geçmek üzere)  yükleniciye devir etme borcu altına girmekte-dir.
 Yüklenici ise,  sözleşme ile arsa sahibine ait olacağı kararlaştırılan bağımsız bö-lümlerle birlikte tüm inşaatı tamamlama ve arsa sahibine ait bağımsız bölümleri sözleşmeye uygun olarak teslim etme borcunu yüklenmektedir. Yargıtay arsa payı kar-şılığı inşaat sözleşmelerini şu şekilde tanımlamaktadır: “Arsa payı karşılığı inşaat ya-pım sözleşmeleri, Borçlar Yasasının 355. maddesinde tanımlanan ve karşılıklı hak-lar ve borçlar içeren iki taraflı sözleşmelerden olan eser sözleşmelerinin bir türü-dür. Bu sözleşmelerde, yüklenicinin yapacağı işin yani inşaatın bedeli, arsa üze-rinden, arsa sahibince verilecek pay ile ayni olarak ödenmektedir”.


         Sözleşme iki taraflı bir sözleşme olmasının yanı sıra bir taraftan taşınmaz satım sözleşmesine, diğer taraftan ise eser sözleşmesine ilişkin unsurlar taşımakta olup bu niteliği açısından çift tipli karma bir sözleşmedir.
 Ayrıca bu sözleşme her iki tarafa borç yükleyen sözleşmeler arasında yer almaktadır. Arsa payı karşılığı inşaat sözleş-mesinde, hem yüklenici hem de arsa sahibi karşılıklı olarak borç altına girmektedir. Bu sözleşmede taraflardan birine ait borç diğer tarafın alacağının karşılığını oluşturmakta, sözleşmenin tarafları karşılıklı olarak birbirlerinden alacaklı ve birbirlerine borçlu olmaktadır
.


         İki tarafa borç yükleyen bir sözleşme olması itibarı ile bir taraf için önceden ifa yükümlülüğü bulunmadığı takdirde iki tarafın edimini aynı zamanda yerine getirmeleri yani ifa etmeleri gerekir.
   Borçlar Kanunu m. 81 hükmü bu tip sözleşmelerde ifa sırası-nı açıkça ortaya koymuştur. “Mütekabil taahhütleri muhtevi olan bir akdin ifasını talep eden kimse, akdin şartlarına ve mahiyetine nazaran bir ecelden istifade hakkını haiz olmadıkça kendi borcunu ifa etmiş veya ifasını teklif eylemiş olmak lâzımdır”.  


        Öğretide, kendisinden ifa talep edilen borçlunun,  BK. m. 81 gereğince önce ifada bulunma zorunda olmadığı yönündeki savunmasına “ödemezlik Def 'i” adı verilmek- tedir.
 Yüklenici inşaatı tamamlayıp arsa sahibine ait bağımsız bölümleri teslim etmeden, kendi hissesine düşecek bağımsız bölümlerin mülkiyetinin devrini talep ede-mez. Aynı şekilde arsa sahibi de yükleniciye ait arsa paylarının devrini vermediği süre-ce, yüklenicinin bitirdiği bağımsız bölümlerin teslimini isteyemez.

        Taraflar, bu sözleşmeyi arsanın tamamının ya da belirli arsa paylarının yükleniciye devri veya arsa üzerinde yapılan inşaatın belirli aşamalarına göre arsa paylarının devri ya da arsa sahibinin arsayı satmayı vaad etmesi ve karşılığında yüklenicinin satışı vaad edilen bu arsa üzerinde inşaat yapmayı taahhüt ettiği gayrimenkul satış vaadi ve arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi şeklinde düzenleyebilirler.


        Arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi eser sözleşmesinin unsurlarının yanı sıra aynı zamanda taşınmaz mülkiyetinin satımı, devri veya devrinin vaad edildiği bir sözleşme niteliğinde olduğundan yani sözleşmenin konusunu bir taşınmaz mal oluşturduğundan bu sözleşmenin emredici kanun hükmü gereği resmi şekilde düzenlenmesi şartı aranır.
 Medeni Kanun m. 706, BK. m. 213 ve Tapu Kanunu m. 26 gereğince, taşınmaz mülkiyetinin devrine ilişkin sözleşme resmi şekilde yapılmalıdır.
  Borçlar Kanunu m. 213’e göre, “Gayrimenkul bey'i muteber olmak için resmî senede raptedilmek şarttır. Gayrimenkule dair beyi vadi ve bey'i bilvefa ve istimlâk mukavelesi resmî senede raptedilmedikçe muteber değildir”. Bu hükümde taşınmaz satım sözleşmesinin ne şekil-de yapılacağı açıkça gösterilmiştir. Bu nedenle arsa payı karşılığı inşaat sözleşmelerinin geçerli olabilmeleri resmi şekilde düzenlenmiş olmaları şartına bağlıdır. 


       Uygulamada genellikle bu sözleşmeler gayrimenkul satış vaadi ve arsa payı karşı-lığı inşaat sözleşmeleri adı altında noterler tarafından resmi olarak düzenlenmektedir. Ayrıca resmi şekilde yapılan bu sözleşmenin değiştirilmesine ilişkin olarak yapılacak her türlü anlaşmanın da resmi şekilde yapılması zorunludur
. Resmi şekilde yapılma-yan arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi geçerli olmaz. Ancak resmi şekilde yapılmayan arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinde yer alan tüm edimler taraflarca yerine getirildikten ve inşaat tamamlandıktan sonra sözleşmenin şekle aykırı olarak yapıldığı, bu nedenle geçersiz olduğunu ileri sürmenin dürüstlük kuralı ile bağdaşmayacağı gerek öğreti
 ve gerekse Yargıtay tarafından kabul edilmektedir
.  


        Arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi ayrıca tapu kütüğüne şerh edilmek sureti ile inşaat yapılan arsanın el değiştirmesi durumunda yeni malike karşı ileri sürülebilir.


         II. Yüklenici ile Alıcı Arasında Yapılan Arsa Payının Satımına İlişkin 

              Sözleşme

         Yüklenici arsa sahibi ile yaptığı inşaat sözleşmesi ile sözleşmede belirlenen koşullarda ve teknik şartlara sahip inşaatı yapma ve bitirme işini üstlenmektedir. Yüklenicinin inşaatı yapacak her türlü malzemeyi almak, bina yapımında çalışacak işçilere gereken ücretleri vermek ve inşaatı sözleşmede öngörülen sürede tamamlamak için paraya ihtiyacı vardır. Yüklenicilerin inşaatı tamamlamak için gereksindikleri mad-di kaynağa kavuşmalarını sağlamak amacı ile inşaat sözleşmelerine, yükleniciye ait olacağı kararlaştırılan bağımsız bölümlere ilişkin arsa paylarının üçüncü kişilere satışı konusunda yüklenicilere yetki ya da vekâletname verilmesine ilişkin hükümler konul-maktadır. Bu sözleşmenin düzenleniş biçimine göre, arsanın doğrudan yükleniciye devredildiği durumlarda, yüklenici inşaat tamamlandığında kendisine verilmesi karar-laştırılan, bağımsız bölümleri bu mülkiyet hakkına dayanarak satmaktadır.


         Bizzat konut veya işyeri olarak kullanmak ya da birikimlerini değerlendirip yatırım yapmak amacı ile bağımsız bölüm satın almak isteyen alıcılar, yapımına başla-nacak ya da yapımı devam eden inşaatlardan, henüz tamamlanmamış ve ileride tamam-lanacak bağımsız bölümler satın almaktadır. Bu tür satışlar hem yüklenici hem de alıcı açısından avantajlar sağlamaktadır. Yüklenici henüz yapımına başlamadığı ya da yeni başladığı inşaatta ait arsa paylarını satarak nakit ihtiyacını karşılamaktadır. Alıcı ise,  çoğu zaman peşin bedel ödeyerek alması mümkün olmayan bir bağımsız bölümü, tamamlanmış bir bağımsız bölüm için ödemesi gereken bedelden daha düşük bedele temelden satın almakta ve satım bedelini, uygun koşullarda kredi kullanarak ya da ödemeleri kendi kişisel gelirine göre ayarlayarak iki üç yıla yayılan vadelerde ödemektedir. Yüklenici ile alıcı arasında uygulamada temelden ya da topraktan daire alımı şeklinde tanımlanan bu tip sözleşmelerle, bağımsız bölüm satışları taşınmaz satım sözleşmelerin önemli bir bölümünü oluşturmaktadır. 

        Taraflar biraya gelerek, satımı gerçekleştirilecek olan daire ya da işyeri niteliğinde olan ve arsa sahibi ile yapılan teknik şartname ve projeye uygun olarak tamamlanacak bağımsız bölümün satışına ilişkin bir satım sözleşmesi düzenleyerek imzalamaktadır. Bu satım sözleşmesinde bağımsız bölümün bitirileceği ve teslim edileceği tarih ile alıcının taşınmaz için ödeyeceği satım bedeli karşılıklı olarak belirlenmektedir. Bu sa-tım sözleşmesine, daha önce arsa sahibi ile yapılmış olan arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinin eki niteliğinde olan teknik şartname, mahal listesi, inşaatın özelliklerine ilişkin kararlaştırılan hususlar eklenmektedir. 

        Yüklenici ile alıcı bu taşınmaz alım-satım sözleşmesini dilerlerse noterde düzen-lenen gayrimenkul satış vaadi sözleşmesi şeklinde yapabilirler. Uygulamada bu sözleş-meler çoğunlukla yüklenici ile alıcı arasında yazılı olarak düzenlenen ve resmi nitelik taşımayan harici taşınmaz satım sözleşmesi şeklinde yapılmaktadır.  

        Bağımsız bölüm satın alan alıcı bu taşınmazı kendi özel kullanımı için satın alabi-leceği gibi ticari ve mesleki bir amaçla da satın alabilir. Alıcının bu taşınmazı konut ya da tatil amaçlı kendi kişisel ve özel kullanımı için satın alması durumunda yapılan bu satım işlemi 4077 sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun m. 2 'ye göre sözleş-menin taraflarından birinin tüketici olması nedeni ile tüketici işlemi sayılacaktır. 

        Tüketici sözleşmeleri, girişimciler ile gerçek ya da tüzel kişi tüketiciler arasın-da gerçekleştirilen ve girişimcilerin kendi işletmesel faaliyetleri çerçevesinde, tüke-ticilerin nihai özel (ticari, mesleki ya da işletmesiyle ilgili olmayan) ihtiyaçlarını karşılamak üzere bir malın mülkiyetini veya kullanım hakkını devretmeyi ya da hizmetin sağlanmasını, tüketicilerin ise bir bedel ödemeyi yükümlendikleri sözleş-melerdir.
 4077 sayılı TKHK m. 3/c 'de yapılan değişiklikle
 konut ve tatil amaçlı olarak satın alınan taşınmaz mallar da kanunun uygulaması açısından tüketici tarafından edinilen ve kanuna tabi olan mal kavramına eklenmiştir.

        Yüklenici ile alıcı arasında yapılan bu satım sözleşmesi diğer sözleşmeler gibi kişisel hak doğurur ve sadece taraflarını bağlar. Alıcı yüklenici ile arasında yapılan bu satım sözleşmesinden kaynaklanan haklarını kural olarak, sözleşmenin tarafı olmayan arsa sahibine karşı ileri süremez. Ancak yüklenici edimini yerine getirerek inşaatı tamamlayıp, arsa sahibin ait bağımsız bölümleri teslim ettiği takdirde kendisine ait olacağı kararlaştırılan arsa paylarının devrini talep etme konusunda kişisel bir hak kazanır ve bu hakkını üçüncü kişilere devir edebilir. Yüklenicinin bu kişisel hakkını satım sözleşmesi ile devralan alıcı bu durumda yüklenicinin halefi olarak, arsa sahibine başvurabilir, satın aldığı arsa payının kendi adına devrini talep edebilir.

       § 2. ARSA PAYI ALACAĞININ DEVRİNE İLİŞKİN SATIM    


               SÖZLEŞMENİN TARAFLARI


         I. Yüklenici/Satıcı

         Yüklenici, eser sözleşmesi ile sözleşmedeki şartlar çerçevesinde, alacağı bağımsız bölümlere karşılık olmak üzere,  iş yapmayı (konumuz açısından inşaat yapmayı) bu-nun için gerekli malzeme, işçilik, makine, alet vb. temini ve üzerine aldığı işi tamam-lamayı borcunu yüklenmiş gerçek ya da tüzel kişidir. Eser sözleşmesini tanımlayan Borçlar Kanunu m. 355 'de yüklenici iş sahibinin vermeyi taahhüt ettiği semen karşı-lığında bir şeyin imalini üstlenen taraf olarak tanımlamaktadır
.  

         Yüklenici için bir başka tanım ise şu şekildedir: “yüklenici, istisna akdine konu olan eseri imal ve inşa etmek suretiyle meydana getirme ve iş sahibine bu eseri teslim ile yükümlü gerçek veya tüzel kişi olabileceği gibi bunların oluşturduğu iş ortaklığı veya (ortak girişim) «joint- venture» şeklinde olabilir”.


         Konumuz olan sözleşme açısından yüklenici, alıcı ile yaptığı bağımsız bölüm satışına ilişkin sözleşme gereğince sözleşmede yazılı bağımsız bölümü yine sözleşmede belirtilen koşullarda yaparak alıcıya teslim etme borcunu üstlenen inşaat işi ile uğraşan gerçek ya da tüzel kişidir. Tanımlardan da anlaşılacağı üzere yüklenici gerçek kişi olabi-leceği gibi inşaat yapım ve satım işi ile uğraşan tüzel bir kişilikte olabilir. Yüklenici, alı-cı ile yaptığı bu satım sözleşmesinde, sözleşme konusu arsa payına bağlı ileride tamamlanarak, kat mülkiyeti kütüğüne tescil edilecek bağımsız bölümü alıcıya satan, satım sözleşmenin satıcı tarafıdır.

         A) Yüklenicinin Fiil Ehliyetinin Sözleşmenin Geçerliliğine Etkisi

         Fiil ehliyeti, bir kimsenin kendi eylem ve iradesi ile kendisi hakkında sonuçlar meydana getirmesidir.
 Fiil ehliyetine sahip olanlar Medeni Kanun hükümlerine göre hak kazanıp, borç altına girebilirler.


        Medeni Kanun, ayırt etme gücüne sahip ve kısıtlı olmayan her ergin kişin fiil ehliyetine sahip olduğunu açıkça belirtmiştir.  Medeni Kanunun 13 üncü maddesi ayırt etme gücünü şu şekilde tanımlamıştır: “Yaşının küçüklüğü yüzünden veya akıl hastalığı, akıl zayıflığı, sarhoşluk ya da bunlara benzer sebeplerden biriyle akla uygun biçimde davranma yeteneğinden yoksun olmayan herkes, bu Kanuna göre ayırt etme gücüne sahiptir ”.

        Ayırt etme gücüne sahip ve kısıtlı olmayan her ergin kişinin fiil ehliyeti olduğu kabul edilmektedir. Ayırt etme gücüne sahip olmayanlar, küçükler ve kısıtlık hali olan-ların fiil ehliyeti bulunmamaktadır.
 Bunlar kanuni temsilcileri rıza göstermedikçe kendi işlemleriyle borç altına girmezler. Karşılıksız kazanma ve kişiye sıkı sıkıya bağlı hakları kullanmada böyle bir rızaya gerek yoktur.


        Sözleşme yapmak, borç altına girmek, mülkiyet hakkı kazanmak ya da devir etmek gibi hukuki işlemler için fiil ehliyeti zorunlu unsurdur.  Alıcı ile arsa payı satışa ilişkin bu sözleşmeyi yapabilmek için yüklenicin her şeyden önce fiil ehliyetine sahip olması yani küçük, kısıtlı olmaması ve ayırt etme gücüne sahip olması gerekir. Yüklenicinin fiil ehliyetine sahip olmadığı halde böyle bir sözleşme yapması halinde bu sözleşme geçerli olmayaz ve yüklenici açısından her hangi bir borç doğurmaz. Ancak yükle-nicinin fiil ehliyetine sahip olmamasına rağmen örneğin, küçük ya da kısıtlı olduğu hallerde, satım sözleşmesi yüklenici adına kanuni temsilcisi tarafından yapıldığı tak-dirde bu sözleşme geçerli bir sözleşme olur. Ayrıca fiil ehliyeti bulunmayan yüklenicinin yaptığı sözleşmeye kanuni temsilcisinin onay vermesi durumunda da yapılan sözleşme yüklenici açısından borç doğuran geçerli bir sözleşme olur. Yüklenicinin fiil ehliyetinin bulunması sözleşmenin geçerliliği için zorunlu unsur olup, fiil ehliyetinin bulunmadığı durumlarda, sözleşmenin kanuni temsilci tarafından yapıl-ması ya da yapılmış sözleşmenin kanuni temsilci tarafından onanması halinde, fiil ehli-yeti şartı gerçekleşmiş olur. 

          B) Yüklenicinin Tasarruf Ehliyeti ve Tasarruf Yetkisi

         Yüklenicinin alıcı ile yaptığı arsa payının devrine ilişkin sözleşmelerde bir mal varlığı hakkı el değiştirmektedir. Taraflar arasında yapılan satım sözleşmesi bir tasarruf işlemidir. Bir hakkı veya hukuki ilişkiyi doğrudan doğruya etkileyen, onu diğer tarafa geçiren, içeriğini sınırlayan, değiştiren veya ortadan kaldıran işleme tasarruf işlemi denir.  Mal varlığını doğrudan doğruya etkileyen, mal varlığında azalmaya ya da çoğal-maya neden olan hukuki işlemler tasarruf işlemi olarak nitelendirilir.


        Taraflar arasında yapılan bu hukuki işlem malvarlığını doğrudan etkilemekte, yükleniciye ait olan arsa payının mülkiyetini talep hakkını sözleşmenin diğer tarafı alıcıya geçirmektedir. Bir kimsenin tasarruf işlemi yapabilmesi için tasarruf yetkisinin bulunması gerekir. Kişinin bir hakka doğrudan etki etme ve hak üzerinde tasarrufta bulunma yetkisine tasarruf yetkisi adı verilir
. Tasarruf yetkisinin kullanılması her şeyden önce tasarrufta bulunulacak bir hakka sahip olmayı gerektirir. Tasarruf işlemi ile tasarruf işlemine konu hak arasında özel bir bağın bulunması gerektiğini ifade eden Von Tuhr, bu halde yalnız malik olanın mülkiyet üzerinde ve alacaklının da alacağı üzerinde tasarrufta bulunacağını belirtmektedir.
 Hak sahibi genelde sahip olduğu hak üzerinde tasarrufta bulunabilir. Ancak bazı hallerde hak sahibin tasarruf yetkisi yasadan kaynaklanan nedenlerle kısmen ya da tamamen sınırlanmış olabileceği gibi bu hak üzerindeki tasarruf yetkisi temsilde olduğu gibi başka bir şahsa bırakılmış olabilir. Tasarruf yetkisinin temsil yoluyla kullanıldığı durumlarda ise, temsilci hakkın sahibi olmamakla birlikte aradaki hukuki ilişki nedeni ile temsilcisi bulunduğu kimsenin hakkı üzerinde tasarrufta bulunma hak ve yetkisine sahip olur
. 

        Tasarruf yetkisinin gerek sınırlandırılması ve gerekse ortadan kaldırılması ancak yasal bir hükme dayanılarak yapılır. Bu yetki hukuki bir işlemle sınırlandırılamaz. Hukuki bir işlemle yapılacak sınırlama sadece sözleşme ilişkisi açısından bir borç doğu-rur ancak bu hakkı ortadan kaldırıp sınırlayamaz. Ancak sözleşmenin tarafının sözleş-meye uymaması borca aykırılık teşkil eder ve karşı taraf için bir zarar doğması halinde, sözleşmeyi ihlal eden taraf tazminat ödemekle yükümlü olur.
           


         Bu nedenle yüklenicinin alıcı ile satım sözleşmesi yaparak, arsa payı alacağı hakkını temlik edebilmesi için öncelikle böyle bir hakkının olması, bu hakkının üzerin-de tasarruf yetkisinin bulunması ve bu yetkinin kanunda sayılı hallerden biri ile kısıtlan-mamış ve kaldırılmamış olması gerekir. Yüklenicinin tasarruf yetkisi bulunmaması halinde alıcı ile yaptığı temlik sözleşmesi, alıcı iyi niyetli olsa bile hüküm ifade etmez. Yüklenicinin tasarruf yetkisine tasarruf işlemini yaptığı anda yani temlik sözleşmesi yapılırken sahip olması şarttır.

         II.  Alıcı    

         Alıcı, yüklenici ile bağımsız bölüm satın almak amacı ile sözleşme yapan gerçek ya da tüzel kişidir. Alıcı satım sözleşmesinin bağımsız bölüm satın almak isteyen ve bunun karşılığında bedel ödemekle yükümlü olan tarafıdır. Medeni Kanun hükümlerine göre ayırtım gücüne sahip, ergin ya da kısıtlı olmayan herkes bu sözleşmenin alıcı tarafında yer alabilir. Alıcının küçük ya da kısıtlı olması durumunda bağımsız bölüm satışına ilişkin bu sözleşmeyi onun adına kanuni temsilcisi yapabilir. Ayrıca küçük ya da kısıtlının yaptığı sözleşme, kanuni temsilcisinin sonradan verilecek onayı ile geçerli hale gelir.

        Sözleşmenin alıcı tarafını oluşturan kişi aynı zamanda tüketici de olabilir. TKHK. m. 3/e 'ye göre tüketici, bir mal veya hizmeti ticari veya mesleki olmayan amaçlarla edi-nen, kullanan veya yararlanan gerçek ya da tüzel kişidir. Alıcının satım konusu arsa payına bağlı bağımsız bölümü konut ya da tatil amaçlı edinmesi durumunda taraflar arasındaki sözleşme, alıcının tüketici olması nedeni ile tüketici sözleşmesi niteliğini kazanır.

        III. Yüklenici ile Alıcı Arasındaki Sözleşmede Temsil

         A)Sözleşmenin Temsilci Aracılığı ile Yapılması ve Hukuki Sonuçları

         Bir kimsenin hüküm ve sonuçları başka bir şahsın hukuk alanında doğmak üzere o şahsın ad ve hesabına hukuki işlem yapma yetkisine temsil adı verilir.
 Yüklenici ya da alıcı içinde bulunduğu özel durum nedeni ile sözleşmeyi kendilerinin yapamaması duru-munda, yüklenici ya da alıcı adına bu sözleşme temsilcileri aracılığıyla yapabilir. Özellikle sözleşmenin taraflarının kısıtlı ya da küçük olması durumunda bu sözleşme tarafların kanuni temsilcileri aracılığı ile yapılacaktır. 


        Yüklenici ya da alıcı adına sözleşmeyi imzalamak üzere yetkilendirilen temsilcinin temyiz kudretine sahip olması gerekir. Ancak hukuki işlem temsil edilen adına yapıldığından temsilcinin tam ehliyetli olmasına gerek yoktur.
 Temsil edilenin temsil konusunda yetki ya da vekâlet verebilmesi için medeni hakları kullanma ehliyetinin bulunması yani tam ehliyetli olması gerekir.


        Temsilcinin yaptığı sözleşme ya da hukuki işlem hüküm ve sonuçlarını temsil olunan yüklenici ya da alıcının hukuk alanında doğurur.
 Noterlik Kanunu m. 84 'e göre taşınmaz malların satışına ilişkin temsil yetkisi ve vekâletname resmi şekilde noterler tarafından düzenlenir. Yüklenici ile alıcı arasında yapılan sözleşme bir taşınmaz satım sözleşmesi olduğundan taraflar temsile ilişkin yetkiyi noter tarafından düzenlenen resmi vekâletname aracılığı ile vermektedir

        Temsil olunan yüklenici ya da alıcı temsilciye, temsil yetkisini ne şekilde kullanacağı konusunda talimat verebilir. Örneğin, yüklenici kendi adına sözleşme yapmak üzere yetkilendirdiği temsilciye taşınmazı ne kadar bedelle satacağı, ödeme planı, ödeme tarihleri ve ödeme süresi ile ilgili talimat verebilir. Temsilcinin yetkisini aşması durumunda, temsil olunan uğradığı zararları temsilciden tazmin edebilir
. 

          B) Yüklenici veya Alıcı Tarafından Verilen Temsil Yetkisinin Sona


               Ermesi ve Sonuçları

           Borçlar Kanunu m. 35 ’de temsil yetkisinin sona erme halleri belirtilmiştir. Ka-nunda yer alan nedenler dışında temsil yetkisinin süreli olarak verilmesi durumunda bu sürenin sona ermesi, öngörülen işin tamamlanması ve bozucu şartın varlığı ve bu şartın gerçekleşmesi halinde temsil sona erer.
   Yüklenici ya da alıcının sözleşmeyi temsilci aracılığı ile yapması durumunda temsilcinin ya da temsil olunan yüklenici ya da alıcının ölümü, iflas etmeleri, gaiplik kararı alınması, medeni hakları kullanma ehliyetlerinin kaybı, sözleşmenin imzalanması, temsilcinin istifası, temsil olunanın temsilciyi azli hallerinde taraflar arasındaki temsil ilişkisi sona erer. 


          Kural olarak temsil yetkisinin sona ermesi ile birlikte temsilcinin yaptığı hukuki işlemler temsilciyi bağlamaz.
 Ancak kanun bu kurala bazı istisnalar getirmiştir. Temsil yetkisi sona ermiş olsa da, bu durumu bilmeyen temsilci ve iyi niyetli üçüncü kişin yaptığı hukuki işlemler temsil olunanı ve haleflerini bağlar. Temsilcinin durumu bilmesi halinde de sözleşme yaptığı üçüncü kişinin onu yetkili zannederek, onunla iyi niyetli sözleşme yapması durumunda yapılan sözleşme temsil olunanı bağlar.
        Kanun tarafından getirilen istisna iyi niyetli üçüncü kişilerin bu iyi niyetinin korunması amacını taşımaktadır.

        § 3.  YÜKLENİCİ VE ALICININ İRADE AÇIKLAMALARI ve 

                 SÖZLEŞMENİN KURULMASI


          I. Yüklenici ile Alıcı Arasında Yapılan Sözleşmede İcap

          Sözleşmenin esaslı unsurunu, tarafların karşılıklı olarak yaptıkları irade açık-lamaları oluşturur.
 Buna göre sözleşme iki tarafın iradesi ve bu iradelerin karşılıklı açıklanması ile kurulur. Borçlar Kanunu taraflardan birinin açıkladığı iradeye icap, icap üzerine karşı tarafça yapılan irade açıklamasına ise kabul adını vermektedir.

          Daha açık bir şekilde tanımlamak gerekirse; sözleşmenin yapılması için gerekli teklifi kapsayan ve karşı tarafa varması gerekli, tek taraflı,  kesin ve bağlayıcı nitelik taşıyan, muhatabın kabulü ile birlikte sözleşmenin kurulması sonucunu doğuracak irade açıklamasına icap adı verilir.
  

        Uygulamada çoğunlukla inşaata başlayan yüklenici, inşaat alanına koyduğu tabe-lalarda inşaat ile ilgili bilgilere yer vermekte; inşaatın kaç kat olduğu, yapılmakta olan dairelerin alanı, oda miktarı, diğer özellikleri yazılmaktadır. Bu ilanlarda inşaatın teknik özelliklerinin yanı sıra satılık oldukları, satım halinde satım bedeline uygulanacak vade ve iletişim için ilgili telefon numaraları ile yüklenicinin adresi yer almaktadır. Yükleniciler inşaat sahasında yer alan bu ilanlar dışında ayrıca kimi zaman gazetelerde yer almak üzere bağımsız bölüm satışına ilişkin, taşınmazın satım bedeli vade, kredi oranı gibi hususları içeren ilanlar vermektedir. Yüklenicinin bu tarz ilanları sözleşmenin esaslı unsurlarını içeren icap değil icaba davet olarak değerlendirilebilir. Çünkü burada yüklenici kesin bir sözleşme yapma ve borçlanma niyetini ortaya koymamakta sadece bağımsız bölüm satışına hazır olduğunu ilgilenenlere bildirmektedir.
 İcabı, icaba davetten ayıran ön önemli fark, icabın sözleşmenin tüm esaslı noktalarını içeren bir irade beyanı olmasına karşın, icaba davetin sözleşmenin kurulmasına yönelik bir irade beyanı olmayıp karşı tarafın yapılan davet konusunda icapta bulunmasını sağlamaya yönelik bir irade beyanı olmasıdır.


        Yüklenicinin belirli bir kişiye yani alıcıya yönelmiş, kurulacak sözleşmenin esaslı unsurlarını yani satılacak dairenin katını, numarasını, teknik özelliklerini ve satım bede-lini, satılan dairenin teslim edileceği tarihi kapsayacak şekilde ciddi ve icapla bağlı olmak amacı ile yaptığı irade beyanının, muhataba (alıcıya) varması ve muhatabın kabulü halinde sözleşme kurulacaktır. Yüklenicinin bu şekilde alıcıya yaptığı bu teklif Borçlar Kanunda yer alan ve sözleşmenin kurulması için gereken icap yani “sözleşme yapma teklifi veya çağrısı”
 niteliğindedir. 

         İcap tek taraflı ve muhataba varması gerekli bir irade beyanı olup, icap yüklenici tarafından yapılabileceği gibi alıcı tarafından da yapılabilir. Alıcı yükleniciye başvurarak, yapılmakta olan inşaatta satın almak üzere seçtiği daireyi, bu daire için ödemeyi düşündüğü satış bedelini, bedelinin ödenme şeklini belirtmek sureti ile iradesini açıklayıp, sözleşme yapma teklifinde bulanabilir.


         İster yüklenici ister alıcı tarafından yapılsın icabın kesin, belirli ve açık
,  karşı tarafın kabul açıklaması yapması ve böylelikle sözleşmenin kurulması sonucunu elde etmek amacıyla yapılmış olması gerekir.
 


         İcap, muhatabın kabul beyanı ile taraflar arasında sözleşme kurulması sonucunu doğuran bir irade açıklaması olduğundan icap sahibi icabı ile bağlıdır.
 Yüklenici ile alıcının hazır bulunduğu ortamda taraflardan biri tarafından yapılacak ve sözleşmenin esaslı noktalarını içeren icap hazır muhatap tarafından hemen kabul edilmesi halinde taraflar arasında sözleşme ilişkisi kurulacaktır.

        Borçlar Kanunu icap için özel bir şekil öngörmemiştir. Ancak sözleşmenin geçer-liği kanun tarafından bir şekil şartına bağlanmışsa, bu sözleşmenin kurulması için yapılacak icabında bu şekle uygun olarak yapılması gerekir.


         II. Kabul

         Kabul, kendisine icapta bulunulan muhatabın, sözleşme yapmak konusunda kendisine yapılan teklifi kabul ettiğini belirten irade açıklamasıdır. Kabul beyanı da icap gibi hukuki sonuç doğurabilmek için karşı tarafa varması gereken bir irade açıklama-sıdır.
 Kabul beyanı açıklanması ile sözleşmenin kurulması sonucunu doğurduğu için yenilik doğuran bir hakkın kullanılması niteliğindedir.


        Kabule ilişkin irade beyanı örtülü ya da açık biçimde yapılabilir. Taraflar arasında kurulacak sözleşme kanun tarafından bir şekil şartına bağlanmış ise kabul örtülü değil bu şekil şartına uygun açık şekilde yapılmalıdır.
 Yüklenici ile alıcı arasında yapılan satım sözleşmesi, temlik niteliğinden dolayı yasa gereği yazılı olarak düzenlenmek zorunda olduğundan, sözleşme yapma teklifi ile karşılaşan muhatabının kabule ilişkin iradesini yazılı ve açık olarak beyan etmesi gerekir. Ancak kabul beyanının sözleşmenin hangi tarafınca açıklandığının önemi yoktur. Sözleşme yapma teklifi ile karşılaşan yüklenici ya da alıcı sözleşme şartlarını kabul ettiği takdirde karşı tarafa varması şartı ile kabule ilişkin beyanda bulunabilir.


       Kabul beyanı yenilik doğurucu nitelik taşıdığından ve beyanın karşı tarafa ulaşması ile sözleşmenin kurulması sonucunu doğurduğundan, kabul beyandan dönülemez. Ancak kurulmuş sözleşmenin ortadan kaldırılması istisnaları hariç olmak üzere, ancak tarafların karşılıklı anlaşması ile bu beyandan dönme mümkün olur.


       III.  Yüklenici İle Alıcı Arasında Yapılan Sözleşmenin Kurulma Zamanı

        Borçlar Kanununa göre sözleşmenin kurulma anı hazırlar arasında yapılıp yapıl-mamasına göre farklılık gösterir. Yüklenici ile alıcının ya da temsilcilerinin hazır oldu-ğu ortamda sözleşmenin esaslı konularını içerecek şekilde sözleşme yapma teklifinin muhataba iletilmesi ve muhatabın kabule ilişkin irade açıklaması ile taraflar arasında sözleşme kurulmuş olacaktır.
 Yüklenici ile alıcı arasında arsa payının devrine ilişkin sözleşmenin yazılı olarak yapılması gerektiğinden, yüklenici ile alıcı arasında yapılacak sözleşmenin kurulma anı, icabın muhatabı olan tarafın sözleşmeyi imzalamak sureti ile sözleşmeyi icap sahibine verdiği andır.
 Bu sözleşmenin kurulduğu an olmakla birlikte aynı zamanda sözleşmenin hüküm ve sonuçlarını doğurduğu andır.


        Hazır bulunmayanlar arasında yapılan sözleşmenin kurulma anı ise, muhatabın icabı kabulüne ilişkin yaptığı irade açıklamasının icap sahibinin hâkimiyet alanına ulaş-tığı andır. Ancak icap sahibinin kabule ilişkin irade beyanını öğrenmesi şart değildir.
 Bu şekilde kurulan sözleşme hüküm ve sonuçlarını kabul beyanın icap sahibine gön-derildiği ya da yollandığı andan itibaren doğuracağı yani kabulün icap sahibine varması ile kurulan sözleşmenin geçmişe etkili olarak yollama veya gönderme anından itibaren hüküm ve sonuçlarını doğuracağı çoğunluk görüşü olarak kabul edilmektedir.


        § 4. YÜKLENİCİ İLE ALICI ARASINDAKİ SÖZLEŞMENİN ŞEKLİ

         I. Genel Olarak Şekil

         İradeyi açıklama sırasında bu iradenin açıklanması için kullanılan araca, dış kalıba veya biçime şekil adı verilir.
 Borçlar Kanunu ilke olarak sözleşmelerde şekil serbestliğini kabul etmiştir.
 BK. m. 11/I bu temel prensibi şu şekilde açıkça ortaya koymuştur. “Akdin sıhhati, kanunda sarahat olmadıkça hiç bir şekle tabi değildir”.

        Bazı işlemlerin yapılması için kanun belirli şekil şartı öngörmüştür. Şekil şartının konulmasındaki temel amaç sözleşmenin taraflarını korumaktır. Tarafların sözleşme ya-parken sözleşmenin konusu hakkında iyice düşünmeleri, gerçekten ne istediklerine karar vermesi böylelikle geçici heveslerden etkilenmesi önlenmiş olur. Ayrıca şekil işlemin gerçek ilgilisi tarafından yapılıp yapılmadığının,
 tespiti ile sözleşmenin varlığını, içeriğini kanıtlamak açısından da taraflara kolaylıklar sağlar.
 

         Kanunun sözleşmelerde şekil şartına yer vermesinin iki amacı vardır. Şekil şartı sözleşme açısından ya sözleşmenin geçerlilik şartı ya da ispat şartıdır. Geçerlilik şekli olarak şekil şartı şudur; kanunda öngörüldüğü biçimde yapılmayan sözleşme geçerli olmaz.
 İspat şekli olarak şekil ise, Borçlar Kanununda ayrıca düzenlenmemiş olup, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununun 288 inci maddesinde yer alan bir yargılama kuralıdır. Bu şekil şartı muamelenin geçerliliği için değil, onun ispatı için aranır.
 HUMK. m. 288: “Bir hakkın doğumu, düşürülmesi, devri, değiştirilmesi, yenilenmesi, ertelenmesi, ikrarı ve itfası amacıyla yapılan hukuki işlemlerin, yapıldıkları zamanki miktar veya değerleri "dörtyüzmilyon" (*) lirayı geçtiği takdirde senetle ispat olunması gerekir”.

        II. Yazılı Şekil

        Yazılı şekil, sözleşmenin tarafların karşılıklı irade açıklamalarını yazılı olarak beyan ettikleri ve bir metne bağladıkları şekil türüdür. Yazılı şekil kendi içinde adi yazılı şekil, vasıflı yazılı şekil ve resmi yazılı şekil olmak üzere üçe ayrılır. Resmi yazılı şekil şartının arandığı durumlar yasada açıkça belirtilmiştir.

        A) Adi (Basit) Yazılı Şekil

        Tekinay, adi yazılı şekli şu şekilde tanımlamaktadır: “Adi yazılı şekil”  ya da sade-ce “yazılı şekil” den maksat, sözleşmenin mahiyet ve konusunu göstermeye yeterli olan ve borç altına girenlerin ya da bir hakkı devredenlerin imzalarını havi her hangi bir yazıdır.


        Adi yazılı şekilde öncelikle tarafların üzerinde anlaştığı sözleşme konuların tama-mı ile sözleşme yapma konusundaki karşılıklı birbirine uygun irade açıklamalarının yer aldığı yazılı bir metin düzenlenir. Sözleşme metninin borç altına giren kişinin el yazısı imza edilmesi gerekir. Tek tarafa borç yükleyen sözleşmelerde borç altına giren kişinin metni imzalaması yeterli olup, iki tarafa borç yükleyen sözleşmelerde sözleşme metnini iki tarafın imzalaması gerekir
.


          Sözleşmenin temsilciler aracılığı ile yapıldığı durumlarda, düzenlenen sözleşme metnini yetkili temsilcinin imzalaması gerekir. Temsilci ve yetkilinin bu sözleşmeyi temsil ettikleri kişi adına yapıp imzaladıkları metinde belirtilmelidir. İmza atmasını bilmeyenler, geçerli şekilde yapılmış mühür ve el yapımı onaylı işaret kullanabilirler.

         Kanunda yazılı şekilde düzenlenmesi öngörülen sözleşmeler yazılı şekilde düzen-lenmedikçe geçerli olmazlar. Bu husus BKT m. 12 ’de açıkça belirtilmiştir: “Kanunda sözleşmeler için öngörülen şekil, kural olarak geçerlilik şeklidir. Öngörülen şekle uyul-maksızın kurulan sözleşmeler hüküm doğurmaz”.


         B) Vasıflı Yazılı Şekil

         Kanunda yer alan bazı sözleşmeler için kanun yazılı şekilde düzenlemenin yanı sıra yazılı düzenleme sırasında uyulması gereken bazı özel koşullar da getirmiştir. Bu koşullara uygun olarak yapılmayan sözleşme yazılı da olsa geçerli olmayacaktır. Bu du-rumda aranan yazılı şekle vasıflı yazılı şekil adı verilir.


         C) Resmi Şekil

         Bazı hukuki işlemlerin geçerli olması bu işlemlerin resmi makamlar önünde ve resmi memurun katılımı ile yapılması şartına bağlanmıştır.
 Bu şekilde yapılan hukuki işlemlerde uygulanan şekil, resmi şekil’dir. Resmi şeklin söz konusu olduğu durumlar-da, hukuki işlem veya sözleşme taraflarınca değil, devletin bu konuda görevlendirdiği kişiler tarafından kanunların öngördüğü usul ve şartlarda yapılmaktadır. Kanunda resmi şekilde düzenlenmesi hükmü bulunan sözleşmeler bu şekilde düzenlenmedikleri tak-dirde geçerlik kazanmazlar.


        Resmi şekilde sözleşme yapma ya da düzenlenen sözleşmeye resmiyet kazandırma konusunda yetkili makamlar sulh hukuk hâkimi, noterler ve tapu memurlarıdır.
 Resmi şekilde düzenlenmedikçe geçerli olmayacak sözleşmelerin başında taşınmaz mülkiye-tinin devrine ilişkin sözleşmeler gelir. Bu sözleşmelerin geçerliği MK. m. 706 'a göre resmi şekilde düzenlenmiş olmaları şartına bağlıdır.
 

          III. Yüklenici ile Alıcı Arasında Yapılan Satım Sözleşmesinin Şekli

          Yüklenici ile alıcı arasında yapılan bu sözleşmelerin düzenlenme şekli, yükleni-ciyle arsa sahibi arasında yapılan arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinin çeşidine göre farklılık gösterecektir. Arsa payının tamamı veya belli arsa paylarının yükleniciye devri şeklinde yapılan sözleşmede; yüklenici sözleşme ile birlikte başlangıçta arsanın tamamı-nı ya da belirli arsa paylarını tapuda kendi adına devir almaktadır
. Yüklenici taşın-mazın ya da taşınmazın belirli arsa paylarının mülkiyetini kazanmış olduğundan, bu tak-dirde alıcılara bu inşaattan malik sıfatı ile bağımsız bölüm satarak, mülkiyetini geçirmektedir. Mülkiyetinin devrini öngören bu sözleşmeler, sözleşme konusu satılan mal taşınmaz olduğundan resmi şekilde yapılmalıdır. BK. m. 213/I ’de taşınmaz satımı-nın resmi şekilde yapılması gerektiği açıkça belirtilmiştir “Gayrimenkul bey'i muteber olmak için resmî senede raptedilmek şarttır. Gayrimenkule dair beyi vadi ve bey'i bilvefa ve istimlâk mukavelesi resmî senede raptedilmedikçe muteber değildir”.  Yine taşınmaz mülkiyetinin kazanma yollarının düzenlendiği MK. m. 706 ’da “Taşınmaz mülkiyetinin devrini amaçlayan sözleşmelerin geçerli olması, resmi şekilde düzenlenmiş bulunmalarına bağlıdır”, hükmü ile taşınmaz mülkiyetinin devrine ilişkin sözleşmelerin resmi şekilde düzenlenmedikleri takdirde geçerli olmayacağını bir kez daha vurgu-lamıştır. 

        Yüklenici kendi adına tapuya kayıtlı olan arsa paylarını alıcılara sattığı bu sözleş-melerin geçerliği tapu memuru huzurunda ve onun tarafından düzenlenen resmi senet ile yapılmaları şartına bağlıdır. Taraflar arasında yapılan arsa payının devrine yani taşınmaz satımına ilişkin sözleşmeler resmi şekilde yapılmadıkça geçerli olmaz
. Yüklenici kendi adına kayıtlı olan arsa payının mülkiyetini tapu memuru huzurunda düzenlenen satım sözleşmesi ile alıcıya geçirmek sureti ile mülkiyeti resmi şekilde devir etmekte ve alıcı bu resmi işlem sonucunda satın aldığı arsa payının maliki durumuna geçmektedir.

        Yüklenici ile arsa sahibi arasında yapılan arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinde yükleniciye ait olacak arsa paylarının devrinin inşaatın ulaştığı seviyeye göre kısım kısım gerçekleştirilmesinin kararlaştırıldığı hallerde
,  inşaatın seviyesine göre arsa sahibi yükleniciye verilecek arsa paylarını tapuda devir etmekte ya da arsa sahibi yükleniciye bırakılacak arsa paylarının inşaatın belirli seviye gelmesi halinde satışı konusunda vekâlet vermektedir.
 Bu tarz bir sözleşme yapmış olan yüklenici sözleşme gereği kendi payına düşen arsa payını tapuda devir aldığından yani tapu maliki olduğun-dan ya da bu arsa payının satışı konusunda arsa sahibi tarafından kendisine vekalet verilmiş olduğundan alıcılarla yapacağı arsa payının satımına  ilişkin resmi sözleşme ile arsa payının mülkiyetini alıcıya geçirmektedir.

        Yüklenici ile arsa sahibi arasında arsa sahibinin arsa paylarının satışını vaad etmesi ve yüklenicinin de arsa üzerinde inşaat yapmayı taahhüt etmesi şeklinde düzenlenen arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi uygulamada en çok yapılan sözleşme şeklidir.
 Bu şekilde düzenlenen arsa payı karşılığı inşaat sözleşmelerinde yüklenici inşaatı yapmayı taahhüt etmekte, arsa sahibi de yüklenicinin yaptığı inşaat karşılığı olmak üzere söz-leşmede belirlenen arsa paylarını yükleniciye devir etmeyi taahhüt etmektedir. Bu şekil-de düzenlenen sözleşmede yükleniciye sözleşme ile tapuda devir edilen arsa ya da arsa payı bulunmadığından, yüklenici inşaatı tamamlaması yani sözleşme ile yüklendiği ken-di edimini yerine getirmesi halinde arsa sahibinden ücret olarak talep edeceği, arsa paylarını üçüncü kişilere inşaat devam ederken resmi nitelik taşımayan harici satım sözleşmeleriyle satmaktadır. İnceleme konumuzun esasını da bu sözleşmeler oluştur-maktadır.


        Yüklenici ile alıcı arasında, yüklenicin yapmakta olduğu inşaattan arsa payı ve bu-na karşılık gelecek bağımsız bölüm satımına ilişkin olarak yapılan ve resmi şekil şartına uymayan bu sözleşmeler, bir taşınmaz satımını düzenlediklerinden kural olarak geçerli sayılmazlar. Ancak yüklenici ile alıcı arasında yapılan bu sözleşme Yargıtay kararları ile öğretide “alacağın temliki” olarak nitelendirilmektedir.
 Bunun nedeni yüklenicinin sözleşme ile satımını yüklendiği ve mülkiyetini devir borcu altına girdiği bağımsız bölümün, aynı zamanda yüklenicinin, arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi gereğince; arsa sahibinden devrini talep edeceği, arsa payı alacağının da konusunu oluşturma-sındandır. Yüklenici alıcı ile yaptığı sözleşmede satım konusunu oluşturan bağımsız bölüm yüklenicinin kişisel bir alacak hakkı olup, bu alacak bedel karşılığında alıcıya devredilmektedir. Satım sözleşmesi ile bir alacak hakkı devir edildiğinden, bu sözleş-menin düzenleneceği şekil Borçlar Kanunu m. 163 ’de açıkça gösterilmiştir: “Tahriri şekilde yapılmış olmadıkça alacağın temliki muteber olmaz”.  

        Taraflar arasında alacağın temliki niteliğinde bulunan bu sözleşmenin yazılı yapılması zorunluluğu, sözleşmenin geçerlilik şartıdır.
  Yüklenici ile alıcı arasında yapılacak arsa payının satışına ilişkin sözleşmenin yazılı şekilde yapılması yeterli olup, resmi şekilde düzenlenmesine gerek yoktur.
 

       Yüklenici ile alıcı arasında yazılı olarak düzenlenecek bu temlik sözleşmesinin, temlik işleminin tüm esaslı unsurlarını, özellikle temlik edilen arsa payına karşılık gele-cek bağımsız bölümün hangisi olduğu, numarası ve alıcı tarafından ödenecek, satım bedeli miktarını açıkça içermesi gerekir.
 Bunun nedeni kanunda öngörülen şekil şartının sözleşmenin bütün esaslı noktalarını da kapsaması zorunluluğudur.
 Borçlar Kanununun 13. maddesi, “Tahriri olması icabeden akitlerde, borç deruhte edenlerin imzaları bulunmak lâzımdır”, hükmü ile yazılı olarak düzenlenmesi gereken sözleşme-lerde borç altına giren tarafın sözleşmeyi imzalaması gerektiğini belirtmiştir.
 

         Temlik sözleşmesinin tamamlanması için alacağı temlik alanın rızası gerektiği halde, bu rızanın yazılı şekilde bildirimine gerek yoktur
. Ancak yüklenici ile alıcı arasında yapılan satım sözleşmesi karşılıklı iki tarafa borç yükleyen bir sözleşmedir. Yüklenici arsa paylarını alıcıya bedel karşılığında devir ve temlik ettiğinden, taraflar arasında düzenlenecek arsa payı alacağının devrine ilişkin temlik sözleşmesi, hem yüklenici hem de alıcı tarafından imzalanmalıdır.


        IV. Şekle Uyulmamasının Sonuçları

        A) Yüklenici ile Alıcı Arasında Yapılan Sözleşme Açısından

       Yüklenici ile alıcı arasında yapılan arsa payının satışına ilişkin sözleşme, alacağın temliki hükmünde olduğundan, kanun gereğince mutlaka yazılı şekilde düzenlenmelidir. Kanunda öngörülen yazılı şekil şartı alacağın temliki sözleşmesinin geçerlilik şartıdır.
 

       Yüklenici ile alıcı arasında yapılan arsa payı ve buna bağlı bağımsız bölüm satışına ilişkin sözleşme, temlik niteliği nedeni ile yazılı şekil şartına uyulmadan yapıldığı tak-dirde geçersiz olacak ve her hangi bir hüküm doğurmayacaktır.
 BK. m. 11 'de bu husus açıkça belirtilmiştir. Buna göre, “Kanunun emrettiği şeklin şumul ve tesiri derecesi hakkında başkaca bir hüküm tâyin olunmamış ise akit, bu şekle riayet olunmadıkça sahih olmaz”. Şekil geçerlilik şartı olarak öngörüldüğünden, şekle aykırılık sonuç olarak sözleşmeyi de geçersiz hale getirir.
 Borçlar Kanununun 11. maddesini karşılayan BKT m. 12 ’de, kanunun şekil şartı öngördüğü hallerde şeklin geçerlilik şekli olduğu ve bu şekle uyulmadan yapılan sözleşmelerin geçersiz olacağı açıkça belirtmiştir. 

       Şekle aykırı olarak yapılan sözleşmenin geçersizliliği ile ilgili olarak öğretide farklı görüşler mevcuttur. Genel olarak kabul edilen görüş, şekle aykırı sözleşmenin baştan itibaren geçersiz, batıl olduğu görüşüdür.
 Bu görüşe göre sözleşme yapıl-dığı andan itibaren geçersizdir. Bu nedenle sonradan verilecek icazetle geçerli hale gelmez. Sözleşme tarafları açısından hak ve borç doğurmaz. Şekle aykırılık, sözleşme- nin tarafları ve menfaati olan üçüncü kişilerce ileri sürülebilir. Hâkim tarafından kendiliğinden göz önünde bulundurulur.
 

       “Kendine özgü geçersizlik” olarak nitelendirilen yeni görüş ise, şekle aykırılık nedeni ile sözleşmenin mutlak butlanla batıl olmadığını, kendine özgü bir geçersizlik durumunun söz konusu olduğunu kabul etmektedir.
 Bu görüşe göre, taraflar şekle aykırı sözleşmeden doğan edimlerini bilerek ve isteyerek, her türlü yanılmadan uzak olarak ifa etmişlerse, sözleşme geçerlilik kazanır. İfadan sonra taraflar ifanın iadesini isteyemezler. Bu şeklin koruma amacına ters düşen bir yaklaşım olur. Sözleş-menin bilerek ve isteyerek taraflarca ifa edilmesi durumunda baştan itibaren geçersiz sözleşme, sanki geçerli bir sözleşme gibi, taraflardan biri şekil eksikliğini ileri sürene kadar hüküm ve sonuçlarını doğurur. Sözleşme, ancak taraflardan biri şekil eksikliğini ileri sürdüğü takdirde geçersiz olur. Bu görüşe göre, hâkim şekil eksikliğini kendi-liğinden göz önünde bulunduramaz.
  Bende kendine özgü geçersizlik görüşüne katıl-maktayım. Sözleşme ilişkisi kişisel yani sadece sözleşmenin diğer tarafına karşı ileri sürülebilecek bir hak doğurur, bu sözleşmenin geçersizliği de kural olarak tarafları açısından bir hukuki sonuç oluşturur. Bu nedenle geçersizliği ileri sürmek hakkı da sözleşmenin taraflarına ait olmalıdır. Taraflardan biri şekil eksikliğini ileri sürmediği sürece sözleşmenin geçerli bir sözleşme olarak sonuçlarını doğurduğu, ancak taraflardan biri şekil eksikliğini ifadan önce ileri sürdüğü takdirde sözleşmenin baştan itibaren geçersiz olduğu kabul edilmelidir. Kanunun şekil şartı getirdiği durumlarda, amaçlanan sözleşmenin taraflarını korumak, onları daha iyi düşünmeye sevk etmekse, taraflar şekil nedeni ile eksik sözleşmeyi bilerek ve isteyerek ifa ettikleri takdirde koruma hakkından açıkça vazgeçmişlerdir.

       Kanun koyucu emredici kanun hükmü ile alacağın temlikine ilişkin sözleşmelerin geçerli olmasını yazılı olarak yapılması şartına bağlamış olduğundan baskın görüşe göre, yüklenici ile alıcı arasında yazılı şekil şartına uyulmadan yapılan sözleşme, sözleş-menin kurulması anından itibaren batıl olup, taraflar açısından hak ve borç doğurmaz. Şekil eksikliği nedeni ile geçersiz sözleşme ile taahhüt edilen edimin yerine geti-rilmesine gerek yoktur. Kanunda öngörülen yazılı şekil şartına ilişkin hüküm emredici nitelikte olup tarafların bu kanun hükmünü anlaşarak oradan kaldırmaları mümkün değildir. Şekil eksikliği hâkim tarafından kendiliğinden göz önünde bulundurulur.


       Yazılı şekilde yapılmayan ve bu nedenle kurulduğu andan itibaren geçersiz olan temlik sözleşmesi sonradan tarafların kabulü, ikrarı ya da sözleşmeyi ifa etmeleri ile geçerlilik kazanamaz.
 Geçersiz sözleşmeye dayanarak ifada bulunan taraflar sebepsiz zenginleşme ya da istihkak davası ile verdikleri şeyi geri alabilirler.
 Batıl olan söz-leşme butlan nedeni ile zarar görecek üçüncü kişinin iyi niyetli olması nedeni ile geçer-lilik kazanmaz.


       Ancak bu konuda bir istisna öngörülmüştür. Geçersiz sözleşmenin bilerek ve iste-yerek tümüyle ifa edilmesinin ardından, sözleşmenin geçersiz olduğunu ileri sürmenin somut olay bakımından dürüstlük ilkesine açıkça aykırı ve hakkın kötüye kullanılması niteliğinde olması hallerinde, taraflar şekil eksikliği nedeni ile sözleşmenin geçersiz olduğunu ileri süremezler.


        B) Yüklenici ile Arsa Sahibi Arasında Yapılan Sözleşmenin Şekli ve Şekle   


             Aykırılığın Alıcıya Etkisi

         1) Yüklenici ile Arsa Sahibi Arasında Yapılan Arsa Payı Karşılığı 

              İnşaat Sözleşmesinin Şekli 


          Arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi taşınmaz satımı ile eser sözleşmesinin unsurlarını taşıyan karma nitelikte bir sözleşme olması
 ve sözleşmenin eser yapma borcuna karşılık taşınmaz mülkiyetinin devri veya devrinin vaad edilmesi nedeni ile res-mi şekilde düzenlenme zorunluluğu vardır.
  Yasa taşınmaz mülkiyetinin devrine iliş-kin sözleşmelerin geçerli olmasını resmi biçimde yapılması şartına bağlamıştır. Resmi ve düzenleme biçimde yapılmayan arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi kural olarak geçerli olmaz.


         Arsa payı karşılığı inşaat sözleşmeleri uygulamada düzenleme şeklinde satış vaadi ve arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi olarak noterler tarafından düzenlenmektedir. Sözleşmenin mutlaka noter huzurunda ve noter tarafından düzenleme şeklinde yapıl-ması gerekir.  Arsa sahibi ile yüklenici arasında haricen düzenlenen sözleşmenin notere tasdik ettirilmesi halinde şekil şartı gerçekleştirilmiş olmaz. Sözleşme şekil yönünden geçersiz kabul edilir.


        Resmi şekilde düzenlenmesi gereken arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinin sonradan değiştirilmesi, ortadan kaldırılması ya da taraflara ek yükümlülükler geti-rilmesi hallerinde yapılacak sözleşme değişikliklerinin yine resmi şekle uygun olarak yapılması şartı aranır.


        2) Yüklenici ile Arsa Sahibi Arasında Yapılan Sözleşmenin 


             Şekle Aykırı Olmasının Sonuçları 

        Resmi şekilde düzenlenmeyen arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi kural olarak geçersizdir. Sözleşme tarafları açısından hak ve borç doğurmaz. Yargıtay uygulaması ile öğretide baskın olan görüş, resmi şekil şartına uygun olarak düzenlenmeyen sözleş-menin kesin hükümsüz olduğu yönündedir.
 Sözleşme hükümsüz olması nedeni ile sözleşme ile borçlanılan edimin ifa edilme zorunluluğu yoktur. Şekil eksikliği nedeni ile geçersiz olan sözleşme aradan zaman geçmesi ya da sözleşmeye icazet verilmesi ile geçerlilik kazanmaz
. Sözleşmenin tarafları açısından yerine getirilmiş bir edim varsa edimi ifa eden taraf, diğer taraftan bu edimini nedensiz zenginleşme ya da istihkak davası yolu ile geri isteyebilir.
 Sözleşmenin şekle aykırı olması nedeni ile geçersiz olduğunu tarafların ileri sürmesine gerek olmaksızın hâkim kendiliğinden göz önünde bulundurur. Sözleşmenin geçersizliği ilgili üçüncü kişiler tarafından da ileri sürüle-bilir.


        Ancak şekil şartına uyulmadan yapılan sözleşmenin mutlak geçersiz sayılması gerektiği görüşünün aşıldığı iki durum söz konusudur. Sözleşmede yer alan edimlerin taraflarca bilerek ve isteyerek ifa edilmesi halinde, taraflar sözleşmenin şekil eksikliği nedeni ile geçersiz olduğunu ileri süremezler. Taraflardan her hangi birinin sözleşmenin şekle aykırı olarak düzenlenmesi nedeni ile geçersiz olduğu yönündeki itirazı hakkın kötüye kullanılması olarak nitelendirilir ve kabul edilmez.
 Ayrıca şekil eksikliğine karşı tarafı aldatmak ve onda güven uyandırmak sureti ile kasten neden olan kişi, sözleşmenin kuruluşundan sonra şekil eksikliği nedeni ile bu sözleşmenin geçersiz oldu-ğunu ileri süremez.


         3) Sözleşmenin Şekle Aykırılık Nedeni ile Geçersizliğin Alıcıya Etkisi

          Resmi şekilde düzenlenmeyen arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi geçersiz olup, hukuki açıdan hüküm doğurmaz. Yüklenicinin arsa payı alacağını alıcıya devir ve tem-lik edebilmesi kural olarak arsa sahibine karşı böyle bir hakkın varlığı halinde mümkün- dür. Arsa sahibi ile yüklenici arasındaki sözleşme şekle aykırı yapılması halinde baştan itibaren geçersiz olduğundan, yüklenici bu geçersiz sözleşmeye dayanarak arsa payının devrini talep edemez. Bu nedenle geçersiz sözleşmeye dayanarak, doğmamış olan arsa payı alacağını alıcı üçüncü kişilere temlik edemez. Geçersiz sözleşmeye dayanarak yapılan bu temliklerde geçersiz olacaktır.

        Yargıtay çeşitli kararlarında şekle aykırılık nedeni ile geçersiz olan arsa payı karşı-lığı inşaat sözleşmesine göre yüklenicinin arsa sahibine karşı bir hakkının doğmayacağı ve bu nedenle hukuken var olmayan bu hakkını üçüncü kişilere devir etmesi halinde bu devrin üçüncü kişiler açısından da hak sağlamayacağı görüşüne yer vermiştir.
 

        Arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinin şekle aykırılık nedeni ile geçersiz olması durumunda temlik sözleşmesi de geçersiz olacağından alıcı yükleniciye ödediği satım bedelini sebepsiz zenginleşme hükümlerine göre geri isteyebilir.


        Yüklenici ile arsa sahibi arasında yapılan sözleşme resmi şekil şartına uygun olarak düzenlenmemekle birlikte, sözleşmenin taraflarından biri sözleşmenin ifa edileceğine güvenerek edimini tamamen ya da tamamına yakın bir kısmını yerine getirmişse, söz-leşmenin diğer tarafının sözleşmenin şekil şartına aykırılık nedeni ile geçersiz olduğunu ileri sürerek edimini yerine getirmekten kaçınması dürüstlük kuralına aykırılık oluş-turur.
  Ayrıca geçersiz sözleşmeye rağmen karşılıklı edimlerin tamamının ifa edilmiş olması halinde de sözleşmenin tarafları sözleşmenin geçersiz olduğunu ileri sürerek, edimlerin sebepsiz zenginleşme ya da istirdat davası yolu ile geri verilmesini talep edemez.
 Sözleşme şekil şartına uygun olarak düzenlenmediği halde arsa sahibi arsasını yükleniciye teslim etmiş ve yüklenicide kendisine düşen edimi yerine getirerek inşaatı tamamlamış ise, taraflar artık sözleşmenin geçersiz olduğunu ileri süremezler.
 İleri sürmeleri halinde bu hakkın kötüye kullanılması olarak nitelendirilir ve dürüstlük kuralına aykırılık nedeni ile böyle bir talep kabul edilmez.

         Şekle aykırılığının ileri sürülmesinin hakkın kötüye kullanılması olarak değerlen-dirildiği durumlarda, geçersiz sözleşmeye rağmen yüklenici sözleşmenin ifa edileceği inancı ile arsa sahibine güvenerek inşaatı tamamlayıp, arsa sahibine teslim etmişse, arsa sahibi artık yüklenici ile arasında yapılan arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinin şekle aykırılık nedeni ile geçersiz olduğunu ileri süremez. Alıcı arsa sahibine karşı kişisel hakka dayalı olarak tescil davası açarak, temlik aldığı arsa payının kendi adına tescilini talep edebilir.


                               İKİNCİ BÖLÜM


  YÜKLENİCİ İLE ALICI ARASINDA YAPILAN ARSA PAYININ  


        DEVRİNE İLİŞKİN SATIM SÖZLEŞMESİNİN ALACAĞIN

                                     TEMLİKİ NİTELİĞİ

        § 5. YÜKLENİCİ İLE ALICI ARASINDA YAPILAN ARSA PAYININ     


               DEVRİNE İLİŞKİN SATIM SÖZLEŞMESİNİN TEMLİK NİTELİĞİ

         I. Genel Olarak

         Yüklenici arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi gereği kendisine arsa sahibi tarafından ödenecek olan ücreti, genelde para olarak değil, arsa üzerine inşa ettiği bina-dan arsa payı devir almak sureti ile almaktadır. Eser sözleşmelerinde aksi kararlaş- tırılmadığı takdirde ücret eser tamamlanıp teslim edildiği zaman ödenir. Ücret alacağı eserin iş sahibine teslimi anında muaccel olur. Eser sözleşmesinin bir türü olan arsa payı karşılığı inşaat sözleşmelerinde yüklenici inşaatı tamamlayıp arsa sahibine teslim ettiği zaman ücret alacağı muaccel hale gelir.


        Yüklenici arsa sahibi ile yaptığı sözleşme gereğince inşaata başladığında, ücret olarak kendisine devir edilecek bu arsa paylarını ücret alacağı henüz muaccel olmadan yani arsa payı kendi adına devir edilmeden ya da arsa payının devrine ilişkin kişisel alacak hakkı doğmadan çok önce alıcılara adi satış sözleşmeleri ya da noter tarafından düzenlenen taşınmaz satış vaadi sözleşmeleri ile satmaktadır. Yüklenici bu satım karşılığında aldığı satım bedellerini inşaatın tamamlanması için kullanılmakta; inşaat büyük ölçüde bu satışlardan elde edilen bedeller ile maddi açıdan zorlanmadan finanse edilmekte ve inşaat daha kolay tamamlanmaktadır.


        Yüklenici ile alıcı arasında yapılan arsa payı ile inşaat tamamlanıp kat mülkiyetine geçildiğinde bu arsa payına karşılık gelecek bağımsız bölümün satım ve teslimine ilişkin bu sözleşme öncelikle bir taşınmaz satım sözleşmesidir. Bu satım sözleşmesi ile yüklenici alacağı satım bedeli karşılığında, sözleşme konusu arsa payı ve inşaat tamamlandığında bu arsa payına karşılık gelecek Kat Mülkiyeti Kanunu’na tabi bağımsız bölümün mülkiyetini alıcıya satıp mülkiyetini geçirmek konusunda taahhütte bulunmaktadır. Alıcı ise, ileride tamamlanacak bağımsız bölüm için kararlaştırılan satım bedelini ödeme borcunu yüklenmektedir. Yüklenicinin yapılan bu sözleşme ile satım ve mülkiyetini geçirme borcunu yüklendiği arsa payı, aynı zamanda, arsa sahibi ile yaptığı sözleşme gereği kendisine verilmesi kararlaştırılan ve arsa sahibinden sözleşme gereği alacağı olan arsa payıdır. Yüklenici alıcı ile yaptığı satım sözleşmesi ile arsa sahibinden sözleşme gereği arsa payının devrini talep etme konusundaki kişisel alacak hakkını satıp alıcıya temlik etmektedir. Yapılan taşınmaz satım sözleşmesi, yüklenicinin sözleşmeden kaynaklanan kişisel alacak hakkını alıcıya temlik etmesinin hukuki sebebidir.

        Yüklenici arsa sahibi ile yaptığı inşaat sözleşmesi gereğince üzerine düşen edimi yerine getirerek inşaatı sözleşmede öngörülen biçimde tamamladığı ve arsa sahibine teslim ettiği takdirde, arsa sahibine karşı arsa payı alacağının devrini talep konusunda kişisel bir alacak hakkı kazanır. Yüklenicinin alıcaya sattığı arsa payı, bu kişisel hakkın konusu olan arsa payı olduğundan, gerek Yargıtay ve gerekse öğreti taraflar arasında yapılan arsa payının devrine ilişkin bu satım sözleşmesinin alacağın temliki hükmünde olduğu konusunda birleşmektedir.
 Yüklenici ile alıcı arasında yapılan arsa payı ve bu paya karşılık gelen bağımsız bölümün satışına ilişkin sözleşme alacağın temliki olarak kabul edildiğinden bu bölümde sözleşmenin temlik niteliği üzerinde duracağız.


          II. Alacağın Temliki 

          A) Alacağın Temliki Kavramı ve Tanımı 

          Alacağın temliki, bir borç ilişkisinden doğan alacak hakkının borçlunun rızasına gerek kalmaksızın anlaşma, kanun hükmü ya da bir mahkeme kararına dayanarak üçüncü kişiye devir edilmesi yani alacağın alacaklısının değişmesi işlemidir.
 Alacağın temlik edilmesi ile birlikte alacak hakkı alacağa bağlı tüm imtiyaz ve fer 'ilerle birlikte alacağı devralan üçüncü kişiye geçer. Alacağı temlik alan alacak üzerinde tasarruf yetkisi ve alacağı talep etme hakkını kazanırken, alacak hakkını devir eden temlik eden alacaklı sıfatı ile birlikte alacak üzerinde tasarrufta bulunma hakkını kaybeder.


       Alacağın temlik edilmesindeki amaç, borç ilişkisinden kaynaklanan belli bir talep hakkının (bir alacak hakkının), bu borç ilişkisi dışında kalan üçüncü bir kişiye devir edilmesidir. Alacak temlik edilirken, temlik eden ile temlik edilen alacağın borçlusu arasında bulunan hukuki ilişki değil, sadece bu hukuki ilişkiden doğan alacak hakkı devir edilmektedir. Bu nedenle temlik eden alacaklı yapılan temlik işleminden sonrada, temlik edilen alacağa ilişkin borç ilişkisinde kendisine düşen ödevleri yerine getirmekle yükümlü olur.


         B) Alacağın Temliki Çeşitleri 


        Alacağın temlikine ilişkin olarak verilen tanımdan da anlaşılacağı üzere; alacağın temliki üç şekilde mümkündür.          

         1)  Kanuni Temlik     

        Bir alacağın kanunda öngörülen hallerin gerçekleşmesi ile her hangi bir işleme ve önceki alacaklının rızasına gerek kalmaksızın üçüncü kişilere geçmesine kanuni temlik adı verilir.
 Kanuni temlik niteliği itibarı ile hukuki işlem olmadığından alacağın üçüncü kişiye geçmesi için her hangi bir şekil şartına uyulmasına gerek yoktur. Alaca-ğın temliki için alacaklının irade beyanına gereksinim olmadığından kanuni temlik durumunda irade sakatlığı ya da şekil eksikliği söz konusu olmaz.


        Kanuni temlik, genel olarak eski alacaklı ile yeni alacaklı arasında bir halefiyet ilişkisinin söz konusu olduğu durumlarda ve miras hukukunda gerçekleşir.
  

        2) Yargı Kararı ile Temlik


        Yargı kararı ile temlikte, temlik hâkim tarafından verilen bir karar neticesinde ger-çekleşir.
 Bu durumda alacak, alacaklının rızası aranmaksızın üçüncü kişiye hâkimin verdiği bir karar neticesinde geçer.
 Yargı kararı ile temlik, ancak alacağın hâkim tara-fından verilecek karar ile üçüncü kişiye geçmesi yani hâkim kararı ile alacaklı sıfatının değişmesi halinde söz konusu olur. Alacağın tespitine ilişkin hüküm alacağın yargı ka-rarı ile temliki niteliğinde değildir.


        Yargı kararı ile temlike ilişkin örneklerden biri temlik vaadini ifadan kaçınma halidir. Alacağı temlik edeceğini üçüncü kişiye vaad eden alacaklı bu vaadini yerine getirmediği ve alacağın temliki için yasa tarafından aranan temlik sözleşmesini yap-maktan kaçındığı hallerde kendisine alacağın temliki vaad edilen mahkemeye başvu-rarak bu vaadin yerine getirilmesini ve alacağın mahkeme kararı ile temlik edilmesini talep edebilir. Bu takdirde hâkim tarafından verilecek karar ile alacak alacaklının rızası-na gerek kalmaksınız mahkeme kararı ile temlik vaad edilen üçüncü kişiye devre-dilecektir.
 

         3) Alacağın Rızaya Dayalı Temliki

         Temlik edilecek alacağın, temlik eden ile temlik alan arasında yapılan temlik sözleşmesi gereğince doğrudan doğruya temlik alana geçirildiği temlik çeşidine “rızai temlik” adı verilir. Alacağın temlikinden amaç rızai temliktir.
 Kanunda yer alan düzenlemelerde rizai temlik yani sözleşmeden doğan temlike göre düzenlenmiştir.


        Yüklenici ile alıcı arasında düzenlenen ve yükleniciye ait olan arsa payının devrini talep etme konusundaki kişisel alacağın devri niteliğinde bulunan bu sözleşmede rızaya dayalı temlik söz konusudur. Bu nedenle yüklenici ile alıcı arasında yapılan sözleş-menin hukuki niteliği açıklanırken aynı zamanda alacağın rızaya dayalı temlik konusu da birbirleri ile olan bağlantıları nedeni ile birlikte açıklanacaktır.            

       C) Yüklenici ile Alıcı Arasındaki Alacağın Temliki İşleminin Özellikleri 

        1)Temlik Yüklenici ile Alıcı Arasında Yapılan Hukuki Bir İşlemdir

        Hukuki işlem, tarafların bir hakkın doğumu, devri, ortadan kalkması, değiştiril-mesi, vb. bir hukuki sonuca yönelmiş irade açıklamalarıdır.
 Alacağın temliki işlemi de hukuki bir işlemdir. Bu işlemle alacağı devreden ile alacağı devir alan arasında alacak hakkının devir edilmesine ilişkin birbirleri ile uyumlu irade açıklamaları ile temlik konusu alacak temlik edenden temlik alana geçer.
 Temlik işleminin yapılması ile birlikte arsa sahibinden arsa payının mülkiyetini devir konusundaki alacak hakkı yükleniciden, alıcıya geçer.

        2) Alacağın Temlik İşlemi Bir Tasarruf İşlemidir

        Tasarruf işlemi, bir hakkı ya da hukuki ilişkiyi doğrudan doğruya etkileyen, onu bir başkasına geçiren, içeriğini sınırlayan, değiştiren veya ortadan kaldıran işleme denir.
 Tasarruf işlemi ile işlemi yapanın mal varlığın aktifinde başka bir şahıs lehine doğrudan doğruya bir değişim ve azalmaya meydana gelir. Tasarruf işlemi tek taraflı bir hukuki işlem şeklinde olabileceği gibi tarafların yaptıkları bir sözleşmeye de dayanabi- lir.
  Alacağın temliki sözleşme niteliği taşıyan tasarruf işlemlerindendir.


        Alacağın temliki bir kişiye ait olan alacak hakkını başka birine geçirerek alacaklı sıfatının değişmesine neden olduğu için tasarruf işlemi niteliğinde bir hukuki işlemdir. Alacak temlik edilmekle, alacaklı sıfatı değişmekte ve alacağı talep hakkı temlik edenin malvarlığının aktif kısmından çıkarak, temlik alanın malvarlığına geçmektedir. Temlik işlemi, temlik edenin mal varlığının aktifinde azalmaya temlik alanın mal varlığında ise temlik alınan alacak oranında artışa neden olmaktadır.
 Tasarruf işlemleri bir hakka doğrudan etki eden işlemlerden olduğundan tasarrufta bulunan kişinin bu işleme konu hak üzerinde tasarrufta bulunma hak ve yetkisinin de bulunması şarttır.


        Tasarruf işlemlerinin konusunu kural olarak haklar oluşturur. Tasarruf sahibinin beyanı ile hak değişir, kısıtlanır, devredilir ve ortadan kaldırılabilir. Tasarruf sahibi hak-kın devrine ve ortadan kaldırılmasına yönelik tasarruf işlemini ancak bir kez yapabilir. Bunun nedeni yapılan tasarruf işlemi ile birlikte tasarruf hakkın işlemi yapan açısından sona ermesi ve hakla ilgili tasarruf yetkisinin işlemle birlikte bu hakkı devralana geçmiş olmasıdır
. Tasarruf işlemi her şeyden önce bir hakkın devrine yönelik hukuki sonuç doğurur.
 Alacağın temliki işleminde alacak hakkı devir edilmektedir.


         Yüklenici arsa sahibi ile yaptığı sözleşme gereğince üzerine aldığı edimi yerine getirerek, inşaatı tamamlamış ve arsa sahibine teslim etmişse, kendi edimini yerine getirdiğinden, arsa sahibinin karşı edimi olan arsa paylarının kendi adına ya da bu hak-kını devir ettiği alıcılar adına tapuya tescilini talep hakkını kazanır. Yüklenicinin arsa sahibinden arsa paylarının devrini talep etme hakkı sözleşmeden kaynaklanan bir alacak hakkıdır.


        Yüklenici arsa payının tescilini talep etme şeklindeki kişisel alacağını alıcı ile yap-tığı satım sözleşmesi ile alıcıya devir ve temlik etmektedir. Yüklenici yaptığı bu tasarruf işlemi ile bu alacak hakkını kendi malvarlığının aktif kısmından çıkarmakta ve bu hakkı sözleşme yaptığı alıcının mal varlığına geçirmektedir. Yapılan sözleşme ile yüklenicinin aktif mal varlığında alıcının lehine bir azalma meydana gelmektedir. Temlik işleminin gerçekleşmesi ile yüklenicinin temlik ettiği alacak üzerinde tüm hakları sona ermekte, alacak yani arsa payının devrini talep etme hakkı sözleşmenin yapılması ile birlikte alıcıya geçmektedir
. Yüklenici temlikten sonra artık bu borcun ifasını arsa sahibinden talep edemez. Bu hakkın ifasını talep etme hakkı yeni alacaklı sıfatı ile alıcıya aittir.


        Doğal olarak yüklenicinin böyle bir tasarruf işlemi yapabilmesi her şeyden önce temlik ettiği alacak hakkı üzerinde tasarrufta bulunma yetkisinin bulunması gerekir. Alacağın temliki işleminde tasarruf yetkisi,  bizzat temlik eden alacaklı tarafından kulla-nılabileceği gibi onun kanuni temsilcisi ya da yetkilendirdiği biri tarafından kullanı-labilir.
 Alıcıya sattığı arsa payı ve bağlı bulunduğu bağımsız bölümün yüklenicinin arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi gereğinde kendisine bırakılması kararlaştırılan arsa payları ve bağımsız bölümler arasında yer alması gerekir. Yüklenici sahip olmadığı ve üzerinde tasarruf hak ve yetkisinin bulunmadığı bir alacak hakkını alıcıya temlik ede-mez.
 Tasarruf yetkisi olmadan yapılan bu temlik işlemi hukuki açıdan her hangi bir hüküm ve sonuç doğurmaz
. Ancak temlik sırasında tasarruf yetkisi bulunmayan ala-caklı, bilahare bu yetkiyi kazandığı takdirde yaptığı temlik işlemi geçerlilik kazanır.


         3) Alacağın Temliki İşlemi Yazılı Bir Sözleşmedir

          Alacağın temliki işlemi tek taraflı bir hukuki işlem değildir.
 Alacağın temliki işleminin gerçekleşebilmesi için temlik edenin tek taraflı hukuki işlemi yeterli olmayıp, temlik alanında ayrıca bu temlik işlemini kabul etmesi yani açık ya da örtülü temlike ilişkin rızasının bulunması gerekir.
 Buna göre alacağın temliki, temlik eden alacaklı ile alacağı temlik alan üçüncü kişi arasında düzenlenen bir sözleşmedir.
 Temlik işle-minin gerçekleşmesini yani alacağın temlik edenden temlik alana geçmesini sağlayan olgu, temlik eden ile temlik alan arasında yapılacak sözleşmedir.
  

         Temlik iki taraflı bir hukuki işlem yani sözleşmedir.
 Diğer tüm sözleşmeler gibi bu sözleşmede temlik eden ile temlik alanın birbirine uygun karşılıklı irade açıklamaları ile kurulur.
 Temlik sözleşmesi yapılırken temlik eden kendisine ait alacak hakkı üzerinde temlik alan lehine tasarrufta bulunma iradesini açıklamakta, bunun karşılığında temlik alanda kendisi lehine yapılan bu temlik işlemini kabul ederek sözleşmenin kurulmasını sağlayan irade beyanını ortaya koymaktadır. Karşılıklı olarak ortaya konulan ve birbirleri ile uyumlu olan bu irade açıklamaları ile taraflar arasındaki sözleşme ilişkisi kurulmuş olmaktadır.


        Temlik eden ile temlik alan arasında düzenlenen bu sözleşmeye borçlunun katılmasına gerek yoktur.
 Bu husus Borçlar Kanunu m. 164 'de açıkça öngörül-müştür. Buna göre “Alacağın temliki kanun veya mahkeme kararı mucibince vukubul-duğu halde bir gûna merasime tâbi olmaksızın ve evvelki alacaklı tarafından rıza izhar edilmesine bile ihtiyaç bulunmaksızın üçünü şahıslara karşı dermeyan edilebilir”. 

        Alacağın temliki borç doğuran bir sözleşme değildir.
 Çünkü temlik işlemi ile yeni bir alacak hakkı doğmaz. Temlik var olan bir alacak hakkını, temlik edenin mal-varlığından temlik alanın malvarlığına geçiren bir tasarruf işlemidir.
 Yüklenici ile alıcı arasında yapılan temlikte yeni bir alacak hakkı doğurmamakta, yüklenici var olan ve arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesine dayanan arsa payının mülkiyetini talep etme konusundaki kişisel alacak hakkını devir etmektedir.

         Alacağın temliki Borçlar Kanunu m. 163/I 'e göre “Tahriri şekilde yapılmış olmadıkça alacağın temliki muteber olmaz”. Temlik sözleşmesi yazılı yapılmalıdır. Yazılı şekilde yapılmayan temlik sözleşmeleri geçerli değildir.
  Bu nedenle yüklenici ile alıcı arasında arsa payı ve inşaat tamamlandığında o paya karşılık gelecek bağımsız bölüm satışına ilişkin olarak düzenlenen bu sözleşmenin geçerli olması Borçlar Kanunu m. 163/I gereğince yazılı şekilde düzenlenmiş olması şartına bağlıdır.
 Kanunda öngörülen yazılı şekil basit yazılı şekildir. Taraflar arasında yapılan sözleşmenin yazılı şekil şartına uygun olarak yapılmaması halinde bu sözleşme geçersiz olur ve taraflar açısından her hangi bir hak ve borç doğurmaz. Yüklenici ile alıcı arasında arsa payının devrine ilişkin olarak yapılan bu sözleşme kural olarak bir ivaz karşılığında yapıldığından düzenlenen bu yazılı sözleşmenin hem yüklenici hem de alıcı tarafından imzalanması gerekir. Taraflar yazılı olarak yapılan satım sözleşmesi ile temlik işleminin yazılı yapılması koşulunu yerine getirmektedirler.          

         D) Temlik Sözleşmesinin Sebebe Bağlı ya da Soyut Bir İşlem 

              Olup Olmadığı Konusu  

          Alacağın temliki işlemi kazandırıcı bir işlemdir. Her kazandırıcı işlem gibi tem-likin de hukuki bir sebebe dayanması gerekir. Temlik işleminin hukuki sebebi de ala-caklının temlikte bulunma borcudur ve bu borç duruma göre bir sözleşme, vasiyetname ya da kanundan doğan bir borç olabilir.
 Örneğin, alacaklı üçüncü kişiye karşı olan borcunu ifa etmek amacı ile alacağını temlik edebilir ya da temlik satım sözleşmesi nedeni ile gerçekleşmiş olabilir.


         Borçlar Kanununda alacağın temlikinin nedene bağlı olduğu ya da soyut bir işlem olduğu yönünde yapılmış bir düzenleme mevcut değildir.
 Öğretide temlik işleminin nedene bağlı olduğu görüşünde olan yazarlar olduğu gibi, temlik işleminin soyut bir hukuki işlem olduğu görüşünde bulunan yazarlarda mevcuttur.
 

          Öğretide yer alan bir görüşe göre, alacağın temliki soyut bir hukuki işlemdir.
 Bu durum alacağın temliki işleminin bir tasarruf işlemi olmasından kaynaklanmaktadır. Von Tuhr bu görüşü, “Bütün tasarruf muameleleri gibi temlik de mücerret hukuki bir muameledi ” şeklinde ortaya koymuştur.
 Temlik işleminin soyut bir işlem olduğunun kabulü durumunda temlike esas işlem geçerli olmasa ya da tamamen ortadan kalksa da usulüne uygun olarak yapılmış bulunan temlik geçerli bir temlik olur.
 Temlike esas olan işlem geçersiz de olsa temlik hükmünü doğurur ve alacak karşı tarafa geçer.
 Usulüne uygun yapılan ancak temlik nedeni bulunmayan böyle bir temlik sebepsiz bir iktisap sayılır ve alacağını temlik eden bu alacağını temlik alandan sebepsiz zengin-leşme hükümleri ile geri alabilir. Ancak temlik edilen alacak iade olunana kadar temlik alan kişiye aittir.
 

        Öğretide yer alan diğer görüşe göre, alacağın temliki soyut değil sebebe bağlı bir hukuki işlemdir.
 Tasarruf işlemlerinin başında gelen taşınmaz mülkiyetinin temliki işleminin sebebe bağlı olduğu Medeni Kanunda açıkça hükme bağlanmıştır. Taşınır malların temlikinde kural olarak temlik işleminin sebebe dayalı olduğu öğreti ve yargı kararlarında kabul edilmiştir. Bu nedenle alacağın temliki de aynı taşınır ve taşınmaz mülkiyetinin devri işlemlerinde olduğu gibi sebebe bağlı bir işlemdir.
 

         Tasarruf işlemlerinde hukuki sebep, ilke olarak taraflar arasındaki borçlandırıcı işlemdir. Borçlandırıcı işlem, temel işlemin yani tasarruf işleminin hukuki sebebini oluşturur.
 Temlikin hukuki sebebini oluşturan temeldeki borçlandırıcı işlemin, örne-ğin, satım sözleşmesinin geçersiz olması, tasarruf işlemi olan temliki de etkiler ve onu da geçersiz kılar.
 Temlik işleminin dayanağı olan hukuki sebep yani borçlandırıcı işlem geçersiz ya da ortadan kalkmış ise, temlik işlemi usulüne uygun olarak yapılsa dahi alacak hakkını temlik edenden temlik alana geçirmez. Temlik edilen alacak hakkı temlik edenin malvarlığında kalmaya devam eder.
 Temlik sebebinin hukuken geçersiz olması ya da temlik sebebinin ortadan kalkması nedeni ile temlik alana verilen belgenin iptali veya iadesi için dava açılabilir.
 

          Ben de, alacağın temliki işleminin sebebe bağlı bir hukuki işlem olduğu ve temeldeki hukuki sebebinin yani borçlandırıcı işlemin geçersiz olması halinde, alacağın temliki işleminin de geçersiz olacağı yönündeki görüşe katılıyorum.

         Yüklenicinin arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinden kaynaklanan kişisel alacak hakkını alıcıya temlik etmesinin hukuki sebebi, taraflar arasında yapılan ve temlikin nedenini olan satım sözleşmesidir. Yüklenici alacağını alıcı ile yaptığı satım sözleşmesi nedeni ile alıcıya devretmektedir. Satım sözleşmesinin her hangi bir nedenle geçersiz olması halinde, bu sözleşme gereğince yapılan temlikte geçersiz olacaktır.

         Ayrıca temlik işleminin soyut bir hukuki işlem olduğunun kabul edilmesi halinde dahi, taraflar kendi aralarında temlik sözleşmesi düzenlerken temlik işlemini bir hukuki sebebin varlığına veya gerçekleşmesi şartına bağlayabilirler. Böyle bir anlaşma ile temliğin soyut olma özelliği ortadan kaldırır.


        § 6.  YÜKLENİCİ İLE ALICI ARASINDAKİ TEMLİK

                 SÖZLEŞMESİNİN KONUSU 


          I. Genel Olarak

          Temlik işleminin konusu alacaktır.
  Von Tuhr alacağı şu şekilde tanımlamıştır:  “İki ya da daha fazla kişi arasında mevcut olan ve bunlardan birisini yani borçluyu diğer tarafa yani alacaklıya karşı edada bulunmakla mükellef kılan hukuki rabıtaya  borç rabıtası denir. Borç ilişkisi alacaklı bakımından bir alacak, borçlu açısından da bir borç veya mükellefiyettir”.
  Yani alacak, alacaklı tarafından borçludan talep olu-nan ve borçlunun, borç ilişkisi nedeni ile yerine getirmekle yükümlü olduğu edimle ilgili olarak alacaklının kullandığı bir talep hakkıdır.
 Tekinay 'a göre alacak; “bir edimi borçludan talep etme hakkıdır”.
 “Borç ilişkisinin içerdiği asli hak, alacak hakkı
; asli yükümlülük ise, edim yükümüdür”. Borç ilişkisinin edim yükümü ile alacak hakkı, birbirinin karşılığını oluşturan kavramlardır. Borçlu tarafından yerine ge-tirilmekle yükümlü bulunan edim borçlu açısından bir edim yükümlülüğü yani borcu bu edimi talep etme hakkına sahip alacaklı için ise alacağı ifade eder.
 

        Alacak bir edimi yerine getirmekle yükümlü bulunan borçlunun şahsına karşı sahip olunan bir hak olması itibarı ile kişisel bir hak olarak değerlendirilir.
 Ayni haklar mutlak haklar olup, herkese karşı ileri sürülebilirken, alacak hakkı nispi bir haktır. Alacaklı, alacak hakkını herkese karşı değil sözleşme ilişkisi içinde olduğu borçlusuna karşı ileri sürebilir.
 Yani borç ilişkisi sadece bu ilişkinin tarafları olan borçlu ve alacaklı hakkında hüküm doğuracaktır. Bu ilişkiden kaynaklan talep hakları üçüncü kişilere karşı ileri sürülemez.
 Ancak kişisel haklarının üçüncü kişilere karşı ileri sürülememesi kuralının kanundan ya da sözleşmeden kaynaklanan bazı istisnaları da mevcuttur. Alacak hakkının nisbi oluşuna getirilen bu istisnalarla üçüncü kişiler borç ilişkisine dâhil olmakta ve borç ilişkisi bundan sonra onlar hakkında da hüküm ve sonuç doğurmaktadır.
 Alacağın üçüncü kişilere karşı ileri sürülebilmesinin önemli istis-naları sözleşmeden kaynaklanan şuf'a, iştira, vefa ve kira sözleşmelerinin tapu siciline şerh edilmeleri halleridir.
 


        Yüklenici ile alıcı arasında yapılan satım sözleşmesinde yüklenicinin arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinden kaynaklanan ve arsa paylarının mülkiyetini talep konu-sundaki kişisel alacak hakkı sözleşmenin konusunu oluşturmaktadır.

         II. Temlik İşlemine Konu Olabilecek Alacaklar

        Kural olarak kaynağı ne olursa olsun kanun, sözleşme ya da işin mahiyeti gereği temlik edilemeyecek alacaklar dışında her tür alacak temlik işlemine konu olabilir.
 Ancak bu alacağın muaccel olma zorunluluğu bulunmamaktadır.
 Temlik edilecek alacak olağan bir alacak olabileceği gibi, şarta ya da belirli süreye bağlanmış, çekişmeli, dava konu edilmiş ya da müstakbel bir alacak olabilir.  Bir alacak muaccel olmadan ya da şarta bağlı bir alacak bu şart gerçekleşmeden önce temlik edilebilir.


         Müstakbel alacakların hatta temlik sözleşmesi düzenlenirken henüz mevcut olmayan alacaklarında temliki mümkündür.
 Müstakbel bir alacaklar yeterince belir-lenmiş ve belirlenebilir olmaları kaydıyla temlik edilebilirler.
 Müstakbel alacağın temliki durumunda ileride doğacak alacak hakkının kimin hukuk alanında doğacağı öğretide tartışmalıdır. Bir görüşe göre temlik edilen müstakbel alacak ileride doğrudan doğruya temlik alanın hukuk alanında doğar.
 Diğer görüşe göre ise, temlik edilen müstakbel alacak bir an içinde olsa temlik edenin mal varlığında doğar, daha sonra yapılan temlik gereğince otomatik olarak kendiliğinden temlik alanın mal varlığına geçer.
 

          Alacaklı alacağının tamamını temlik edebileceği gibi bir kısmını da temlik edebilir. Bunun için alacağın bölünebilir nitelikte bir alacak olması gerekir. Müteselsil alacaklılardan biri de alacak hakkını temlik edebilir. Bu durumda alacağı temlik alan diğer alacaklılarla birlikte müteselsil alacaklı sıfatını kazanır.
 Yüklenicinin alıcıya devrettiği alacak, arsa sahibi ile yaptığı arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinden kaynaklanan kişisel bir alacak hakkıdır. 

       Temlik işleminin yapılabilmesi için geçerli ve talep edilebilir bir alacağın varlığı şarttır.
  Temlik edilen alacakla ile ilgili sözleşme hukuka, ahlaka, adaba aykırı ya da ifa edilmesi imkânsız olduğu için geçersiz ise, temlik bu sözleşmeyi ve bundan doğan alacağı geçerli hale getirmez. Geçersiz bir sözleşmeden doğan alacağın temliki de ge-çersizdir.


       Bir kimsenin tüm müstakbel alacaklarını temlik edip edemeyeceği de tartışma konusudur. Eren 'e göre bir kimsenin belirli bir kimseyle mevcut borç ilişkisinden doğacak tüm alacak haklarını veya belirli türdeki alacak haklarının tamamını başkasına devretmesi mümkündür. Çünkü bu tür temlikte borçlunun kimliği ile temlik edilecek alacak belirli veya belirlenebilir niteliktedir. Buna karşılık bir kimsenin üçüncü kişilere karşı ileride doğacak her türlü alacak hakkını başkasına temlik etmesi, kişilik hakkının ve özellikle ticari (iktisap) ehliyet ve özgürlüğünün ahlaka aykırı olarak kısıtlanması anlamına geleceğinden böyle toplu bir temlikin Medeni Kanun m. 23 'e göre caiz ve geçerli olmaması gerekir.
 


         Temlik işleminin konusunu asıl alacağın yanı sıra bu alacağa bağlı fer 'i hakları ve imtiyazları da kapsar.
 BK. m. 168/I 'de: “Alacağın temlikinde, temlik eden kimsenin şahsına has olanlardan maada rüçhan hakları ve diğer müteferri haklar dâhil olur”, hükmü ile bu husus açıkça belirmiştir. Temlik kapsamında yer alacak ve alacakla birlikte yeni alacaklıya geçecek fer 'i haklarının en önemlisi işlemiş faizler ve alacağı garanti etmek üzere verilmiş kefalet, menkul ve gayrimenkul rehni, hapis hakkı, ipotek gibi teminatlardır.
 

         Temlik eden temlik ile birlikte devralana, alacak senedini ve alacağın ispatına yarayan her türlü belgeyi ve alacak hakkının kullanılabilmesi için gereken her tür bilgiyi BK. m. 168/II hükmü gereğince vermekle yükümlüdür.


        III. Yüklenici ile Alıcı Arasında Yapılan Sözleşmenin Konusu 

        Yüklenici ile alıcı arasında yapılan arsa payına bağlı bağımsız bölüm satışına ilişkin sözleşmeler Yargıtay 'ın yerleşik kararları, uygulama ve öğretide alacağın temliki olarak nitelendirilmektedir.
 Sözleşme alacağın temliki olarak nitelendirildiği için doğal olarak taraflar arasında düzenlenen bu sözleşmenin konusunu bir alacak hakkı oluşturacaktır. Bu alacak hakkı, yüklenicinin arsa sahibi ile yaptığı arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi gereğince, edimini yerine getirdiği takdirde kendisine verilmesi kararlaştırılan arsa paylarının mülkiyetinin devrini arsa sahibinden talep etme konusun-daki kişisel alacak hakkıdır. 

         Yüklenici ile arsa sahibi arasında düzenlenen sözleşme tam iki tarafa borç yükleyen karşılıklı bir sözleşmedir. Karşılıklı bir sözleşme olması nedeni ile sözleş-menin taraflarının ikisi de bu sözleşme ile borç altına girmektedir.
  Arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinde taraflardan her biri diğerine karşı asli bir edim borçlanmaktadır. Edimler arasında tam bir karşılıklılık ve bağımlılık ilişkisi vardır.
 Taraflardan birinin edimi, diğer tarafın ediminin sebep ve karşılığını oluşturur. Bu sözleşme de arsa sahibi ile yüklenici birbirlerine karşı hem alacaklı hem de borçlu durumundadır.
 

         Yüklenici arsa sahibi ile yaptığı eser sözleşmesi gereğince inşaatı yapıp tamamlayarak arsa sahibine ait bağımsız bölümleri teslim etme ediminin borçlusu, buna karşılık olmak üzere edimini yerine getirdiğinde yaptığı inşaat nedeni ile kendisine ücret olarak ödenmesi kararlaştırılan arsa paylarının tescilini talep etme hakkının da alacaklısı durumundadır. Arsa sahibi de bağımsız bölüm inşası ve teslimi karşılığında arsa payla-rının devir ve teslimi bakımından borçlu, inşaatın tamamlanıp teslimi konusunda da alacaklı konumundadır.


        Yüklenici sözleşme hükümleri uyarınca edimini yerine getirerek inşaatı tamamlayıp arsa sahibine teslim ettiğinde, kişisel bir hak kazanır.
 Yüklenici bu kişisel hakkını arsa sahibinin onayına gerek kalmaksızın BK. m. 162 gereğince üçüncü kişilere temlik edebilir. Üçüncü kişi ile yüklenici arasında bağımsız bölüm satışı konusunda yapılan bu satım sözleşmesinde temlik konusu alacak, yüklenicinin arsa sahibinden olan arsa paylarının devrini talep etme konusunda kişisel alacak hakkıdır.

         Yüklenicinin sözleşmeden kaynaklanan bu alacak hakkının doğumu için her şeyden önce yüklenici ile arsa sahibi arasında yapılan arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinin geçerli olması gerekir.
 Bu sözleşmenin geçerli olması sözleşmenin resmi şekilde düzenlenmesi şartına bağlanmış olduğundan, öncelikle bu alacak hakkının kaynağını oluşturacak bu sözleşmenin yasada öngörülen şekil şartına uygun olarak resmi şekilde düzenlenmiş olması gerekir.
 Arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinde yer alan arsa taşınmaz mal niteliğindedir. Bu sözleşmelerin konusunu taşınmaz mal mülkiyetinin devri veya devrinin vaad edilmesi oluşturduğundan bu sözleşmelerin MK. m. 706, BK. m. 123, Tapu Kanunu m. 26 ve Noterlik Kanunun m. 60 ve m. 89 gereği resmi olarak düzenleme şeklinde yapılması gerekir.
 

        Arsa sahibi ile yüklenici arasında yapılan sözleşme, resmi şekil şartına uygun olarak düzenlenmediği takdirde sözleşme şekil şartına aykırılık nedeni ile geçersizdir. Taraflar açısından bir hüküm ve sonuç doğurmayacaktır.
 Sözleşme geçersiz olduğundan tarafların sözleşme ile yüklendiği edimleri yerine getirmelerine gerek yoktur. Geçersiz sözleşmeye dayanarak alacaklı borçludan sözleşme ile yüklendiği edimi yerine getirmesini isteyemez.


        Arsa sahibi ile yüklenici arasında düzenlenen sözleşme şekle aykırılık nedeni ile geçersiz ise, geçersiz bu sözleşme tarafları açısından yani gerek arsa sahibi gerekse  yüklenici açısından her hangi bir hak ve yükümlülük meydana getirmez. Geçersiz sözleşme nedeni ile yüklenici açısından alıcıya devredeceği bir alacak hakkı da doğmaz. Temlik edilen alacakla ilgili sözleşme hukuka, ahlaka, adaba aykırı ya da ifa edilmesi imkânsız olduğu için geçersiz ise, temlik bu sözleşmeyi ve bundan doğan alacağı geçerli hale getirmez. Geçersiz bir sözleşmeden doğan alacağın temliki de geçersizdir.


           Temlik işleminin yapılabilmesi için geçerli ve talep edilebilir bir alacağın varlığı ön şarttır
.  

        Yüklenici ile arsa sahibi arasında düzenlenen ve yasada öngörülen şekil şartına uygun olarak düzenlenen arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi gereğince yüklenici kendi üzerine düşen edimi yerine getirdiği takdirde, lehine arsa sahibinden talep edeceği kişisel bir alacak hakkı doğar.
 Yüklenici ile alıcı arasında yapılan sözleşmenin konusunu oluşturan alacak, yüklenicinin arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi hükümleri gereğince kendisine verilmesi kararlaştırılan, inşaat tamamlanıp arsa sahibine ait bağımsız bölümlerin teslimi şartı ile arsa paylarının mülkiyetini arsa sahibinden talep etme konusundaki kişisel alacak hakkıdır. Bu alacak hakkı geçerli olarak kurulması şartı ile sözleşme gereği mevcut geçerli bir alacak hakkıdır. Sözleşme de yüklenilen edimlerin yüklenici tarafından yerine getirilmesi halinde, bu alacak hakkının arsa sahibinden talep edilebilme koşulu da gerçekleşir.
 Yüklenici bu kişisel alacak hakkını arsa sahibinin rıza ve onayına gerek kalmaksızın üçüncü kişilere temlik edebilir
.

         Kural olarak eser sözleşmesinde aksi kararlaştırılmadığı takdirde BK. m. 364 ’e göre ücret, eserin iş sahibine teslimi zamanında ödenir.
 Arsa payı karşılığı inşaat sözleşmelerinde eserin teslim zamanı inşaatın sözleşmeye uygun olarak tamamlanıp, arsa sahibine teslim edildiği zamandır. Sözleşme gereği yükleniciye devir edilecek arsa payları ise, arsa sahibinin eser karşılığı yükleniciye ödeyeceği ücrettir.
 O zaman yüklenicinin arsa payı alacağını talep hakkı, onun inşaatı tamamlayıp arsa sahibine teslim etmesi halinde doğacaktır. Çoğunlukla yüklenici arsa sahibi ile yaptığı sözleşmenin hemen ardından sözleşme ile kendisine verilmesi kararlaştırılan ve ileride tamamlanacak bağımsız bölümlere karşılık gelen arsa paylarını, alıcılara henüz inşaat dahi başlamadan satmakta ve ileride edimlerini yerine getirdiği takdirde kazanacağı bu kişisel hakkını önceden sözleşme ile temlik etmektedir.
 


        Yüklenici tarafından alıcıya temlik edilen arsa payının mülkiyetini devir konusun-daki bu alacak hakkının alacağının temlik esnasında doğmuş talep edilebilir bir alacak olması şart olmayıp gerçekleşebilecek bir alacak olması yeterlidir. Çünkü kural olarak yalnız mevcut alacaklar değil müstakbel alacaklar da yeterince belirlenmiş ve belirlenebilir olmaları kaydıyla temlik işlemine konu edilebilirler.
 Ancak alacağı temlik alan alıcının bu alacağı arsa sahibinden yüklenicinin halefi olarak talep edebilmesi, yüklenicinin sözleşme ile yüklendiği edimleri yerine getirmesi halinde mümkün olur.
 Yüklenici ile alıcı arasında yapılan bu temlik işlemi sebebe bağlı bir işlemdir. Taraflar arasında yapılan bu alacağın temliki işlemi genellikle yüklenici ile alıcı arasında yapılan bir satım sözleşmesi sonucu gerçekleşir. Ancak yapılan bu temlik ancak yüklenici edimini yerine getirdiği takdirde hukuki açıdan sonuç doğurur.


        Yüklenicinin yaptığı temlik işlemi, bir tasarruf işlemi olması nedeni ile temlikin geçerli olabilmesi için yüklenicinin temlik ettiği alacak hakkı üzerinde tasarrufta bulunma yetkisinin de bulunması gerekir.
 Bunun için yüklenicinin temlik ettiği alacak hakkını daha önce başka kişilere temlik etmemiş olması gerekir. Çünkü yük-lenici alacak hakkını daha önce başka bir kişiye temlik ettiği takdirde, temlik işleminin tamamlanması ile alacak yükleniciden, alacağı devir alan alıcıya geçmiş olacağından bu alacak hakkı üzerinde tasarrufta bulunma yetkisini de kaybetmiş olur. Bu nedenle yaptığı sonraki temlikler geçersiz olur
.  Bunun gibi yüklenici iflas etmiş ise tüm ala-cak hakları iflas masasına kaydedilmekte ve yüklenicinin bu alacaklar üzerinde tasarruf- ta bulunma yetkisi ortadan kalkmakta bu yetki iflas idaresine ait olmaktadır. Yüklenici iflas masasına kaydedilmiş bir alacak hakkı üzerinde tasarrufta bulunamaz, bu hakkı iflas idaresinin onayını almadan üçüncü kişilere temlik edemez.
 


        Yüklenici ile arsa sahibi arasında yapılan arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi ile yüklenicinin bu alacak hakkını alıcılara temlik etmesi kısmen ya da tamamen yasak-lamış veya bazı şartların gerçekleşmesi koşuluna bağlamış olabilir.
  Sözleşmeden kaynaklanan böyle bir temlik yasağının bulunması halinde yüklenici bu alacak hakkını alıcılara kısmen ya da tamamen temlik edemez. Bu yasağa aykırı olarak yapacağı tem-likler ise, hüküm ve sonuç doğurmaz
. Ancak arsa sahibi ile yüklenici arasında yapılan sözleşmede yüklenicinin arsa payı alacağının devri bir şarta bağlanmış ise, şarta bağlı alacaklar temlik edilebileceğinden yüklenici bu alacağını üçüncü kişilere temlik edebilir.


        § 7. YÜKLENİCİ İLE ALICI ARASINDA YAPILAN TEMLİKİN 

                HÜKÜMLERİ ve ARSA SAHİBİNİN DURUMU

        I. Temlikin Hükümleri 

        A) Temlik ile Alacaklı Değişir


        Alacak temlik edilmekle, temlik eden alacaklının mal varlığının aktifinden çıkarak, alacağı temlik alanın mal varlığına dâhil olur. Temlik işleminin gerçekleşmesi ile borç ilişkisinin alacaklı tarafı değişir, temlik eden borç ilişkisinde taraf olmaktan çıkar, onun yerine borç ilişkisinin alacaklı sıfatını yeni alacaklı kazanır.
 Alacağın temlik edilmesi ile birlikte temlik edenin alacak hakkı üzerindeki tasarruf hakkı ortadan kalkar. Bu hak alacağın yeni maliki olan temlik alana geçer. Temlik eden eski alacaklı bu borcun ifa edilmesini talep edemez, alacağı tahsil edemez, tekrar temlik edemez, ibra veremez. Bu haklar alacağın yeni sahibine aittir.
 

         Yüklenici, arsa payı ve buna bağlı bağımsız bölümün satışına ilişkin olarak alıcı ile yaptığı satım sözleşmesi ile arsa sahibine karşı sahip olduğu arsa payının mülkiyeti talep etme hakkını alıcıya geçirmiş olur. Yapılan bu temlik ile satıma konu edilen arsa payı ya da bağımsız bölümün mülkiyetinin arsa sahibinden talep edilmesine ilişkin kişi-sel hak yükleniciden, alıcıya geçer. Alıcı bu talep hakkının yeni sahibi olur. Yüklenici-nin bu hak üzerindeki tasarruf hakkı sona erer. 


          B) Alacak ve Fer ' ilerinin Yeni Alacaklı Alıcıya Geçmesi 

         Alacağın temlikinin en temel hükmü, geçerli bir temlik sözleşmesi uyarınca; ala-cağı temlik edenin mal varlığından çıkarıp, temlik alanın mal varlığına geçirmesidir.


 Alacağın temlikinde asıl alacakla birlikte;  bu alacağı bağlı temlik edenin kendi şahsı-na özgü olanlar dışında kalan tüm fer 'i haklar,  imtiyazlar ve diğer yan haklar da alacakla birlikte kanun gereği ayrıca anlaşma yapılmasına gerek kalmaksızın yeni alacaklıya geçer.
 Alacağa bağlı olarak geçecek fer 'i hakların başında işlemiş ve henüz tahsil edilmemiş ve işlemeye devam eden akdi ya da kanuni faiz alacağı
, rehin hakkı, tapuya verilmiş şerhler
, alacak ipotek ile teminat altına alınmış ise ipotek 
, alacağa bağlı yenilik doğuran haklar, kefalet alacakla birlikte yeni alacaklıya geçer. Yükleniciye ait olan bağımsız bölümün tescilini talep etme hakkının yeni alacaklısı olan alıcı bu temlik ile bağımsız bölümün mülkiyetini geçirme borcuna ilişkin alınmış teminat ya da kefalet gibi haklarında yeni sahibi olur. 

         C) Yüklenicinin Alacağa İlişkin Belgeleri Verme Yükümlülüğü

          Temlik eden;  temlik ile birlikte devralana, elinde bulunan alacak senedini ve alacağın varlığını ispata yarayan her türlü belgeyi ve alacak hakkının doğru kulla-nılabilmesi için gereken her tür bilgiyi BK. m. 168/II hükmü gereğince vermekle yükümlüdür.
 Yüklenici, alacağı temlik ederken, bu bağımsız bölüme ilişkin her türlü bilgi, belge, arsa sahibi ile yaptığı inşaat sözleşmesi, vb. alacaklı olduğunu kanıtlayacak her türlü belgeyi alıcıya vermekle yükümlüdür.

         D) Temlik Eden Yüklenicinin Garanti Sorumluluğu 

         Alacak bir ivaz karşılığında temlik edilebileceği gibi, ivazsızda temlik edilebilir. Temlik işleminin ivaz karşılığında yapılıp yapılmaması, temlik edenin sorumluğu açısından önemlidir. 


          Temlikin bir ivaz karşılığında yapıldığı hallerde kanun koyucu alacağı temlik eden eski alacaklıya temlik alana karşı bir garanti borcu yüklemiştir. BK. m. 169/I gereğince: “Alacağın temliki ivaz mukabilinde icra edilmiş ise temlik eden kimse ala-cağın temlik zamanında mevcudiyetini zâmındır”. Buna göre alacağı temlik eden, temlik anında alacağın varlığından sorumlu olacaktır.
 Ayrıca BK. m. 169/II gereğince, ayrı-ca ve açıkça taahhüt edilmesi halinde temlik eden borçlunun ödeme gücünden de sorumlu olacaktır.
 Yüklenici ile alıcı arasında yapılan bağımsız bölüm satışına ilişkin sözleşme genelde ivazlı bir sözleşme olduğundan, alacağı temlik eden yüklenicinin, alıcıya karşı bu alacağın varlığını garanti borcu vardır.

         Temlik açısından garanti şu şekilde açıklanabilir: “Alacağın temlikinde garanti, temlik eden tarafından temlik alana karşı temlik edilen alacağın hukuki varlığını ve borçlunun ödeme gücünün bulunduğunu gösteren bir sorumluluktur”.  Yüklenici, alıcı ile yaptığı satım sözleşmesi sırasında, satıma konu olan bağımsız bölüme ilişkin arsa sahibinden mevcut böyle bir alacak hakkı olduğunu ve inşaat tamamlandığında ya da kararlaştırılan teslim tarihinde bu bağımsız bölümün alıcı adına tescil edileceğini garanti etmektedir.

         1) Alacağın Varlığından Sorumluluk


         Temlik eden temlik ettiği alacağın ivaz karşılığında yapılmış olması hallerinde alacağın varlığından yasa gereği sorumlu tutulmuştur. Kanun metninde geçen alacağın varlığı kavramı; yüklenicinin alacağının fiilen var olmasının yanı sıra, yüklenici ile  alıcı arasındaki anlaşmada kararlaştırılan özellikleriyle mevcut olması, bu anlaşmaya göre taşıması gereken hukuki nitelikleri taşıması halini de kapsar.
 Alacağın tamamen veya kısman elde edilmesini devamlı ya da geçici olarak engelleyen bütün def 'i ve itirazlar alacağın garanti edilmesi kapsamına dâhildir.
 

         Temlik edilen alacak hakkı, temlik anında temlik eden yüklenicinin malvarlığında mevcut değilse, temlik eden temlik alana karşı BK. m. 169 vd. maddeler gereğince sorumlu olacaktır. Alacağın mevcut olmaması, alacağın geçersiz bir sözleşmeye dayan-ması nedeni ile hiç doğmamış olmasından kaynaklanabilir. Ayrıca temlik alan alıcıya karşı borçlunun (konumuz itibarıyla arsa sahibinin)  ileri sürdüğü def 'iler nedeni ile ala-cak tahsil edilememekte ise, bu durumda garanti kapsamına girecektir.


         Alacak hakkını alıcıya bedel karşılığı devreden yüklenicinin bu sorumluluğu sadece alacağın mevcut olmasını değil duruma göre, bağımsız bölümün taraflar arasında sözleşmeye uygun olarak temlik edilmesini, temlik edilen alacağın varlığını ve değerini tehlikeye düşürecek tavır ve tutumlardan kaçınması hususlarını da kapsar.


         2) Borçlunun Ödeme Gücünden Sorumluluk


         Temlik eden kural olarak aksi kararlaştırılmadığı sürece, borçlunun ödeme gücünden sorumlu değildir(BK. m.169/ II). Ancak temlik eden, borçlunun ödeme gücünü ayrıca temlik sözleşmesi ya da düzenlenecek garanti sözleşmesi ile garanti edebilir.
 Ödeme gücünün garanti edildiği durumlarda temlik edenin bu garantisi muaccel alacaklar için temlik zamanında; süreye bağlı bir alacak ise alacağın muaccel olduğu tarihte geçerli olacaktır. Ödeme gücünden sorumluluk bu tarihlerden sonra söz konusu olmaz.
 Yüklenici ile alıcı arasında yapılan satım sözleşmesinde, yüklenici satıma konu bağımsız bölümün belirlenen tarihte teslimi edimini üstelenerek, arsa sahibinin bu bağımsız bölümün mülkiyetini devir edeceğini dolayısıyla ödeme gücü-nüde garanti etmektedir.

 Borçlar Kanunu Tasarısında BK. m 169/II 'de değişiklik yapılmak sureti ile ivazlı temliklerde, temlik eden devir sırasında borçlunun ödeme gücünden de sorumlu tutul-muştur. Bu değişklik yerinde olmuştur. BKT. m. 190 ’na göre, “Alacak, bir edim karşılığında devredilmişse devreden, devir sırasında alacağın varlığını ve borçlunun ödeme gücüne sahip olduğunu garanti etmiş olur ”.


          3) Garantinin Kapsamı


          BK. m. 171 ’de alacaklının alacağın varlığını ya da borçlunun ödeme gücünü garanti ettiği hallerde bu sorumluluğun kapsamı belirleyen bir düzenleme yapılmıştır. BK. m. 171/I 'e göre; “Temlik eden zaman ile mükellef ise; temellük edene karşı ancak resülmal ve faiz olarak almış olduğu miktar nispetinde mesuldür. Bundan başka temlikin mucip olduğu ve alacaklının borçluya karşı semeresiz takibi dolayısiyle ihtiyar ettiği masrafları da zâmin olur”.

         Temlik eden temlik alana karşı almış olduğu bedel ve faiz oranında sorumludur. Sorumluluk miktarı temlik edilen alacak miktarı kadar olmayıp, temlik edenin aldığı miktarla sınırlıdır.
 Kanun bu hükmü ile sözleşmeden doğan sorumlulukla ilgili genel kural olan BK. m 96 ’dan sapmış, temlik edenin garanti sorumluluğunu devir alanın menfi zararı ile sınırlı tutmuştur.
 Temlik edenin bu sorumluluğu temlik nedeni ile yapılan masraflar, sonuçsuz kalan icra takip giderleri, açılan davalar nedeni ile edilen masrafları da kapsar.

          II. Borçlu Arsa Sahibinin Hukuki Durumu

          Alacağın temlik edilmiş olması, borç ilişkisinin sadece alacaklı tarafını değiştirir, borç ilişkisi olduğu gibi kalır ve temlik borçlusu arsa sahibi açısından bir değişiklik yaratmaz. İfa yeri, ifa zamanı, alacağın miktarı, faiz vb. yükümlülükler eskisi gibi de-vam eder. Borçlu arsa sahibi eski alacaklı yükleniciye hangi koşullarda borcunu ifa edecek ise yeni alacaklı alıcıya karşı da aynı şekilde ifa ile sorumludur.
 Alacağın temlik edildiği hallerde borçlu arsa sahibi, borcu yeni alacaklı alıcıya ödemekle yükümlüdür. Yeni alacaklıya yaptığı ödeme ile borçtan kurtulur. Ancak temlik işlemi ile borçlunun mevcut durumunda bir ağırlaşma meydana getirilemez. Kanun koyucu, alacağın borçlusunun temlik ile durumunun ağırlaşmaması için korucuyu tedbirler almıştır.


        A) Temlik için Arsa Sahibinin (Borçlunun) Rızasına Gerek Yoktur

         Temlik işlemi ile alacak hakkı borç ilişkisinin tarafı olmayan üçüncü bir kişiye geçmektedir. Bu işlemle borç ilişkisinin alacaklı tarafı değişmekle birlikte; alacaklının alacağını üçüncü bir kişiye temlik edebilmesi için borçlunun rızasını almasına gerek yoktur. BK. m.162/I gereğince alacaklı kanun, sözleşme ya da işin niteliği temlike engel olmadığı sürece, borçlunun rızasını almaya gerek kalmaksızın, alacağını üçüncü kişilere temlik edebilir.
 Yüklenici, arsa sahibinden olan bu alacağını, alıcılara devrederken arsa sahibinin onayını almak zorunda değildir. Arsa sahibinin onayına gerek olmaksızın bu hakkını alıcılara satım sözleşmesi ile temlik edebilir.

        Yargıtay da pek çok kararında alacağın temlikinin gerçekleşmesi için borçlunun rızasına gerek olmadığını açıkça ortaya koymuştur. Yargıtay 14. HD. 27.12.1998 Tarih, 1988/788-8850 sayılı kararı şu şekildedir: “Yüklenici bu kişisel hakka dayanarak arsa sahibinden sözleşme uyarınca kendisine bırakılan bağımsız bölümlerin mülkiyetlerinin adına nakledilmesini isteyebilir veya Borçlar Kanunu’nun 162 ve onu izleyen maddeleri hükmünce yazılı olmak koşulu ile arsa sahibinin rıza ve muvafakatını almaya lüzum görmeden söz konusu kişisel hakkını üçüncü kişilere temlik edebilir”.
 Ancak temlikin yapıldığını borçluya bildirmek yeni alacaklının yararına olacaktır.


         B) Önceki Alacaklıya İyiniyetle Ödeme  


         Alacak temlik edilirken borçlunun rızasının alınmasına hatta temlik işleminin yapıldığından haberdar edilmesine bile gerek yoktur. Ancak temlik işleminin yapıl-dığının bildirilmesi yeni alacaklının yararına olacaktır. Çünkü temlikten haberi olmayan borçlu, borcu eski alacaklıya ödeyebilir. İhbarın kimin tarafından ve ne şekilde yapı-lacağının bir önemi yoktur. Ancak ispat açısından yazılı bildirim yerinde olur.
 

          BK. m. 165 'e göre: “Temlik veya temellük eden tarafından ala-cağın temlik olunduğu kendisine bildirilmezden mukaddem evvelki alacaklıya ve mütevali temlikler vâki olmuş ise alacağı temellük edenlerden tercihi lâzım gelen biri var iken, diğerine hüsnüniyetle tediyede bulunan borçlu, beri olur ”.    

           Alacağın temlik edildiğinin bildirilmediği borçlu, bu temlikten habersiz olarak, eski alacaklıya ya da alacağı temlik alanlardan tercihi gereken biri varken diğerine yaptığı iyiniyetli ödeme ile borcunu ifa etmiş olur ve borçtan kurtulur. BK. m. 165 'e göre borçlunun borcundan kurtulması, temlikten habersiz iyiniyetli olarak ve hala eski alacalının alacaklı olduğu zannı ile eski alacaklıya ödeme yapması halinde mümkündür. Borçlunun temlikten haberi olduğu durumlarda, eski alacaklıya yapacağı ödeme onu borçtan kurtarmaz. Temlikten haberdar edilen ya da haber verilmediği halde bunu bilen borçlu, eski alacaklıya yapacağı ödemede iyiniyetli sayılmaz ve bu ödeme onu borçtan kurtarmaz. Ancak yeni alacaklıya yapacağı ödeme ile borcundan kurtulur.


        Arsa sahibi, yüklenicinin arsa payını alıcıya sattığını bilmeden, bu arsa payının ya da bağımsız bölümün mülkiyetini yüklenicinin talebi ile yükleniciye devir ettiğinde sözleşmeyle yüklendiği borcundan kurtulur. Alıcı, iyiniyetle ödemede bulunarak mülkiyeti devir eden arsa sahibine, satın aldığı bağımsız bölümün mülkiyetinin devri talebi ile başvuramaz. Borç yükleniciye ödenerek, arsa sahibi açısından ifa edilmiş ve arsa sahibi arsa payı ya da bağımsız bölümün mülkiyeti devir borcundan kurtulmuş olur. Ancak alıcı aralarındaki sözleşme ilişkisi nedeni ile yükleniciye başvurarak, bu arsa payı ya da bağımsız bölümün kendi adına tescilini talep edebilir.                

           C) Borçlunun Def 'i Hakları


          Temlik edilen alacağın borçlusu arsa sahibi, alacağın temlik edildiğini öğrendiği zaman temlik eden eski alacaklıya (yükleniciye) karşı sahip olduğu def 'ileri yeni alacaklıya karşı da ileri sürebilir.
 Kanun metninde her ne kadar def 'i sözcüğü kullanılmışsa da burada def 'i geniş anlamda itirazları da içine alacak geniş bir anlamda kullanılmıştır.


         1) Arsa Sahibinin İleri Süreceği İtiraz ve Def 'iler


         Alacak temlik edilmekle borç ilişkisinin tarafı değiştiğinden, borçlu eski ala-caklıya karşı ileri sürme hakkına sahip olduğu itiraz ve def 'ileri yeni alacaklıya karşıda ileri sürebilecektir. BK. m.167/I 'de bu husus açıkça ortaya konmuştur: “Borçlu temlike vâkıf olduğu zaman; temlik edene karşı haiz olduğu defileri, temellük edene karşı dahi dermeyan edebilir”.


         Borçlu/arsa sahibi kendisine ifa için başvuracak yeni alacaklı alıcıya, alacağın ehliyetsizlik ya da şekil eksikliği nedeni ile doğmadığını, zamanaşımına uğradığını, eski alacaklı yani yüklenicinin borcunu hiç ya da gereği gibi ifa etmediğini
, eski alacaklı açısından alacak hakkında sebepsiz iktisabının söz konusu olduğunu 
  alacağın ifa, takas ibra ya da bedelsizlik nedeni ile artık var olmadığını
, erteleme, yenileme ve sonradan oluşan imkansızlık nedeni ile alacağın sona erdiğini ileri sürerek ifadan kaçınabilir. Ayrıca borçlu/arsa sahibi ile eski alacaklı yüklenici arasında yapılan sözleşme tam iki tarafa borç yükleyen bir sözleşme olduğundan yeni alacaklı tarafından ifanın talep edilmesi halinde, yeni alacaklıya karşı ödemezlik def 'ini ileri sürerek, yüklenicinin edimini yerine getirmemesi nedeni ile arsa payının mülkiyetini talep etme hakkının doğmadığını ileri sürebilir.


          Kural olarak alacağı devralanın alıcının iyiniyetli olması, borçlunun (arsa sahibinin) temlik edene yani yükleniciye karşı ileri sürebileceği itiraz ve def 'ilerin varlığını bilmiyor olması sonucu değiştirmez. Bu def 'iler kanun hükmü gereğince arsa sahibi tarafından alıcıya karşı ileri sürülebilir.
 

         2) Borçlu Arsa Sahibinin Takas Hakkı

         Borçlu arsa sahibinin, temlik eden yükleniciden bir alacağı olabilir. Alacak temlik edildiğinde yasa borçluya, temlik alana karşı takas beyanında bulunma hakkı tanımıştır. BK. m.167/II ’ye göre: “Borçlunun matlubu temlik eden zimmetinde temlike vâkıf oldu-ğu zaman müeccel bir alacağı var idiyse bu alacağı temlik edilen matluptan sonra muacceliyet iktisap etmiş olmaması şartiyle borç ile takas edilmesini talep edebilir ”.

         Borçlu/arsa sahibi alacağın temlikini öğrendiğinde, temlik eden yükleniciye karşı muaccel bir alacağa sahipse, bu alacağını temliki öğrendiğinde yeni alacaklı alıcıya olan borcuyla takas edebilir. Takasın karşılıklı alacaklı olma kuralına, temlik halinde BK. 167/II nci maddesi ile bir istisna getirilmiştir. Borçlunun temlik edenden olan alacağı süreye bağlı olduğu takdirde takasın mümkün olabilmesi için temlik edilen alacaktan önce muaccel olması şarttır.


                                ÜÇÜNCÜ BÖLÜM


       YÜKLENİCİ İLE ALICI ARASINDA YAPILAN TEMLİKİN  

                    HUKUKİ SEBEBİ - SATIM SÖZLEŞMESİ ve 

                            SÖZLEŞMENİN ÖZELLİKLERİ

        § 8.  YÜKLENİCİ İLE ALICI ARASINDA YAPILAN

                TEMLİKİN HUKUKİ SEBEBİ

          I. Genel Olarak

          Alacağın temliki kazandırıcı bir işlem olması nedeni kural tüm kazandırıcı işlemlerde olduğu gibi temlik işleminin de hukuki bir sebebe sahip olması gerekir.  Temlik edeni alacağını temlik etmeye mecbur kılan bu hukuki sebep sözleşmeden ya da kanundan doğabilir. Temlik genel olarak temlik edenin borcunu ifa etmek amacıyla yapılır.
 Temlik işleminin hukuku sebebi, temlik edilen kimsenin borçluya karşı değil; temlik eden kimseye karşı olan haklarını bilhassa alacağın tahsil edilememesi halinde bunun mesuliyetini tayine yarar.


         Tasarruf işlemi yapılmasından öncesinde taraflar arasında borç doğuran bir hukuki işlemin yapılmış esastır. Tasarruf işleminin kendisine bağlanan hukuki sonucu doğurması, temeldeki hukuki ilişkinin geçerli olmasına bağlıdır.
 Katıldığımız temlik işleminin sebebe bağlı bir hukuki işlem olması görüşüne göre, alacağın temlikinin hukuki sebebini oluşturan temel işlemin (satış ya da bağışlamanın) geçersiz olması halinde bu geçersizlikten tasarruf işlemi olan alacağın temliki işlemi de etkilenir ve bu geçersiz sonuçta alacağın temliki işlemini de geçersiz hale getirir.
 Temliğin geçersiz olması nedeni ile temlik edilen alacak temlik alan üçüncü kişiye geçmez, temlik eden eski borçlunun mal varlığında kalır. Temlik edilen alacak, temlik alanın mal varlığına geçmediğinden, temlik alan nedensiz zenginleşmemiş olur ve temlik alanın temliğin geçersizliği nedeni ile temlik edilen alacağı temlik edene devretmesi de söz konusu olmaz.
 Temlik eden tarafından temlik alana verilen belge iade edilmesi ya da iptal edilmesi söz konusu olur.


        Temlik işleminin soyut bir işlem olduğu kabul edildiği takdirde
, temlik işlemi-nin temelindeki işlem geçersizde olsa alacağın temliki işlemi geçerli olacak ve alacak temlik edenden temlik alana geçer. Ancak bu temlik geçerli bir hukuki sebebe dayanmadığından, temlik alana geçen alacak sebepsiz zenginleşme hükümlerine geri istenebilir.
  


        Alacaklı tarafından yapılan temlik; temlik alanın ödeyeceği bedel karşılığında yapılacaksa taraflar arasındaki temlikin hukuki sebebi satım sözleşmesidir. Ancak alacaklı her hangi bir bedel almaksızın karşılıksız olarak alacağını temlik etmekte ise temliğin dayanağı olan borçlandırıcı işlem bağışlama sözleşmesidir. Alacak çeşitli ne-denlerle temlik edilebilir. Alacaklı, alacağını kendisinin üçüncü kişiye olan borcunu ifa etmek amacıyla ifa yerine, bağışlamak amacıyla, inançlı temlik olarak tahsil ya da teminat amaçları ile temlik edebilir.
 


        II. Satım Sözleşmesi

        A)  Satım Sözleşmesinin Tanımı

        Satım sözleşmesi karşılıklı borç doğuran bir sözleşme niteliğindedir.
 BK. 182. maddesine göre: “Beyi bir akittir ki onunla bayi, satılan malı müşterinin iltizam ettiği semen mukabilinde müşteriye teslim ve mülkiyeti ona nakleylemek borcunu tahammül eder”. Kanunda yer alan bu hükümden yola çıkarak satım sözleşmesi şu şekilde tanımlanabilir: “Satım sözleşmesi, alıcının vermeyi yükümlendiği bir miktar para karşılığı, satıcı yönünden satım konusu malı alıcıya teslim ederek mülkiyeti ona geçirme borcunu doğuran bir sözleşmedir ”.
 

          Satıcı, satım sözleşmesi ile satılan malı alıcının ödemeyi kabul ettiği satım bedeli karşılığında alıcıya teslim ve mülkiyetini devir borcu altına girmekte; alıcıda kendisine yapılacak devir ve teslim karşılığında bir satım bedeli ödemeyi kabul ve taahhüt etmektedir. Satım sözleşmesi borçlandırıcı sözleşmeler içinde en yaygın olanıdır.
 Devir edilmesi mümkün olan nesnel varlığa sahip ve mülkiyet konusu oluşturabilecek her türlü mal satım sözleşmesine konu olabilir; taşınır ve taşınmaz eşyalar, alacaklar, bir haber ya da sır satın alma, elektrik, doğal gaz, hava gazı gibi doğal güçler, vb.


         B) Satım Sözleşmesinin Hukuki Niteliği

         Satım sözleşmesi rızai bir sözleşme olup, sözleşmenin kurulması için malın teslimi ve paranın ödenmesi şartı aranmaksızın, sözleşme taraflarının mal ve paranın değiştirilmesi konusundaki anlaşmaları ve bu konuda karşılıklı irade açıklamaları ile  kurulur.
 Satım sözleşmesi borç doğuran sözleşmelerden olup, satım sözleşmesinin kurulması satılan malın mülkiyetini satın alana geçirmez. Satım sözleşmesi ile satıcı açısından satılanın teslimi ve mülkiyeti alıcıya devir borcu, satın alan açısından da satım bedeli ödeme borcu doğurur. Satılan malın mülkiyetinin devri satılan malın cinsine göre yapılacak tasarruf işleminin yapılmasından sonra gerçekleşir.


         Satım sözleşmesi tam iki tarafa borç yükleyen (karşılıklı) bir sözleşmedir.
 Satım sözleşmesinde satıcı satılan malı alıcıya teslim ve mülkiyeti geçirme borcu altına girmekte, alıcıda bunun karşılığı olarak, satılan malla ilgili satım bedeli ödemeyi taahhüt etmektedir. Satım sözleşmesinde bir tarafın borçlandığı edim, diğer tarafın ala-cağına karşılık gelmektedir. Satıcı sözleşme ile sattığı malın mülkiyetini devir ve teslim bakımından borçlu, alıcının ödeyeceği bedel açısından alacaklıdır. Alıcı ise, satım bede-li ödemek konusunda borçlu ancak satılan malın teslim ve mülkiyetini talep etme açısından ise alacaklı konumundadır. Yani sözleşmenin tarafları karşılıklı olarak hem alacaklı hem de borçlu durumundadır.
  Satım sözleşmesi sebebe bağlı
 ve satılanın mülkiyetini devir ve temlik borcu doğuran bir sözleşmedir.


         C) Satım Sözleşmesinin Kurucu Unsurları

         Satım sözleşmesinin unsurlarından kasıt, bir satım sözleşmesinin meydana gelmesini ve kurulmasını sağlayan unsurlardır.
 Bu unsurlarının tamamının bir arada olması gerekir. Sözleşmede bu unsurlardan birinin eksikliği halinde satım sözleşmesi meydana gelmez. Satım sözleşmesinin kurucu unsurları; bir mal, bir miktar para ve bunların karşılıklı değiştirilmesine ilişkin taraflar arasında anlaşmadır.

        1) Satım Konusu Mal

        Satım sözleşmesinin konusu bir maldır. Satım sözleşmesinin konusu oluşturan “mal”  kavramı sadece nesnel malları kapsamaz. Para ile değiştirilebilen ve ekonomik değeri bulunan maddi varlığı bulunan eşya ve maddi varlığı bulunmayıp, egemenlik altına alınabilen ve mülkiyetin konusunu oluşturmaya elverişli bulunan gaz, elektrik, vb. doğal güçler, alacaklar ve mal varlığına girip parasal değeri bulunan bütün haklar satım sözleşmesinin konusunu oluşturabilirler.


         Satılan malın cinsinin prensip olarak bir önemi yoktur. Ancak satım sözleşmesine uygulanacak şekil açısından satılan malın cinsi önemlidir. Kural olarak taşınır satımı her hangi şekle tabi olmadığı halde, taşınmaz satım sözleşmesinin geçerli olması resmi şekilde düzenlenmesi şartına bağlıdır.


         Satım konusu malın, satış sözleşmesinin düzenlendiği sırada mevcut olması ya da satıcın mülkiyetinde bulunması zorunlu değildir. Satıcının daha sonraki bir tarihte satı-lan malı elde etmek sureti ile satıcıya teslim etmesini öngören satım sözleşmeleri de ge-çerli olacaktır.
 Ayrıca ileride elde edilecek ürün, yapılıp üretilecek bir mal veya baş-kasına ait satılabilir malın satım sözleşmesinin konusunu oluşturması mümkündür.
 Ancak satış sözleşmesi sırasında mevcut olmayan bu malın satım sözleşmesinin en geç ifa zamanında mevcut olması veya ifa zamanında satıcının mülkiyetine geçmiş, ta-sarrufunda bulunuyor olması şarttır. İfa zamanında satılan mal mevcut değil ve temin edilmesi de mümkün değil ise, satım sözleşmesi sözleşmenin yapılması sırasında var olan imkânsızlık nedeni ile geriye dönük olarak geçersiz sayılır. Satıcı satılan malı te-min ederek alıcıya teslim etme olanağına sahip; ancak elde ederek teslim etmemişse imkânsızlık nedeni ile sözleşme geçersiz olmaz. Malı temin ederek, satıcı teslim etmeyen satıcının borcun ifa edilmemesi nedeniyle alıcıya karşı BK. m. 96 gereğince tazminat ödeme yükümlülüğü doğar.
 

         Satış konusu olan şeylerin mutlaka sözleşmenin kurulması anında tespit edilmiş olması şart değildir. Bunların tayinin teslim anında mümkün olması yeterlidir. Bunun tayinini üçüncü bir şahsa bırakılması dahi mümkündür.


         2) Satım Bedeli

          Satım bedeli, “alıcının karşı edim olarak ödemeyi taahhüt ettiği bir miktar paradır. Bir satım parası kararlaştırılmamışsa, satım yoktur.”
 Satım sözleş-mesinde bedel, mutlaka bir miktar paradır.
  Satış bedeli sözleşmenin taraflarınca BK. 19 ve 20 inci maddeleri aykırı olmamak kaydı ile serbestçe belirlenebilir. Satım bedeli Türk parası ya da yabancı para üzerinden kararlaştırılabilir. Satış bedelinin belirlenmesi konusu sözleşmenin taraflarından birine bırakılabileceği gibi bu konuda üçüncü bir kişiye de yetki verilebilir.
 


         BK. m. 182/III hükmü gereğince; mevcut duruma göre belirlenmesi mümkün olan semen, belirlenmiş sayılır.
 Satım bedelinin sözleşmenin kurulduğu zaman kesin olarak belirlenmesi şart olmayıp, belirlenebilir nitelikte olması yeterlidir. Ancak ta-şınmaz satım sözleşmeleri resmi şekilde düzenlendiğinden satım bedelinin kesin olarak belirtilmesi gerekir


        3) Tarafların Karşılıklı Anlaşması

        Satım sözleşmesinin kurulabilmesi için gerekli diğer bir unsur; satıcı ile alıcının satılan mal ile satım bedelinin karşılıklı olarak birbirleri ile değiştirilmesi konusunda anlaşmalarıdır.
 Bu konuda anlaşma olmaması halinde sözleşme kurulmuş olmaz.

         Satım sözleşmesinde satıcının mülkiyeti veya başkaca bir hakkı geçirme borcu ile alıcın satım bedelini ödeme borcu arasında bir mübadele durumu söz konusudur. Tarafların edimleri arasındaki mübadelenin zamanı BK. m. 182/II 'de açıkça gösteril-miştir: “Hilâfına âdet veya mukavele mevcut değil ise bayi ile müşteri borçları aynı zamanda ifa etmekle mükelleftirler”. Bu hüküm gereğince taraflar, kendi edimlerini yerine getirmeden karşı taraftan edimini yerine getirmesini isteyemeyecektir.
 

         Taşınırlarda mülkiyetin naklini sağlayan tasarruf muamelesinin sebebe bağlı olduğu kabul edilmektedir.
 “Sebebe bağlılıktan amaç, mülkiyetin geçmesi için, ta-rafların gerek şekil, gerek muhteva bakımından geçerli bir sözleşme yapmış olmaları- nın gerekliliğidir. Geçerli olmayan sözleşme, mülkiyetin geçmesine neden olmaz”.


        § 9. YÜKLENİCİ İLE ALICI ARASINDA YAPILAN 

                SATIM SÖZLEŞMESİ 

          I. Genel Bilgiler

         Yüklenici arsa sahibi ile yaptığı sözleşme gereğince yapacağı inşaat için maddi kaynak sağlamak, inşaatı tamamlayabilmek ve inşaatın yapımının üstlenilmesindeki nihai hedef olarak kar etmek amacı ile sözleşme ile kendisine verilmesi kararlaştırılan arsa paylarını, çoğu zaman inşaat başlamadan veya devam ederken alıcılara harici satış sözleşmeleri ile satmaktadır.


         Yüklenici ile alıcı arasında yapılan satım sözleşmesi ile yüklenici, alıcının ödeyeceği bedel karşılığında, arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi gereğince kendisine ait olan bağımsız bölümü satmayı ve mülkiyetini geçirmeyi taahhüt etmektedir. Taraflar arasında yapılan sözleşme ile bir taşınmazın mülkiyetinin satışı ve devri amaç-lanmaktadır. Bu nedenle yüklenici ile alıcı arasında düzenlenen sözleşme bir taşınmaz satım sözleşmesidir.

         Taşınmaz satım akdinin ne şekilde yapılacağı Borçlar Kanunu madde 213 ’de açıkça belirtilmiştir. Buna göre: “Gayrimenkul bey'i muteber olmak için resmî senede raptedilmek şarttır”. Taraflar arasında düzenlenen ve sonuç olarak bir taşınmazın mülkiyetini devir borcu doğuran bu sözleşmenin kural olarak resmi şekilde düzenlenmesi gerekir. MK. m. 706 ’da bu hükme paralel bir hüküm ile taşınmaz mülkiyetinin devrini amaçlayan sözleşmelerin resmi şekilde yapılması gerektiğinin altını çizmiştir: “Taşınmaz mülkiyetinin devrini amaçlayan sözleşmelerin geçerli olması, resmi şekilde düzenlenmiş bulunmalarına bağlıdır ”.  

          Kural olarak taşınmaz satım sözleşmesinin geçerliliği resmi şekilde düzenlenmiş olmasına bağlıdır. Yüklenici ile alıcı arasında yapılan bu satış sözleşmesinde yük-lenicinin alıcıya teslim ve mülkiyetini geçirme borcunu üstlendiği arsa payı (ve ileride ona bağlanacak bağımsız bölüm) aynı zamanda, yüklenici ile arsa sahibi arasında ya-pılmış arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi gereğince; yüklenici edimini yerine getirdiği takdirde,  sözleşme gereği arsa payının mülkiyetinin devrini isteme konusundaki alacak hakkının da konusudur.
 Arsa payı niteliği itibarı ile bir taşınmaz olduğundan, bu payın devrini öngören sözleşmelerin geçerli sayılması için resmi şekilde düzenlenmiş olmaları şartı aranacaktır. Ancak yüklenici ile alıcı arasında bağımsız bölüm satışına ilişkin harici satım sözleşmelerini, Yargıtay ve öğreti alacağın temliki olarak kabul etmekte, taşınmaz satıma ilişkin olarak yapılan bu gayri resmi sözleşmeler bu nedenle geçerli sayılmaktadır. Taraflar arasında düzenlenen bu satım sözleşmesi Borçlar Kanunu madde 162 vd. gereğince bir alacak hakkının bedel karşılığında temliki niteliğinde bir sözleşmedir.
 


         Yüklenicinin alıcı ile yaptığı arsa payı ve bağımsız bölüm satışlarına ilişkin söz-leşme alacağın temliki olarak nitelendirildiğinden, taraflar arasında düzenlenen bu satım sözleşmesinin geçerli sayılması için resmi şekilde düzenlenmesine gerek yoktur.
 Bu satım sözleşmesinin BK. m. 163/I gereğince adi yazılı şekilde düzenlenmesi geçerli sayılması için yeterlidir.


        II. Yüklenici ile Alıcı Arasındaki Satım Sözleşmesinin Özellikleri

         A) Satım Sözleşmesi Rizai ve Taraflar Açısından Borç 

              Doğurucu Bir Sözleşmedir

         Satım sözleşmesi tarafların karşılıklı olarak satılacak mal ve bu mal için ödenecek satım bedeli ve bunların karşılıklı değiştirilmesi konusunda yapılacak anlaşma ile meydana gelir. Bu nedenle satım sözleşmesi tarafların karşılıklı rızasına dayalı bir sözleşmedir.


        Taraflar arasında yapılan sözleşme satım sözleşmesi olması itibarı ile borç doğuran bir sözleşmedir.
 Bu sözleşme ile yüklenici sözleşmede belirlenen satım bedeli karşılığında sözleşme konusu arsa payı ve ileride bu paya bağlanarak Kat Mülkiyeti Kanuna tabi olacak bağımsız bölümün teslimi ve mülkiyetini geçirme borcu altına girer. Bunun karşılığında alıcı aldığı bağımsız bölüm için sözleşmede kararlaştırılan satım bedelini öngörülen koşullarda satıcıya ödeme borcunu yüklenir.


         Satım sözleşmesi tek başına satımı kararlaştırılan bağımsız bölümün mülkiyetini alıcıya geçirmez. Mülkiyetin geçmesi için ayrıca yüklenicinin bu iş gerekli tasarruf işlemini yerine getirmesi yani taşınmazın mülkiyetini resmi şekilde tapu sicil memurları tarafından düzenlenecek sözleşme ile tapuda devir ederek, alıcıya geçirmesi gerekir.
   

        B) Satım Sözleşmesi ile Yükleniciye Ait Olan Arsa Payının Devrini 


             Talep Etme Konusundaki Alacak Hakkı Alıcıya Geçer

         Yüklenici yaptığı satım sözleşmesi ile arsa sahibinden sözleşme gereği arsa paylarının devrini talep etme konusundaki kişisel alacak hakkını alıcıya satmaktadır. Alıcı bedelini ödeyerek, yüklenicinin arsa sahibine karşı sahip olduğu bu arsa payı ve buna bağlı bağımsız bölümün mülkiyetinin devrini talep etme hakkının yeni sahibi olmaktadır. Yüklenici arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinden kaynaklanan bu talep hakkını borçlu/arsa sahibinin rızasına gerek kalmaksızın BK. m. 162 ve devamı gereğince temlik etmektedir. Temlikin geçerli olmasının tek şartı BK. m. 163/I ’de yer aldığı gibi yazılı şekilde düzenlenmiş olmasıdır.


         Kural olarak taraflar yani yüklenici ile alıcı bağımsız bölüm satım sözleşmesi imzalamakla, yüklenicinin arsa sahibine karşı sahip olduğu kişisel alacak hakkı da yazılı olarak yapılan bu sözleşme ile alıcıya temlik edilmiş olur. Temlik bir tasarruf bir işlemi olup, bağımsız bölümün mülkiyetinin geçirilmesini talep konusundaki alacak hakkı temlik edilmekle, temlik eden yüklenicinin malvarlığının aktifinden çıkarak, alacağı devralan alıcının malvarlığına girer.
 Bu alacağı arsa sahibinden talep etme hakkının sahibi artık alıcıdır. Ancak alıcının bağımsız bölümün mülkiyetini arsa sahibinden talep edebilmesi, yüklenicinin sözleşme ile arsa sahibine karşı yüklendiği tüm edimleri yerine getirerek, inşaatı tamamlayıp arsa sahibine teslim etmesi halinde mümkün olacaktır.


Satım sözleşmesi ile alacak hakkı ile birlikte hak üzerinde mevcut her türlü imtiyaz ve fer'i haklarda alıcıya geçer.
 

         Yüklenici arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi gereğince yüklendiği edimi yerine getirmekle, taraflar arasında yapılan bu temlik hukuki sonuçlarını doğurur ve alıcı arsa sahibine başvurarak yüklenicinin halefi olarak satın aldığı arsa payı ya da bağımsız bölümün kendi adına tescilini arsa sahibinden talep edebilir. 


        C) Yüklenici ile Alıcı Arasında Yapılan Satım Sözleşmesi İki Tarafa 

              Borç Yükleyen Bir Sözleşmedir   

         Yüklenici ile alıcı arasında düzenlenen bu satım sözleşmesi tam iki tarafa borç yükleyen bir sözleşmedir. Yüklenici bu satım sözleşmesi ile sözleşme konusu arsa payı ve ileride inşaat tamamlandığında bu arsa payının karşılık geleceği bağımsız bölümün mülkiyetini alıcıya devir ve temlik etme borcu altına girmekte, alıcı ise, kendisine yapılan bu temlik karşılığında sözleşmede kararlaştırılan satım bedelini yükleniciye ödemeyi kabul ve taahhüt etmektedir.
 Bu sözleşmede tarafların birbirlerine karşı ifa borcu altına girdiği edimler diğer taraf açısından alacak hakkı doğurmaktadır. Yüklenici ile alıcı arasında yüklenilen edimler açısından bir değiş tokuş ilişkisi vardır ve birinin edimi diğerinin edimine bağlı ve onun karşılığıdır.
 Mülkiyeti devir borcunun borçlusu yüklenici, satış bedeli yönünden alacaklıdır. Satım bedeli ödemekle yükümlü bulunan alıcı ise, bedel ödemek bakımından borçlu, satılan bağımsız bölümün mülkiyetini dev-rini talep açısından ise alacaklıdır. Sözleşmenin tarafları birbirlerinin hem alacaklısı hem de borçlusu durumundadır
.

        III. Taraflar Arasında Düzenlenen Satım Sözleşmesinin  


               Kurucu Unsurları

         A) Arsa Payı ve Arsa Payına Karşılık Gelecek Bağımsız Bölüm

         Yüklenici ile alıcının yaptığı satım sözleşmesinin konusunu taşınmaz bir mal oluşturur. Taşınmaz; niteliği gereği yerinde sabit olan ve bir yerden başka bir yere taşınması söz konusu olmayan, MK. m. 704 ve 998 ’de yer alan, arazi, tapu kütüğünde ayrı sayfaya kaydedilen bağımsız ve sürekli haklar, kat mülkiyeti kütüğüne kayıtlı bağımsız bölümlerdir.
 

         Yüklenici alıcıya Kat Mülkiyeti Kanuna tabi olacak şekilde yapımına başlanan inşaattan, belirli arsa paylarını ve kat mülkiyeti kurulduğunda bu paylara karşılık gelecek bağımsız bölümü satıp, mülkiyeti devir etme borcu altına girmektedir. Sözleşmenin konusunu henüz yapımına başlanmamış ya da tamamlanmamış olmakla birlikte tarafların anlaşmalarına göre ileri bir tarihte tamamlanacak olan bir bağımsız bölüm oluşturmaktadır. Satım sözleşmesinin kurucu unsurlarından olan mal, yüklenici ile alıcı arasında yapılan sözleşmede taşınmaz bir mal, bir bağımsız bölümdür. 

         Yüklenici ile alıcı arasında yapılacak bu satım sözleşmesinde satımı kararlaştırılan taşınmazın tapu kaydı, bağımsız bölümün vaziyet planında belirlenmiş numarası açık bir biçimde gösterilmelidir. Uygulamada yapılan taşınmaz satım sözleşmelerinde konu başlığı altında taşınmazın tapu kaydı ve bağımsız bölümün numarası yazılmakta ve sözleşmenin eki niteliğinde olarak düzenlenen ve aynı zamanda arsa payı karşılığı inşaat sözleşmenin de ekinde bulunan teknik şartname (mahal listesi), bağımsız bölümün bakacağı yönler (Kuzey-Batı-Doğu-Güney şeklinde), bağımsız bölümün m2 olarak oturumu, bağımsız bölümün taşıyıcı sistemi, duvarları, doğramaları, sıva, boya, badana, yer döşemeleri, elektrik, ısıtma-soğutma ve su tesisatı, mutfak, banyo, vd. bağımsız bölümü belirlenir kılan tüm özellikleri taraflar arasında arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinin hükümleri ve şartlarına aykırı düşmemek üzere taraflarca kararlaştırıl-maktadır. Yüklenici ile alıcının yaptığı satım sözleşmesinde satılan bağımsız bölüm, arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinde daha önce belirlenmiş koşullara göre yapılıp alıcıya teslim edilmektedir. 


         B) Yükleniciye Ödenecek Satım Bedeli  

         Satım sözleşmesinin kurulması için gereken esaslı unsurlarından biri satım bedelidir.
 Taraflar aralarında düzenlenen sözleşmede satılan mal için bir bedel öngör-memişlerse düzenlenen bu sözleşme satım sözleşmesi olmaz. Borçlar Kanununun 182 nci maddesinde satımın bedel karşılığında gerçekleşeceği açıkça belirtmiştir. 

         Satılan mal karşılığında bir miktar paranın satıcıya ödenmesi gerekir.
 Satıcıya mal karşılığı bir bedel ödenmiyor ve satıcı malı alıcıya karşılıksız olarak devir ve teslim etmeyi taahhüt ediyorsa bağışlama ya da satıcıya sattığı malın karşılığı olarak para yerine başkaca bir mal veriyorsa trampa sözleşmesi söz olacaktır.


         Taraflar kural olarak sözleşme ile satılan bağımsız bölümün bedelini karşılıklı olarak BK. 19. maddesine göre serbestçe kararlaştırabilirler: “Bir akdin mevzuu, kanu-nun gösterdiği hudut dairesinde, serbestçe tâyin olunabilir. Kanunun kat'î surette em-reylediği hukukî kaidelere veya kanuna muhalefet; ahlâka (âdaba) veya umumi intizama yahut şahsi hükümlere müteallik haklara mugayir bulunmadıkça, iki tarafın yaptıkları mukaveleler muteberdirserbestçe tayin edebilirler”. 

         Uygulama taraflar ödenecek satım bedelini taşınmazın bulunduğu mevkii, ba-ğımsız bölümün sahip olduğu özellikler, büyük ya da küçük olma hali, ödemenin peşin ya da taksitli olması, taksit yapılması halinde bu taksitlerin miktarı ve ödeme süreci, emsal bağımsız bölümlerin satış bedeli, vb. bir takım hususları göz önünde bulun-dururak belirlemektedir. Yüklenici bağımsız bölüm için fiyat belirlerken hem bağımsız bölümün tamamlanması için gereken bedeli hem de bu satış neticesinde elde edeceği mesleki kazancı göz önünde bulundurmakta, alıcı da satım için önerilen bu bedeli kendi ekonomik olanaklarını ve ödeme gücünü göz önünde bulundurarak kabul etmekte ya da satım için kendi olanakları çerçevesinde bir ödeme planı çıkararak yükleniciye sunmaktadır. Tarafların karşılıklı talepleri, içinde bulundukları durum ve görüşmeler neticesinde üzerinde mutabık kalınan bedel bağımsız bölümün satım bedeli olarak sözleşmede yer almaktadır.


        Kanun koyucu satım bedelinin bir miktar para olması konusunda açık hüküm koymuş, ancak bu paranın mutlaka Türk parası olması gerektiği yönünde bir hüküm koymamıştır. Bu nedenle taraflar satım bedelini Türk parası ya da diledikleri başka bir yabancı para üzerinden kararlaştırabilirler.


        Satış bedelinin mutlaka belirlenme zorunluluğu bulunmamaktadır. BK. nun 182/III. maddesi gereğince; mevcut duruma göre belirlenmesi mümkün olan semen, belirlenmiş sayılır.
 Satım bedelinin sözleşmenin kurulduğu zaman kesin olarak belirlenmesi şart olmayıp, belirlenebilir nitelikte olması yeterlidir. Ancak yüklenici ile alıcı arasında yapılan satım sözleşmesinde benim görüşüme göre; satış bedelin ve bu bedelin ne şekilde ödeneceğinin ayrıntılı şekilde yer alması, ileride sözleşmenin ifa edilmemesi halinde taraflarına satım bedeli ve bu bedelin ne şekilde ödendiğinin ispatı açısından büyük kolaylıklar sağlayacaktır. 

         C) Edimlerin Değiştirilmesi Konusunda Anlaşma

        Yüklenici ve alıcı satım sözleşmesinin esaslı unsurları olan satılan bağımsız bölüm ve satım bedeli ve bunların karşılıklı olarak birbirleriyle değiştirilmesi konusunda anlaşmaya varmalıdır.
 Tarafların bu konuda anlaşmaları ile sözleşme tamamlanmış olur. Sözleşmenin kuruluşu için tarafların karşılıklı, birbirine uygun irade açıkla-malarında bulunmaları ve muhatabın kabul beyanı yeterli olup,  bağımsız bölümün tesli-mi ya da satım bedelinin hemen ödenmesi gerekli değildir.
 Sözleşme ilişkisinin kurulması tarafları açısından malı ya da satım bedelini isteme konusunda kişisel bir talep hakkı doğurur.
 Sözleşmenin taraflarından her biri diğerinden ediminin yerine getirilmesini bu kişisel hakka dayanarak talep edebilir.

         Sözleşme geçerli olarak kurulduktan sonra yüklenici edimini sözleşmede belirlenen sürede yerine getirerek bağımsız bölümü alıcıya teslim ve mülkiyetini devir edecek, alıcıda satım bedelini anlaşmaya uygun olarak yükleniciye ödeyecektir. Edimler birbiri ile yer değiştirecektir.


        Tarafların edimleri arasında öngörülen bu değiştirilme zamanını BK. 182/II. maddesi açıkça göstermiştir. Buna göre, “Hilâfına âdet veya mukavele mevcut değil ise bayi ile müşteri borçları aynı zamanda ifa etmekle mükelleftirler”. Bu hüküm gereğince aksini kararlaştırılmamışsa, sözleşmenin tarafları edimlerini karşılıklı olarak aynı zamanda ifa edecektir.
 Taraflar, kendi edimlerini yerine getirmeden ya da getirmeye hazır olduğunu karşı tarafa bildirmeden karşı taraftan edimini yerine getirmesini isteyemezler. Karşılıklı borç doğuran sözleşmelerde ifa konusunu düzenleyen BK. 81. maddesi de bu yönde hüküm getirmiştir. “ Mütekabil taahhütleri muhtevi olan bir akdin ifasını talep eden kimse, akdin şartlarına ve mahiyetine nazaran bir ecelden istifade hakkını haiz olmadıkça kendi borcunu ifa etmiş veya ifasını teklif eylemiş olmak lâzımdır”.


         IV. Yüklenici ile Alıcı Arasında Yapılan Satım Sözleşmesinin Aynı Zamanda 

                Eser Sözleşmesi Niteliğinde Olup Olmadığı Sorunu

          Yüklenici ile alıcı bağımsız bölüm satımı konusunda anlaşarak satım sözleşmesini meydana getirdiklerinde; bu sözleşme yüklenici açısından sözleşmede öngörülen bağımsız bölümün satışı ve mülkiyetini geçirme borcu doğurur. Alıcı açısından doğan borç ise satım bedeli olarak belirli bir miktar para ödemektir. Yüklenici bu satım sözleşmesi ile bağımsız bölümün satışı ile birlikte bu satımı öngörülen ve henüz yapımına başlanmamış ya da başlanmakla birlikte tamamlanmamış bağımsız bölümü sözleşmede öngörüldüğü koşullarda bitirip alıcıya teslimi edimini de yüklenmiştir. Bu açıdan bakıldığında taraflar arasında yapılan sözleşme hem satım sözleşmesi hem de eser sözleşmesi niteliklerini taşıyan birleşik bir sözleşme olarak kabul edilebilir mi?


          Borçlar Kanunu madde 355 'de eser sözleşmesi şu şekilde tanımlamaktadır: “İstisna, bir akittir ki onunla bir taraf (müteahhit), diğer tarafın (iş sahibi) vermeğe taahhüt eylediği semen mukabilinde bir şey imalini iltizam eder”. Eser sözleşmesi, yüklenicinin bir bedel karşılığında, bir eser meydana getirmeyi taahhüt ettiği, kural olarak geçerliliği şekle tabi olmayan, rızai,  ani edimli, tam iki tarafa borç yükleyen bir sözleşmedir.
 

          Yüklenici sözleşme ile alıcıya sattığı arsa payına karşılık gelen bağımsız bölümü satarken, henüz yapılmamış bu bağımsız bölümü sözleşmede öngörülen şartlarda yapıp tamamlamak ve alıcıya teslim etmek yani bir eser meydana getirmek borcu altına da girmektedir. Alıcıya temelden satılan bağımsız bölüm projeye ve taraflar arasında tanzim edilen sözleşmede öngörülen teknik şartlara ve diğer koşullara uygun olarak tamamlandığında ortaya bir eser çıkmaktadır. Alıcının satım bedeli olarak ödediği bedel ise, sadece arsa payının satış bedeli değil, aynı zamanda o arsa payının karşılık geldiği bağımsız bölümün tamamlanması ve teslimi edimini de kapsar. Çünkü sözleşme yapıldığı sırada satılan arsa payına karşılık gelecek bağımsız bölüm henüz yapılmamıştır.

         Öz, bu nedenle yüklenici ile alıcı arasında yapılan sözleşmenin satım ve eser sözleşmelerinden oluşan birleşik sözleşme niteliğinde olduğu görüşündedir. Öz 'e göre  bu sözleşmenin bileşik sözleşme olması satıcının (yüklenicinin) taahhüdünün, taşınmaz satımı ile sınırlı kalmayıp, ayrıca bağımsız bölüm yapımına da yönelik bir taahhüdü daha kapsamakta olmasından kaynaklanmaktadır. Taraflardan yüklenicinin yani satıcı-nın edimi hem satıcının, hem de eser sözleşmesinde yer alan yüklenicinin edim borcunu içermektedir.


         Erman 'da yüklenici ile alıcı arasında yapılan sözleşmenin hukuki niteliği itibarı ile yüklenicinin edimi hem satımı, hem de eser (bağımsız bölüm) yapımını kapsadı-ğından, birleşik sözleşme olduğu yönündedir. Alıcı, bu sözleşmeye dayanarak yükleni-ciden hem satım sözleşmesinin yerine getirilerek, arsa payı mülkiyetinin devrini hem de kendisine satışı taahhüt edilen bağımsız bölümün tamamlanarak teslimini talep etme hakkına sahip olur.
  

        YİBGK.  24.4.1978 Tarih, 1978/3 E. ve 1978/4 Kr. sayılı İçtihadı Birleştirme Kararında; yükenici ile alıcı arasında düzenlenen ve yapılacak ya da yapılmakta olan inşaattan bağımsız bölüm satışına ilişkin sözleşmeleri baskın niteliği nedeni ile yalnızca satım sözleşmesi olarak nitelendirmiştir. 

         Kararda: “İçtihadı birleştirmeye neden olan kararlarda sözü edilen bağımsız bölüm satış vaadi, inşa edilecek veya edilmekte olan binalardaki katlara ilişkindir. Topraktan kat satışı denilen bu hukuki ilişki; bir eser (istisna) sözleşmesi değil, bir satım sözleşmesidir. Çünkü bunda önceden belli bir projeye göre işin yerine getirilmesi söz konusudur ve emek (çalışma), satılan kat için özel bir nitelik taşınmamaktadır. Bu nedenle sözleşmede emek değil, nesne teslimi edimi üstün bulunmaktadır”. 


         Bu içtihadında Yargıtay yüklenici ile alıcı arasında yapılan satım sözleşmelerinin ya da satış vaadi sözleşmelerinin eser sözleşmesi olarak nitelendirilmeyeceğine karar vermiştir. Yargıtay ’a göre bağımsız bölümler belirli bir projeye göre tamamlanmakta ve emek bu sözleşme açısından çok önemli olmayıp, önemli olanın nesnesin yani bağımsız bölümün teslimidir. Bu nedenle taraflar arasındaki sözleşme eser sözleşmesi olmayıp sadece satım sözleşmesidir.

         Bende Yargıtay ’ın görüşüne katılıyorum. Yüklenici ile alıcı arasında yapılan söz-leşme bir yönüyle yüklenici açısından eser sözleşmesi niteliği taşıyor gibi görünse de, sözleşme baskın karakteri nedeni ile bir satım sözleşmesidir. Taraflar arasında yapılan satım sözleşmesinde bağımsız bölüm satışı amaçlanmaktadır. Her ne kadar yapılan sözleşmede, yüklenici henüz yapmadığı, teslime hazır olmayan bir bağımsız bölümün satışı ile bağımsız bölümü tamamlayıp mülkiyeti geçirme borcunu yüklense de, yüklenici satım konusu bağımsız bölümü, arsa sahibi ile yaptığı arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi hükümleri çerçevesinde meydana getirecektir. Satılan bağımsız bölüm, arsa sahibi ile yüklenici arasında yapılan sözleşme gereği daha önce plan ve projesi çizilmiş, ruhsatı alınmış ve sözleşmede öngörülen koşullarda yapılan inşaatın bir parçasıdır. Yüklenici alıcıya sattığı bağımsız bölümü, bütünle yani arsa sahibi ile yaptığı eser sözleşmesi gereğince yapımını taahhüt ettiği inşaatın tamamı ile birlikte meydana getirecektir. Alıcı için yeni bir eser meydana getirmemekte daha önceden karar-laştırılmış eserin bir bölümünü meydana getirerek, alıcıya teslim etmektedir. Satılan bağımsız bölüm özel bir nitelik taşımamaktadır. Yüklenicinin bu sözleşme ile asıl ve baskın edimi taşınmaz mülkiyetinin satımı ve mülkiyetinin geçirimi edimidir.

           Uygulamada da yüklenici arsa sahibi ile yaptığı sözleşme gereğince satım sözleşmesinden çok önce çizilen ve onaylanan proje, belirlenen teknik şartname, inşaatın özelliklere bağlı kalarak inşaatı tamamlamaktadır. Alıcı için özel yeni bir eser meydana getirmemektedir. Yüklenicinin bu projenin dışına çıkması mümkün değildir. Yüklenicinin alıcıya sattığı bağımsız bölüm önceden çizilen bu genel çerçeve içerisinde tamamlanmaktadır. Yüklenici alıcı için yeni bir eser meydana getirmemekte, tamam-lamakla yükümlü olduğu eserin bir bölümünü alıcıya satmaktadır. Alıcının amacı bir bağımsız bölüm inşaa ettirmek olmayıp, bağımsız bölüm satım almaktır. Alıcı ile yüklenicinin yaptıkları satım sözleşmesinde, arsa sahibine verilecek bağımsız bölüm-lerden farklı malzeme kullanımı konusunda anlaşmaları, alıcının bağımsız bölüm için projeye aykırı olmayan talepleri, sözleşmeye eser sözleşmesi niteliği kazandırmaz. Sözleşmenin baskın karakteri satım sözleşmesi niteliğinde olmasıdır.

                           DÖRDÜNCÜ BÖLÜM                  


           YÜKLENİCİ İLE ALICI ARASINDA YAPILAN SATIM     

                               SÖZLEŞMENİN HÜKÜMLERİ 

         § 10. YÜKLENİCİ İLE ALICI ARASINDA YAPILAN    


                   SATIM SÖZLEŞMENİN HÜKÜMLERİ


          I. Genel Olarak

          Satım sözleşmesi kurulmakla, satıcı açısından temel borç olarak satılanın alıcıya teslimi ve mülkiyetinin geçirilmesi borcunu doğurur. Ancak satıcının tek borcu, mülki-yeti geçirme borcu değildir. Ayrıca satılanı ayıpsız teslim etme ve üçüncü bir kişinin satılanda hak iddia etmesi halinde zapta karşı tekeffül borcuda vardır. Taşınmaz satı-mının alıcı açısından doğurduğu temel borç satım bedelinin satıcıya ödenmesidir. Bunun yanı sıra bir takım yan borçları da bulunmaktadır. Bu bölümde satım sözleş-mesinin geçerli bir şekilde kurulması nedeni ile taraflarına yüklediği borçlar anlatılacaktır. BK. 217. maddesinde taşınır satımına ilişkin kuralların kıyas yolu ile taşınmaz satım sözleşmesine de uygulanacağını açıkça belirtmiştir. Bu nedenle satılanın taşınmaz ya da taşınır olmasına bakmaksızın satım sözleşmesinin taraflara yüklediği borçlar ve sağladığı haklar her iki sözleşme açısından aynı olup, sadece satılan taşınmazın satım sözleşmesinde yer alan ölçülere uygun olmaması halinde satıcı için ek bir tekeffül hükmü BK. m. 215 'de yer almaktadır. 

        II. Yüklenicinin Borçları

         A) Arsa Payını (Bağımsız Bölümü) Teslim ve Mülkiyetini Geçirme Borcu

         Satım sözleşmesinin satıcıya yüklediği borçların başında satılanı alıcıya teslim ve mülkiyetini geçirme borcu gelir. Satıcı, satılan malı teslim ettiğinde satım sözleşmesi tamamlanmış olur.
  “Teslim kavramı, doğruya zilyetliğin nakli, yani şey üzerinde fiili hâkimiyetin sağlanmasını ifade eder ”.
 Zilyetlik ister taşınmaza ister taşınıra ait olsun bir hâkimiyet durumunu ve zilyetliğe konu hak ya da mal üzerinde fiili tasarrufu ifade eder.
 Satım sözleşmesi sonucunda satılan malın satıcı tarafından, alıcıya teslim edilmesi ile satılan mal üzerinde alıcıya fiili tasarruf hakkı sağlanmış olur.
 “Satı-cının teslim borcu satılan malın aynen veya hukuken alıcının egemenlik alanına geçirilmesi ile ifa edilmiş olur.”
 

         Yüklenici satılan bağımsız bölümü tamamlayıp, bu bağımsız bölümü alıcıya fiilen teslim etmeli
  yani taşınmazı alıcının egemenlik alanına geçirmelidir.
 Teslim bor-cunun yerine getirilmesi, ancak satılan malın alıcıya teslimi ile söz konusu olur.
 Satım sözleşmesi borç doğrucu bir sözleşme olması itibarı ile satım sözleşmesinin yapılması, satılan arsa payının (bağımsız bölümün) mülkiyetini alıcıya geçirmez, satıcı yüklenici için bu arsa payınına bağlı bağımsız bölümü alıcıya teslim etme borcu doğurur.
 Satıcın malı teslim ve mülkiyeti geçirme borcu birbirine bağlı fakat birbirinden ayrı iki borçtur.
 Bu özellikle taşınmaz satımlarında kendini gösterir. Taşınırlarda istisnalar hariç teslim ile mülkiyetin geçirilmesi borcu yerine getirilmiş olur.
 Taşınmaz satımında teslim ile mülkiyetin geçirilmesi tamamen farklı işlem-lerdir. Teslim için zilyetliğin devri yeterliyken, mülkiyetin geçirilmesi için taşınmazın tapu siciline alıcı adına tescil edilmesi gerekir.


         Bu nedenle yüklenicinin, satım sözleşmesi ile sattığı bağımsız bölümün fiilen alıcıya teslimi, mülkiyeti geçirmez sadece yüklenici teslim borcunu yerine getirmiş olur. Yüklenicinin mülkiyeti geçirme borcunu yerine getirmesi için bu bağımsız bölümün Medeni Kanun hükümlerine göre alıcı adına tescili için MK. m.1013 gereğince tescil talebinde bulunması ve bu talep üzerine tapu sicil memurunun satım konusu taşınmazı alıcı adına tapuya tescil etmesi gerekir.
  

         Yüklenicinin mülkiyeti geçirme borcuna aykırı davranması durumunda, alıcı yüklenici ve arsa sahibi aleyhine, bağımsız bölümün tescili talebi ile dava açabilir. Ancak böyle bir davanın dinlenebilmesi, yüklenicinin arsa sahibine karşı yüklendiği edimleri yerine getirmesi koşuluna bağlıdır. 

         B) Ayıba Karşı Tekeffül Borcu

         1) Ayıba Karşı Tekeffül Borcu Kavramı ve İçeriği

          BK. m. 194 ’e göre: “Bayi müşteriye karşı mebiin zikir ve vadettiği vasıflarını mütekeffil olduğu gibi maddi veya hukuki bir sebeple kıymetini veya maksut olan menfaatini izale veya ehemmiyetli bir surette tenkis eden ayıplardan salim bulunmasını da mütekeffildir”. Bu hükme göre satıcı sattığı malda bulunan bozukluklardan veya söz verdiği niteliklerin bulunmamasından ötürü sorumlu tutulmuştur. 

         Kanunda yer alan ayıp kavramı madde metninden yola çıkarak tanımlanırsa ayıp;   satıcının beyan ve vaad ettiği vasıfları taşımaması nedeni satılan malda ortaya çıkan ve alıcının o maldan tümüyle ya da gerektiği gibi yararlanmasını engelleyen eksiklikler ve bozukluklar olarak tanımlanabilir.
 Kısaca ayıp, “ satıcının varlığını vaad ettiği veya alıcının dürüstlük kuralına göre beklediği vasfın satılanda bulunmamasıdır”.
 Satıcının ayıp sorumluluğu ise, ayıbın varlığı halinde satıcının bu ayıp nedeniyle sorumlu tutulmasıdır.
   

         Tanımlardan ve kanun metninden görüleceği üzere satıcının ayıp dolayısıyla iki tür sorumluluğu söz konusudur. Biri satılan malda onun değerini ve kullanıma elverişli olmasını ortadan kaldıran ya da azaltan ve alıcının malı bu şekilde kabul etmesini engelleyen ayıplar nedeni ile sorumluluktur. Burada ayıplar vaad edilen değil dürüstlük kuralı gereğince beklenen ve satılanda bulunması gereken vasıfların yokluğundan kay-naklanmaktadır.
 Bu kanundan kaynaklanan bir sorumluluk olup, bu sorumluluk için ayrıca sözleşme yapılmasına ya da yapılan sözleşmeye hüküm konulmasına gerek yoktur. Diğeri ise, satıcının malın satışı sırasında satılanda var olduğuna ilişkin beyanda bulunduğu ve söz verdiği belirli olumlu niteliklerin teslim edilen malda bulunmaması nedeni ile sorumlu olması halidir.
 Satıcının satılanda bulunması zorunlu niteliklerin bulunmaması ve bu nedenle malın değerini ve kullanıma elverişli olma halini azaltan ya da ortadan kaldıran ayıplar nedeni ile olan sorumluluğu bu ayıpları bilmese dahi vardır. BK. m. 194/II ’de bu husus şu şekilde açıklamıştır: “Bayi, bu ayıpların mevcu-diyetini bilmese bile onlardan mesuldür”.

         Borçlar Kanununa göre satılan maldaki ayıp, niteliğine göre maddi ya da hukuki bir ayıp olabilir. Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun ile maddi veya hukuki ayıp kavramına birde ekonomik ayıp kavramı eklenmiştir. TKHK. m. 4/I ’de ayıp şu şekilde tanımlamıştır: “Etiketinde, tanıtma ve kullanma kılavuzunda ya da reklâm ve ilanlarında yer alan veya satıcı tarafından bildirilen veya standardında veya teknik düzenlemesinde tespit edilen nitelik veya niteliği etkileyen niceliğine aykırı olan ya da tahsis veya kullanım amacı bakımından değerini veya tüketicinin ondan beklediği faydaları azaltan veya ortadan kaldıran maddi, hukuki veya ekonomik eksiklikler içeren mallar, ayıplı mal olarak kabul edilir”. Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun birde alıcının, satılandan beklediği geliri ya da verimi sağlayamaması durumunu ekonomik ayıp olarak nitelendirmiştir.

          Yüklenici alıcı ile yaptığı sözleşmede satıcı konumunda olduğundan, onunda sözleşme gereği ayıba karşı tekeffül borcu vardır. Yüklenici alıcıya sattığı bağımsız bölümün değerini ve kullanıma elverişliğini azaltan ya da ortadan kaldıran tüm ayıp-lardan sorumlu olacaktır. Yüklenici ile alıcı arasında yapılan sözleşme açısından ayıp, tarafların düzenlediği sözleşmede kararlaştırdıkları, teknik şartname gereği bulunması gereken özelliklerin ve bağımsız bölümün tahsis amacı bakımından bulunması zorunlu özelliklerin bulunmamasıdır. Örneğin, bağımsız bölümün pencerelerinin pvc kaplama ve kapılarının sözleşmede belirlenen kalitede olmaması, yerlerin belirlenen marka ve ebatta seramikle döşenmemesi, zorunlu olarak bağımsız bölümde bulunan tesisatların bulunmaması ya da gereği gibi çalışmaması, vitrifiyelerin ya da taşınmazla teslimi gere-ken ankastre ürünlerin, merkezi klimanın takılmamış olması, vb. hallerde yüklenici alı-cıya ayıplı mal teslim etmiş olacaktır.

         2) Yüklenicinin Ayıp Nedeni ile Sorumluluğuna İlişkin Maddi Şartlar

         a) Ayıp Hasar Alıcıya Geçtiği Zaman Mevcut Olmalıdır.

         BK. m. 183 ’te satılanda bulunan hasarın alıcıya ne zaman geçeceği yönünde şu kurala yer verilmiştir: “Halin icabından veya hususi şartlardan mütevellit istisnaların maadasında, satılan şeyin nefi ve hasarı akdin in'ikadı anından itibaren müşteriye intikal eder”. Kanundan ya da tarafların anlaşmasından doğan bir istisna olmadığı ve sözleşme bozucu ya da geciktirici bir şarta bağlanmadığı sürece yarar ve hasar sözleşmenin tamamlanması ile alıcıya geçer. 

         Satıcının ayıptan sorumlu olabilmesi için, ayıbın maddi veya hukuki bir ayıp olması arasında bir fark olmaksızın hasarın alıcıya geçtiği anda var olması gerek-mektedir. Satılanda hasarın geçtiği anda ayıp olması yeterli olup, ayıbın görülebilirliği şart değildir. Hasarın alıcıya geçmesinden sonra kural olarak meydana gelen ayıplardan satıcı sorumlu tutulamaz.
 “Bir alım satım sözleşmesinin ayıp nedeni ile bozula- bilmesi için bozmaya esas olan ayıbın, sözleşmenin yapıldığı sırada yasanın öngör-düğü şekilde varlığı şarttır”.
 Yüklenicinin alıcıya karşı ayıp nedeni ile sorumlu olabilmesi için ayıbın, bağımsız bölümün fiilen alıcıya teslim edildiği tarihten önce meydana gelmiş olmalıdır.


         b) Satılanda Bulunan Ayıp Önemli Bir Ayıp Olmalıdır.

         Ayıp nedeni ile sorumlu tutulabilmek için, ayıbın satılan değerini ve elverişliliğini önemli ölçüde azaltması ya da tamamen ortadan kaldırması gerekir. Aksi sözleşme ile kararlaştırılmadığı sürece önemsiz sayılabilecek ayıplardan satıcı ayıba ilişkin hüküm-lere dayanarak sorumlu tutulamaz.
 Ancak satıcının vaad ettiği vasıfların bulunma-ması nedeni ile sorumlu tutulması için, vasıf eksikliğinin veya oluşan ayıbın satılan malın değerini ve elverişliliğini gidermesi ya da önemli ölçüde azaltması şartı aranmaz. Satıcının vaad ettiği niteliklerinin bulunmaması, satıcının ayıba karşı tekeffül ile sorumlu tutulabilmesi için yeterlidir.
 

         Yüklenicinin, satılan bağımsız bölümü sözleşmede yer alan şartlarda ve özel-liklerde alıcıya teslim etmesi gerekir. Teslim edilen taşınmazda yüklenicinin bağımsız bölümün banyo ve tuvaletlerini yapmamış olması, su tesisatının yetersiz ve kullanılmaz durumda olması kapılarının takılı olmaması, alıcının ekstradan fark ödediği şeylerin yapılmamış olması, dubleks olarak yapılan bağımsız bölümün katlar arası merdivenin olmaması, bağımsız bölümde sözleşmede belirtilenden daha az sayıda oda bulunması ya da teslim edilen bağımsız bölümün gösterilen projeye uygun olmayan tamamen farklı bir yapıya sahip olması, aynı apartmanda bulunan aynı nitelikteki diğer bağımsız bölümlerde yer alan ve sözleşmeye göre bu bağımsız bölümde de olması gereken sauna, hamam, merkezi sıtma ve soğutma tesisatı ve klimanın olması, vb. ayıplar önemli ayıplardır.

       Ayrıca yüklenici açısından ayıba karşı tekeffül sorumluluğunu düzenleyen bir hükümde BK. m. 215 ’de yer almaktadır. Buna göre taşınmazın satım senedinde yazılı ölçüden daha az bir ölçüye sahip olması halinde, yüklenici/satıcı bu eksikliği alıcıya karşı tazmin etmekle yükümlü olacaktır. 

         c) Ayıp Gizli Olmalıdır

        Satıcının ayıptan sorumlu tutulabilmesi için alıcının bu ayıbı bilmemesi gerekir. Alıcının bildiği ayıplardan dolayı satıcı sorumlu tutulamaz (BK. m. 197)
. TKHK m. 4/A.f.5: “Ayıplı hizmetin neden olduğu zararlardan sorumluluğa ilişkin hükümler dışın-da, ayıplı olduğu bilinerek edinilen hizmetler hakkında yukarıdaki hükümler uygulanmaz”.  Alıcı bağımsız bölümdeki ayıpların varlığını bilmemelidir.

         d) Alıcı Sözleşme ile Ayıbı Kabul Etmemiş Olmalıdır

         Alıcı satın aldığı malda bulunan ayıbı kabul ettiği takdirde, ayıba karşı tekeffül hükümlerinden yararlanamaz. Kabul açık ya da örtülü irade beyanı ile gerçekleşebilir. Buna göre alıcının muayene ve ihbar yükümlülüğünün yerine getirmemesi ya da alıcının muayene etmeksizin satım konusu malı üçüncü bir kişiye devretmesi hali örtülü kabuldür.


         e) Yüklenicinin Sorumluluğu Sözleşme ile Kaldırılmamış Olmalıdır

        Ayıba karşı tekeffüle ilişkin kanun hükümleri emredici nitelikte olmadığından, sözleşmenin tarafları ayıba karşı tekeffül hükümlerinin aksini kararlaştırabilirler. Taraflar sözleşme ile satıcının sorumluluğunu sınırlandırılabilecekleri gibi ortadan da kaldırabilirler.
 Yüklenicinin ayıba karşı tekeffül sorumluluğunu kaldıran bir sözleşme yapılmış olması halinde, yüklenici bu ayıplardan sorumlu olmayacaktır. Ancak satıcı malda bulunan ayıbı hile ile gizlemiş ise, satıcının ayıbını sınırlayan kaldıran her şart bu nedenle geçersizdir.
 BKT. 220. maddesi sorumsuzluk anlaşmasının sadece hile durumunda geçersiz sayılmasına yönelik BK. nun 196. maddesi hükmüne satıcının ağır kusuru durumunu ekleyerek, satıcının ağır kusurlu olması halinde de sorumsuzluk anlaşmalarını geçersiz saymıştır: “satıcı satılanı ayıplı olarak devretmekte ağır kusurlu ise, ayıptan sorumluluğunu kaldıran veya sınırlayan her anlaşma kesin olarak hükümsüzdür”.


         f) Yüklenicinin Sorumlu Tutulabilmesi İçin Kusurlu Olması Gerekmez

         Satıcının ayıba karşı tekeffül borcunun doğumu için satıcının kusurlu olması şartı aranmaz. BK. m. 194/II gereğince satıcı bu kusurların varlığını bilmese dahi bunlardan sorumlu olacaktır. Satıcı ayıbın kusurundan kaynaklanmadığını kanıtlayarak sorumluluktan kurtulamaz.


         3) Vaad Edilen Niteliklerin Eksiliği Nedeni ile Yüklenicinin 

              Ayıba Karşı Tekeffül Sorumluluğu 

         Satıcı/yüklenicinin söz verdiği ve vaad ettiği niteliklerin satılanda bulunmaması nedeni ile sorumlu tutulabilmesi için yüklenicinin maddi, hukuki ya da ekonomik olarak değerini etkileyecek bazı özel niteliklerin taşınmazda mevcut olduğunu alıcıya bildirmek sureti ile satışı yapmış ve alıcının da satılanı bu nitelikleri taşıyor olması nedeni ile satın almış olması gerekir. Satılan taşınmazın niteliğine ilişkin bildirimin ciddi ve sözleşmenin yapılmasında etkili olması gerekir. Satıcının malını satmak için ru-tin övgüleri ve reklâmlar nitelik vaadi değildir.
 Yüklenicinin vaad ettiği vasıfların bulunmaması nedeni ile sorumlu tutulması için, vasıf eksikliğinin veya oluşan ayıbın satılan malın değerini ve elverişliliğini gidermesi ya da önemli ölçüde azaltması şartı aranmaz. Yüklenicinin vaad ettiği niteliklerinin bulunmaması, yüklenici/satıcının ayıba karşı tekeffül ile sorumlu tutulabilmesi için yeterlidir.
 Vaad edilen vasıfların bulunmaması hali TKHK. m. 4/I ’de “ambalajında, etiketinde ve kullanma kılavuzunda yer alan veya satıcı tarafından vaad edilen” hususların eksikliliği olarak ifade edilmiştir.


         Yüklenicinin sözleşme yapılırken, bağımsız bölümde bulunacağını vaad ettiği ve alıcının, bu satım sözleşmesini yapmasına etkisi olan niteliklerin bulunmaması nedeni ile alıcıya karşı sorumlu olacaktır. 

         Satıcının vaad ettiği nitelikler nedeni ile sorumlu tutulması için ayıbın varlığının yanı sıra ayrıca alıcının üzerine düşen yükümlülükleri yerine getirerek, ayıbı satıcıya ihbar etmesi şarttır. 

         4) Ayıba Karşı Tekeffül Sorumluluğunun Doğumu İçin Alıcının Üzerine 

              Düşen Yükümlülükler (Şekil Şartı)

         Yüklenicinin ayıplardan sorumlu tutulabilmesi için alıcının satılan malı muayene etmesi ve ayıbı yükleniciye bildirmesi gerekir. Bu alıcıya tanınan bir hak değil, bir yükümlülüktür.
 Alıcının bu yükümlülüğü BK. m. 198/I ’de şu şekilde yer almaktadır: “Müşteri kabz ettiği mebiin halini örf ve âdete göre imkân hâsıl olur olmaz muayene etmek borcu ile mükellef olup mebi de bayiin tekeffül altında olan bir ayıp gördüğü zaman bunu derhal bayie ihbar etmesi lâzım gelir ”. 

         BK. m. 198/I ’e göre alıcı örf ve âdete göre imkân bulur bulmaz satılanı muayene edecek ve tespit ettiği ayıpları ise derhal satıcıya bildirecektir.
 TKHK. ayıplı mal ve hizmetleri düzenleyen dördüncü maddesinde ise alıcının ayıbı bildirmesi için 30 günlük bir süre ihbar süresi öngörülmüştür. TKHK. m. 4/2:  “Tüketici, malın teslimi tarihinden itibaren otuz gün içerisinde ayıbı satıcıya bildirmekle yükümlüdür. Tüketici bu durumda, bedel iadesini de içeren sözleşmeden dönme, malın ayıpsız misliyle değiştirilmesi veya ayıp oranında bedel indirimi ya da ücretsiz onarım isteme haklarına sahiptir”.
 TKHK. m. 4/IV ’de tüketiciye yapılan satışlarda ayıp sorumluluğunu iki yıllık zamanaşımı süresi ile sınırlamıştır.
 

        a) Muayenenin Yükümlülüğü, Süresi, Muayene Yeri ve Muayene Masrafları

         Alıcının muayene yükümlülüğünü yerine getirmesi için satılanın alıcıya teslimi ve alıcının satılan üzerinde fiilen tasarruf etme olanağının bulunması gerekir.
 Alıcı satı-lan maldan anlıyorsa muayeneyi kendisi yapabilir. Ancak taraflar muayenenin üçüncü bir kişi tarafından yapılması konusunda anlaşabilirler. Muayene özel ve teknik bir bilgi-yi gerektiriyorsa, bu muayenenin bu bilgiye sahip şahıslarca yapılması gerekir.


        Muayene süresi olarak bir süre belirlenmemiş, madde metninde muayenenin örf ve âdete göre mümkün olur olmaz yapılması gerektiği belirtilmiştir. Bu süre satışın ve satılan malın niteliğine, ayıba göre değişiklik gösterir.  Belirli süre ticari satışlar (TKK. m. 25/b.3) ile hayvan satışında (BK. m. 199) söz konusudur.
 Alıcı bağımsız bölümü teslim alır almaz mümkün olan en kısa sürede gerekli incelemeleri yapmalı ve ayıp bulunması halinde bunu satıcı yükleniciye bildirmelidir. BKT. 222. maddesinde alıcının mevcut ayıbı derhal bildirmesi yerine  “uygun bir süre” içinde bildirmesi öngörül-müştür. 

        Muayene yeri kural olarak malın teslim alındığı yerdir.
 Yüklenici ile alıcı ara-sında yapılan sözleşme konusu mal taşınmaz olduğundan alıcı muayeneyi kendisine teslim edilen taşınmaz üzerinde yapacaktır.

        Muayene masrafları, kural olarak alıcıya aittir. Alıcının sözleşmeden dönmesi halinde bu giderler satıcıdan talep edilebilir(BK. m. 205/II).
 


        Yüklenici ile alıcı arasında yapılan sözleşme bir taşınmaz satım sözleşmesi olduğundan alıcının taşınmazı muayene ederek ayıplarının tespiti için öncelikle satıcının alıcıya bağımsız bölümü teslim etmesi gerekir. Alıcı teslim aldığı taşınmazda gözle görülen açık ayıpları, hemen satıcıya ihbar etmekle yükümlüdür.

          b) Alıcının İhbar Külfeti

         Alıcı malı muayene ettiğinde ortaya çıkan ayıpları zaman kaybetmeksizin derhal yüklenici/satıcıya bildirmekle yükümlüdür. Derhal ile kastedilen ayıp tespit edilir edil-mez zaman geçirmeden işin ve durumun gerektirdiği normal bir sürede yükleniciye bildirimde bulunmaktır.
 Gizli ayıplarda ihbar gizli ayıp ortaya çıktıktan sonra yapıla-caktır. İhbarda bulunulurken alıcı ayıpların neler olduğunu genel hatları ile açıkça belirtmeli ve satılanı bu ayıpla birlikte kabul etmediğini yükleniciye bildirmelidir.
 İhbarın ne şekilde yapılacağı kanunda belirtilmemiştir. Ancak ihbarın yapıldığının kanıtlanması için yazılı şekilde yapılması yerinde olur.
 Ayıp ihbarı, alıcı ya da yetkili temsilcisi tarafından yüklenici ya da yüklenici adına ihbarı kabul etme yetkisine sahip temsilcisine yapılabilir.


        Satılanda mevcut ve açıkça görülen ayıplar gecikmeksizin BK. m.198/I gereğince derhal, tacirler arasında yapılan ve teslim sırasında açıkça görülen ayıplar iki gün içinde; açıkça görülmeyen ayıplar teslimden itibaren sekiz gün içinde satıcıya bildi-rilmelidir. Normal bir muayene ile tespit edilemeyen ayıplarda ise, ayıp ortaya çıktığın-da ayıp ihbarı hemen yapılmalıdır(BK. m.198/III). Ancak bu ihbarın kanunda öngörülen bir yıllık zamanaşımı süresi içerisinde yapılması gerekir(BK. m. 207). TKHK. ayıp ihbarı için belirli bir süre öngörmüş olup, bu süre teslimden itibaren 30 gündür.
 Ancak satıcının hilesinin olduğu durumlarda satıcı kendisine süresinde yapılmış ayıp ihbarı olmadığı gerekçesi ile ayıba karşı tekeffül sorumluluğundan kurtulamaz. 

          Yüklenici ile alıcı arasındaki satım sözleşmesinin tüketici işlemi sayıldığı yani alıcının konut ya da tatil amaçlı taşınmaz satın aldığı hallerde, alıcı taşınmazı teslim aldığı tarihten itibaren 30 gün içerisinde satılanda bulunan ayıpları satıcı yükleniciye bildirmekle yükümlüdür. Ancak alıcının tüketici ve işleminde TKHK.’a göre tüketici işlemi sayılmadığı durumlarda alıcı tespit ettiği ayıpları derhal satıcıya bildirecektir. Satım konusunun taşınmaz olması ve bazı ayıpların teknik nitelikli bulunması nedeni ile alıcı teslim aldığı taşınmazda bulanan ayıpların tespitini uzman birisine yaptırabileceği gibi teslimden itibaren uzun bir süre geçmemek ve derhal başvurmak kaydıyla ayıp tespitini mahkeme aracılığı ile de yaptırabilir. Ancak teslim edilen bağımsız bölümde gizli ayıpların olması halinde, ayıp ihbarı bu gizli ayıbın ortaya çıkması üzerine ve yine mümkün olan en kısa zaman süresi içerisinde satıcı/yükleniciye bildirilecektir.


         Süresi içerisinde yapılmayan muayene ve ayıp ihbarı sonucunda, alıcı malı kabul etmiş sayılır ve ayıp nedeni ile sahip olduğu hakları kaybeder. Ancak satıcının hilesinin olduğu durumlarda satıcı kendisine süresinde yapılmış ayıp ihbarı olmadığı gerekçesi ile ayıba karşı tekeffül sorumluluğundan kurtulamaz(BK. m. 200).


         BKT m. 224/I 'de satıcının alıcıyı iğfal etmesi kavramı yerine, satıcının ağır kusu-ru kavramı kullanılmıştır: “ağır kusurlu olan satıcı, satılandaki ayıbın kendisine zama-nında bildirilmemiş olduğunu ileri sürerek sorumluluktan kısmen de olsa kurtulamaz”.  Satıcının hilesi yanında ağır kusurunun söz konusu olduğu durumlarda da satıcının ihbarın yapılmadığını ileri sürerek sorumluluktan kurtulmasının mümkün olmadığı belirtilmiştir.
 


          5) Ayıba Karşı Alıcının Sahip Olduğu Haklar 

         Alıcının satıcıya ihbarda bulunması koşulu ile BK. m. 202 'de ayıp nedeni ile alıcıya seçimlik haklar tanınmıştır. BK. m. 202 'de yer alan: “Bayiin tekeffülü altındaki mebiin ayıbı anlaşıldığı zaman müşteri muhayyerdir. Dilerse mebii redde hazır olduğunu beyanla bey'in fesh edilmesini, dilerse mebii alıkoyup kıymetinin noksanı mukabilinde semenin tenzil olunmasını dava eder”. Bu maddeye göre alıcı ayıp nedeni ile sözleşmeden dönebileceği gibi, satılan malın bedelinin indirilmesini de dava yoluyla talep edebilir. BK. m. 203 'de ise, çeşit satımında alıcıya bu seçimlik hakların yanında, satılan malı ayıpsız bir benzeri ile değiştirilmesini talep hakkı tanınmıştır. Ancak aksi kararlaştırılmadıkça, BK. da alıcıya satılan malın onarılmasını ve bozuklukların giderilmesini isteme hakkı tanınmamıştır.  Ayrıca satıcı malı onarmayı teklif suretiyle alıcının seçimlik haklarını kullanmasını engelleyemez.
  TKHK. m. 4/II ile tüketiciye 

(alıcıya), ayıp nedeni ile satılanın ücretsiz olarak tamirini isteme hakkı tanınmıştır.
 

         Yürürlükte bulunan Borçlar Kanununda alıcıya tanınan seçimlik haklar arasında satılan malın onarılmasını talep etme hakkı verilmediği halde, BKT. m. 226 ’da alıcıya mevcut seçimlik haklarının yanı sıra “aşırı masrafı gerektirmediği takdirde, bütün masrafları satıcıya ait olmak üzere satılanın ücretsiz onarımını isteme” hakkı da tanınmıştır.


         Alıcı seçimlik haklarından dilediği şekilde kullanır ve seçim hakkını kullandığında diğer hakkından vazgeçmiş sayılır ve sonradan bu seçim hakkını değiştiremez.
 Alıcı kendisine tanınan bu seçimlik haklarının yanı sıra genel hükümlere göre ayıplı mal tes-limi nedeni ile uğradığı zararların tazminini de talep edebilir.
  


         Alıcının seçimlik haklarını ne kadar süre içerisinde kullanacağı BK. m.207/I 'de gösterilmiştir: “Bayi daha uzun müddet için kefalet etmemiş ise, mebii ayıba karşı tekef- fülden mütevellit her türlü dava, mebideki ayıp daha sonra meydana çıksa bile müş-teriye teslim vukuundan itibaren bir sene geçmekle sakıt olur”. Ticari satışlarda bu süre altı aydır.
 Ancak satıcının hilesinin mevcut olduğu durumlarda zamanaşımı süresi işlemez( BK. m. 207/III ).


         TKHK m. 4/IV de zamanaşımı süresi: “Bu madde ile ayıba karşı sorumlu tutulanlar, ayıba karşı daha uzun bir süre ile sorumluluk üstlenmemişlerse, ayıplı maldan sorumluluk, ayıp daha sonra ortaya çıkmış olsa bile malın tüketiciye teslimi tarihinden itibaren iki yıllık zamanaşımına tabidir. Bu süre konut ve tatil amaçlı taşın-maz mallarda beş yıldır”.


         Taşınmaz bina olduğu durumlarda satıcının ayıba karşı tekeffül sorumluluğu, BK. m. 215/III gereğince beş yıllık zamanaşımı süresine tabidir.


         Taraflar sözleşme ile alıcının seçimlik haklarını sınırlayabilirler. Ayrıca yasadan kaynaklanan sınırlamalarda vardır. Bunlardan biri alıcının sözleşmeden dönme hakkını kullanmasına karşılık, karşı tarafın itirazı üzerine hâkim, iki tarafın çıkarını göz önünde bulundurarak, satım akdinin feshinin alıcıya sağladığı yarara karşılık büyük zararlara yol açacağının ortaya çıkması halinde talebe bakmaksızın satım bedelinin indirilmesine karar verebilir(BK. m. 202/II).
 Bir diğer sınırlama ise, alıcının bedel indirimi talebine karşılık, değer eksikliği satım bedeline eşit ise, hâkim bu durumda sözleşmeyi ortadan kaldırabilir(BK.m. 202/III). Son olarak BK. m. 204/II gereğince; “Hâkim, müşterinin mebii ret davası üzerine hal icabı bey 'in feshini muhik göstermiyorsa semenin tenzili ile iktifa edebilir”.


        Serozan; BK. 202. maddesinde yer alan sözleşmeden dönme veya bedel indirimi talebi yanısıra alıcının, nitelik eksikliğini bilseydi, nesneyi satın almayacağını kanıtlamak suretiyle “temelde yanılma” ya da aldatmaya dayanarak sözleşmenin iptal isteme hakkının da bulunduğu görüşündedir.


         a) Alıcının Sözleşmeden Dönmesi

         Alıcının teslim edilen bağımsız bölümde bulunan ayıp nedeni ile sözleşmeden dönme hakkını kullanması ve alıcının talebi üzerine hâkimin bu dönme talebini kabul etmesiyle sözleşme geriye etkili olarak ortadan kalkar. Alıcı, satılan bağımsız bölüm ile birlikte varsa elde ettiği yararları da satıcıya geri vermek zorundadır. Alıcı dönme nedeni ile mülkiyetin kendisine devir edildiği hallerde satım konusu taşınmazın mül-kiyetini tapuda satıcı yükleniciye iade edecektir. Henüz tapu alınmamış ancak fiili zil-yetlik geçirilmiş ise satılın zilyetliğini yükleniciye devir ve teslim edecektir.


         Sözleşmeden dönme üzerine yüklenici alıcıdan aldığı satım bedelini faiziyle birlikte alıcıya geri ödemekle yükümlüdür. Geri ödeme alıcının satılan için yaptığı zo-runlu ve yararlı hatta lüks masrafları da kapsar.
 Ayrıca BK. m. 205/III gereğince, satıcı kusurlu olması halinde ayrıca alıcının her türlü zararını da tazmin etmekle yükümlüdür.


          b) Satım Bedelinin İndirilmesi

          Satın aldığı taşınmazı yükleniciye geri vermek istemeyen alıcı dilerse seçimlik hakkını satım bedelinin indirimi yönünde kullanabilir. Bedel indirimi seçiminde söz-leşme ortadan kalkmaz, sözleşme değişikliğe uğrar. Alıcı sözleşme ortadan kalkmadığı için satılan taşınmazı yükleniciye geri vermez ve satım bedeli ödeme sorumluluğu da ortadan kalkmaz. Ancak satılan taşınmazın satım bedelini, ayıplar nedeni ile satılanda oluşan değer kaybı tutarında indirilmiş olarak öder.


        C) Satıcının (Yüklenicinin) Zapta Karşı Tekeffül Borcu 

        Zapta karşı tekeffül borcu, üçüncü bir kişinin satım sözleşmesinin kurulduğu sırada mevcut üstün bir hak sebebiyle, satım sözleşmesinin ifasından sonra satılanı alıcının elinden almasından veya mülkiyet hakkından doğan ve satılan maldan yararlanmayı sağlayan bazı yetkileri kullanmaktan yoksun bırakılmasından satıcının sorumlu olmasıdır.
 Zapta karşı tekeffül borcu, yüklenici/satıcının satılanın mülkiyetini geçirme ve devir borcunun sonucu kanundan doğan bir borçtur.


       1) Yüklenicinin Zapta Karşı Tekeffül Sorumluluğu için Gereken Koşullar

       a) Satılan Alıcıya Teslim Edilmiş Olmalıdır

        Yüklenicinin, zapta karşı sorumlu tutulabilmesi için öncelikle geçerli bir satım sözleşmesine dayanarak, satılanın alıcıya teslim edilmiş olması gerekir. Satılanın teslim-den önce zapt edilmesi halinde zapta karşı tekeffül sorumluluğu değil, borcun hiç ya da gereği gibi ifa edilmemiş olması hali söz konusu olur(BK. m. 96).


        b) Üçüncü Kişinin Satılanı Zapt Etmesi Üstün Bir Hakka Dayanmalıdır

         Üçüncü kişinin satılanda sözleşmenin kurulmasından önce ya da en geç sözleşme- nin kurulması anında mevcut üstün bir hakkının bulunması gerekir.
 Üçüncü kişinin satılan üzerinde olan hakkı ayni bir hakka ya da tapu kütüğüne şerh edilmiş bir kişisel hakka dayanabilir.
 Yüklenici alıcıya haricen satıp teslim ettiği ancak mülkiyetini henüz geçirmediği bu bağımsız bölümü, sözleşmeden önce üçüncü kişiye tapuda devrini yapmak sureti ile resmi şekilde satmış olabileceği gibi, teslim ettiği bu bağımsız bölüm tapu kaydında üçüncü kişi lehine geçerli bir ipotek hakkı tesis etmiş olabilir. Alıcının taşınmazı teslim ve mülkiyetini devir almasından sonra, yüklenicinin üçüncü kişilere veya maliyeye olan borcundan dolayı, taşınmazla ilgili tasarrufun iptali davası açılmış olması ya da açılan dava sonucunda tasarrufun iptaline karar verilmiş olması halinde yüklenicinin zapta karşı tekeffül sorumluluğu doğar.    

         c) Bu Hakkın Varlığı Sözleşme Yapılırken Alıcı Tarafından Bilinmemelidir

          Satım sözleşmesi yapılırken alıcı, üçüncü kişinin satılan üzerinde bir hakkı olduğunu ve zapt tehlikesini biliyorsa, satıcı ancak buna karşı taahhütte bulunması halinde sorumlu olabilir(BK. m. 189/II). Bilmekten kastedilen alıcının bu durumu fiilen bilmesidir.
 

         d) Satılan Üçüncü Kişi Tarafından Zapt Edilmiş Olmalıdır

          Zapta karşı tekeffül borcunun doğumu için üçüncü kişinin satılan üzerinde bir hakkının bulunması yeterli olmayıp, üçüncü kişinin bu hakka dayanarak satılanı zapt et-miş olması gerekir.

          Üçüncü kişinin hakkını ileri sürmesinin ne şekilde olacağı öğretide tartışmalıdır. Bir görüşe göre ve eski Yargıtay kararlarına
 göre, üçüncü kişi satılan üzerindeki hakkını dava yoluyla ileri sürmediği sürece, satıcının zapta karşı tekeffül sorumluluğu doğmaz. Dava açılmaksızın zapt halinde BK. m. 96 vd. hükümlere başvurulmalıdır.
 Diğer görüş ve yeni tarihli Yargıtay Kararlarına göre ise, üçüncü kişinin mutlaka dava açarak zaptı sağlamasını beklemek dürüstlük kuralı ile bağdaşmaz. Satılanı üçüncü kişiye bırakma zorunda kaldığını ispat eden alıcı zapta karşı tekeffül hü-kümlerinden yararlanabilir. Bunun için üçüncü kişinin satılan üzerinde bulunan hakkını kullanmak istediğini açık ya da örtülü beyan etmesi yeterlidir.


         e) Alıcı Üçüncü Kişi Tarafından Açılan Davayı İhbar Etmelidir

         Alıcının zapta karşı tekeffül hükümlerinden yararlanabilmesi için, yüklenici/sa-tıcıya zaptın varlığını ispat etmesi gerekir. 

         aa) Üçüncü Kişinin Mahkemeye Başvurması 

         Üçüncü kişi satılan üzerindeki üstün hakkını alıcıya karşı ileri sürmek amacıyla dava açtığı takdirde, bu dava sonucunda verilecek hükmün yüklenici/satıcıyı bağlayabilmesi için, alıcı bu davayı yükleniciye ihbar etmelidir(BK. m. 190/I).  Bu ihbar ile yüklenici, açılan davaya alıcı lehine müdahil ya da alıcı yerine geçerek üçüncü kişiye karşı taraf olarak savunmada bulunmakla yükümlüdür(BK. m. 190/I ve HUMK. m. 49 vd.). Yüklenici/satıcının müdahil ya da taraf olarak davaya katılması halinde verilecek hüküm yükleniciyi bağlar. Alıcının zamanında yaptığı ihbara rağmen yüklenicinin davaya katılıp savunmada bulunmaması halinde de alıcı davaya devam eder ve bu durumda da verilecek karar alıcının ağır kusuru ve hilesi ispat edilmedikçe, yüklenici/satıcıyı bağlar.


         Alıcının davayı hiç veya zamanında ihbar etmemesi durumunda, yüklenici so-rumluluktan tamamen kurtulmayıp, davanın zamanında ihbar edilmesi ile elde edeceğini kanıtlayacağı elverişli sonuç oranında sorumluktan kurtulur(BK. m.190/III).
 Ancak alıcının ihbarı olmadan da yüklenici davaya HUMK. 53. maddesi gereğince müdahale edebilir.
 

        bb) Zaptın Alıcı Tarafından Mahkeme Hükmü Olmadan Kabulü

         BK. m. 191 'e göre, yüklenici/satıcının ihbara rağmen, davaya katılımı ve yardımı sağlanamamışsa, alıcı üçüncü kişinin hakkını tanıma veya hakeme gitme hakkına sahip-tir. Bu durumda yüklenicinin sorumlu olması alıcının iyiniyetle hareket etmesine bağ-lıdır.


Bu madde Borçlar Kanunu Tasarısında şu şekilde yer almaktadır. BKT. m. 215: 

“b. Mahkeme kararı olmaksızın geri verme

 Madde 215- Satıcının zapttan sorumluluğu aşağıdaki hâllerde devam eder:


 1. Alıcı, bir mahkeme kararı beklemeksizin üçüncü kişinin hakkını dürüstlük kurallarına uygun olarak tanımış ve satılanı ona vermişse,

 2. Alıcı, üçüncü kişinin kendisine karşı dava açmasını beklemeden, satıcıyı satılan üzerindeki hak iddiasına ilişkin uyuşmazlığı dava yoluyla çözümlemesi, aksi takdirde tahkim yoluna başvuracağı konusunda gecikmeksizin uyarmış ve bundan sonuç alamadığı için tahkim yoluna başvurmuşsa, 

Satıcının sorumluluğu, alıcının satılanı geri vermekle yükümlü olduğunu ispat etmesi durumunda da devam eder”.


         f) Yüklenicinin Sorumluluğunu Ortadan Kaldıran Nedenler 

              Bulunmamalıdır

         Yüklenicinin zapta karşı tekeffül sorumluluğu, alıcının sözleşme yapılırken zapt tehlikesini bilmesi ve yüklenicinin bu konuda ayrıca taahhütte bulunmamış olması duru-munda söz konusu olmaz(BK. m. 189/II).


         Ancak zapta karşı tekeffülü düzenleyen hüküm emredici nitelikte bulunmadığın- dan taraflar anlaşarak, yüklenicinin zapta karşı sorumlu olmayacağını kararlaştırabilir-ler. Yüklenicinin üçüncü kişiye ait olan üstün hakkı bilerek gizlemesi halinde sorum- luluğu ortadan kaldıran ya da sınırlayan anlaşmalar geçerli olmaz(BK. m. 189/III).


         2) Tamamen Zapt Halinde Alıcının Sahip Olduğu Haklar

         Satılanın tamamının zapt edilmesi halinde, satım sözleşmesi BK. 192/I. maddesi gereğince geçmişe etkili olarak kendiliğinden ortadan kalkar.
 Bu durumda alıcı aşağıdaki haklara sahiptir.

         a) Sözleşme geçmişe etkili olarak ortadan kalktığından yüklenici, alıcının satış bedeli olarak ödediği semeni BK. 72. maddesi gereğince faiziyle alıcıya geri ödemekle yükümlüdür. İade edilen bedelden, alıcının satılandan elde ettiği ya da elde etmeyi ihmal ettiği semerelerin bedeli indirilir.


         b) Alıcı, mala yaptığı ancak üçüncü kişiden talep edemeyeceği giderlerin öden-mesini talep edebilir(BK. m.192/I, b. 2).


         c) Yüklenici, davanın kendisine ihbar edilmesi ile kaçınılması mümkün olanlar hariç, alıcının ödediği tüm mahkeme masrafları ile mahkeme dışı masraflarını ödemekle yükümlüdür(BK. m.192/I, b. 3).

         d) Yüklenici/satıcı kusurlu olmasa da, alıcı doğrudan doğruya satılanın zaptından doğan diğer zararlarını da yükleniciden talep edebilir. Alıcının zapta karşı sahip olduğu yukarıda sayılı haklarda yüklenici/satıcının sorumluluğu kusursuz sorumluluk esasına dayanır.


         e) Kusur Sorumluluğu, alıcının, doğrudan zararları dışında dolaylı zararlarının olması durumunda yüklenici bunların oluşumunda kusursuz olduğunu kanıtlamadıkça bunlardan da sorumlu olacaktır(BK. m.192/II). Burada sözü edilen müspet zarardır. Sözleşme ortadan kalktığı halde BK. m. 108 aksine alıcı satıcıdan müspet zararını iste-yebilecektir.
 Yüklenici bu zararın meydana gelmesinde kusuru olmadığını kanıt-layarak, bu sorumluluktan kurtulabilir.

         3) Kısmi Zapt Halinde Alıcının Hakları

          Kısmen zapt; satılanın bir bölümüne el konulması ya da satılanın alıcıya karşı ileri sürülebilecek nesnel ya da kişisel bir hakla yükümlü olması halidir.
 Örneğin, yüklenici tarafından satılarak teslim edilen ancak tapuda mülkiyetin nakli işlemi yapılmayan taşınmazın tapu kaydında üçüncü kişi tarafından koydurulan haciz, intifa, irtifak hakkı gibi sınırlı bir ayni hak, tapu kütüğüne şerh edilmiş kira, ön alım, alım geri alım hakkı bulunması, gibi. 

          Satılanın kısmen zapt edilmesi halinde, sözleşme kendiliğinden ortadan kalkmaz. Alıcı satım sözleşmesinin feshini BK. m. 193/I gereğince talep edemez; bu yüzden uğradığı zararının (müsbet zararının) giderilmesini isteyebilir. Kural bu olmakla birlikte eğer alıcı bu ayıbı bilse idi malı satın almaktan vazgeçecek ve malı almayacaksa o tak-dirde kısmen zapt halinde de alıcının BK. m. 193/II gereğince sözleşmeden dönme hak-kı mevcuttur. Dönme hakkının kullanılması (dava edilmesi) ve sözleşmenin feshi duru-munda alıcı satılanın zapt edilmeyen kısmını elde ettiği yararlarla birlikte yükle-nici/satıcıya BK. madde 193/III gereğince iade etmekle yükümlüdür.


         4) Zamanaşımı Süresi

         Zapta karşı tekeffülde uygulanacak zamanaşımı süresine ilişkin kanunda yapılmış bir düzenleme bulunmamaktadır. Öğreti ve Yargıtay kararlarında; zapta karşı tekeffül sorumluluğunda zamanaşımı süresi BK. m. 125 gereğince on yıl olarak kabul edilmek- tedir.
 Serozan, zapta karşı tekeffül nedeni ile açılacak davaların bir yıl, satım konusu taşınmaz olduğu hallerde ise BK. m. 215/III uyarınca 5 yıllık zamanaşımı süresine tabi olduğu ancak satıcının kusurunun olması halinde bu sürenin 10 yıl olması gerektiği görüşündedir.


        III. Alıcının Borçları

        A) Satım Bedeli Ödeme Borcu

        Satım sözleşmesinde alıcının temel yükümlülüğü olan satım bedeli, alıcı tarafından “sözleşmede öngörülen yerde, zamanda ve kapsamda” satıcıya ödenecektir.
  

        Taraflar bedelin ne zaman ödeneceğini kararlaştırabilirler, kararlaştırmadıkları takdirde BK m. 210/I gereğince; “Hilâfına mukavele mevcut değil ise mebi müşterinin yedine girince bayi semene müstahak olur”.
 Satım bedeli ödeme borcu aksine sözleşme olmaması halinde satılanın alıcının zilyetliğine geçmesi ile muaccel olur. Yine aksine bir anlaşma yoksa satım bedeli ifa zamanında yüklenicinin ikametgâhının bulunduğu yerde ödenir.
 Uygulamada yüklenici ve alıcı satım bedelinin ne şekilde ve ne zaman ödeneceğini sözleşme ile kararlaştırmaktadır. 

         B) Satılanı Teslim Alma Borcu

         Alıcının satılanı teslim alması onun açısından bir hak olmakla birlikte aynı za-manda bir borçtur. Satılanın sözleşmeye uygun olarak kendisine teslim edilmesi zama-nında alıcı bu malı teslim almakla yükümlüdür. “Alıcının teslim alma borcu fiili bir borçtur, alıcı satılanı eylemli olarak teslim almak zorundadır”.
 


        Alıcının satılanı teslim almak borcunun doğumu, satılanın alıcı tarafından ayıpsız olarak sözleşmede öngörülen şartlara uygun bir şekilde ve zamanında tesliminin teklif edilmesi şartına bağlıdır. Sözleşmede teslim için bir süre öngörülmediği veya tersine bir gelenek olmadığı hallerde alıcının satılanı derhal teslim alması BK. 208/II maddesi gereğidir.


          C) Alıcının Yan Borçları

          Kural olarak faiz ödemekle yükümlü olabilmek için temerrüt şartı aranırken BK. m. 210/II ' de bu kurala bir istisna getirilmiştir. Alıcının satım bedeline faiz ödemesi ko-nusunda sözleşmede hüküm bulunması ya da bu yönde bir geleneğin bulunduğu ya da satılan maldan semere veya başkaca bir ürün elde etme olanağının bulunduğu durumlar-

da BK. m. 210/II hükmü gereğince satım bedeline faiz ödemekle yükümlüdür. Aksine sözleşme ve adet yoksa alıcının senet yapmak ve satılanı teslim almak için gerekli mas-rafları örneğin, taşınmazın tescili için alıcının ödemesi gereken resmi harç ve vergileri ödeme yükümlülüğü, ifaya hazırlık hareketlerine katılma yükümlüğü, tescil masraflarını ödeme yükümlülüğü gibi yan borçları da mevcuttur.


                             BEŞİNCİ BÖLÜM

     YÜKLENİCİ İLE ALICININ TEMERRÜDÜ ve TEMERRÜT    


          NEDENİ İLE UYGULAMADA YAŞANAN SORUNLAR


          § 11.  YÜKLENİCİ İLE ALICI AÇISINDAN TEMERRÜT


           I.  Genel Olarak Yüklenici ile Alıcının Temerrüdü      


           Yüklenici ile alıcı arasında yapılan satım sözleşmesi tam iki tarafa borç yükleyen bir sözleşmedir. Bu sözleşmede taraflar karşılıklı olarak hem borçlu hem de alacaklıdır. Karşılıklı borç yükleyen sözleşmelerde taraflardan birinin ediminin muaccel olması, onun borcunu önce ifa etmesini gerektirmez. Bu tip sözleşmelerde, kanun, sözleşme ya da teamül gerektirmedikçe taraflardan birinin borcunu önceden ifa etme yükümlülüğü bulunmayıp, kural olarak taraflar sözleşmeyi aynı zamanda ifa etmekle yükümlüdürler. BK. m. 81 gereğince taraflardan biri, “akdin şartlarına ve mahiyetine nazaran bir ecelden istifade hakkını haiz olmadıkça”  kendini borcunu ifa etmiş veya ifayı teklif etmiş olmadıkça, karşı taraftan borcunun ifası talep edemez. Aksi takdirde karşı tarafın ifadan kaçınma hakkı vardır. Konumuz satım sözleşmesi açısından ayrıca Borçlar Kanununun 182/II. maddesinde de benzer bir hükme yer verilmiştir. “Hilâfına âdet veya mukavele mevcut değil ise bayi ile müşteri borçları aynı zamanda ifa etmekle mükelleftirler ”.


          Karşılıklı iki tarafa borç yükleyen sözleşmelerde edimini yerine getiren ya da getirmeye hazır olduğunu diğer tarafa bildiren tarafa alacaklı, henüz edimini yerine getirmeyen tarafa da borçlu adı verilir.


         Yüklenici ile alıcı arasında yapılan satım sözleşmesi iki taraf açısından borç doğurur (yüklenici açısından, bağımsız bölümün teslimi ve mülkiyetinin geçirilmesi borcu, alıcı açısından satım bedeli ödeme borcu), bu nedenle borçlu temerrüdü ikisi için söz konusu olur. Yüklenici ya da alıcı sözleşme gereği muaccel olan borçlarını aksi kararlaştırılmadıkça aynı anda ifa etmelidir. Taraflardan birinin (yüklenici ya da alıcı fark etmez ) muaccel borcunu ifa etmesi ya da ifayı teklif etmesi üzerine sözleşmenin diğer tarafı yüklendiği edim borcunu yerine getirmediği takdirde, diğer tarafın BK. m. 101/I gereğince çekeceği ihtar ile mütemerrit duruma düşer.


         BK. m. 81 ve 182/II emredici nitelikte bir hüküm olmadığından, yüklenici ile alıcı sözleşme yaparken, taraflardan birinin borcunu daha önce yerine getirmesini kararlaştı- rabilir. Örneğin, önce taşınmazın satım bedelinin ödenmesi, yüklenicinin mülkiyeti devir borcunu ise ileri bir tarihte yerine getirmesi ya da önce yüklenicinin mülkiyeti devir borcunu yerine getirmesi, alıcının ise, vadeler halinde satım bedelini ödemesi, satım bedeli alacağının teminatı olarak devir edilen bağımsız bölümün tapu kaydına ödenecek satış bedeli miktarında yüklenici lehine ipotek konulması kararlaştırılabilir. Böyle bir anlaşma yapılmış ise, borcunu önce ifa etmekle yükümlü taraf borcunu yerine getirmekte geciktiği takdirde, diğer tarafın ihtarı ile mütemerrit duruma düşer. Taraflar aynı sözleşme ile borcun ifa edilmesi için belirli bir ifa zamanı belirlemişlerse,  bu zaman gelip geçtiği takdirde BK. m. 101/II gereğince, borçlu ihtara gerek kalmaksızın temerrüde düşer.


        Yüklenici açısından temerrüt, sözleşme ile yüklendiği, arsa payının mülkiyetini devir borcunu yerine getirmemesi, alıcı açısından ise satım bedelinin ödenmemesi halinde söz konusu olacaktır. Yüklenicinin arsa payının mülkiyetini geçirememesinin nedeni, arsa sahibi ile yaptığı arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesini gereği gibi ifa etmemesi nedeni ile sattığı arsa payına bağlı bağımsız bölümün mülkiyet hakkını kazanmamış olması ya da alıcıya sattığı bağımsız bölümü tapudan üçüncü bir kişiye devir etmiş olması olabilir. Arsa payının mülkiyetini alıcıya devir edemeyen yüklenici temerrüde düşer. 

         Borçlar Kanunun 106. maddesi,  karşılıklı sözleşmelerde temerrüt halini ayrı bir düzenlemeye tabi tutmuş ve temerrüdün genel koşullarının yanı sıra bazı özel koşulların varlığını aramış ve temerrüt halinde alacaklıya bazı seçimlik haklar tanımıştır. Karşılıklı sözleşmelerde de BK. m.101/I gereğince, temerrüdün oluşması için borcun muaccel olması ve aksi kararlaştırılmamış ise, alacaklının ihtarı şartı aranacaktır. Bunun dışında karşılıklı sözleşmelerde temerrüt için bu koşulların yanı sıra aşağıdaki koşullarında varlığı aranacaktır.


          II. Yüklenici ile Alıcı Açısından Temerrüdün Gerçekleşme Koşulları         


          A)  Borçluya Son Süre Verilmiş Olmalıdır

          Muaccel olan borcun ifa edilmemesi ve alacaklının borcun ifa edilmesine yönelik ihtarı ile BK m. 101/I gereğince temerrüde düşen yüklenici ya da alıcı hakkında alacaklı durumunda bulunan diğer tarafın seçimlik hakları kullanabilmesi borçluya borcun ifası bir uygun bir süre vermesi şartına bağlıdır. Alacaklı bu ek süreyi ayrı bir ihtar konusu yapabileceği gibi, borçluyu temerrüde düşürmek amacıyla çektiği ihtarda da verebilir. Alacaklı bu süreyi kendi verebileceği gibi bu sürenin belirlenmesini mahkemeden de talep edebilir. Alacaklı tarafından yapılan bu ek süre bildirimi hukuki işlem benzeri bir irade açıklamasıdır.


         Alacaklı tarafından temerrüde düşen borçluya verilen bu ek süre borcun ertelenmesi anlamında değildir. Temerrüt halinde borç sona ermez. Borçlu temerrüt durumunda da borcu ifaya yükümlüdür. Bu nedenle, borçlunun (temerrüde düşen yüklenici ya da alıcı)  temerrüt sona erene ve borç ifa edilene kadar, alacaklıya gecikme faizi ödemek yükümlülüğü ile genel hükümlere göre kaza nedeni ile sorumluğu devam eder.


          Borçluya verilecek sürenin tayin şekli, her hangi bir şekle tabi değildir. Ancak süre verildiğinin ispatı açısından ek süre verilmesine ilişkin beyanın yazılı şekilde ve noter kanalı ile yapılması kanaatimce yerinde olur. Borçluya ifa için verilen bu ek süre, borcun niteliğine ve her somut olaya bağlı olarak borcun ifasına olanak verecek ve alacaklıyı mağdur etmeyecek uygun uzunlukta olmalıdır.
 Borçlunun verilen son süre-ye itiraz hakkı mevcuttur.
 Borçluya kanun gereği verilmesi gereken bu ek süre, ancak borçlu açısından temerrüt halinin gerçekleşmesinden sonra verilir. Ancak borçlunun temerrüdü düşürüldüğü ihtarla birlikte ifa için uygun bir süre verilmesi halinde, bu sürede geçerli olur.


          Borçluya ek süre verilmesinin amacı borcun ifasını sağlamak olduğundan, alacaklı tarafın mahkemeye başvurarak uygun sürenin hâkim tarafından belirlemesini talep etmesi daha uygun olacak ve süreye ilişkin olaşabilecek itirazları
 da önleyecektir. Tarafların sözleşme ile borcun ifası için verilecek ek süre hakkında anlaşmaları mümkün olduğu gibi
, ek süre verilmemesi ve sözleşmenin hemen feshi konusunda da anlaşabilirler. 


         1) Yüklenicinin Temerrüdü Halinde Son Süre  


         Borçlu temerrüdüne düşen taraf yüklenici ise, alıcının temerrüde düşen yükleniciye edimini yerine getirmesi için uygun bir süre vermesi seçimlik haklarını kullanabilmesi için ön koşuldur.
 Yüklenicinin ediminin özellikleri göz önünde bulundurularak, yükleniciye verilecek sürenin, eksikliklerin giderilip bağımsız bölümün teslimi için inşaatın mevcut durumu, eksikliklerin ne kadar sürede tamamlanacağı gibi somut olayın özellikleri göz önünde bulundurularak uzun bir süre olarak tayin edilmesi uygun olacaktır. Özellikle yüklenicinin borçlandığı edimin zaman alan bir edim olması ve niteliği itibarı ile bağımsız bölümünde içinde yer aldığı inşaatın mevcut durumu ile ne kadar sürede bitirileceği konusu teknik bir bilgi gerektirmektedir. Bu nedenle yüklenicinin bağımsız bölümün tesliminde temerrüdü halinde alıcının mahkemeye başvurarak uzman bilirkişiler aracılığı ile tespit yaptırması, bağımsız bölümün tamamlanması için gereken süreyi bilirkişilerin belirlemesi ve bu sürenin yükleniciye tanınması son süre verilmesi amacına hizmet edecektir 
. 


         2) Alıcının Temerrüdü Halinde Son Süre


         Satım sözleşmesinde temerrüde düşen alıcı ise, yüklenicinin çekeceği ihtar ile temerrüde düşen alıcının edim borcu bir miktar para ödenmesine ilişkin olduğundan alıcıya bu edimi yerine getirmesi daha kısa bir süre verilmesi mümkün olabilecektir. Yüklenici satım bedelini ödemede temerrüde düşen alıcıya çektiği ihtar ile satım bedelini ödemesi konusunda uygun bir son süre vermelidir.        


         B) Son Süre Verilmesini Gerektirmeyen Durumlar


          Borçluya son bir süre verilmesi onun borcunu ifa etmesini sağlamak amacıyla yapıldığından, yüklenici ile alıcının satım sözleşmesinde böyle bir süre verilmesine gerek olmadığı konusunda anlaşmaları ya da mevcut durum itibarı ile verilecek sürenin borcun ifasını sağlamayacağının açıkça anlaşılması hallerinde son süre verilmesine gerek yoktur. Bu durumda alacaklı son süre vermeksizin, BK. m. 106 'da yer alan seçimlik haklarını kullanabilir. 

        1) Borçluya Son Süre Verilmesinin Faydasız Olacağının Belli Olması   


        Borçlunun tutum ve davranışlarından bu borcu ifa etmeyeceği açık ve kesin olarak anlaşılmakta ise, yani süre verilmesi faydasız olacaksa BK. m. 107/I gereğince, alacaklının borçluya son süre vermesine gerek yoktur.
 Örneğin, borçlu alacaklıya borcu ifa etmeyeceğini ya da borcu kabul etmediğini açıkça bildirmişse, borcun ifası zamanı geldiği halde ifa için gereken hazırlık işlemlerin dahi yapmamışsa bu durumda ek süre vererek borcun ifasını verilen bu zaman içinde sağlamak olanağı yoksa borçluya son süre verilmesine gerek yoktur.


        Temerrüde düşmüş olan yüklenici ise, yüklenicinin inşaata hiç başlamamış olması ya da başlamakla birlikte arsa sahibi ile arasında çıkan problemler nedeni ile inşaatı yarım bırakıp gitmesi, bağımsız bölüm teslim tarihi geldiği halde henüz bağımsız bölümün yapımına hiç başlamamış olması halinde yükleniciye borcunu yerine getirmesi için ek süre verilmesine gerek yoktur. Aynı şekilde alıcı satım bedelini ödemeyeceğini açıkça bildirmişse ona da yüklenici tarafından ek süre verilmesine gerek yoktur.


        2) İfanın Alacaklı Açısından Faydasının Kalmaması   


        Borçlunun temerrüdü nedeni ile borcunun niteliği gereği aynen ifasının alacaklı için yararsız hale gelmesi durumunda borçluya ek süre verilmesine gerek yoktur.


         3) Sözleşmede Kesin Vade Bulunması  


         Yüklenici ile alıcı düzenledikleri satım sözleşmesinde yüklendikleri edimlerin ifası açısından kesin vade belirlemiş olabilirler. Sözleşmede borçlunun ifası için belirli bir tarih konması yeterli olmayıp, alacaklının iradesinden ve sözleşmede kullanılan ifadelerden bu tarihten sonraki ifanın alacaklı tarafından kabul edilmeyeceği açıkça anlaşılmalıdır. Kesin vadenin söz konusu olduğu hallerde son süre verilmesine gerek yoktur. Örneğin, yüklenicinin bağımsız bölümü en geç 1.1.2009 tarihinde alıcıya tamamlanmış olarak teslim edip mülkiyetini geçireceği, bu tarihten sonra yapılacak devir ve teslimin alıcı tarafından kabul edilmeyeceği sözleşmede belirtilmiş ise burada kesin vade söz konusudur.
  


        Temerrüde düşen borçluya ek süre verilmesine gerek olmayan ve konumuz sözleşmeyi ilgilendiren ve karşılıklı sözleşmelerde uygulanması gereken özel hüküm niteliğindeki BK. nun 106 vd. maddeleri yanında uygulanma olanağı bulunan genel bir hüküm de Borçlar Kanununun 211. maddesinde yer almaktadır. Maddeye göre, satım sözleşmesinde, satış bedelinin ödenmesinden sonra satılanın tesliminin kararlaştırıldığı yani satılanın tesliminin bedelin ödenmesi şartına bağlandığı hallerde, alıcının satış bedelini ödemede temerrüde düşmesi halinde, satıcı ek süre vermeksizin sözleşmeyi feshedebilir. Satıcının bu dönme hakkını kullanabilmesi için satılanın henüz alıcıya teslim edilmemiş ve bedele ilişkin borcunun teslimden önce muaccel olmuş olması gerekir.  Ancak satıcı bu hakkı kullanmak istediğini derhal alıcıya bildirmekle yüküm-lüdür(BK. m. 211/II). Satıcının satılanın tesliminden sonra sözleşmeden dönüp satılanı geri alabilmesi, alıcıya malı teslim ederken dönme hakkını açıkça saklı tutmuş olması halinde mümkündür(BK. m. 211/III).


         Yüklenici ile alıcı düzenledikleri satış sözleşmesinde, alıcının satım bedelini mülkiyetin devrinden önce ödemesini kararlaştırmış olabilirler. Bu durumda alıcı satış bedelini ödemede temerrüde düşerse, satıcı/yüklenici satım sözleşmesini feshetmek hakkını kullanacağını derhal alıcıya bildirmek suretiyle sözleşmeyi feshetme hakkına sahip olacaktır.


         C) Borçlunun Kusurunun Gerektiği Haller


         Alacaklının gecikme tazminatı, ifadan vazgeçerek, borcun ifa edilmemesinden doğan müspet zararı ile sözleşmeden dönme ve menfi zararının tazminini talep etmesi durumunda borçlunun gecikme tazminatı, menfi ve müspet zarardan sorumlu tutulması borçlunun temerrüde düşmede kusurlu olması şartına bağlıdır.  Borçlu kusursuz olduğu-nu kanıtlayarak, talebe göre gecikme tazminatı, menfi veya müspet zarar tazmin yüküm-lülüğünden kurtulabilir(BK. m. 108/ II).
 


         III. Temerrüdün Sonuçları 


         Karşılıklı borç yükleyen sözleşmelerde belirtilen temerrüt koşullarının oluşması ve alacaklının borçluya verdiği son süre zarfında borcunu ifa etmemesi halinde kanun alacaklıya seçimlik haklar tanımıştır.   Alacaklının bu seçimlik haklardan, aynen ifadan vazgeçerek, borcun yerine getirilmemesi yüzünden uğradığı müspet zararı ya da aynen ifadan vazgeçerek sözleşmeden dönüp, sözleşmenin geçersizliği nedeni ile menfi zararını talep etme hakkını kullanabilmesi, bu seçimini derhal borçluya bildirmiş olması koşuluna bağlıdır.


         A) Yüklenici ile Alıcı Açısından Temerrüdün Ortak Sonuçları


          1) Borcun Aynen İfası ve Gecikme Tazminatı Ödeme Yükümlülüğü


         Borçlunun temerrüdü karşısında, alacaklı her zaman gecikmiş ifayı kabul ve bu gecikmeden kaynaklanan zararları için gecikme tazminatı talep edebilir. Alacaklının bu hakkı, BK. 102 maddesi gereğince temerrüdün genel sonucudur. Alacaklının bunu talep etmesi için son süre vermesine gerek yoktur. Alacaklı, zamanaşımı süresi içerisinde süre versin vermesin her zaman gecikmiş ifayı ve gecikme tazminatını talep edebilir. BK. m. 187 ’de yer alan istisnaya göre, ticari satımlarda alıcı, aynen ifa talep ettiği takdirde bunu satıcıya bildirmekle yükümlüdür.


        Alacaklı sözleşmenin devam etmesi niyetinde ise, temerrüde düşen borçludan sözleşmenin aynen ifasını talep edebilecektir. Bu durumda sözleşme ortadan kalkmadığı için aynen ifa talebi karşısında temerrüde düşen yüklenici ya da alıcı sözleşme gereği borcunu aynen ifa ve edimin ifasının gecikmiş olması kusurundan kaynaklanıyorsa diğer tarafın uğradığı zararı tazmin etmekle yükümlü olur. Temerrüde düşen yüklenici ise, sözleşme gereğince bağımsız bölümün teslimi ve mülkiyetini geçirme borcunu aynen ifa edecek, bu edimin ifasının gecikmesi nedeni ile alıcının uğradığı zararları tazmin edecektir. Yüklenicinin edimini yerine getirmede temerrüde düşmesi halinde geciktiği her ay için alıcıya ödemekle yükümlü olacağı bir tazminatın belirlenmiş olması halinde, alıcı temerrüt tarihinden borcun ifasını talep ettiği tarihine kadar işleyecek bu tazminatı yükleniciden talep edebilecektir. Alıcı da, ödemede temerrüde düştüğü satım bedelini, temerrüt tarihinden itibaren işleyecek varsa sözleşmede yer alan faiz oranı üzerinden yoksa kanunda belirlenen oran üzerinden hesap edilecek temerrüt faizi ile birlikte yükleniciye ödeyecektir. Alıcı, yüklenicinin munzam bir zararı varsa bunu da tazmin edecektir.


           Alacaklı kanuna göre aynen ifayı zaman sınırlaması olmaksızın zamanaşımı süresi içerisinde her zaman talep edebilir.
 Ancak alacaklı aynen ifa ve gecikme tazminatı talebini dürüstlük kuralına aykırılık oluşturmayacak ve borçlunun durumunda ağırlaşma meydana getirmeyecek bir sürede kullanmalıdır. YHGK. aynen ifa ile gecikme tazminatı talebinin zamanaşımı süresinde her zaman istenebileceği görüşünde olup, bu hakkın uzun bir süre geçtikten sonra kullanılmasının, hakkın kötüye kullanılması olarak değerlendirilmemesi gerektiğini belirtmiştir. YHGK. sözleşme ilişkilerinde alacaklının, borcun uzun süre yerine getirilmemesine göz yumması halinde sözleşmenin yerine getirilmesi ve tazminat isteme talebinin hakkın kötüye kullanılması olarak nitelendirilebileceği, ancak bu yola seyrek ve olağanüstü hallerin varlığı halinde; özellikle uzun süre bekleme nedeniyle fiyat dalgalanmalarından yararlanma, borçluyu zarara sokmak ve onun durumundan yararlanma kastının varlığı halinde başvurmak gerektiğini belirtmiştir.


         2) Gecikmiş İfanın Kabul Edilmemesi ve Müspet Tazminat Talebi


         Borçlunun kendisine verilen ek sürede borcunu ifa etmemesi halinde yani borçlu yüklenici ise, arsa payının mülkiyetini geçirmemesi, alıcı ise satım bedelini ödememesi halinde alacaklı,  borcun aynen ifası ve gecikme tazminatı talep etmeyecekse, gecikmiş ifayı kabul etmediği ve gecikmiş ifayı talepten vazgeçtiğine ilişkin iradesini borçluya derhal bildirmelidir. Seçimini ek sürenin sonunda bildirmeyen alacaklının BK m. 106 'da yer alan haklardan yararlanabilmesi, yeniden ek süre vermesine bağlıdır. Derhal sözcüğü  “somut olayın koşullarına, niteliğine ve dürüstlük kuralına göre gecikme-meyi”
  ifade eder ve her olay için ayrı takdir edilir.


        Yüklenici ya da alıcının borcun aynen ifasını kabul etmemesi halinde, taraflar arasında yapılmış olan arsa payının satımına ilişkin yapılmış sözleşme sona ermez, borçlu açısından sözleşmedeki asıl ediminin yerine tazminat ödeme yükümlülüğü geçer, asıl edim tazminat borcuna dönüşür.
 

        Alacaklının temerrüde düşen borçlunun (yüklenici ya da alıcının)  edimini yerine getirmemesi nedeni ile uğradığı zararlara “müspet zarar” adı verilir. Müspet zarar, borçlu borcunu zamanında ifa etmiş olsaydı, alacaklının uğramayacağı tüm zararlardır. Alacaklının sözleşmenin ifa beklentisi ile yaptığı harcamalar, seçim hakkının kullanılmasında yapılan masraflar, dava giderleri, gecikme nedeni ile üçüncü şahıslara ödenen tazminat, cezai şart, mahrum kalınan kar müspet zararını oluştur. Munzam zarar, gecikme faizi ve ifa edilmeyen edimin değeri de bu zarar kapsa-mındadır.


         Borçlunun, müspet zararlardan sorumlu olması onun kusurlu olması şartına bağlıdır. Borçlu temerrüde düşmede kusursuz olduğunu kanıtlamak suretiyle müspet zararlardan dolayı tazminat ödeme sorumluluğundan kurtulur.
 


         3) Sözleşmeden Dönme ve Tazminat Talebi


         Alacaklı tarafından borçlu yüklenici ya da alıcıya tanınan ek süreye rağmen borçlunun borcunu ifa etmemesi halinde alacaklı, aynen ifadan vazgeçtiğini bildirmek suretiyle sözleşmeden dönebilir. Alacaklı aynen ifadan vazgeçtiğini ve sözleşmeyi feshettiğini (sözleşmeden döndüğünü) en geç ek sürenin sonunda borçluya bildirmelidir.
  Kanun metninde her ne kadar fesihten söz edilmekteyse de burada söz-leşme geçmişe etkili olarak ortadan kaldırıldığından aslında sözleşmeden dönme hali mevcuttur.


        Alacaklının aynen ifadan vazgeçerek sözleşmeden dönme hakkını kullanabilmesi için borçlunun kusurlu olması gerekmez. Karşılıklı borç yükleyen sözleşmelerde yer alan yan edimlerin ifa edilmemesi durumu alacaklıya sözleşmeden dönme hakkı vermez.
 Sözleşmeden dönme hakkı, tam iki tarafa borç yükleyen sözleşmelerde, henüz ifa edilmemiş edim yükümlülüklerini karşılıklı olarak sona erdiren ve daha önce yerine getirilmiş edimlerin iadesi borcu doğuran, karşı tarafa varması gerekli, şekle bağlı olmayan yenilik doğuran bir haktır.


          Alacaklının sözleşmeden dönme hakkını kullanması halinde dönme sözleşmeyi geçmişe etkili olarak ortadan kaldırır ve tarafların birbirlerine verdikleri şeyler varsa bunlar karşılıklı olarak iade edilir(BK. m. 108/I)
. Sözleşmeden dönme hakkının kullanılması durumunda yüklenici, arsa payının mülkiyetini devir etmişse bu mülkiyet alıcı tarafından yükleniciye iade edilecektir. Aynı şekilde alıcı satım bedelini yükleniciye ödemiş ise, ödediği bu satım bedeli, yasal faizi ile birlikte alıcıya geri ödenecektir. Sözleşmeden dönme hakkının kullanılması halinde, iadenin neye dayanarak yapılacağı konusunda öğretide çeşitli görüşler vardır.


         Bir görüşe göre, verilenlerin geri istenmesi sebepsiz zenginleşme hükümlerine göre olur. Çünkü Borçlar Kanununun 61 inci maddesi ortadan kalkan bir hukuki sebebe dayanılarak verilen şeylerin karşılıklı geri verilmesini emretmektedir. İkinci görüşe göre ise, iade talebi doğrudan BK madde 108 'e dayanan kanuni bir geri verme borcuna dayanır. Bu görüşe göre, dönme hakkının kullanılması ile birlikte geçmişe etkili olarak sözleşmenin sona ermesi üzerine taraflar arasında kanuni bir borç ilişkisi doğar ve bu ilişki nedeni ile tarafların daha önce verdiklerini iadeleri gerekir. Bu iki görüş arasındaki ayrım özellikle uygulanacak zamanaşımı açısından önemlidir. Çünkü sebepsiz zenginleşme nedeni ile açılacak iade davaları bir yıllık zamanaşımına tabi iken,  iade davasının kanuni bir geri verme borcu olduğunun kabulü halinde, açılacak davaya uygulanacak zamanaşımı süresi BK m. 125 gereğince 10 yıl olarak kabul edilecektir.
 Diğer bir görüş ise, verilenlerin iadesini ayni istihkak talebine dayandırmaktadır. Bu görüşe göre de sözleşme geçmişe etkili olarak ortadan kalkmaktadır. Dönme ile birlikte hem borçlandırıcı işlem, hem de mülkiyet hakkının devrine ilişkin hukuki sebebi oluşturan sözleşme ortadan kalmıştır. Tasarruf işleminin geçerli bir hukuki sebebe bağlı olması gerektiğinden mülkiyet hakkı geçmemiştir. Alacaklı, ayni istihkak, özellikle taşınmazlarda tapu kütüğünün düzeltilmesi davası ile verdiği şeyi geri alabilir. Yeni dönme görüşü adı verilen diğer görüşe göre ise, geri verme borcu niteliği gereği sözleşmeden doğan bir borçtur
, geri dönme ile sözleşme ilişkisi ortadan kalkmamış muhtevası değişmiş, ilk edimler yerini, geri verme edimine bırakmış, taraflar bir tasfiye ilişkisine girmişlerdir. Taraflar bu tasfiye ilişkisi nedeni ile aldıkları şeyleri birbirlerine geri verme borcu altına girmişlerdir. Geri verme sözleşmeye dayandığı için bu görüşe göre de zamanaşımı süresi 10 yıldır.


        İade davasının doğrudan doğruya sözleşmeden kaynaklanan bir borç olduğu yönündeki görüşe katılmaktayım. Bu nedenle alacaklı sözleşmeden dönme hakkını kullandığı takdirde, taraflar arasında daha önce verilmiş bulunan şeyler BK. m. 125 gereğince 10 yıllık zamanaşımı süresi içerisinde geri alınabilirler. 

        Sözleşmeden dönen alacaklı sözleşmenin geçersiz olması nedeni ile uğradığı zararları yani menfi zararları borçludan talep edebilir. Menfi zarar alacaklının dönülen sözleşmeyi yapmış olması nedeni ile uğradığı zarardır. Başka bir deyişle sözleşme yapılmamış olsaydı alacaklının uğramayacak olduğu zarardır.
 Yargıtay’a göre menfi zarar, sözleşmenin uygulanacağına güvenilerek yapılan ve söz-leşmenin geçersizliği ya da ifa edilmemesi sonucu malvarlığını eksilten harcama ve giderlerin karşılığı olumsuz zarardır. Bu kapsamda sözleşmenin taraflarının ifa olunmayan sözleşmeye güvenerek kaçırmış olduğu fırsattan kaynaklanan zararları da olumsuz zarardır
. Menfi zararın kapsamına alacaklının uğradığı fiili zarar ile kar yoksunluğu girer. Fiili zarar alacaklının sözleşmenin yapılması sırasında yapılan noter, pul, vb. giderleri, seyahat ve belgelere yapılan masrafları, sözleşmenin ifa edileceğine olan inanç ile yapılan masrafları, borçluyu temerrüde düşürmek ya da son süre vermek amacı ile yapılan noter masrafını, avukata ödenen ücreti ve alacaklının bu sözleşmeyi yapmış olması nedeni ile kaçırdığı başka sözleşmeler nedeni ile uğradığı diğer zararları da kapsar.


           Alacaklının sözleşmeden dönerek, menfi zarar isteyebilmesi için borçlunun temerrüde düşmede kusurlu olması gerekir.
 Temerrüde düşmede kusuru olmadığını kanıtlayan borçlu menfi zararı tazmin sorumluluğundan kurtulur.
 


         B) Alıcı Açısından Temerrüdün Diğer Sonuçları


          Para borçlarında temerrüt halinde kanun iki sonuç öngörmüştür. Bunlardan biri temerrüt faizi, diğeri ise, temerrüt faizi ile karşılanmayan munzam zarardır.


         1) Alıcı Temerrüde Düştüğü Takdirde Temerrüt Faizi Ödemekle 


             Yükümlüdür

         Alıcı satım bedelini ifada temerrüde düştüğü takdirde BK. m. 103/I hükmü gereğince ifayı geciktirmiş olması nedeni ile temerrüde düştü tarih ile borcu ifa ettiği tarihe kadar geçen süre için alacaklıya temerrüt faizi ödemekle yükümlüdür Alıcının temerrüt faizi ödemesi için kusurlu olması gerekmez. Temerrüt faizi, temerrüt nedeni ile oluşan zararın tazmininden bu yönüyle ayrılır.
 


        Alıcının temerrüdü halinde uygulanacak temerrüt faizi oranı sözleşme ile kararlaştırılabilir. Bu takdirde temerrüt halinde sözleşmede öngörülen faiz oranı uygulanır.
 Temerrüt halinde uygulanacak faize ilişkin düzenleme BK. m. 103 'de yer almaktadır. Ancak faiz konusunda özel bir düzenleme yapılmış 3095 Kanuni Faiz ve Temerrüt Faizine İlişkin Kanun
 yürürlüğe girmiştir. Gerek ticari ve gerekse adi işlerde anapara için faiz ödenmesi gereken, ancak faiz oranı belirtilmeyen durumlarda uygulanacak faiz oranı bu yasaya göre belirlenecektir. Bu kanunda belirlenen faiz oranları mevcut ekonomik duruma ve koşullara göre her yıl değişmektedir.




        Alıcının sözleşme ile borçlandığı edimin konusu bir miktar paradır. Alıcı satım bedelini sözleşme ile kararlaştırılan tarihte ödemez ise, yüklenicinin göndereceği ihtar ile temerrüde düşer. Yüklenicinin geciken satım bedeli için temerrüt faizi talep etmesi halinde, temerrüde düştüğü tarihten, ödeme tarihine kadar geçecek süre için sözleşmede kararlaştırılmış bir faiz oranı olması halinde onun üzerinden, aksi takdirde yasal faiz oranı üzerinden hesap edilecek faizi ödemekle yükümlü olur. 

         2) Munzam Zarar 


         Munzam zarar, borçlunun para borcunun ifasında gecikmesi nedeniyle, alacaklının gecikme nedeni ile uğradığı zararın temerrüt faizi ile karşılanmaması halinde söz konusu olur. BK. m. 105/I gereğince, alacaklının ifanın gecikmesi nedeni ile uğradığı zarar temerrüt faizinden daha fazla ise, borçlu kusursuzluğunu ispatlamadıkça bu zararı ödemekle yükümlüdür. Munzam zarara ilişkin bu hüküm tüm para borçlarında uygulama alanı bulur.
   


         Munzam zarar, temerrüt ile oluşmaya başlayan asıl borcun ifasına kadar geçecek zaman içinde artarak devam eden yeni bir borçtur. Asıl alacak ve temerrüt faizleri yönünden, icra takibi yapılması ve dava açılması sırasında onlarla birlikte istenilmemiş olması veya bu zarar hakkının saklı tutulmamış olması bu taleple açılan davanın görülmesine engel değildir. Zaman aşımı süresi içinde her zaman bu taleple dava açılabilir.


         Munzam zararının tazmini her şeyden önce alacaklının temerrüt faizini aşan bir zararının mevcut olduğunu kanıtlaması halinde mümkün olur.
 Bunun yanı sıra munzam zarar ile borçlunun temerrüdü arasında uygun illiyet bağı bulunmalıdır. Borçlu da kusursuzluk kanıtı getirmemiş olmadır. Borçlu hiç kusuru olmadığın kanıtlamak suretiyle bu sorumluluktan kurtulur.


        Alıcı sözleşme açısından para ödemekle borçlu olan taraf olup, bu borcunu ödemede temerrüde düştüğü takdirde, yüklenicinin temerrüt faizini aşan bir zararının olması ve bunun yüklenici tarafından talep edilerek, zararın varlığının kanıtlanması kaydıyla, temerrüde düşmekte kusuru olmadığını kanıtlamadığı sürece, yüklenicinin gecikme nedeni ile uğradığı munzam zararları ödemekle yükümlü olur.


      § 12. TEMERRÜT NEDENİ İLE UYGULAMADA KARŞILAŞILAN 


                  SORUNLAR

         I. Genel Olarak

         Yüklenici, alıcıya arsa sahibinden sözleşme gereği alacaklı olduğu arsa paylarının devrini talep konusundaki kişisel alacak hakkını devrettiğinden, alıcının onun halefi olarak taşınmazın mülkiyetini talep edebilmesi, onun arsa sahibine karşı arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi ile yüklendiği edimleri tam ve eksiksiz yerine getirmesine bağlıdır. Yüklenici ile arsa sahibi arasında yapılan, sözleşmede yüklenilen edimlerde temerrüde düşülmesi, yüklenicinin alacak hakkını temlik alan ve alacak hakkını talep edebilmesi yüklenicinin edimine bağlı olan alıcıyı doğrudan doğruya etkilemektedir.  

         Alıcının, arsa sahibine başvurarak, satın aldığı bağımsız bölümün tescilini talep edebilmesi, yüklenici ile arsa sahibi arasında düzenlenen arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinin ifa edilmesi şartına bağlıdır.


        II. Arsa Sahibinin Arsa Payı Karşılığı İnşaat Sözleşmesini Feshetmesi


         A) Tam Tazminat Ödemek Suretiyle Fesih

          Yüklenici ile arsa sahibi arasında yapılan arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi, inşaat tamamlanmadan önce iş sahibi tarafından BK. m. 369 ‘a göre yükleniciye tam tazminat ödemek suretiyle tek taraflı olarak feshedilebilir. Arsa sahibinin kanunun kendisine tanıdığı bu hakkı kullanması durumunda taraflar arasındaki sözleşme ileriye etkili olarak ortadan kalkar. Sözleşmenin ortadan kalkması nedeni ile yüklenicinin arsa sahibinden sadece tazminat ve işin yapılan bölümün ücretini isteme hakkı söz konusu olur.
  


         B) Yüklenicinin Temerrüdü, Ayıp, İfadan Önce Gelişen Olaylar, Yaklaşık 

              Keşif Bedelinin Aşılması vb. Nedenler ile Sözleşmenin Feshi    


         Yüklenici ile arsa sahibi arasındaki arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi Borçlar Kanunu 358 maddesinde yer alan hallerin gerçekleşmesi halinde arsa sahibi tarafından feshedilebilir. “Mütaahhit, işe zamanında başlamaz veya mukavele şartlarına muhalif olarak işi tehir eder yahut iş sahibinin kusuru olmaksızın vaki olan teehhür bütün tahminlere nazaran müteahhidin işi muayyen zamanda bitirmesine imkân vermeyecek derecede olursa iş sahibi teslim için tayin edilen zamanı beklemeğe mecbur olmaksızın akdi feshedebilir”.


         Borçlar Kanununun 358 inci maddesi, yükleniciye işe zamanında başlama, borca aykırı biçimde işin icrasını geciktirmeme ve teslim tarihi kararlaştırılmışsa bu tarihte işi bitirme borcu yüklemiştir. Yüklenicinin kanunun yüklediği bu borçlara aykırı davranması halinde, arsa sahibine sözleşmeyi feshetme hakkı tanınmıştır.


         Yüklenicinin arsa sahibine ayıplı bir eser teslim etmesi halinde Borçlar Kanununun 360. maddesi, arsa sahibine seçimlik haklar tanımıştır. Bu seçimlik haklardan birisi kanunda öngörülen koşulların gerçekleşmesi ve ayıplı eserin kabulünün iş sahibinden beklenmesinin mümkün olmadığı hallere, arsa sahibinin sözleşmeden dönmesi halidir.
 


          Arsa sahibine sözleşmeden tek taraflı olarak dönme hakkı veren diğer bir hükümde BK. m. 367 ’de yer almaktadır.
 Yapılan iş için kararlaştırılan yaklaşık ücretin çok aşılması halinde arsa sahibi yüklenici ile yaptığı arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesini feshedebilir.


          Yüklenicinin sözleşme ile yapımını yüklendiği inşaatı tamamlayarak, arsa sahibine teslim etmemiş olması yani borcunu ifada temerrüde düşmesi halinde arsa sahibi yüklenicinin temerrüdü nedeniyle BK. m.106 'da bulunan seçimlik hakkını kullanmak sureti ile ifadan vazgeçerek sözleşmeden dönmüş olabilir. 


         III. Arsa Sahibince Sözleşmenin Feshinin Alıcıya Etkisi


          A) Tam Tazminat Ödemek Sureti ile Feshin Etkisi  


         Arsa sahibi tarafından sözleşmenin tam tazminat ödemek suretiyle feshedilmesi halinde; taraflar arasında sözleşme ilişkisi yükleniciye tazminat ve yapmış olduğu işlerin bedeli ödenmek üzere sona ermiş olur ve yüklenici arsa sahibine karşı borcundan kurtulur.

        Ancak sözleşme feshedildiğinden ve yüklenicinin inşaatı tamamlama borcu sona erer, yüklenicinin alıcıya sözleşme ile sattığı ve mülkiyetini geçirmeyi taahhüt ettiği, bağımsız bölümün tamamlanıp alıcıya teslim edilmesi imkânı da ortadan kalkar. Yüklenici açısından satım sözleşmenin kurulmasından sonra ortaya çıkan bir ifa imkânsızlığı söz konusu olur. Sözleşme arsa sahibi tarafından tek taraflı olarak kanuna dayalı bir hakkın kullanılması nedeni ile feshedildiği için kural olarak bu durumda yüklenicinin bir kusuru bulunmamakta, yüklenici açısından kusursuz bir ifa imkânsızlığı söz konusu olmaktadır. Kusursuz ifa imkânsızlığı nedeni ile yüklenicinin alıcı ile yaptığı satım sözleşmesindeki borcu sona erer(BK. m. 117/I).
 Ancak arsa sahibi yükleniciye bir bedel ödemek sureti ile sözleşmeyi feshetmiştir. Bu durumda borçlu kusuru olmadan imkânsız hale gelen edimin yerini tutan bir menfaat elde etmiştir. Edimin yerine kaim değer geçmişse borç ilişkisi son bulmaz ve konusu değişerek devam eder. Böyle bir durumda alacaklı bu ikame değerinin kendisine devrini isteyebilir.


         İfanın imkânsız hale geldiği tarihte, alıcı bağımsız bölümün satım bedelini hiç ödememiş ise, bu edimi yerine getirmekle yükümlü olmaz. Ancak alıcının ödediği bir bedel varsa, alıcı bunu yükleniciden geri ister. BK. m. 117/II 'de borçlunun kusursuz imkânsızlık halinde aldığını iadeye mecbur olduğunu açıkça belirtmiştir:  “Karşılıklı taahhütleri havi akitlerde bu suretle beri olan borçlu haksız iktisaplara müteallik hükümlere tevfikan almış olduğu şeyleri iadeye mecbur ve kendisine henüz tediye edilmemiş bulunan şeyi istemek hakkından mahrum olur”.

         B) Temerrüt ve Diğer Nedenler ile Feshin Alıcıya Etkisi 

         Arsa sahibince kanunda öngörülen haklı bir nedenle arsa yapı karşılığı inşaat sözleşmesinden dönülmesi durumunda sözleşmenin geçmişe ya da ileri etkili olarak ortadan kalktığının kabul edilmesi gerektiği sorunu alıcı açısından önem taşımaktadır.


        Kural olarak dönme, borç ilişkisini geçmişe etkili olarak ortadan kaldırdığı halde, arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinin sürekli-geçici karmaşığı niteliği göz gönünde bulundurularak, arsa sahibinin yukarıda sayılan nedenler ile BK. m. 106 'da yer alan seçimlik hakkını kullanarak sözleşmeden döndüğü hallerde, geçmişe etkili olarak dönme halinin değil, fakat ileriye etkili bir fesih halinin söz konusu olduğunun kabulü taraflar arasındaki menfaat dengeleri açısından yerinde olur.
 


       Yüklenicinin edimini zamanında yerine getirmemiş olması nedeni ile sözleşmenin arsa sahibi tarafından feshedilmesi durumunda,  feshin ileriye etkili olacak şekilde kabulü yükleni-ciden bağımsız bölüm satın alan alıcıların lehine bir durum yaratmaktadır. İleriye etkili fesih ile yükleniciye fesih anına kadar yaptığı kısımla ilgili orantılı olarak hak ettiği arsa payları devir edilecektir.
 Bu durumda, yüklenici alıcıya satım sözleşmesi ile aynı zamanda arsa payının devrine ilişkin talep haklarını da temlik etmiş olduğundan, fesih sonucu yükleniciye devir edilmesi mümkün olan arsa payı bakımından alıcının da yüklenicinin halefi olarak arsa sahibine karşı talep hakkı söz konusu olacaktır.

        Ancak her zaman arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinin ileri etkili olarak feshi söz konusu olmamaktadır. Yüklenicinin sözleşme ile yüklendiği edimleri yerine getirmemesi, inşaatı tamamlamamış olması yani temerrüdü nedeni ile sözleşmenin geçmişe etkili olarak feshi halinde yüklenicinin arsa sahibine karşı böyle bir talep hakkının söz konusu olmaması halinde yüklenicinin halefi olan alıcı da arsa sahibine tescil talebi ile başvuramaz. Çünkü alıcı yüklenicinin halefi olarak ancak onun sahip olduğu bir hakka sahip olabilir. Fesih halinde yüklenicinin arsa sahibine karşı arsa paylarının devrini talep konusunda bir alacak hakkının doğmamış olması halinde, alıcının da böyle bir hakkı
 yoktur. Bu durumda alıcı sözleşme ile yüklendiği edimi ifa etmeyen yükleniciye karşı BK. m. 106 vd. yer alan ve yukarıda ayrıntılı olarak anlatılan kanuni haklarını kullanarak, ya aynen ifadan vazgeçerek uğradığı müspet zararının tazminini ya da sözleşmeden dönerek, uğradığı menfi zararının tazminini ile ödediği satım bedelinin iadesini yükleniciden talep edecektir. 

         C) Feshin Bağımsız Bölümü Tapuda Devir Alan Alıcıya Etkisi

         Yüklenici ile arsa sahibi arasında yapılan sözleşmenin düzenleniş tarzına göre arsa sahibi başlangıçta arsanın mülkiyetini yükleniciye devir etmiş ve yüklenici de arsa payının mülkiyetini alıcıya geçirmiş olabilir. Yüklenici ile arsa sahibi arasındaki arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi, arsa sahibi tarafından feshedildiğinde, tapudan mülkiyeti kazanmış alıcının durumu ne olacaktır?


         Yargıtay ’ın görüşüne göre,  alıcının bağımsız bölümün mülkiyetini kazandığı hallerde alıcı yüklenicinin halefi olduğundan, alıcının mülkiyet hakkının doğumu için yüklenicinin arsa sahibine karşı edimini yerine getirmiş olması şartı aranır. Aksi halde yüklenici ve buna bağlı olarak ondan pay satın alan üçüncü kişiler üzerine yazılan tapu kayıtları sebepten yoksun hale gelir ve yapılan tescil işlemi, yolsuz tescil durumuna düşer.
 Bu durumda arsa sahibi yüklenici ya da tapudan bağımsız bölümün mülkiyetini devir alan alıcı hakkında tapu iptal davası açabilir. Açılacak bu davada Yargıtay alıcıların iyiniyet iddiasında bulunamayacağını kabul etmektedir.


        Ben Yargıtay’ın bu görüşüne katılmamaktayım. Çünkü alıcı, bağımsız bölümün mülkiyetini kazandığı tarihte, yüklenici o taşınmazın malikidir. Malik sıfatı ile yaptığı bu tasarruf işlemi geçerli bir işlemdir. Yüklenicinin edimini yerine getirmemesi nedeni ile arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinin feshedilmesi halinde, arsa sahibi BK. m. 108/I gereğince, yükleniciye verdiği payların iptalini talep edebilir. Ancak arsa sahibinin bu talebi arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinden kaynaklanan ve yükleniciye karşı ileri sürebileceği kişisel hakkına dayanmaktadır. Arsa sahibi bu kişisel hakkını sözleşmenin tarafı olmayan, tapu maliki alıcıya karşı ileri süremez. Alıcı bu kazanımında iyiniyetli kabul edilmeli ve bu kazanımı korunmalıdır. Bu durumda arsa sahibi uğradığı zararı yükleniciden tazmin etmelidir.


        Ayrıca inşaatın bulunduğu seviye ve hakkaniyet gerektirdiği hallerde arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinin feshin ileriye etkili sonuç doğuracağı, Yargıtay tarafından da kabul edilmektedir. Feshin ileri etkili olacak biçimde kabulü halinde, fesih tarihinden önceki edimler geçerli olarak kabul edileceğinden, bu durumda sözleşmenin ileriye etkili biçimde feshi halinde alıcının fesihten önce mülkiyeti gerçek malikten kazanmış olduğundan bu kazanımın korunması gerekir. 


         Feshin geçmişe yönelik olarak yapılmış sözleşmeyi en başından itibaren ortadan kaldırdığı görüşünde olan Öz, taşınmaz mülkiyetinin kazanımın sebebe bağlı olduğunu, sözleşmeden dönme halinde bu sebebin ortadan kalktığını, tescilin yolsuzlaştığını ve arsa sahibinin yükleniciye karşı yolsuz tescilin düzeltilmesi talebi ile dava açabileceğini ileri sürerek, Yargıtay ’ın görüşüne katılmaktadır. Ancak Öz, sözleşmeden dönen arsa sahibinin, yükleniciden tapuda bağımsız bölüm satın alan üçüncü kişilere karşı ancak üçüncü kişilerin iyiniyetli olmadığının kanıtlanması halinde tapu iptal açabileceğini kabul ederek, Yargıtay’ın görüşünden bu konuda ayrılmaktadır.
      


          Alıcının tapuyu doğrudan arsa sahibinden alması durumunda sözleşmenin feshi halinde arsa sahibi bu kişilerin tapusunun iptali yoluna gidemez. Yüklenici tarafından alıcıya yapılan satış, arsa sahibinin yükleniciye verdiği vekâletname neticesinde gerçekleştirildiği takdirde, arsa sahibi sonradan yükleniciyle arasındaki sözleşmeyi feshetse de bu şekilde mülkiyeti kazanmış alıcıya karşı bir talepte bulunamaz. Ancak meydana gelen zararının tazmini yükleniciden talep edebilir. Alıcının mülkiyet hakkı bu hallerde korunur.
        


         Yüklenici arsa paylarının kendisine devredildiği hallerde bu arsa paylarını taşınmaz satış vaadi sözleşmesi ile alıcılara satabilir. Alıcının arsa payını noterden düzenlenen satış vaadi sözleşmesi ile aldığı durumda, arsa sahibinin sözleşmenin feshi nedeni ile yüklenici adına olan kayıtların iptali için dava açması halinde alıcı bu satış vaadi sözleşmesine dayanarak arsa sahibine karşı bir hak ileri süremez. Ancak satış vaadi sözleşmesinin tapu kaydına şerh edilmesi halinde, bu kişisel hak ayni nitelik kazandığından bahisle Erman, sözleşmenin feshedilmesi halinde, alıcının tapuya şerh edilmiş bu kişisel hakkını arsa sahibini de karşı ileri sürebileceği görüşündedir. Yargıtay ise, satış vaadi tapu kütüğüne şerh edilse dahi, sözleşmenin feshi halinde yüklenicinin kişisel hak kazanmasının söz konusu olmadığını ve bu nedenle onun halefi durumunda olan alıcının da böyle bir hakkı arsa sahibine karşı ileri süremeyeceğini, satış vaadi sözleşmesinin arsa sahibini bağlamayacağını kabul etmektedir.
    


         Tapudan bağımsız bölüm satın alan ancak dönmenin geçmişe etkili olarak kabulü edilmesi ve tapu kayıtlarının iptali ile mülkiyet hakkını kaybeden alıcı, bu nedenle uğradığı zararın tazminini sözleşme ilişkisi içinde olduğu yükleniciden talep edecektir.  

         IV. Arsa Sahibinin Katlanabileceği Eksiklikler ile Alıcının Eksiklikleri 


              Gidermesi ya da Bedelini Ödemesi

          Yüklenici inşaatı arsa sahibi ile yaptığı sözleşmeye uygun olarak tamamlayarak teslim etmekte yükümlüdür. Yüklenici inşaatı tamamlamış ancak sözleşmenin teknik şartlar bölümünde yer alan işlerin bir kısmını veya tamamını yapmamış olması durumunda inşaat açısından eksik işler söz konusu olur. Arsa sahibi kendisine ait bağımsız bölümlerin eksik işlerinin tamamlanmasını yükleniciden talep edebilir. Arsa sahibi bu eksiklikler giderilmesi için yükleniciden eksikliklerin giderilmesi için gereken meblağı ve bu nedenle uğranılan zararını talep edebilir ve bu eksiklikler tamamlanmadan ya da bedeli ödenmeden arsa payını devretmekten kaçınabilir. Ancak bu eksikliklerin arsa sahibinin katlanacağı bir oranda olması halinde, yükleniciden bağımsız bölüm satın ve teslim alan alıcı, yüklenicinin halefi olarak inşaatta bulunan ve arsa sahibinin katlanacağı bir oranda bulunan eksiklikleri gidermeyi ya da bedelini ödemeyi üstlendiği takdirde, arsa sahibi alıcıya arsa payının devrini vermekle yükümlüdür. Bu talebin ön şartı eksik işlerin arsa sahibinin katlanacağı bir oranda olmasıdır.
 


         V. Arsa Sahibi ile Yüklenici Arasındaki Sözleşmenin Şekle Aykırılık 


              Nedeni ile Geçersiz Olması Durumu                  


          Yüklenici ile arsa sahibi arasında düzenlenen arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinin daha öncede belirtildiği üzere geçerli olabilmesi resmi şekilde düzenlenmesi şartına bağlıdır. Aksi takdirde yapılan sözleşme geçersiz olup, hüküm ve sonuç doğurmaz. Arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi şekle aykırılık nedeni ile geçersiz olduğundan, taraflar açısından her hangi bir hak ve borç doğurmaz.
 Bu nedenle yüklenicinin halefi olan, alıcı açısından da arsa payının mülkiyetinin devrini talep etme konusunda bir hak doğmaz. Çünkü olmayan bir alacağın temliki de mümkün değildir. Bu durumda alıcı, yükleniciden ödediği satış bedelinin, sebepsiz zenginleşme hükümlerine göre kendisine geri ödenmesini talep edebilir. Ayrıca ödediği satış bedeli için ödeme tarihinden itibaren işletilecek temerrüt faizi ile varsa munzam zararını talep edebilecektir.


           Ancak bazı hallerde sözleşmenin geçersiz olduğunu ileri sürmek hakkın kötüye kullanılması olarak nitelendirilir ve dinlenmez. Yüklenici ile arsa sahibi resmi şekilde yapılması gereken bu sözleşmeyi adi şekilde düzenlemiş olmakla birlikte taraflar edimlerini tam olarak yerine getirdikten sonra taraflardan birinin sözleşmenin şekle uygun olarak yapılmaması nedeni ile geçersiz olduğunu ileri sürerek edimini geri istemesi dürüstlük kuralına aykırılık teşkil eder. Ayrıca bazı hallerde taraflardan birinin edimini yerine getirmesi halinde, sözleşmenin diğer tarafının sözleşmenin şekil nedeni ile geçersiz olduğunu ileri sürerek edimini yerine getirmekten kaçınması da dürüstlük kuralı ile bağdaşmaz.


        Yüklenici ile arsa sahibi arasında yapılan sözleşme şekil eksikliğine rağmen ifa edilmiş ve yüklenici inşaatı sözleşmeye uygun olarak tamamlayarak teslim etmişse arsa sahibinin şekil eksikliğini ileri sürerek arsa paylarının devrinden kaçınması hakkın kötüye kullanılması olup, açıkça dürüstlük kuralına aykırılık teşkil eder. Bu durumda alıcı tarafından arsa sahibine karşı açılan tescil davasında arsa sahibi şekil eksikliğini ileri sürerek, alıcı adına bağımsız bölümün mülkiyetini geçirmekten kaçınamaz. 


        VI. Arsa Sahibinin Temerrüdü


        Yüklenici arsa sahibine karşı tüm edimlerini yerine getirerek, inşaatı sözleşmede öngörülen nitelik ve koşullarda arsa sahibine teslim ettiği halde, arsa sahibi hiçbir haklı neden olmaksızın yükleniciye verilmesi kararlaştırılan arsa paylarının devrine yanaşmayabilir. Bu durumda yüklenici arsa sahibine karşı tescil talepli dava açabilir. Eğer yüklenici arsa payının devrine ilişkin hakkını alıcıya temlik etmişse, alıcıda yüklenicinin halefi olarak arsa sahibine başvurarak, dava konusu edilen arsa payı ve ona karşılık gelen bağımsız bölümün kendi adına tescilini talep edebilir.    

       VII. Yüklenicinin Alıcıya Sattığı Bağımsız Bölümü Birden Fazla Kişiye 

                Satması       

         A) Harici Satış Sözleşmesi ile Satış 


        Yüklenici arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi ile kendisine bırakılması kararlaştırılan arsa payını içinde alıcının da yer aldığı birden fazla kişiye satmış olabilir. Bu durumda hangi alıcının hakkına öncelik tanınacağı sorunu ortaya çıkmaktadır. 


        Yüklenicinin arsa payının satımına ilişkin yaptığı sözleşmelerin arsa payının devrini talep konusundaki kişisel alacak hakkının temliki niteliğinde olduğu yukarıda açıklanmıştır. Alacağın temliki işlemi, hukuki niteliği itibari ile tasarruf işlemi niteliğindedir. Yüklenici alıcı ile yaptığı satım sözleşmesi ile arsa sahibinden olan kişisel alacak hakkını bedel karşılığında alıcıya devir ve temlik etmektedir. Satım sözleşmesi yapılmakla, yüklenici arsa payının mülkiyetini devrini talep etme konusundaki alacağını alıcıya geçirmek sureti ile bu hak üzerindeki tasarruf hak ve yetkisini kaybetmektedir. Yüklenici temlik ile tasarruf yetkisini kaybettiğinden, ilk temlik işleminden sonra yaptığı temlikler hukuken geçerli olmaz. Bu nedenle yüklenicinin yaptığı birden fazla temlik içinden ilk temlik yani tarih bakımından önce gelen satım sözleşmesi geçerli sayılır.
 


         B) Tapudan Devir Sureti ile


         Yüklenici alıcıya harici satım sözleşmesi ile sattığı arsa payını, başka bir şahsa resmi şekilde tapu da devir etmek suretiyle satabilir. Yüklenici ile alıcı arasında yapılan harici satış sözleşmesi niteliği itibarı ile alıcı açısından kişisel bir hak doğurduğundan, alıcı bağımsız bölümün mülkiyetini tapuda yapılan resmi satış ile kazanmış olan yeni malike karşı bu kişisel hakkını ileri süremez ve arsa payına bağlı bağımsız bölümü satın alan kişiye karşı tapu iptali davası açamaz. Bunun nedeni ayni hakkın kişisel hakka üstün tutulmasıdır. Üçüncü kişinin tapuda gerçekleşen kazanımına üstünlük tanınır.
        Ancak alıcı sözleşme ilişkisine dayanarak, yükleniciden sözleşmenin ifa edilmemesi nedeni ile uğradığı zararın tazmini ve ödediği satış bedelinin geri verilmesini talep edebilir.

        C) Yüklenicinin Alıcıya Sattığı Bağımsız Bölümü Üçüncü Bir Kişiye              


             Taşınmaz Satım Vaadi Sözleşmesi ile Satması Halinde

        Yüklenici bağımsız bölümü birden fazla kişiye hem adi satım sözleşmesi ile hem de noterden düzenlenen satış vaadi sözleşmesi ile satmış olabilir. Bu durumda yüklenici tarafından yapılan satışlardan hangisinin öncelik kazanacağı sorunu gündeme gelecektir. 


         Yüklenici satım sözleşmesi ister noter tarafından düzenlensin ister adi şekilde düzenlensin her iki halde de arsa payı alacağına ilişkin kişisel hakkını alıcılara temlik etmektedir. Kanun koyucu alacağın temliki sözleşmesinin yazılı şekilde düzenlenmesini yeterli görmüş, resmi şekilde düzenlenmesi koşulunu aramamıştır.  Bu halde ortada biri resmi diğeri adi yazılı şekilde yapılmış iki temlik sözleşmesi bulunmaktadır. Hangi sözleşme tarih itibarı ile önce yapılmış ise, o temlik geçerli olacaktır. Burada belirleyici olan temliğin nerede, hangi makam tarafından yapıldığı değil yapıldığı tarihtir. Çünkü temlik tasarruf işlemi olup, alacağını temlik eden yüklenici ilk temlik ile alacak üzerinde tasarrufta bulunma hakkını kaybetmiş olur. İlk temlikten sonra yapılan temlikler bu nedenle geçersizdir.
 

         VII. Yüklenicinin Ölümü ve Aczi


        Borçlar Kanununun 371 inci maddesi “ Müteahhit öldüğü yahut sun'u taksiri olmaksızın işi bitirmekten âciz kaldığı takdirde, mukavele müteahhidin şahsı nazara alınarak yapılmış ise istisna akdi münfesih olur” hükmünü getirmiştir. Bu hükme göre, sözleşme yüklenicinin kişiliği göz önüne alınmak sureti ile yapılmış ise, yüklenicinin ölümü ve kusuru olmaksızın acze düşmesi halinde bu sözleşmenin sona ereceğini kabul etmektedir. Ancak yüklenicinin üstlendiği inşaat, apartman yapma işi niteliği itibarı ile herkes tarafından tamamlanacak bir iş olması nedeni ile bu hallerde sözleşme kendili-ğinden sona ermez.
 İnşaat yüklenicinin ölümü üzerinde mirasçıları tarafından tamamlanması halinde, alıcı arsa payının mülkiyetini inşaatın tamamlanıp tesliminden sonra yüklenicinin mirasçıları ile arsa sahibinden talep edebilir. Ayrıca Borçlar Kanunu madde 371/2 ‘ye göre eserin bitirilen kısmı kabul edilip kullanılabilecek halde ise, arsa sahibi bu eseri kabul ve eserin yani inşaatın biten kısmı ile orantılı olarak bedelini ödemekle yani arsa paylarını devir etmekle yükümlüdür. Bu durumda, alıcı satın aldığı bağımsız bölümün kabul edilen orana göre devredilecek arsa paylarının içinde olması halinde, arsa sahibine başvurabilir. Aksi takdirde, yüklenicinin mirasçılarına başvurarak ödediği satım bedelinin iadesini talep edebilir.

         Satım sözleşmesinin imzalanmasından sonra yüklenici kusuru ile acze düşmüş olabilir. Yüklenicinin aczi ve inşaatı yarım bırakması nedeni ile arsa sahibi sözleşmeyi feshetmiş olabilir. Bu durumda sözleşme inşaatın bulunduğu seviye itibarı ile ileri yönelik ortadan kaldırıldı ise, inşaat seviyesi itibarı ile yüklenicinin tescil talep hakkı doğmuş ise alıcı onun halefi olarak arsa payının devrini talep edebilir. Ancak geçmişe yönelik olarak sözleşmenin kaldırılması durumunda, alacının tescil talebi dinlenmez. Ancak yükleniciye başvurarak, sözleşmeden dönebilir, uğradığı zararları ve ödediği satım bedelini ondan geri talep edebilir.


          Yüklenicinin iflasına karar verilmiş olması durumunda; iflas ile birlikte yüklenicinin, malları ve hakları üzerindeki tasarruf yetkisi iflas idaresine geçer. Yüklenicinin iflası halinde alıcı, yükleniciden talep edeceği bağımsız bölümün devrine ilişkin alacak hakkı ile iflastan önce yüklenici hakkında temerrüt nedeni ile ödediği satım bedelinin iadesine ilişkin açtığı davada aldığı mahkeme kararına dayanan alacak hakkını diğer alacaklar gibi iflas masasına yazdırabilir.


        Yüklenicinin borçlarını ödemekten aczi ve hakkında icra takiplerinin açılması halinde, alıcıyı bekleyen diğer bir tehlike, yüklenicinin alacaklıları tarafından, alıcı aleyhine tasarrufun iptali davası açılması halidir. Yüklenicinin borçlu olduğu kişi ya da kurumlarca açılan tasarrufun iptali davalarında alıcı, yüklenici ile arasında yapılan satımın gerçek bir satım olduğunu kanıtlamak zorunda kalmaktadır.


                                                 SONUÇ

           Kentlerin kalabalıklaşması, yoğun konut ihtiyacı, yapılan imar planları, yeni yerleşim alanlarının ve inşaat sektöründe kullanılan deyimiyle yeni yaşam alanları yaratılması amacı ile inşaat sektörü son yıllarda büyük bir hızla büyümüş, yapılan inşaatlarla adeta kentler yeniden inşa edilmiştir. İnşaat sektöründe yaşanan gelişmeler, konut talebinin artışı arsa sahipleri ile yükleniciler arasında düzenlenen arsa payı karşılığı inşaat sözleşmelerinin de yaygınlaşması sonucunu doğurmuştur. Arsa sahipleri ile yapılan sözleşmeler neticesinde inşaatlara başlayan yükleniciler, başladıkları bu inşaatları bitirmek için ihtiyaç duydukları finansmanı bir yandan kredilerle bir yan da yaptıkları inşaat nedeni ile kendilerine verilecek arsa paylarının üçüncü kişilere satışından sağlamaktadır.  Mevcut inşaatların büyük bölümünün arsa payı karşılığı inşaat sözleşmelerine dayanarak yapılması nedeni ile yükleniciler, sözleşme gereği kendilerine bırakılması kararlaştırılan arsa paylarını inşaatın başında ya da devam sürecinde üçüncü kişilere yani alıcılara resmi biçimde olmayan yazılı satım sözleşmeleri ile satmaktadır. 

          Yükleniciler yapmak oldukları inşaatlardan ileride Kat Mülkiyeti Kanununa tabi bağımsız bölüm olarak tapuya tescil edilecek bu arsa paylarını bu tip harici satım sözleşmeleri ile alıcılara satmaktadır. Kural olarak taşınmaz satım sözleşmesinin geçerli olması resmi şekilde düzenlenmiş olması şartına bağlıdır. Yüklenici ile alıcı arasında yapılan harici satım sözleşmeleri resmi şekil şartına uyulmamış olması nedeni ile geçersiz sayılmak yerine Yargıtay ve öğreti tarafından alacağın temliki olarak nitelendirilmiş ve adi yazılı şekilde düzenlenen bu sözleşmeler geçerli sayılmıştır.

         Yüklenici, arsa sahibi ile yaptığı arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi gereğince, edimini yerine getirerek, inşaatı tamamlayıp teslim ettiğinde arsa sahibine karşı arsa paylarının devrini talep konusunda kişisel bir alacak hakkı kazanır. Yüklenici bu kişisel alacak hakkını, alıcılara Borçlar Kanunu 162 vd. maddeleri gereğince bedel karşılığın- da satıp temlik etmektedir. Yüklenici ile alıcı arasındaki yapılan taşınmaz satım sözleşmesinde yüklenici alıcıya, arsa sahibinden olan bu alacak hakkını devretmekte ve sözleşmenin imzalanması ile arsa sahibinden arsa payının mülkiyetini talep etme konusundaki alacak hakkı yüklenicinin halefi sıfatı ile alıcıya geçmektedir. Taraflar arasında düzenlenen taşınmaz sözleşmesine adi yazılı şekilde düzenlenmiş olmasına rağmen geçerlilik kazandıran şey, sözleşmenin alacağın temliki niteliğidir.  

         Yüklenici ile alıcı arasında düzenlenen arsa payının devrine ilişkin bu taşınmaz  satım sözleşmelerini alacağın temliki olarak nitelendirerek geçerli saymak, tarafların menfaati açısından yerinde olduğu gibi ayrıca hakkaniyete uygun bir çözüm olmuştur. Gerçekten de yüklenici arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinden kaynaklanan arsa payının devrini talep etme konusundaki kişisel alacağını, alıcılara taşınmaz satım sözleşmeleri ile devir ve temlik etmektedir. Yargıtay ve öğretinin yapılan bu satışları alacağın temliki olarak nitelendirmesi, hem sözleşmenin tarafları açısından hem de ileride inşaat tamamlandığı takdirde, arsa sahibinin sözleşmenin resmi şekilde yapılmaması nedeni ile geçersiz olduğunu ileri sürerek, edimini yerine getirmekten haksız olarak kaçınması ihtimalini ortadan kaldırdığı için yerindedir. Yükleniciden pay satın alan alıcı bu hakkı ancak, yüklenici arsa sahibine karşı tüm edimlerini eksiksiz olarak yerine getirdiği takdirde, yüklenicinin halefi olarak arsa sahibine karşı ileri sürülebilecektir.

           Yüklenici ile alıcı arasında yapılan bu sözleşme tam iki tarafa borç yükleyen bir sözleşmedir. Yüklenici alıcı ile yaptığı bu sözleşmede taşınmazın mülkiyetini geçirme ve teslim yönünden borçlu, taşınmazın satım bedeli açısından ise alacaklı durumundadır. Buna karşılık alıcı satım bedeli ödemek bakımından borçlu, satın aldığı taşınmazın mülkiyetini isteme yönünden ise alacaklı durumundadır.  Taraflar arasında yapılan sözleşmenin bir taşınmaz satım sözleşmesi olması nedeni ile Borçlar Kanunun taşınır satım sözleşmesine ilişkin hükümleri Borçlar Kanununun 217. maddesi hükmü gereğince, yüklenici ile alıcı arasındaki bağımsız bölüm satışına ilişkin sözleşmeye de uygulanacaktır. Yüklenici ya da alıcı arasında yapılan bu sözleşmeden kaynaklanan sorunlar Borçlar Kanununun satım sözleşmesine ilişkin hükümlerine göre çözümlenmektedir. Ayrıca alıcının sözleşme konusu taşınmazı konut ya da tatil amaçlı kişisel kullanımı için satın aldığı kısaca alıcının tüketici ve sözleşmenin tüketici işlemi sayıldığı hallerde, bu sözleşmeye Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun’ unun ilgili hükümleri uygulanacaktır.  

          Sözleşmenin satıcı tarafında yer alan yüklenicinin sözleşme nedeni ile alıcıya karşı taşınmazı teslim ve mülkiyeti devir etme asli borcu yanısıra satılanı ayıpsız bir biçimde teslim etme ve ayıba karşı tekeffül sorumluluğu vardır. Ayrıca yine yüklenicinin teslim borcunun bir sonucu olarak satım sözleşmesi nedeni ile alıcıya karşı zapta karşı tekeffül sorumluluğu söz konudur. 


        Sözleşmenin her iki tarafı da sözleşme açısından hem borçlu hem de alacaklı olduğundan her ikisi borçlu temerrüdüne düşmektedir. Sözleşmenin ifasında temerrüt halinde hem temerrüde ilişkin genel hükümler hem de ayrıca satım sözleşmesi karşılıklı borç yükleyen bir sözleşme olması itibarı ile Borçlar Kanunu 106. 107. ve 108. maddelerinde yer alan özel hükümler uygulama alanı bulacaktır. Bu hükümlere göre, muaccel olan alacağın, alacaklının çekeceği ihtar ile mütemerrit duruma düşen borçlusuna, alacaklı BK. m. 106 gereğince son bir süre vermelidir. Son süreye rağmen borçlunun borcunu ifa etmemesi halinde alacaklı, ifadan vazgeçerek, müspet zararının ya da sözleşmeden dönerek menfi zararının tazminini ve varsa yerine getirdiği edimin iadesini talep edebilecektir. Sözleşmenin ifasını talep eden alacaklının son süre vermesine gerek olmayıp, alacaklı dilerse aynen ifa ve gecikme tazminatı talep edebilir. Borçlu temerrüde düşmede kusuru olmadığını kanıtlamadıkça alacaklının seçimlik hakkına göre, gecikme, müspet ya da menfi zararını ödemekle yükümlüdür.

         Yüklenici ile alıcı arasında yapılan bu harici satışlar yüklenici edimini yerine getirerek, arsa payına bağlı satım konusu bağımsız bölümün mülkiyetini geçirerek, satılan taşınmazı teslim etmesi halinde amaca hizmet eden sözleşmeler olarak işlevlerini tamamlamaktadır. Ancak yüklenici ile alıcı arasında yapılan bu satım sözleşmeleri her zaman böyle sorunsuz olarak yerine getirilmemektedir. Uygulamada yüklenici ile arsa sahibi arasındaki hukuki ilişkiden kaynaklanan nedenler, anlaşmazlıklar ve fesihler alıcı açısından telafisi mümkün olmayan sonuçlara neden olmaktadır. Bu sözleşmelerden kaynaklanan en büyük sorun, yüklenicinin edimini yerine getirmeyerek inşaatı tamamlamadığı, acze düştüğü ve bu nedenle arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinin arsa sahibi tarafından feshedilmesi durumunda yaşanmaktadır. Alıcı satım bedelini ödediği halde, çoğu zaman bağımsız bölüm mülkiyetini kazanamamakta ve ancak sözleşme ilişkisi içinde bulunduğu yükleniciye satım bedelinin iadesi ve uğradığı zararın tazmini için başvurabilmektedir. Yüklenicinin acze düşmüş olması halinde ise, ödediği satım bedelinin iadesi yönünde elimde ilam dahi olsa, alıcı ödediği bedeli yükleniciden tahsil edememekte ya da çok uzun bir süreçte tahsil etmektedir. 

        Uygulamada yaşanan sorunların tamamına yakını yüklenici kaynaklıdır. Bu sorun-ların ortadan kaldırılması ve inşaat sektöründe yaşanan sorunların en aza indirgenebilmesi için öncelikle yapılacak yeni düzenlemeler ile yüklenici olacak kişilerde bulunması gereken standart koşullar belirli bir çerçeve içerisinde belirlenmeli, her önüne gelenin yüklenici olması engellenmeli, ancak inşaatı yapıp tamamlayacak maddi güce, mesleki bilgi, birikim ve yeterliliğe sahip olan kimselerin inşaat sektöründe çalışması sağlanmalı, böylece sorun yaratan ya da yaratması muhtemel kimselerin yüklenici sıfatı ile iş yapmalarına engel olunmalıdır. Bunun yanı sıra harici satım sözleşmesi ile temelden taşınmaz satın alırken özellikle yüklenici seçimine dikkat etmek, inşaatı tamamlayabilecek maddi olanağının olup olmadığı, varsa daha önce yaptığı ve tamamladığı inşaatları referans olarak göz önünde bulundurmak, mümkünse teminat almak yerinde olacaktır.

        Ayrıca kanunda düzenlenmemiş bulunan arsa karşılığı inşaat sözleşmesinin kanunda düzenlenen sözleşmeler içerisine alınmak sureti ile bu sözleşmelere belirli standartlar getirilmesi, hükümlerinin kanunda ayrıca düzenlenmesi, bu düzenlemeler de arsa payının devrine ilişkin satım sözleşmelerine de yer verilmesi karşılaşılan sorunları aza indirgeyecek bir çözüm yolu olacaktır. 
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� Bu görüş hakkında daha çok bilgi için Altaş, s. 134 vd.;  Eren, s. 262. 



� Altaş, s. 134 vd.; Eren, s. 262; Ayan, s. 135; Kılıçoğlu, s. 97.



� Reisoğlu, s. 66; Eren, s. 261. 



� Kartal, s. 51; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 320 dip not 3; Eren, s. 260.



� Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 503; Eren, s. 260 vd.; “Dava, satım ve inşaat sözleşmesinin feshi ile verilenlerin iadesi talebine ilişkindir. Dava konusu sözleşme, mülkiyeti nakil borcu içerdiğinden resmi şekilde yapılması gerekirken, adi şekilde düzenlendiğinden geçersizdir. Geçerli olmayan sözleşmenin feshinden bahsedilemez. Ancak taraflar birbirlerine verdiklerini iade ile yükümlüdürler ”, Yarg. 15. HD. 22.11.2001 T. 2001/3323 E. 2001/5372 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 30.4.2008).
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� Kartal, s. 42 vd.; “...davacınını mülkiyetini davalı-ya devir borcu yönünden, satış vaadine ilişkin yasa hükümleri uygulanacaktır (MK. m. 634, BK. m. 213, Tapu K. m. 26, Noterlik Yasası m. 60).Hal böyle olunca da, davalının eser meydana getirme borcunu kapsayan sözleşmenin şekle bağlı olmamasına karşılık, davacı arsa sahibinin pay mülkiyetini davalıya aktarma (devir) borcu için, Yasalarda öngörülen resmi şekle uygun bir sözleşmenin varlığı zorunlu olmaktadır. Çünkü, böyle bir sözleşmenin geçerli olması, resmi biçimde yapılmasına bağlıdır (Kenan Tunçomağ; Borçlar Hukuk Dersleri - Özel Borç İlişkileri - Cilt II - İstanbul 1967, sahife 434-435), (Becker - m. 363, N. 11). Gerçekten, bir taşınmaz malın veya payının mülkiyetinin başkasına devri, ya da devir vaadini öngören sözleşmelerin geçerli sayılmasına MK.'nun 634, BK.'nun 213 ve Tapu Kanununun 26. maddeleri uyarınca, tapu sicil muhafızı tarafından veya 1512 sayılı Noterlik Yasasının 60. maddesi buyruğuna göre noterlerce resen düzenlenmesine bağlıdır. Anılan yasa hükümlerinin öngördüğü biçimde yapılmayan sözleşmeler hukuken geçersizdir. Çünkü burada öngörülen şekil, sözleşmenin geçerlik koşulu olup, kamu düzenine ilişkindir. Bu nedenledir ki, gerek mahkeme ve gerekse Yargıtayca doğurudan doğruya göz önünde tutulur...”, YHGK. 9.6.1982 T. 1979/15-1613 E. 1982/565 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 1.5.2008);  Uygur, (İnşaat Hukuku), s. 37.



� Erman, İnşaat Sözleşmesi, s. 17 vd. 



� Erman, İnşaat Sözleşmesi, s. 17; Kartal, s. 43; Altaş, s. 81; “..Arsa malikleri ile yüklenici arasında düzenlenen inşaat sözleşmesi noterde düzen-lenmiştir….ilk sözleşmede değişiklik yapan ikinci sözleşmenin de noterde düzenlenmesi gerekir...”, Yarg. 14. HD. 8.111999 T. 1999/7459 E. 1999/7717 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 1.5.2008).



� Yavuz, s. 374; Kartal, s. 57; Erman, İnşaat Sözleşmesi, s. 20.



� Kartal, s. 57; Uygur, İnşaat Hukuku, s. 38.



� Erman, İnşaat Sözleşmesi, s. 16; Kartal, s. 56 vd.; “Davalı arsa sahibi ile diğer davalı yüklenici arasındaki kat karşılığı inşaat sözleşmesi, yasalarımızın öngördüğü şekil koşuluna uygun olarak resmi biçimde yapılmamıştır. Öte yandan, yüklenici bu sözleşmede öngörülen edimini yerine getirip inşaatı tamamlamadığı, ancak % 65-68 seviyesine kadar getirebildiği için MK. nun 2. maddesi gözetilerek sözleşmeye geçerlilik tanınması da mümkün değildir. Hal böyle olunca, davalılar arasındaki kat karşılığı inşaat sözleşmesinin hukuken geçersiz bir sözleşme olduğunun kabulü gerekir. Davacı ile davalı yüklenici arasındaki tapulu taşınmazın satışına ilişkin 13.4.1990 tarihli sözleşme de resmi biçimde yapılmadığından geçersizdir. Diğer taraftan, davalılar arasındaki kat karşılığı inşaat sözleşmesi geçersiz olduğu için, yüklenicinin arsa sahibine karşı doğmuş bir şahsi hakkı yoktur. O nedenle, bu sözleşmenin yüklenicinin şahsi hakkının davacıya temliki olarak kabulü de mümkün değildir. Hukuken geçersiz olan sözleşmeler taraflarına, geçerli sözleşmelerde olduğu gibi hak ve borç doğurmaz. O sebeple, davacı ancak bu geçersiz sözleşme gereğince davalı yükleniciye verdiği satış bedelini haksız iktisap kuralları uyarınca geri isteyebilir. Bu durumda taraflar arasındaki uyuşmazlığın, haksız iktisap kurallarına uygun çözümlenmesi ve tasfiye edilmesi gerekir...”, Yarg. 13. HD. 25.2.1997 T. 1996/11384 E. l997/ 1392 Kr.  (İçtihat Bilgi Bankası, 1.5.2008).



� Kartal, s. 57.



� Kartal, s. 57; Erman, İnşaat Sözleşmesi, s. 22; Yavuz, s. 374 vd.; Uygur, İnşaat Hukuku, s. 39; “..Tapuda kayıtlı bir taşınmazın mülkiyetin devir borcu doğuran ve ancak yasanın öngördüğü biçim koşullarına uygun olarak yapılmadığından geçersiz bulunan sözleşmeye dayanılarak açılan bir cebri tescil davasının kural olarak kabul edilmeyeceğine; bununla beraber Kat Mülkiyeti Kanununa tabi olmak üzere yapımına başlanılan taşınmazdan bağımsız bölüm satımına ilişkin geçerli bir sözleşme olmadan tarafların bağımsız bölüm satımında anlaşarak alıcının tüm borçlarını eda etmesi ve satıcının da bağımsız bölümü teslim ederek alıcının onu malik gibi kullanmasına rağmen satıcının tapuda mülkiyetin devrine yanaşmaması hallerinde; olayın özelliğine göre hakimin MK. nun 2. maddesini gözeterek açılan tescil davasını kabul edebileceğine ilk iki toplantıda üçte iki çoğunluk sağlanamadığından 30.9.1988 günlü üçüncü toplantıda salt çoğunlukla karar verildi..”, YİBGK. 30.9.1988 T. 1987/2 E. 1988/2 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 4.5.2008).



� Kartal, s. 58; Ayan, s. 136; Uygur, İnşaat Hukuku, s. 39 vd.; Altaş, s. 190; “.. Davalıların, haricen düzenlenen senetle dava konusu daireyi davacıya satıp teslim ettikleri, takside bağlanan satış bedelini kabul edip aldıkları, hatta bir ara bakiye bedel ödendiğinde tapuyu verecekleri konusunda davacıya tam bir güven verdikleri, geçersiz bulunan sözleşmeyi benimseyerek davacı aleyhinde hiç bir yasal girişimde bulunmadıkları, davacı tarafından asliye hukuk mahkemesine davanın açılmasından ve belirtilen gerekçeyle reddedilip kesinleşmesinden sonra taşınmazı kayden bir başkasına sattıkları, böylece davacıda akdin ifa edileceği fikrini uyandırarak geçersiz akdi yapmaya yönelttikleri, sözleşmedeki taahhütlerini yerine getireceklerine dair davacıda tam bir güven yarattıkları, zaman içinde de bu güveni sürdürüp devam ettirdikleri taşınmazın sonradan değer artışından yararlanmak sözleşmeyi imkânsız hale getirerek ondan kurtulmak istedikleri anlaşılmaktadır. Davalıların satım sözleşmesinin şekil noksanlığı nedeni ile geçersizliğini ileri sürmeleri MK. nun 2. Maddesinde ifadesini bulan iyi niyet kurallarıyla bağdaşmaz. Hakkın kötüye kullanılması niteliğini taşır...”, Yarg. 13. HD. 24.3.1995 T. 1995/2203 E. 1995/2905 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 4.5.2008).



� Yarg.  14. HD. 7.7.2005 T. 2005/33E. 2005/6976 Kr.; YHGK. 9.6.1982 T.  1979/15-1613 E. 1982/565 Kr.(karar metni için bkz.dip not 129), Yarg. 13. HD. 25.2.1997 T. 1996/11384 E. l997/1392 Kr. (Karar metni için bkz. dip not 134), (İçtihat Bilgi Bankası, 1.5.2008).



� Erman, İnşaat Sözleşmesi, s. 23; Altaş, s. 196 vd.; “MK. 'nun 634. Maddesinde tapulu taşınmazların mülkiyetini nakledici nitelikteki bütün sözleşmelerin resmi biçimde yapılması öngörülmüş, ayrıca BK. 'nun 213. Maddesinde ise tapulu kayıtlı taşınmazlar hakkındaki satış ve satışı vaad sözleşmelerinin resmi şekilde yapılması gerektiğine işaret edilmiştir. Yasalarımızda belirtilen şekil koşuluna uyulmadan yapılan sözleşmeler de kural olarak batıldır. Geçersizdir(BK 11/2 md.). Şekle aykırılık o hukuki işlemin herhangi bir hüküm doğurmasına olanak vermez. Değişik bir anlatımla taraflarına alacak ve borç tevlit etmez. Dolayısıyla da taraflarından biri, o sözleşmenin, hukuki işlemin batıl (geçersiz) olduğunu öne sürerek sözleşmedeki yükümlülüklerini ifa etmekten kaçınabilir. Davalının ekonomik zorluktan kurtulup, şuf'alı taşınmazları adına tescil ettirdikten sonra sıra kendi ediminin ifasına geldiğinde kendi konumunu garanti görerek bu defa sözleşmenin geçersizliğini ileri sürerek edimini ifa etmekten kaçınma hakkını kullanması toplumun hak ve adalet duygularını da rencide eder ve toplumun adalete olan saygınlığının kaybolmasına neden olur. 2. Şekil noksanı nedeniyle geçersiz olan bir sözleşmedeki edim ve karşı edimler fiilen ifa edilmemiş olsa dahi bir tarafın a) Yasada öngörülen şeklin gerçekleşmesinde kendi yararı için veya yanıltıcı hareketlerle engel olduğunun, b) Sözleşmenin sonradan kendi yararına olmadığını görünce ondan kurtulmak istemesi ahlaki duygularını rencide ettiği veya şeklin koruyucu etkisinden yoksun kaldığı için değil, aksine sırf kendi borçlarını yerine getirmekten kaçınmak amacıyla şekilsizliği bir sebep olarak kullandığının, c) Edimini mutlaka ifa edeceğini, sözleşmenin yapılmasından sonra teyit etmiş ve diğer tarafın sözleşmeye karşı beslediği güveni sebepsiz ve haksız olarak kuvvetlendirmiş olduğunun, anlaşılması halinde dahi şekil eksikliğini ileri sürerek, edimini ifa etmekten kaçınması "bir hakkın kötüye kullanılması yasağına" aykırılık teşkil edeceği ve bu halde de diğer tarafın geçerli sözleşmelerde olduğu gibi şekil noksanı nedeniyle geçersiz olan sözleşmenin aynen ifasını veya ifa edilmemesinden doğan olumlu zararlarını isteyebileceği kabul edilmelidir... ”, Yarg. 13. HD. 22.11.1996 T. 1996/8841 E. 1996/ 10366 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 5.5.2008).



� Kostakoğlu, s. 67; Altaş, s. 247.



� Kostakoğlu, s. 67 vd.



� Erman, İnşaat Sözleşmesi, s. 24 vd.; Kostakoğlu, s. 67 vd.















� Kartal, s. 109; Yavuz, s. 354 vd.; Erman, İnşaat Sözleşmesi, s. 49; Olgaç, s .730 vd.; Zevkliler, s. 342 vd.; Aral, s. 376.



� “alacağın temliki hayatın ihtiyaçlarından ortaya çıkan bir hukuk kurumudur. Örneğin, arsa payı devri karşılığı inşaat yapım sözleşmelerinde bina yapım işini borçlanan yüklenici finans ihtiyacı duyar. Bu ihtiyacın yükleniciye bırakılması kararlaştırılan bağımsız bölüm veya bölümlerin onun tarafından daha inşaat aşamasında üçüncü kişilere satılarak veya satış vaadinde bulunularak karşılanması mümkündür. Aslında arsa sahibinin kural olarak BK. m. 364 uyarınca eserin tesliminde vermesi gereken arsa payını, inşaat aşamasında yükleniciye devretmesi, yüklenicinin de bunu üçüncü kişilere temlik ederek finans sağlaması, arsa sahibinin yükleniciye kredi kullandırması demektir...”, Yarg. 14.HD. 17.4.2008 T.  2008/4897 E. 2008/5276 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 5.5.2008).



� Kartal, s. 50; Öz, s. 93 vd.; “Arsa sahipleri ile kat karşılığı inşaat sözleşmesi yaptıktan sonra, kendisine düşen daireyi yazılı olarak satan yüklenicinin bu davranışı, alacağın temliki hükmündedir..”, Yarg. 13. HD. 10.11.1997 T. 1997/6627 E. 1997/8983 Kr; “ yüklenici arsa sahibine karşı edimini yerine getirirse, kişisel hak kazanır ve eser sözleşmesi gere-ğince, kendisine bırakılan dairelerin tescilini isteyebileceği gibi bu şahsi hakkını üçüncü kişilere yazılı olmak koşulu ile temlik edebilir.”, Yarg. 14. HD. 30.5.2000 T. 2000/3616 E. 2000/3837 Kr,  13. HD. 15.11.1990 T. 1999/7739 E. 1999/8370 Kr, 13. HD. 8.2.2000 T. 1999/8918 E. 2000/870 Kr, (İçtihat Bilgi Bankası, 5.5.2008).



� Ayan, s. 37;  Eren , s. 1176; Kartal, s. 50; Reisoğlu, s. 403; Kılıçoğlu, s. 595 vd.; Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s .826; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 316 vd.; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 54 vd.; Aral, Top Yekün Temlik, AÜHFD., C. 42, S. 1-4, 1991/92, s. 94.



� Eren, s. 1176; Reisoğlu, s. 401; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 330 vd.; Kılıçoğlu, s. 597. 



� Reisoğlu, s. 402; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 57 vd.; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.II, s. 694.



� Eren, s. 1178; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 349 vd.; Kılıçoğlu, s. 595; Ayan , s. 38; Reisoğlu, s. 403; Uygur,  Borçlar Genel Hükümler C.II, s. 831;  Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 105 vd.



� Eren, s. 1178; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 105 vd.; Kılıçoğlu, s. 596 .



� Eren, s. 1178; Ayan, s. 38; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 350; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 106.



� Eren, s. 1179; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 351; Uygur, Borçlar Genel Hükümler, C.II, s. 831; Ayan, s. 39; Kılıçoğlu, s. 596; Reisoğlu, s. 403; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.II, s. 698.



� Kılıçoğlu, s. 596; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 108.



� Eren, s. 1179.



� Reisoğlu, s. 403; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 351. 



� Eren, s. 1180; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 109; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 318; Aral Top Yekün Temlik, AÜHFD., C.42, S. 1-4, 1991/92, s.  93.  



� Kılıçoğlu, s. 596.



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege),  s. 133; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 48 vd.; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 71.



� Eren, s. 1180; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 72.



� Eren, s. 160; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 74; Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 189; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 58.



� Eren, s. 160; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 74 vd.; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 58 vd.



� Eren, s. 161; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 74; Aral Top Yekün Temlik, AÜHFD., C.42, S. 1-4, 1991/92, s. 83 vd.    



� Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 74 vd.



� Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 60; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 77; Kılıçoğlu, s. 597; Eren, s. 162; Aral Top Yekün Temlik, AÜHFD., C.42, S. 1-4, 1991/92, s. 94.



� Eren, s. 162.



� Eren, s. 164.



� Kılıçoğlu, s. 597; Reisoğlu, s. 401.



� Reisoğlu, s. 401; “Kanun veya akit ile veya işin mahiyeti icabı olarak menedilmiş olmadıkça borçlunun rızasına bakmaksızın alacaklı alacağını üçüncü şahıslara temlik edebilir. Borçlu temlike vakıf olduğu zaman temlik edene karşı haiz olduğu bilcümle def ’ileri temellük edene karşı da ileri sürmek hakkına sahiptir. BK. nun 162. maddesince alacaklının alacağını tahriri şekilde (BK. m. 163) temlik etmesi üzerine alacak, borçlunun malvarlığından çıkarak alacaklının mal varlığına (mamelek) girmiş olur. Bu vaziyette temelluk eden kişi alacaklı yerine geçer. Temlik eden kişinin borçlu ile hukuki ilişkisi kesildiğinden bu takdirde alacağın tahsilini dava ve talep etmek hakkı, onun maliki durumuna geçmiş olan temellük eden kişiye aittir. …Davacı sıfatiyle dava açan kimsenin dava konusu hak üzerinde bir tasarruf yetkisi olmalıdır. Davadan önce alacağını temlik eden kimsenin alacak üzerinde bir tasarruf yetkisi kalmayacağından bu alacağını dava yolu ile takip edemez. Bir davada kişilerin davacı ve davalı olmak sıfatları hâkimin görevinden ötürü (re`sen) veya davalının itirazı üzerine incelenir...”, Yarg. 15. HD. 29.3.1977 T. 1976/3126 E. 1977/751 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 11.5.2008).



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 827; Aral, Top Yekün Temlik, AÜHFD., C.42, S.1-4, 1991/92, s. 94



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 827; Eren, s. 1180; “ .. Davacı, davalıların dava dışı yüklenici ile yaptıkları kat karşılığı inşaat sözleşmesi ile inşaatı yapan yüklenici firmadan haricen düzenlenen sözleşme ile inşaa edilmekte olan 11 nolu daireyi sözleşmede de belirtildiği üzere yarım bir şekilde kendisi tamamlamak üzere satın alıp bilahare bu daireyi tamamlayarak oturabilir hale getirmiştir. Bilahare yüklenici ile arsa sahipleri arasındaki kat karşılığı inşaat sözleşmesinin de fesih edildiği, davacıya yüklenici tarafından tapuda dairenin devrinin yapılmadığı anlaşılmaktadır. Bu hususlar taraflar arasında da çekişmesizdir. Davacı ile davalılar arasında sözleşme ilişkisi olmadığı için, ayrıca davacı ile dava dışı yüklenici arasındaki sözleşme alacağın temliki niteliğinde olup, yüklenici edimlerini yerine getirmediğinden kazandığı ve temlik edeceği bir hakkının olmadığı, dolayısı ile davacıya yaptığı temlikin hukuki sonuç doğurmayacağından, davacı arsa sahibi olan davalılardan dairenin değerini, diğer bir anlatımla ifa menfaatini isteyemez ise de daireyi tamamlanmamış olarak satın aldıktan sonra dairenin tamamlanması için yaptığı masrafları isteyebilir...”, Yarg. 13. HD. 8.3.2004 T. 2003/11101 E. 2004/2846 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 11.5.2008).



� Eren, s. 1180.



� Eren, s. 1181; Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 827.



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 827.



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 826.



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 827; Eren, s. 1181; Reisoğlu, s. 403.



� Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 318; Eren, s. 1181; Ayan, s. 40; Kılıçoğlu, s. 600; Reisoğlu, s. 403.



� Dayınlarlı, Alacağın temliki, s. 78; Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s.  826.



� Eren, s. 218; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 79; Kılıçoğlu, s. 37.



� Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 79.



� Ayan, s. 40; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 318; Kılıçoğlu, s. 601; Reisoğlu, s. 404;  “ Arsa payı devri karşılığı inşaat yapım sözleşmesinin tarafı olan yüklenici edimleri yerine getirdiğinde kazanacağı kişisel hakkını doğrudan arsa sahibinden talep edebileceği gibi bu hakkı Borçlar Kanununun 162 ve devamı maddelerine dayanarak yazılı olması koşulu ile ve arsa sahibinin onamı gerekmeksizin üçüncü kişilere de devir ve temlik edebilir..”, Yarg. 14. HD. 7.12.2006 T. 2006/12366 E. 2006/14644 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 11.5.2008).



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 826; Eren, s. 1181; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 77 vd.; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/ Altop, s. 318; Reisoğlu, s. 404.



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 826; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 318.



� Ayan, s. 40; Reisoğlu, s. 404; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.II, s. 696; Tekinay/Akman/ Burcuoğlu/ Altop, s. 320; Uygur, Borçlar Genel Hükümler, C.II, s. 828; Eren, s. 1185; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 99; Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 831; “Dava, tapu iptali ve tescil talebidir. BK.nun 163. maddesi gereğince, alacağın temliki kapsamında sözleşmeden doğan şahsi hakkın temliki, yazılı biçimde olmadıkça, geçerli olmaz. O halde, aralarında akdi ilişki kurulmadığından ve kendisine kat karşılığı inşaat sözleşmesinin tarafı olduğu bildirilen arsa sahibi tarafından alacak hakkı yazılı olarak temlik edilmediğinden, yüklenici tarafından yapımı yüklenilen bağımsız bölümün bedelini davacı, davalıdan isteyemez.”, Yarg. 15. HD. 28.6.2007 T. 2007/1427 E. 2007/4401 Kr; “BK. nun temlik sözleşmesinin şeklini düzenleyen 163. maddesine göre temellük iddiasının yazılı şekilde kanıtlanması gerekir. Başka bir deyişle temlik yazılı şekle uyularak yapılmamışsa muteber olmaz...”, 14. HD. 14.11.2006 T. 2006/13020 E. 2006/13069 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 13.5.2008).



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege),  s. 831. 



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 828 vd.; Eren, s. 1181.



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 828 vd.; Eren, s. 1182.



� Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 83.



� Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 84.



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 829; Bu görüşte olanlar için Ayan, s.  41, dip not:  64. 



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 829.



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 829; Tekinay/Akman,/Burcuoğlu/Altop, s. 318;  Eren, s. 1182 vd.



� Ayan, s. 41; Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 830.



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege),  s. 830;  Ayan, s .41; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 318 vd.; Kılıçoğlu, s. 597; Eren, 



s. 1182.



� Eren, s. 1183; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s.  90.



� Eren, s. 1183 vd.; Dayınlarlı, Alacağın Temliki,  s. 90 vd.



� Eren, s. 173; Aral, Top Yekün Temlik, AÜHFD., C.42, S. 1-4, 1991/92, s. 94.



� Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 87; Eren, s. 174;  Aral, Top Yekün Temlik, AÜHFD, C. 42, S. 1-4, 1991/92, s. 94.



� Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 88; Ayan, s. 41; Eren, s. 174.



� Ayan, s. 41.



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 830; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 93; Kılıçoğlu, s. 597.



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 839; Eren, s.1186; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 54; Kılıçoğlu, s. 597.



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege),  s. 9.



� Dayınlarlı, Alacağın Temliki,  s. 54.



� Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 17. 



� Kılıçoğlu, s. 13.



� Eren, s. 46.



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 9; Dayınlarlı, Alacağın Temliki,  s. 54 vd. 



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 9; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 55; Eren, s. 49.



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 9; Eren, s. 49 vd.; Kılıçoğlu, s. 6.



� Kılıçoğlu, s. 7 vd.



� Voh Tuhr, (Çeviren Cevat Edege),  s. 10



� Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 55; Eren, s. 1186; Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege),  s. 840; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/ Altop, s. 323; Kılıçoğlu, s. 598.



� Kılıçoğlu, s. 597. 



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 846.



� Eren, s. 1186 vd.; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 55; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 327.



� Reisoğlu, s. 402; Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege),  s. 847.



� Müstakbel bir alacağın temliki aşağıdaki neticeyi doğurur: Temlik bulunmaksınız alacak temlik eden kimse lehine ne zaman doğacak idiyse temlik edilen kimse lehine dahi o zaman doğar. Temlik eden kimse mukaddem tasarrufu - yani yaptığı temlik - ile bağlı olup temlikin işbu neticeyi tevlit etmesine mani olmaz,  Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege),  s. 846; Dayınlarlı, Alacağın Temliki,  s. 56. 



� Eren, s. 1187.



� Eren, s. 1187; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 55 vd.



� Kılıçoğlu, s. 597; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 55.



� Kılıçoğlu, s. 598; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 56.



� Eren, s. 1187; Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s.  847; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 142 vd.



� Eren, s. 1190; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s.  330 vd.; Kılıçoğlu, s. 605; Ayan, s. 41 vd.; Da-yınlarlı, Alacağın Temliki, s. 237.



� Reisoğlu, s. 406; Dayınlarlı, Alacağın Temliki,  s. 239 vd.



� Eren, s. 1190; Reisoğlu, s. 406;  Ayan s. 41 vd; Kılıçoğlu, s. 605.



� Kartal, s. 51; Yavuz, s. 374; “Arsa sahibi ile yüklenici arasında kat karşılığı inşaat sözleşmesi düzenlendiğinde ve sözleşme koşulları yerine getirildiğinde yüklenici kişisel hak kazanır ve bu kişisel hakkına dayanarak arsa sahibinden sözleşme uyarınca kendisine bırakılan bağımsız bölümün adına nakledilmesini isteyebilir veya yazılı olmak koşulu ile söz konusu kişisel hakkını üçüncü kişiye temlik edebilir.. ”, Yarg. 14. HD. 25.11.2002 T. 2002/5800 E. 2002/7937 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 12.5.2008).



� Yavuz, s. 370; Eren, s. 184; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 68; Ayan, s. 110; “..yüklenici şirket ile davalı arsa sahipleri arasında biçimine uygun düzenlenmiş 8.8.1995 tarihli arsa payı devri karşılığı inşaat yapım  sözleşmesi bulunmaktadır. Bu tür sözleşmeler taraflarına karşılıklı hak ve borçlar yükler. Arsa sahibinin öncelikli edimi üzerine bina yapılacak arsayı her türlü ayıptan arî olarak yükleniciye teslim etmek, yüklenicinin karşı edimi ise sözleşmeye fen ve amaca uygun bir bina meydana getirerek bu binadaki arsa sahibine bırakılması kararlaştırılan bağımsız bölümleri ona teslim etmekten ibarettir. Eser sözleşmelerinin bir türü olan arsa payı devri karşılığı inşaat yapım sözleşmelerinde de sözleşmede aksine hüküm yoksa bir bakıma eser bedeli olan arsa payı devri Borçlar Kanunun 364. maddesi gereğince eserin tesliminde istenebilir. Yüklenici yapımını üstlendiği binayı sözleşmeye fen ve amacına uygun meydana getirerek arsa sahibine teslim etmişse hak kazandığı arsa payının devrini doğrudan arsa sahiplerinden isteyebileceği gibi kazandığı kişisel hakkı üçüncü kişilere de devredebilir.”; Yarg. 14. HD. 3.10.2006 T. 2006/11039 E. 2006/10309 Kr; “.. Kat karşılığı inşaat sözleşmeleri karşılıklı edimleri içeren tam iki tarafa borç yükleyen sözleşmelerdir. Sözleşmenin taraflarından arsa sahibi, sözleşmeye uygun koşullarda arsasını yükleniciye teslim etmek, yüklenici kendisine karşı edimini yerine getirdiğinde de edimi karşılığı yükleniciye bırakılan bağımsız bölümlerin tapusunu ona devretmekle yükümlüdür. Sözleşmenin diğer tarafı olan yüklenicinin edim borcu ise, sözleşmede kararlaştırılan koşullarda binayı yapıp arsa sahibine teslim etmektir ”, Yarg. 14. HD. 3.7.2003 T. 2003/4656 E. 2003/5639 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 12.5.2008).



� Ayan, s. 110; Eren, s. 194; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 68. 



� Yavuz, s. 370; Eren, s. 194; Erman, İnşaat Sözleşmesi, s. 4.



� Yavuz, s. 370; Erman, İnşaat Sözleşmesi, s. 4.



� Kartal, s. 54; Erman, İnşaat Sözleşmesi, s. 177; Uygur, İnşaat Hukuku, s. 707;  “..Kural olarak arsa sahibi ile yüklenici arasında kat karşılığı inşaat yapılması hususunda sözleşme düzenlendiğinde ve sözleşme koşulları yerine getirildiğinde yüklenici kişisel hak kazanır. Yüklenici bu kişisel hakka dayanarak arsa sahibinden inşaat sözleşmesi uyarınca kendisine bırakılan bağımsız bölümlerin mülkiyetlerinin adına nakledilmesini isteyebilir veyahut BK. m. 162 ve onu izleyen maddeleri hükmünce yazılı olmak koşulu ile arsa sahibinin rıza ve muvafakatını almaya gerek görmeden söz konusu kişisel hakkını üçüncü kişilere temlik edebilir..”, YHGK. 21.10.1992 T. 1992/14-420 E. 1992/595 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası 14.5.2008).



� Kartal, s. 54; Kılıçoğlu , s. 597 vd.; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 55.



� Kartal, s. 54; Aral, Borçlar Hukuku,  s. 172; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 475.



� Yavuz, s. 373; Kartal, s. 54; Erman, İnşaat Sözleşmesi, s. 15 vd.; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 478; Oğuzman/ Seliçi, s. 337 vd.; Şener, s. 1237  vd.;  Zevkliler/Havutçu, s. 72; Yavuz, s. 95 vd; Uygur, İnşaat Hukuku, s. 33; Öz, s. 19 vd .



� Erman, İnşaat Sözleşmesi, s. 20; Kartal; s. 56; Yavuz, s. 100; Zevkliler/Havutçu, s. 72 vd.; Şener, s. 1238; Oğuzman/ Seliçi, s. 343 vd.; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III ,  s. 37 vd.; Altaş, s.  93.



� Eren, s. 260; Ayan, s. 135. 



� Kılıçoğlu, s. 598; Dayınlarlı, Alacağın Temliki,  s. 56.



� Kılıçoğlu, s. 597; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 55; “..alacağı devralan kişi evvelki alacaklının yerine geçer. Borçludan ifayı istemek gerektiğinde de borçluyu ifaya zorlamak artık onun hakkı olur. Ancak, bu tür davalarda yükleniciden temellük edilen kişisel hakka dayanılarak ifanın arsa sahibinden istenmesi halinde mahkemece, yüklenicinin sözleşmesine göre gerçekte neyi istemeye hak kazandığı yönü üzerinde durulmalıdır. Çünkü yüklenici üçüncü kişiye ancak arsa sahibinden, neyi hak kazanmışsa onu temlik edebilir. Gerçekten de temlik sözleşmesinin konusu bir borç ilişkisinden doğmuş olan alacak ne ise odur.” Yarg. 14 HD. 20.4.2007 T. 2007/247 E. 2007/4636 Kr; “...raporda inşaatın ancak %74 fiziki seviyeye getirildiği saptanmıştır. Bu hali ile arsa payı devri inşaat yapım sözleşmesinin yüklenicisi olan davalı .... sözleşmedeki edimini yerine getirdiğinden dolayısıyla arsa sahibi olan sair davalı ......eser bedeli olan arsa payını istemeye hak kazandığından söz edilemez. Yüklenicinin kazanmadığı bir hakkı alacağın temliki sureti ile davacıya temlik etmesi de üçüncü kişi olan davacıya mülkiyet hakkı talep yetkisi vermeyeceğinden mahkemenin bu olguları saptanmak suretiyle davacının tescil istemini reddedilmesinde kanuna aykırılık yoktur..”, 14. HD. 23.1.2007 T. 2006/14690 E. 2007/461 Kr. (Corpus, 16.5.2008).



� Kartal, s. 54; Uygur, İnşaat Hukuku, s. 92; “ ….yüklenici, inşaat sözleşmesinden doğan edimlerini yerine getirdiğinde arsa sahibine karşı kişisel hak kazanır ve sözleşme uyarınca kendisine bırakılan bağımsız bölümlerin tapusunun adına nakledilmesini arsa sahibinden isteyebileceği gibi, Borçlar Kanunu'nun 162 ve devamı maddeleri uyarınca, bu kişisel hakkını arsa sahibinin rıza ve onayını almaya gerek olmaksızın yazılı olmak koşuluyla üçüncü kişilere de devir ve temlik edebilir….”, Yarg. 14. HD. 20.11.2003 T. 2003/5341 E. 2003/8244 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 15.5.2008).



� Kartal, s. 54; Erman, İnşaat Sözleşmesi, s. 177.



� “…Yasanın 162. maddesi uyarınca alacaklı, üçüncü bir şahıs ile yapacağı yazılı bir sözleşme ile 162. maddede belirtilen ayrıntılı durumlar dışında alacağını borçlunun rızasını aramaksızın adı geçen üçüncü şahsa temlik edebilir. ..”, Yarg. 19. HD. 21.5.2003 T. 2002/7785 E. 2003/5255 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası 12.5.2008).



� Yavuz, s. 354; Zevkliler/Havutçu, s. 347; Öz, s. 73.



� Öz, s. 77; “..yüklenici 15.05.2004 günlü arsa payı devri karşılığı inşaat yapım sözleşmesiyle kazandığı bir bakıma eserin bedeli olan bağımsız bölüm mülkiyet aktarımını doğrudan arsa sahibinden isteyebileceği gibi bu hakkını temlik işlemiyle üçüncü kişilere de devir ve temlik edebilir.”, Yarg. 14. HD. 7.4.2008 T. 2008/3837 E. 2008/4723 Kr. (Corpus, 14.5.2008).



� “.arsa payı devri karşılığı inşaat yapım sözleşmesinin yüklenicisi olan taraf, sözleşmede yasak-lanmamış ise teslim borcunu (BK. m. 364) yerine getirdiğinde arsa sahibine karşı kazanacağı kişisel hakkını (bağımsız bölüm tapusunun devrini) arsa sahibi ile mevcut sözleşmesine dayanarak doğrudan ondan isteyebileceği gibi Borçlar Yasasının 162. maddesi hükmünden yararlanarak arsa sahibinin rızası da gerekmeden üçüncü kişilere yazılı olmak koşuluyla (BK. m.163) devir ve temlik edebilir. Görülüyor ki Borçlar Yasasının 162 ve 163. maddeleri gereğince yüklenicinin yaptığı temlik işlemi ile birlikte temlike konu bağımsız bölümün ayrıca teslimi gerekmez. Çünkü temlik işlemi; inşaatın başında yapılabileceği gibi inşaat tamamlanmış iken dahi yapılabilir...”, Yarg. 14. HD. 18.2.2008 T, 2008/518 E. 2008/1796 Kr. (Corpus, 12.5.2008).



� Reisoğlu, s. 402; Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 847; “..Kural, borç ilişkisinin sonucu olan edimin alacaklıya ifasıdır. Fakat hayat şartları, ticaret ve ekonomi gereksinmeleri, alacaklının ifayı beklemeden alacağını başkasına devretmesi veya borçlunun borcunu bir başkasına nakletmesi yollarının da açılmasını zorunlu kılmıştır. Görülüyor ki, alacağın temliki hayatın ihtiyaçlarından ortaya çıkan bir hukuk kurumudur. Örneğin, arsa payı devri karşılığı inşaat yapım sözleşmelerinde bina yapım işini borçlanan yüklenici finans ihtiyacı duyar. Bu ihtiyacın yükleniciye bırakılması kararlaştırılan bağımsız bölüm veya bölümlerin onun tarafından daha inşaat aşamasında üçüncü kişilere satılarak veya satış vaadinde bulunularak karşılanması mümkündür. Aslında arsa sahibinin kural olarak BK.m 364 uyarınca eserin tesliminde vermesi gereken arsa payını, inşaat aşamasında yükleniciye devretmesi, yüklenicinin de bunu üçüncü kişilere temlik ederek finans sağlaması, arsa sahibinin yükleniciye kredi kullandırması demektir...”, Yarg. 14. HD 25.3.2008 T. 2008/2451 E. 2008/3912 Kr. (Corpus, 17.5.2008); “..Devredilen alacak, sözleşme anında mevcut olabileceği gibi ilerde doğması muhtemel bir alacak ya da şarta bağlı bir alacak olabilir. Kat karşılığı inşaat sözleşmelerinde yüklenicinin alacağı ise edimini tam olarak yerine getirmesi halinde doğacak olan bir alacaktır ve temliki mümkündür. Yazılı sözleşme ile bu hakkı temellük eden kişi, yüklenicinin edimini yerine getirmesi halinde ona tapuyu devretmekle yükümlü borçlu arsa sahibine karşı temellük ettiği hakkı ileri sürebilir...”, 14. HD. 14.3.2003 T. 2003/1060 E. 2003/1791 Kr. (Corpus, 19.5.2008).



� Kartal, s. 54; Erman, İnşaat Sözleşmesi, s. 177.



� Kartal, s. 55; “Kural olarak, kat karşılığı inşaat sözleşmeleri karşılıklı edimleri içeren tam iki tarafa borç yükleyen sözleşmelerdir. Sözleşmenin taraflarından arsa sahibi, sözleşmeye uygun koşullarda arsasını yükleniciye teslim etmek, yüklenici kendisine karşı edimini yerine getirdiğinde de edimi karşılığı yükleniciye bırakılan bağımsız bölümlerin tapusunu ona devretmekle yükümlüdür. Sözleşmenin diğer tarafı olan yüklenicinin edim borcu ise, sözleşmede kararlaştırılan koşullarda binayı yapıp arsa sahibine teslim etmektir. ...Yüklenicinin kişisel hakkını temellük eden üçüncü kişi de bu hakkını, yüklenicinin halefi olarak arsa sahibine karşı ileri sürme olanağına sahiptir.Ancak gerek yüklenici gerekse ondan kişisel hakkını yazılı olarak temellük eden halefi üçüncü kişinin, bu hakkı arsa sahibine karşı ileri sürebilmesi için, yukarıda değinildiği üzere, yüklenicinin sözleşmenin kendisine yüklediği edimini tam olarak yerine getirmiş olması zorunludur..”, YHGK, 16.2.2005 T. 2005/14-6 E. 2005/73 Kr. (Corpus, 15.5.2008).



� Eren, s. 1180; Kılıçoğlu, s. 597. 



� Eren, s. 1180.



� Eren, s. 1181.



� Eren, s. 1188; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 165; Kılıçoğlu, s. 599; Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 844.



� Eren, s. 1189 vd.; Kılıçoğlu, s. 599; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 166; Reisoğlu, s. 406.



� Kılıçoğlu, s. 597; Eren, s. 1186 vd. 



� Eren, s. 1190; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 259.



� Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 259; “ Davacı sıfatiyle dava açan kimsenin dava konusu hak üzerinde bir tasarruf yetkisi olmalıdır. Davadan önce alacağını temlik eden kimsenin alacak üzerinde bir tasarruf yetkisi kalmayacağından bu alacağını dava yolu ile takip edemez. Bir davada kişilerin davacı ve davalı olmak sıfatları hâkimin görevinden ötürü (re`sen) veya davalının itirazı üzerine incelenir...”, Yarg. 15. HD. 29.3.1977 T. 1976/3126 E. 1977/751 Kr; “ Dava, temlik nedeniyle açılmış bir alacak davasıdır. Alacağın temlikiyle temlik eden, temlik edilen alacağın takip ve tahsil etme yetkisini temellük edene devretmektedir. Yani alacağı devralan kişi alacaklı olduğunu kanıtlamak koşuluyla evvelki alacaklının yerine geçerek, esas borçludan ifayı istemek ve gerektiğinde onu ifaya zorlamak hakkına sahiptir. Somut olayda davacının senetde borçlu gözüken Mahmut'a alacağını tahsil maksadıyla başvurmadığı anlaşılmaktadır. Oysa davacı, öncelikle esas borçlu Mahmut'u ifaya zorlamalıdır. Ancak bu yolla bir sonuç alamadığı takdirde, temlikin ivazlı olması halinde alacağı temlik eden davalıdan dava konusu miktarı isteyebilir. Mahkemenin bu yönleri gözden kaçırarak dava konusu alacağın davalıdan tahsiline karar vermesi usul ve yasaya aykırı olup bozma nedenidir..”, Yarg.13. HD. 3.3.1987 T. 1987/1020 E. 1987/1233 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 12.5.2008); “..Yüklenicinin kişisel hakkını temellük eden üçüncü kişide alacağın temliki hükümlerinden yararlanarak bu hakkını arsa sahibine karşı ileri sürebilir. Zira alacağı devralan kişi evvelki alacaklının yerine geçer. Borçludan ifayı istemek, gerektiğinde de borçluyu ifaya zorlamak artık onun hakkı olur..”, Yarg. 14.HD. 13.3.2008 T. 2008/29 E. 2008/3194 Kr. (Corpus 13.5.2008).



� Dayınlarlı, Alacağın Temliki,  s. 259; Ayan, s. 41; Eren, s. 190; Kılıçoğlu, s. 603; Voh Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 852; Kartal, s. 52; Tekinay/ Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 330.



� Reisoğlu, s. 406; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 259; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 331; Kılıç-oğlu, s. 603.



� Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 331; Eren, s. 1192; Reisoğlu, s. 406; Dayınlarlı, Alacağın Tem-liki, s. 269 vd.; Ayan, s. 42.



� Eren, s. 1191; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 331 vd.



� Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 331 vd. 



� Eren, s. 1191; Reisoğlu, s. 406; Ayan s. 43 vd.; Kılıçoğlu, s. 603.



� Eren, s. 1190; Ayan s. 43 vd.;  Reisoğlu, s. 410; Kılıçoğlu, s. 604. 



� Eren, s. 1190; Ayan s. 43 vd.; Kılıçoğlu, s. 604 vd.; Reisoğlu, s. 410; Engin, s. 105.



� Engin, s. 106 vd.



� Reisoğlu, s. 410.



� Engin, s. 109 vd.; “Eğer temlik eden , temlikin yapıldığı anda alacağın mevcudiyetini garanti etmiş ise, bu alacağın hukuken geçerli olduğu da garanti etmiş sayılır; başka bir deyişle, temlik eden söz konusu alacağın temlik edilen alacağın borçlusu nezhide mevcut olduğunu ve temlik edilen alacağın borçlusunun her hangi bir def 'ileri sürmeyeceğini garanti etmiştir ”, Dayınlarlı, Alacağın Temliği, s. 213 vd.



� Dayınlarlı, Alacağın Temliki,  s. 219; Uygur, Borçlar Genel Hükümler, C.II, s. 845; “İvazlı temlikte temlik eden alacağın temlik zamanında varlığını tekeffül etmiş olur. Temlik tarihinde daire üçüncü kişi tarafından iktisap edilmiş olduğu için, temlik konusu alacağın yeni dairenin temlik tarihinde mevcut olmadığı kabul edilmelidir. Temlik ivazlı olduğu için temlik edenin bu durumu bilmemesi kendisini sorumluluktan kurtarmaz. Öyle ise temlik eden davalı, kanun hükmü uyarınca kural olarak sorumludur...”, Yarg. 13.HD. 20.2.1987 T. 1986/6524 E. 1987/1019 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 16.5.2008).



� Eren, s. 1190; Reisoğlu, s. 410; Kılıçoğlu, s. 604 vd.; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 228 vd.; Uygur , Borçlar Genel Hükümler, C.II, s. 845 vd.; Engin, s. 128 vd.



� Reisoğlu, s. 410; Dayınlarlı, Alacağın Temliki,  s. 235. 



� www.kgm.adalet.gov.tr./borçlarkanunu.htm.



� Eren, s. 1191; Kılıçoğlu, s. 605; Reisoğlu, s. 411; Ayan, s. 43; Yarg. 13. HD. 20.2.1987 T. 1986/6524 E. 1987/1019 Kr: “Temlik tarihinde daire üçüncü kişi tarafından iktisap edilmiş olduğu için, temlik konusu alacağın yeni dairenin temlik tarihinde mevcut olmadığı kabul edilmelidir. Temlik ivazlı olduğu için temlik edenin bu durumu bilmemesi kendisini sorumluluktan kurtarmaz. öyle ise temlik eden davalı, anılan kanun hükmü uyarınca kural olarak sorumludur. Ancak Borçlar Kanunu'nun 171 inci maddesinde temlik edenin bu sorumluluğu, almış olduğu para ve bunun faizi ile davacının borçlu hakkında yapmış olduğu takip masrafları ile sınırlandırılmıştır. Davacı, kendisi üzerindeki tarla hisse tapusunu davalıya iade etmek karşılığında dairenin dava tarihindeki değerini talep ve dava etmiştir. Bu durumda, çoğun içinde azın da bulunduğu kuralı uyarınca, davacının davalıya ödemiş olduğu para, bunun ödeme tarihinden itibaren faizi ve evvelce açmış olduğu 1984/136 esas sayılı dava nedeniyle yapmış olduğu masrafların toplamı, davacının üzerindeki tarla hissesinin dava tarihindeki değerindeki değerinden fazla ise, hisse tapusunun davalıya iadesi karşılığında bu miktarların toplamdan evvelce davalının ödemiş olduğu 200 lira düşülmek suretiyle tahsile karar verilmelidir...”, İçtihat Bilgi Bankası, 15.5.2008.



� Reisoğlu, s. 411; Kılıçoğlu, s. 605.



� Kılıçoğlu, s. 602.



� Reisoğlu, s. 407; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 280; Tekinay/ Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 332; Kılıçoğlu, s. 602; Eren, s. 1191; Uygur, Borçlar Genel Hükümler, C.II, s. 832.



� Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 97; Eren, s. 1176; Kılıçoğlu, s. 601; Ayan, s. 40; Reisoğlu, s. 404; Tekinay/ Akman/ Burcuoğlu/Altop, s. 318; Uygur, Borçlar Genel Hükümler, C.II, s. 232.



� İçtihat Bilgi Bankası, 13.5.2008; “..yüklenici arsa sahibi ile mevcut arsa payı devri karşılığı inşaat yapım sözleşmesiyle kazanacağı şahsi hakkını sözleşmede yasaklanmadığı sürece üçüncü bir kişiye alacağın temliki sözleşmesi ile devredebilir. Alacağın temliki, alacaklı ile onu devralan üçüncü şahıs arasında borçlunun rızasına ihtiyaç olmaksızın yapılabilen ve yalnızca kazandırıcı bir tasarruf işlemi niteliğini taşıyan şekle bağlı bir akittir...”, Yarg. 14 HD. 8.4.2008 T. 2008/3661 E. 2008/4795 Kr. (Corpus, 12.5.2008).



� Tekinay/ Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 318; Kılıçoğlu, s. 601.



� Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 340 vd.; Eren, s. 1191 vd.; Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 858 vd.; Uygur, Borçlar  Genel Hükümler, C.II ,s. 832 vd.



� Tekinay/Akman/Burcuoğlu/ Altop, s. 339 vd.; Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s.  857 vd.; Eren, s. 1192; Reisoğlu, s. 407; Ayan, s. 42; Akipek, AÜHFD., C.14, S. 1-4, 1957, s. 70.



� Tekinay/ Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 337; Uygur, Borçlar Genel Hükümler, C.II, s. 836.



� Tekinay/ Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 333; Ayan, s. 42; Eren, s. 1193;   Reisoğlu, s.  408; Kılıçoğlu, s. 602; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 285; Uygur, Borçlar Genel Hükümler, C.II, s. 835 vd. 



� “Borçlar Kanunu'nun 167. maddesi uyarınca temlik edene karşı ileri sürebileceği defileri temellük edene karşı da ileri sürebilir ”, Yarg. 12. HD.  4.3.2005 T. 2005/759 E.  2005/4497 Kr; Yarg. 13. HD. 7.12.2004 T. 2004/9891 E. 2004/17896 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 14.5.2008); “..alacağı devralan kişi evvelki alacaklının yerine geçer. Borçludan ifayı istemek, gerektiğinde de borçluyu ifaya zorlamak artık onun hakkı olur. Fakat temlik alanın ifa talebine muhatap olan borçlu (arsa sahibi) bu talebe hemen uymak zorunda değildir. Devralan kimse temlik işlemini ve kendisinin yeni alacaklı sıfatını ispat etmiş olsa bile borçlu (arsa sahibi) ona karşı bir takım itiraz ve defilerde bulunmak imkânına sahiptir. Gerçekten BK. m. 167 'ye göre "Borçlu temlike vakıf olduğu zaman temlik edene karşı haiz olduğu defileri, temellük edene karşı dahi dermeyan edebilir". Buna göre temliki öğrenen borçlu temlik olmasaydı önceki alacaklıya (yükleniciye) karşı ne tür defiler ileri sürebilecekse, aynı def ’iler yeni alacaklıya (temlik alan üçüncü kişiye) karşı da ileri sürülebilir hale gelir...”, Yarg. 14. HD. 13.3.2008 T. 2008/29 E.2008/3194 Kr. (Corpus, 14.5.2008).



� Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 333.



� Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop,  s. 333.



� “BK. nun 163/1 nci maddesine uygun biçimde yazılı temlik sözleşmesi yapılmamış olsa bile, senet lehdarı ile davacı banka arasında imzalanan genel kredi sözleşmesinin 17 ve ferdi kredi sözleşmesinin 12 nci maddeleri hükümleri uyarınca senetlerin davacı bankaya temlik edilmiş sayıldığını kabul etmek gereklidir. Buna bağlı olarak, aynı yasanın 167/1 nci maddesine göre borçlunun temlik işlemini öğrendiğinde, temlik edene karşı sahip olduğu def'ileri temellük edene karşı da ileri sürebilecektir. Dava dışı senet alacaklısı vekili tarafından mahkemeye sunulan 22.03.2000 tarihli dilekçe ile inşaatı tamamlayıp teslim edemeyen müvekkilinin kendi yükümlülüğünü yerine getiremediği, bu nedenle dava konusu senedin bedelsiz kaldığı bildirilmiştir. Bu durum karşısında mahkemece, senet bedelini ödeme borcu bulunmayan davalıya yönelik davanın belirtilen gerekçeyle reddi gerekirken yazılı gerekçelerle hüküm kurulması doğru değilse de, sonucu itibariyle doğru olan kararın HUMK. nun 438/9 ncu maddesi uyarınca, düzeltilmiş bu gerekçeyle onanması gerekmiştir..”, Yarg. 11. HD. 26.9.2005 T. 2004/11390 E. 2005/8723 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 15.5.2008).



� Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 286 vd.; Reisoğlu, s. 408; Eren, s. 1193 vd.; Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 865 vd. ; “ ..alacağı devralan kişi evvelki alacaklının yerine geçer. Borçludan ifayı istemek gerektiğinde de borçluyu ifaya zorlamak artık onun hakkı olur. Ancak, bu tür davalarda yükleniciden temellük edilen kişisel hakka dayanılarak ifanın arsa sahibinden istenmesi halinde mahkemece, yüklenicinin sözleşmesine göre gerçekte neyi istemeye hak kazandığı yönü üzerinde durulmalıdır. Çünkü yüklenici üçüncü kişiye, ancak arsa sahibinden neyi hak kazanmışsa onu temlik edebilir. Gerçekten, temlik sözleşmesinin konusu, bir borç ilişkisinden doğmuş olan alacak ne ise odur... Temlik işlemi nedeniyle alacak ve ona bağlı olan bütün yan ve öncelikli haklar devralana geçer. Yine, temlik işleminin yapıldığı ana kadar temlik sözleşmesinin dışında olan ve işlemin tarafı olmayan (somut olayda arsa sahibi) arsa sahibi, işlemin yapıldığı andan itibaren temlik işleminin tarafı olur ve arsa payı devri karşılığı inşaat yapım sözleşmesinden kaynaklanan haklarını ona karşı (üçüncü kişiye) ileri sürer hale gelir. Şayet, temlik edilen alacağın dayanağı olan davalılar arasındaki borç ilişkisi (arsa payı devri karşılığı inşaat yapım sözleşmesi) yüklenici bakımından bütünüyle ifa edilmemişse, üçüncü kişi yüklenicinin ifa etmediği borç miktarı kadar arsa sahibine karşı sorumludur. Bu nedenle, borçlu temlik yapılmamış olsaydı eski alacaklısına (yükleniciye) ne gibi def ’ilerde bulunmak imkânına haiz idiyse, bu def ’ileri yeni alacaklıya (temellük eden üçüncü kişiye) karşı da ileri sürebilir (BK m. 167). Aksinin düşünülmesi halinde, arsa sahibine karşı sözleşmedeki edimlerini bütünüyle yerine getirmeyen yüklenici, arsa sahibinin rızası gerekmeden yaptığı temlik işleminden dolayı borçlarından kurtulacak, arsa sahibi olan tarafın mal varlığında ise sebepsiz azalma olacaktır. Kuşkusuz, temlik yoluyla ifayı talep eden üçüncü kişi, temlik sözleşmesinin dışında arsa sahibine bazı ödemeler yapmak zorunda kalmışsa, yükleniciyle var olan temlik sözleşmesine dayanarak bunların istirdadını ancak yükleniciden isteyebilir. Bütün bu açıklamalardan sonra kısaca söylemek gerekirse, yüklenicinin borcu kapsamında kalan eserdeki ayıp ve eksikliklerden ve koşullar yerinde ise arsa sahibinin isteyebileceği cezai şart alacağı ile sözleşmedeki diğer alacaklardan ve ayrıca kanundan kaynaklanan arsa sahibinin diğer alacaklarından da ondan temellük edilen kişisel hakkın ifasını isteyen üçüncü kişi de sorumludur..”, Yarg. 14. HD. 29.5.2007 T. 2007/2499 E. 2007/6455 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 16.5.2008).



� Reisoğlu, s. 408.



� Reisoğlu, s. 409; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 337 vd.; Eren, s. 1194; Kılıçoğlu, s. 603; Ayan, s. 42 vd.; Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 867 vd.



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 828; Eren, s. 1181.



� Bu mesuliyet kanun tarafından temlike tahsis edilen fasılda tanzim edilmiştir, m. 171/ 169 ve 173/ 171  fakat sistematik bakımdan temlik temlik eden kimseyi temlik yapmaya mecbur kılan akitten doğar ve binaenaleyh Borçlar Kanunun hususi kısmında tetkik edilmesi lazımdı. İvaz mukabilinde yapılan temlikten satış kısmında, ivasız yapılan temlikten ise hibe akdi kısmında bahsolunmak icap eder, Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 829.



� Reisoğlu, s. 47.



� Eren, s. 1182; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 87. 



� Eren, s. 1182; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 88.



� Eren, s. 1182; Ayan, s. 38; Dayınlarlı, Alacağın Temliki,  s. 88.



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 839 vd.



� Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 839 vd.; Eren, s. 1182 vd.; Ayan, s. 38; Reisoğlu, s. 403.



� Alacağın temlik nedenleri hakkında daha fazla bilgi için, Dayınlarlı , s. 105 vd.; Eren, s. 1181 vd.; Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 828 vd.  



� Yavuz, s. 21; Aral, Borçlar Hukuku,  s. 61;  Zevkliler/Havutçu, s. 51.



� Zevkliler/Havutçu, s. 51.



� Yavuz, s. 21.



� Yavuz, s. 21; Zevkliler/Havutçu, s. 52. 



� Yavuz, s. 22; Zevkliler/Havutçu, s. 58; Aral, s. 62.



� Yavuz, s. 23; Aral, Borçlar Hukuku, s. 61.



� “Satım sözleşmesi tam iki yanlı (karşılıklı) bir sözleşme olup BK. m. 81'e göre karşılıklı borçları kapsıyan bir sözleşmenin yerine getirilmesini isteyen yanın, sözleşmenin gereklerine ya da niteliğine göre bir süreden yararlanma hakkı olmadıkça, kendi borcunu ödemiş ya da ödemeyi önermiş olması gerekir.”, Yarg. 13. HD. 21.10.1981 T. 1981/6354 E. 1981/6643 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 17.5.2008).



� Yavuz, s. 23; Zevkliler/Havutçu, s. 52; Aral, Borçlar Hukuku, s. 62; Eren, s. 194 vd.; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III , s. 144.



� Aral, Borçlar Hukuku, s. 63.



� Yavuz, s. 23.



� Zevkliler/Havutçu, s. 52; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 144; Yavuz, s. 23 vd.  



� Zevkliler/Havutçu, s. 52 vd.; Yavuz, s. 24; Aral, Borçlar Hukuku, s. 64; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 144; “Elektrik enerjisinin de, ekonomik bir değeri olup edinime elverişli bulunması ve taşınmaz mülkiyetinin kapsamına girmemesi nedeniyle taşınır mülkiyetinin konusunu oluşturabilir ve elektrik satımı, taşınır satım sözleşmesi niteliğindedir…”, Yarg. 13. HD. 12.1.1981 T. 1980/6544 E. 1981/6013 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 11.5.2008).



� Yavuz, s. 24; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 145; “Taşınmaz mülkiyetinin nakli için yapılacak sözleşmelerin resmi biçimde düzenlenmesi yasa gereğidir.. ”, YHGK. 21.3.1986 T. 1985/14-541 E. 1986/257 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 11.5.2008).



� Zevkliler/Havutçu, s. 53; Aral, Borçlar Hukuku, s. 67; Yavuz, s. 24; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 144.



� Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 144; Aral, Borçlar Hukuku, s. 67.



� Zevkliler/Havutçu, s. 53; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 144; Aral, Borçlar Hukuku, s. 67.



� Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 145.



� Yavuz, s. 25.



� Yavuz, s. 25; Zevkliler/Havutçu, s. 54. 



� Yavuz, s. 25; Zevkliler/Havutçu, s. 54  ve 57  vd.; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 145 vd. 



� Aral, Borçlar Hukuku, s. 60; Yavuz, s. 25; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 145; Zevkliler/ Havutçu, s. 56 vd.



� Zevkliler/Havutçu s. 57; Uygur, Borçlar Özel Hükümler C.III, s. 146.



� Zevkliler/Havutçu, s. 58 vd.; Yavuz, s. 25 vd.; Aral, Borçlar Hukuku, s. 59 vd.;  Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 146.



� “BK.nun 182. maddesinin 2.fıkrası gereğince "Hilafına adet veya muhavele mevcut değil ise satıcı ile alıcı borçları aynı zamanda ifa etmekle mükelleftir." Kural olarak alıcı ve satıcının edimlerini aynı anda yerine getirmeleri kanuni karine olarak kabul edilir. Bu karinenin aksini iddia eden davacı, sattığı pamuk-ların çırçır fabrikasına teslim edildiği tarihteki rayiç değerinin değil, ödeme tarihlerindeki rayiç değeri üzerinden ödeme yapılacağını kanuni delillerle ispat etmekle yükümlüdür...”, Yarg. 13. HD. 4.2.2005 T. 2004/17140 E. 2005/1631 Kr;  “BK. na göre, aksine adet veya mukavele olmadıkça satıcı ile alıcı borçlarını aynı zamanda ifa etmekle yükümlüdür. Diğer bir deyişle alım-satımda kural satılanın tesliminde bedelinin ödeneceği şeklindedir... ”, YHGK. 17.3.1999 T. 1999/13-156 E. 1999/154 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 14.5.2008).



� Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 147; Yavuz, s. 25 vd.



� Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 147.



� Kostakoğlu, s. 1224; Kartal, s. 50; Erman, İnşaat Sözleşmesi, s. 163; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.II, s. 693. 



� Öz, s. 92.



� Öz, s. 92; Kartal, s. 50; Erman, İnşaat Sözleşmesi, s. 175; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler CII, s. 707; Uygur, İnşaat Hukuku, s. 828. 



� Arsa payı/kat karşılığı inşaat sözleşmelerinde müteahhidin alacağını temlik etmesi özellik taşır. Zira burada temlike konu alacak arsa payı mülkiyetinin naklini isteme alacağıdır. Bu alacağın temliki için MK. m. 706 uyarınca resmi şekil veya en azından Noterlik Kanunu m. 60 gereğince taşınmaz satış vaadi şekline kıyasen noterde düzenlenme şekli gerekeceği düşünülürse de; Yargıtayımız yerleşik içtihatları ile adi yazılı şekli yeterli görmektedir. Buna göre; müteahhit henüz inşaat devam ederken, arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi uyarınca iş/arsa sahibinden bedel yerine alacak olduğu taşınmaz payını ve buna bağlı olarak ileride oluşacak kat mülkiyetine tabi bağımsız bölümü, adi yazılı şekilde hazırlayıp imzaladığı bir alacak temliknamesi ile üçüncü kişilere devredebilecektir., Öz, s. 93.



� Kılıçoğlu, s. 600; Ayan, s. 40; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 20; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 98; Reisoğlu, s.  404; Kartal, s. 51; Uygur, Borçlar Genel Hükümler, C.II, s. 828; Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege),  s. 831.



� Yavuz, s. 22; Aral, Borçlar Hukuku, s. 62;  Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 146.



� Eren, s. 158; Ayan, s. 109; Reisoğlu, s. 46 vd.; Kılıçoğlu, s. 32.



� Aral, Borçlar Hukuku s. 61;  Yavuz, s. 23; Zevkliler/Havutçu, s. 51; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 144.



� Zevkliler/Havutçu, s.  51; Aral, Borçlar Hukuku, s. 61; Yavuz, s. 23;  Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 144.



� Kılıçoğlu, s. 600; Eren, s. 1185; Ayan, s. 40; Reisoğlu s. 404; Uygur, Borçlar Genel Hükümler C.II, s. 828; Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 831; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 98; Kartal, s. 51; “BK nun temlik sözleşmesinin şeklini düzenleyen 163. maddesine göre temellük iddiasının yazılı şekilde kanıtlanması gerekir.Yasanın emrettiği biçim koşuluna uygun yazılı temlik anlaşması bulunmamaktadır. Burada Yasa koyucu Borçlar Kanunundaki şekil serbestîsi ilkesinden ayrılarak, temlik sözleşmesi için özel bir şekil şartı öngörmüştür. Bu şekil geçerlik (sıhhat) şartıdır. Borçlar Kanununun 11/2 maddesi gereğince de "Kanunun emrettiği şeklin şümul ve tesiri derecesi hakkında başkaca bir hüküm tayin olunmamış ise akit bu şekle riayet olunmadıkça sahih olmaz". Bundan da anlaşılacağı üzere aksine açıklık bulunmadıkça Yasanın uyulmasını emrettiği şekil bir geçerlik (sıhhat) şartıdır. Kanunun belli bir şekle uyulmasına ilişkin kuralları emredici nitelikte olduğundan sözleşmenin şekil noksanlığı nedeniyle geçerli olup olmadığına hâkimin görevi gereği kendiliğinden dikkate alması gerekir. Orta yerde yazılı bir alacağın temliki sözleşmesi bulunmadığından Yasa, sözlü sözleşme ile yapılan temlikin muteber olmayacağını hükme bağladığından, davacı yüklenicinin yaptığı sözlü temlike dayanarak tescil talep edemez”, Yarg. 14. HD. 14.112006 T. 2006/13020 E. 2006/13069 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 13.5.2008).



� Eren, s. 1180; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 74.



� Kartal, s. 51; Erman, İnşaat Sözleşmesi, s. 177.



� Eren, s. 1194; Kılıçoğlu, s. 597; Dayınlarlı, Alacağın Temliki, s. 74 vd.



� Eren, s. 194; Ayan, s. 110; Tekinay/Akman/Burcuığlu/Altop, s. 68.



� Tekinay/Akman/Burcuığlu/Altop, s. 68; Eren, s. 194; Ayan, s. 110.



� Eren, s. 1194.



� Zevkliler/Havutçu, s. 71; Aral, Borçlar Hukuku, s. 171 vd.; Uygur, Borçlar Özel Hükümler C.III, s. 475 vd. 



� Zevkliler/Havutçu, s. 54 vd.; Aral, Borçlar Hukuku, s. 60 vd.; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 145 vd. 



� Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 67.



� Zevkliler/Havutçu, s. 54.



� Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 145 vd.;  Zevkliler/Havutçu, s. 57 vd.; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 67.



� Aral, Borçlar Hukuku, s. 60; Yavuz, s. 25; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 145; Zevkliler/ Ha-vutçu, s. 56 vd.



� Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 67.



� Zevkliler/Havutçu, s. 58; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 67.



� Zevkliler/Havutçu, s. 58.



� Zevkliler/ Havutçu, s. 58 vd.; Aral, Borçlar Hukuku, s. 62.



� “Davalı arsa sahibinin, Borçlar Yasasının 81. maddesine dayanarak davacı yüklenicinin kendi ön ediminin yerine getirilmesini, varsa meydana getirdiği eserin kusurlarının düzeltilmesini istemek ve davacının borcunun tamamen ifasına kadar, kendi edimini yerine getirmekten kaçınmak hakkına sahip bulunmaktadır..”, Yarg. 15. HD.  3.11.1977 T. 1977/1849 E. 1977/2033 Kr; “Davacı tescil isteyebilmesi için Borçlar Yasasının 81. maddesi uyarınca ilk önce kendi edimini yerine getirmesi gerekeceğine, bu nedenle davacı ve vekiline bakiye satış bedeli 2.130.000 lirayı mahkeme veznesine veya tayin edilecek tevdi mahalline yatırmaları için önel verilmesi ve hasıl olacak sonuç dairesinde işlem yapılması gerekirken bakiye satış bedelinin ödenmesi bakımından şarta muallak hüküm kurulması, usul ve yasaya aykırıdır”, Yarg. 14. HD. 16.6.1987 T. 1987/2898 E. 1987/5215 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 14.6.2008).



� Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.V, s. 651.



� Erman, İnşaat Sözleşmesi, s. 164.



� Erman, İnşaat Sözleşmesi, s. 164.



� İçtihat Bilgi Bankası, 12.5.2008.



� Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 93; “BK.nun 182/1 maddesi hükmünce satılan malın alıcıya teslimi ile satış akdi tekemmül eder..”, Yarg 15.HD. 13.2.1986 T. 1985/3051 E. 1986/495 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 15.5.2008).



� Aral, Borçlar Hukuku, s. 86.



� Oğuzman/Seliçi, s. 53 vd.



� Aral, Borçlar Hukuku, s. 86.



� Zevkliler/Havutçu, s. 114.



� Aral, Borçlar Hukuku, s. 86.



� Zevkliler/Havutçu, s. 114; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 93.



� Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 234.



� Yavuz, s. 35.



� Yavuz, s. 35.



� Zevkliler/Havutçu, s. 114; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 233; Yavuz, s. 35.



� Zevkliler/Havutçu, s. 115; Oğuzman/Seliçi, s. 36.



� Yavuz, s. 103; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 235; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 94.



� Zevkliler/Havutçu, s. 115; Yavuz, s. 52; Aral, Borçlar Hukuku,  s. 110;  Uygur, Borçlar Özel Hüküm-ler, C.III, s. 336; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 150.



� Aral, Borçlar Hukuku, s. 111.



� “..Davacı satıcı olarak, satılandan yararlanmayı ortadan kaldıran ayıptan yasal tekeffül borcu nedeniyle alıcıya karşı ayıbın meydana gelmesinde kusurlu olmasa bile sorumludur.. ”, Yarg. 13. HD 14.1.1985 T. 1984/7744 E. 1985/119 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 12.5.2008).



� Aral, Borçlar Hukuku, s. 114 vd.



� Zevkliler/Havutçu, s. 116; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 338 vd.; Yavuz, s. 53; Karahasan , Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 150; Aral, Borçlar Hukuku, s. 113.



� Zevkliler/Havutçu, s. 119; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 339; Yavuz, s. 54 vd.; Karahasan , Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 153; Aral, Borçlar Hukuku, s. 117.



� Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 153.



� Zevkliler/Havutçu, s. 119; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 339; Yavuz, s. 56 vd.; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 154;  Aral, Borçlar Hukuku, s. 115 vd.



� Aral, Borçlar Hukuku, s. 115.



� Zevkliler/Havutçu, s. 119 vd.; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 339; Yavuz, s. 56 vd.; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 155 vd.; Aral, Borçlar Hukuku,  s. 117 vd.



� Aral, Borçlar Hukuku, s. 119; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 339.



� Zevkliler/Havutçu, s. 119; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 347 vd.; Yavuz, s. 57; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler  C.I, s. 156 vd.; Aral, Borçlar Hukuku, s. 119 vd.



� Zevkliler/Havutçu, s. 119; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 348; Yavuz, s. 57; Karahasan, Borçlar  Özel Hükümler, C.I, s. 156; Aral, Borçlar Hukuku, s. 151 vd.; “..Kural olarak kiralayanın ayıba karşı tekeffül borcu sözleşme ile sınırlanabilir veya kaldırılabilirse de hilesi veya ağır kusurunun varlığı halinde kiralayan bu sorumluluktan kurtulamaz. Bu durum karşısında davalı kiralayan, kira sözleşmesi ve yasa gereği olan kiralananı sözleşmenin amacına uygun kullanmaya elverişli halde, davacı kiracıya teslim borcunu yerine getirememiş olduğundan davacı; sözleşmenin feshine, verdiği teminat ve kira bedelleri ile menfi zararını (yaptığı masrafları) davalıdan istemeye yetkilidir. ...”, Yarg. 13. HD. 6.12.1994 T. 1994/10123 E. 1994/10964 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 13.5.2008).



� Yavuz, s. 57; Borçlar Kanunu Tasarı metni için bkz.www.kgm.adalet.gov.tr.



� Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 156 vd.; Aral, Borçlar Hukuku,  s. 119; Zevkliler/Havutçu, s. 119.



� Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 157 vd.;  Zevkliler/Havutçu, s. 120; Aral, Borçlar Hukuku, s. 113 vd.; Yavuz, s. 60 vd.



� Aral, Borçlar Hukuku, s. 115.



� Aral, Borçlar Hukuku, s. 115; Zevkliler/ Aydoğdu, s. 105; Yavuz, N, s. 173.



� Zevkliler/Havutçu, s. 120; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 350 vd.; Yavuz, s. 57 vd.; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 159; Aral, Borçlar Hukuku, s. 120 vd.; “….o malın alıcısı olan kişinin, "satıcının ayıba karşı tekeffülü" hükümlerinden yararlanabilmesi için mutlaka TTK. nun 25. ve BK. nun 198. maddeleri hükümlerinde, açık ve gizli ayıplar için öngörülen yasal süreler içerisinde ayıp ihbarında bulunmuş olması şarttır… ”, Yarg. 19. HD. 13.11.2007 T. 2007/6360 E. 2007/9987 Kr; “..  BK. nun 198. maddesi gereğince alıcı, satılanı örf ve âdete göre imkân hâsıl olur olmaz muayene etmek, satılanda satıcının tekeffülü altında olan bir ayıp gördüğü zaman da bunu derhal satıcıya ihbar etmekle yükümlüdür. Bunu ihmal ettiği halde satılanı kabul etmiş sayılır. Aynı maddenin son fıkrası gereğince de bu kabilden bir ayıp sonradan meydana çıkarsa derhal satıcıya ihbar edilmelidir. Aksi takdirde, satılan bu ayıp ile beraber kabul edilmiş addolunur. Dava konusu olayda ise sera naylonlarının 1999 yılı Ekim ayında davalıdan alınarak Kasım ayı başında sera üzerine örtüldüğü, Şubat ayında da yırtılmaların başladığı bizzat davacı beyanı ile anlaşılmaktadır. Bu durumda satılanın ayıplı olduğu Şubat ayında ortaya çıkmasına rağmen, BK. nun 198. maddesine uygun olarak derhal ayıp ihbarının yapılmamış olması nedeniyle aynı maddenin son fıkrası gereğince satılanın ayıplı haliyle kabul edilmiş sayıldığının kabulü gerekir..”, Yarg. 13. HD. 28.4.2003 T. 2002/15343 E. 2003/5141 K. (İçtihat Bilgi Bankası, 13.5.2008).



�  “BK. nun 198 maddesi alıcının satıcının tekeffülü altında olan ayıpları tesbit ettiği zaman bundan derhal satıcıyı ihbar etmesi gerektiği duraksamaya yer verilmeyecek şekilde bildirilmiştir. Davaya konu olan ayıplar satışın yapıldığı tarihten kısa bir süre sonra ortaya çıktığına göre bu ayıpları süresinde satıcı olan davalıya alıcının ihbar etmemesi satılanın bu ayıplarla beraber kabul edildiği anlamını taşır...”, Yarg. 13. HD. 4.12.2001 T.  2001/8435 E. 2001/10737 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 17.5.2008). 



� Yavuz, s. 59; Aral, Borçlar Hukuku, s. 121 vd.; Zevkliler/Havutçu, s. 120 vd.; “4077 sayılı kanunun 4. maddesine göre satın alan tüketici teslim aldığı malların ayıbını 30 gün içerisinde satıcıya ihbar etmekle yükümlüdür. Davacı dava açılmadan önce ayıp ihbarında bulunduğunu yasal delillerle kanıtlayamamıştır. Öyle olunca davacının teslim edilen malları bulunduğu hal ile benimsediğinin kabulü gerekir... ” , İçtihat Yarg. 13. HD. 7.7.2004 T. 2005/6884 E. 2005/11731 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 13.5.2008).



� Zevkliler/Havutçu, s. 120.



� Yavuz, s. 58; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 160; Aral, Borçlar Hukuku, s. 123; Zevkliler/Havutçu, s. 120; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 351.



� Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 353.



� Zevkliler/Havutçu, s. 121 vd.; Karahasan, Borçlar Özel Hüküler, C.I, s. 161;  Yavuz, s. 58; Uygur,   Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 351 ; “BK. m. 198/I uyarınca işlerin olağan gidişine göre satılanın durumunun incelenebilmesi için gerekli zaman parçası gözden geçirme süresi diye kabul edilmek gerekir. Bu süre ise satılanın mahiyetine, ilgili ticaret dalına ve ayıpların cinsine göre değişik olabilir. Ne var ki, gözden geçirme süresinin başlangıcı malın teslim alındığı andır. Öte yandan, ayıp bildirimin çabucak, gecikmeksizin yapılması (BK. m. 198) gerekmekle birlikte çabucak deyiminden amaç, usule uygun gözden geçirme (muayene) için gerekli zamanın bitim anıdır..”, Yarg. 13. HD. 10.11.1980 T. 1980/5071 E. 1980/5769 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 13.5.2008).



� Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 161; Yavuz, s. 58; Uygur, Borçlar Özel Hükümler C.III, s. 353 vd.; Aral, Borçlar Hukuku, s. 123.



� Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 161; Aral, Borçlar Hukuku, s. 124; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 354. 



�  Aral, Borçlar Hukuku, s. 124 vd.; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III,  s. 354; Yavuz, s. 58; Zevk-liler/Havutçu, s. 120 vd.



� Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 161;  Aral, Borçlar Hukuku,  s. 124 vd.; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III,  s. 355; Yavuz, s. 58; Zevkliler/Havutçu, s. 120 vd.



� Aral, Borçlar Hukuku, s. 125; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 162; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III,  s. 355.



� Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 163; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III,  s. 357.



� Aral, Borçlar Hukuku, s. 125; Zevkliler/Havutçu, s. 120 vd.; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler. C.I, s. 164; Yavuz, s. 58 vd.; Zevkliler/Aydoğdu, s. 120; Yavuz, N, s. 159.



� “BK. 198. md. hükmü uyarınca, davacılar teslim aldıkları sırada, mevcut bulunan görünür ayıpları, ileri sürmemeleri halinde bunları kabul etmiş sayılırlar. O halde mahkemece yapılacak iş; yeniden uzman bilirkişiler aracılığıyla inceleme yaptırılıp, bu davada talep ettikleri ayıplı ve eksik işlerden hangilerinin ayıplı ve eksik işler olduğu, hangilerinin açık ayıp, hangilerinin gizli ayıp niteliğinde olduğu ayrı ayrı tesbit edilerek, teslim tutanaklarında eksik ve ayıplı işler belirtilmiş ise; onlar ile sonradan ortaya çıkan gizli ayıplardan dolayı tazminata hükmetmek ve teslim tutanaklarında belirtilmeyen, diğer açık ayıplara ilişkin tazminat talebini ise reddetmekten ibarettir…”, Yarg. 13. HD. 15.5.2003 T. 2003/1935 E. 2003/6013 Kr., “BK. 217. maddesi taşınır satımına ilişkin hükümlerin, taşınmaz satımına da tatbik edileceğini belirtmiştir. Ancak satılanda adi bir muayene ile meydana çıkarılamayacak bir ayıp mevcut olup da, bu ayıp sonradan meydana çıkarsa, bu durumu derhal satıcıya ihbar etmediği takdirde gene satılanı bu ayıp ile birlikte kabul etmiş sayılır...”, Yarg. 13.HD., 19.2.2003 T. 2002/12073 E. 2003/1572 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 14.5.2008).



� Yavuz, s. 59; Aral, Borçlar Hukuku, s. 126;  Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 164; Zevkliler/ Havutçu, s.  122.



� Yavuz, s. 59.



� “Ayıba karşı tekeffülden alıcı yararına bazı haklar doğar. O, dilerse satımın feshini, dilerse satış parasında indirim yapılmasını talep edebilir. Yahut da misli eşya satımında satılanın ayıptan arî misli ile değiştirilmesini isteyebilir. Taraflar çıkacak ayıbın satıcı tarafından giderilmesi hususunda ayrıca anlaşmış olmadıkça, alıcı şeyin satıcı tarafından tamirini isteyemez. Diğer taraftan, satıcı da ayıpları gidermeyi teklif ederek alıcının seçimlik haklarını kullanmasına engel olamaz…”, Yarg.13. HD. 16.3.1995 T. 1995/ 2380 E. 1995/2554 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 14.5.2008).



� Yavuz, s. 61 vd.; Aral, Borçlar Hukuku, s. 129 vd;  Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 165; Zevkliler/Havutçu, s.  123; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 385 vd.; Zevkliler/Aydoğdu, s. 130; Yavuz, N, 178; “Bozukluklara (ayıba) karşı sağlama koşullarının gerçekleşmesi ve yasaca öngörülen yüklerin yerine getirilmiş olması durumunda alıcıya BK. m. 202 ve 203 ile seçimlik haklar tanınmıştır. Şöyle ki; alıcı dilerse sözleşmeden dönebilir, dilerse satımı paranın indirilmesini isteyebilir (BK. m. 202). Bu seçimlik hakların dışında ise, sözleşmede tersi kararlaştırılmadıkça, alıcıya başka bir olanak tanınmış değildir. Somut olayda alıcı davacının satım parasından indirime ilişkin seçimlik hakkını yeğlediğinin kabulü gerekir. Öyle ki, davada "ayıp tazminatının" ödetilmesi istemindeki amacın böyle değerlendirilmesi, dava olgularını hukuksal açıdan nitelemek ve uygulanacak yasa hükmünü bulmak yolundaki hâkimin doğrudan görevinin bir gereğidir. O nedenle, satım parasının indirilmesi olarak uyuşmazlık çözüme bağlanmalıdır. Şu var ki yasada satım parasının indirilmesine uygulanacak bir ölçüye yer verilmiş değildir. Öyleyse, değer eksikliğinin hesaplanması için bir yöntem bulmak gerekir”, Yarg. 13. HD. 10.11.1980 T. 1980/5071 E. 1980/5769 Kr; “Tüketici, satın aldığı malın ayıplı olduğunun anlaşılması halinde, satıcıdan verdiği bedelin iadesini veya ayıp nisbetinde bedelin tenzilini veya ayıbın giderilmesi için gerekli onarımın yapılmasını veya aracın yenisi ile değiştirilmesini tercih hakkına sahiptir. Açık ayıplarda tüketici bu haklardan herhangi birini malın kendisine teslim tarihinden itibaren 15 gün (4822 sy ve - 6.3.2003 tarihli değişiklikle 30 gün) içinde satıcıya bildirmekle yükümlü olup, ayıpların gizli ayıp olması halinde bu 15 günlük (30 gün) sınır olmaksızın tercih hakkını kullanabilir. Satıcı tüketiciyi bu haklarından herhangi birini kullanmaya zorlayamaz...”, 13. HD. 5.2.2002 T. 2001/11291 E. 2002/1159 Kr; “Davalı tarafından davacıya satılan mallara gümrük tarafından el konulmuştur. Bu durumda satılan malların hukuki ayıplı olduğunun kabulü gerekir. Satılan malın ayıplı olması halinde alıcı isterse iadeye hazır olduğunu beyanla satımın feshini, isterse bedelden indirim isteyebilir.. ”, YHGK 24.1.2007 T. 2007/19-25 E. 2007/ 21 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 14.5.2008).



� Yavuz, s. 63.



� Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 386; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler C.I, s. 166; Aral, Borçlar Hukuku, s. 130 vd.; Yavuz, s. 64 vd.; Zevkliler/Havutçu, s. 124.



� Yavuz, s. 63 vd.; Yavuz, N., s. 179 vd. . 



� Aral, Borçlar Hukuku,  s. 135; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 428 vd.; Yavuz, 66 vd.; “Satıcı tarafından daha uzun bir süre için kefalet edilmemişse, satılandaki bozukluğa dayalı her türlü dava, satılandaki ayıp daha sonra meydana çıksa bile, teslimden başlayarak bir yıllık zamanaşımına bağlıdır. Tacirler arasındaki ticari alım-satımda ise bu süre 6 aydır...”, Yarg. 11. HD. 12.11.1981 T. 1981/3939 E. 1981/4762 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 13.5.2008).



� Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 429; “BK. m. 207/son fıkrası gereğince, satıcı alıcıyı iğfal etmiş ise bir yıllık zamanaşımından yararlanamaz. Davalının sattığı mal TSE. markasını taşıdığı halde TSE. standartlarına uymadığı, levhaların imalat hatası ile ayıplı olduğu ve ancak kullanma sırasında çatlamalar oluşması üzerine yaptırılan laboratuar tahlilleri sonucu gizli ayıbın ortaya çıktığı, bu oluş şekline göre satıcının, alıcıyı iğfal etmiş durumda bulunması karşısında zamanaşımından yararlanma olanağı olamayacağı BK. nun 207/son maddesi hükmü gereğidir..”, Yarg. 11. HD. 1986 T. 1986/4447 E. 1986/4964 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 13.5.2008); “Satıcı bozuklukları bildiği halde gizlemeye çalışırsa veya pasif davranarak suskun kalırsa dahi, TKHK. nun 4/IV. maddesi anlamında hilenin varlığının kabulü zorunlu olup, 2 yıl yerine 10 yıllık zamanaşımı uygulanmalıdır. Ne var ki 2 yıldan sonraki sürede öğrenilen bozukluk ile ilgili ihbarın belli bir sürede yapılıp yapılmayacağı ile ilgili yasada açık bir düzenleme bulunmamaktadır. Şayet satıcı davranışları ile tüketiciyi oyalayarak ve kötü niyet ile 2 yılık zamanaşımı süresini geçirilmiş ise MK. 2. maddesi gereğince, zamanaşımı definden yararlandırılmaması gerektiği hususu Dairemizce de duraksamaya yer vermeden kabul edilmektedir.”, Yarg. 13. HD. 10.12.2002 T. 2002/10673 E. 2002/13265 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 11.5.2008).



� “..Satıcı daha uzun bir süre için garanti vermemiş ise, ayıplı maldan ve ayıplı malın neden olduğu her türlü zararlardan dolayı açılacak davalar, ayıp daha sonra ortaya çıkmış olsa bile malın tüketiciye teslim tarihinden itibaren 2 yıllık zamanaşımına tabidir…  ”, Yarg. 13. HD. 15.5.2000 T. 2002/4475 E. 2002/5645 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 13.5.2008).



� “BK. nun 215. maddesinin son fıkrasına göre, bir binanın ayıplı olmasından doğan ve tekeffüle dayanan davalar, mülkiyetin devrinden beş sene geçmekle zamanaşımına uğrar.” BK. nun 215/son maddesi uyarınca da bir binanın ayıplı olmasından mütevellit ve tekeffüle müstenit davalar mülkiyetin devrinden beş sene geçmekle sakit olur. Davacının taşınmazı daha önce teslim alması ve kullanmaya başlaması mülkiyetin devri mahiyetinde olmadığı için zamanaşımı süreside teslim anında başlamaz. Yukarıdaki açıklamalar ışığında somut olay değerlendirildiğinde, dava konusu taşınmazın mülkiyetinin 25.5.2001 tarihinde davacıya intikal ettiği ve davacının da 2.10.2003 tarihinde eldeki davayı açtığı sabit olduğuna göre olayda zamanaşımı süresinin de henüz dolmadığının kabulünde zorunluluk bulunmaktadır. ..”, Yarg. 15. HD. 21.7.2005 T. 2005/896 E. 2005/4448 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 13.5.2008).



� “Davacı bu durumda MK. 202. maddesindeki hükme dayanarak seçimlik haklardan satımın feshini dava etmiştir. Ancak alıcının bu fesih davasına rağmen hâkim muhik sebepleri nazara alarak sadece semenin tenziline karar verebilir (BK. 202). Bunun için feshin satıcıya getireceği zarar ile alıcının bundan elde edeceği yarar arasında bir oransızlık olup olmadığını hâkim aramak durumundadır. Satılan şeyin alıcı tarafından çok az masrafla kullanılabilir duruma getirilmesi mümkün ise, geri gönderme ve kendi makinesini geri getirme masrafları çok fazla ise hâkim semenin tenziline hükmedebilir. Burada hâkim satıcının kusurunun ağırlığını da göz önünde tutacaktır…”, Yarg. 13. HD. 6.12.1990 T. 1990/4611 E. 1990/8265 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 14.5.2008).



� Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 167 vd.; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 403 vd.; Aral, Borçlar Hukuku, s. 132 vd.



� Serozan, s. 287 vd.



� Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 169 vd.;  Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 408 vd.; Aral, Borçlar Hukuku, s. 136 vd.; Yavuz, s. 72 vd.; Zevkliler/ Havutçu, s. 124 vd.; Zevkliler/Aydoğdu, s. 126 vd.; Yavuz, N, s. 177; “Davacı, satıcının tekeffülü altındaki satılan ayıplı olduğunun anlaşılması üzerine taşınmazın rayiç değerini talep etmekle BK. 202. maddesinde hükme bağlanan satımın feshini istemektedir. Davalı ise olayda zamanaşımı gerçekleştiğini ve ayıbın esaslı bir ayıp olmayıp, yukarıdaki dairenin atık su giderlerinin tıkanması sonucu meydana geldiğini iddia etmiş ise de anılan yasanın 215. maddesindeki 5 yıllık süre içinde davanın açıldığı anlaşıldığından mahkemenin zamanaşımına ilişkin davalı defini red kararında bir isabetsizlik görülmemiştir. Ne var ki, yerinde yapılan keşifte satışa konu olan dairenin, logaların seviyesinden daha düşük seviyede yapıldığı, bu nedenle logadan taşan suların taşınmazı kullanılamaz hale getirdiği anlaşıldığından davacının eldeki davayı açmakta hukuki yararı bulunduğu gibi, davalının da az yukarıda açıklanan yasa maddelerindeki ayıplardan dolayı tekeffülünün varlığının da kabulü gerekir. Davacı satımın feshini istediğine göre satılanı iade ile birlikte ancak ödediği satış bedelini isteyebilir.. ”, Yarg. 13. HD. 22.1.2002 T. 2001/11547 E. 2002/552 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 12.5.2008).



� Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 169 vd.;  Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 408 vd.; Aral, Borçlar Hukuku, s. 136 vd.; Yavuz, s. 72 vd.;  Zevkliler/ Havutçu, s. 124 vd.



� Yavuz, s. 79;  Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 175;  “Alıcı satıcıya satılan ile beraber ondan istihsal ettiği menfaatleri iade temekle mükelleftir. Satıcı da alıcıya almış olduğu semeni faiziyle beraber iade ettikten başka satılanın tamamen zaptı halinde olduğu gibi alıcının satılana vaki olan masraflarını ödemesi gerekir. Satıcı bunlardan başka alıcıya ayıplı mal teslim etmesinden doğrudan doğruya tevellüt etmiş olan zararı da ayrıca tazmin etmeye mecburdur. Satıcı, kendisine hiçbir kusur isnat edilemeyeceğini ispat etmedikçe, alıcının diğer her türlü zararlarını tazmin etmeye mecburdur. Buradaki zarar Dairemizin uygulamalarında ve kararlarında ifade edildiği gibi uygun bir tazminat bu olumsuz zararın karşılığıdır. Bu da makineyi çalıştıramadığı sürede gelen işler başka yerde yaptırmasından dolayı fazladan ödemek zorunda olduğu tutardır. Alıcı davacının müsbet zararını (kar yoksunluğunu) isteyebilmesi için satıcının sattığı malı ayıplı olduğunu bilmesi veya bilebilecek durumda olması gerekir. Bir başka deyişme davalı satıcı kusurlu olmalıdır...”, Yarg. 13. HD. 6.12.1990 T. 1990/4611 E. 1990/8265 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 15.5.2008).



� “Davacının dairedeki ayıp nedeni ile değer kaybı ödetilmesi isteğinin; açıklanan seçimlik hakka yönelik olduğunun kabulü gerekir. Bu husus maddi olguları hukuksal açıdan niteleyip, uygulanacak yasa hükmünü bulmak yolundaki hâkime verilen görevin bir gereğidir. O nedenle satım parasının indirilmesi olarak uyuşmazlık çözüme bağlanmalıdır. Öğretide ve Yargıtay uygulamalarında benimsenen şekilde değer eksikliğinin hesaplaması gerekir. Yani satım sözleşmesinin kurulduğu tarihte dairenin ayıpsız ya da vaad edilen durumdaki değeri ile, ayıplı durumda taşıdığı değer arasındaki oranın satım parasına uygulanması ile bulunacak değere göre, dairedeki değer kaybı tutarı belirlenmelidir....”, Yarg. 13. HD. 31.10.2005 T.  2005/9348 E. 2005/16119 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 12.5.2008);  “Davacı, satıcının tekeffülü altındaki satılan ayıplı olduğunun anlaşılması üzerine taşınmazın rayiç değerini talep etmekle BK. nun 202. maddesinde hükme bağlanan satımın feshini istemektedir. Davacı satımın feshini istediğine göre satılanı iade ile birlikte ancak ödediği satış bedelini isteyebilir ”, Yarg. 13. HD. 3.6.2003 T. 2003/2803 E. 2003/7304 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 14.5.2008).



� Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 133;  Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 306; Aral, Borçlar Hukuku, s. 102; Yavuz, s. 45 vd.; Zevkliler/ Havutçu, s. 134; “ Satıcı durumundaki davalı idare burada BK. nun 189. maddesi uyarınca üçüncü kişinin hakkı dolayısıyla satılana el konulmasından dolayı alıcıya karşı sorumludur. Satıcının buradaki sorumluluğu kusuruna değil yasal tekeffül borcuna dayanmaktadır. Satıcı davalı idare, kamyon üzerinde üçüncü kişinin mevcut hakkını bilmese ve bir kusuru bulunmasa dahi satılanın zaptından davacıya karşı sorumludur. Bu nedenle davacı satımı feshedebilir ve verdiği parayı geri isteyebilir...”, Yarg. 13. HD. 18.3.1985 T. 1985/451 E. 1985/1794 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 14.5.2008).



� Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 133; Aral, Borçlar Hukuku, s. 102;  Yavuz, s. 46; Zevkliler/ Havutçu, s. 134. 



� Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 135; Aral, Borçlar Hukuku, s. 104; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 307 vd.; Yavuz, s. 47; Zevkliler/ Havutçu, s. 134 .



� Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 139; Aral, Borçlar Hukuku, s. 104; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 308 vd.; Yavuz, s. 47 vd.; Zevkliler/ Havutçu, s. 134 vd. 



� Zevkliler/ Havutçu, s. 135; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 139  vd.; Serozan, s. 275.



� Karahasan, Borçlar Özel Hükümler. C.I, s. 140; Aral, Borçlar Hukuku, s. 105; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 308 vd.; Yavuz, s. 48; Zevkliler/ Havutçu, s. 134 ; Serozan, s. 275; “Davacının davalı ile 4.10.1986 tarihinde yaptığı satış akdinin inikadı sırasında zabıt tehlikesini bildiği ve iyi niyetli olmadığının kabulü zorunludur. Zabit tehlikesini bilen davacı bu davada, davalının ayrıca kefaletinin bulunduğunu iddia ve ispat edemediğine göre olayda davalı satıcının, davacı alıcıya karşı satılanın zaptından dolayı zapta karşı tekeffül hükümleri gereğince bir sorumluluğunun varlığından söz edilemez...”, Yarg. 13.HD. 21.3.1995 T. 1995/1837 E. 1995/2797 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 12.5.2008).



� “İddia ve savunmadan satış sözleşmesi uyarınca aracın davacıya teslim edildiği anlaşılmaktadır. Davacı tarafından tamirhaneye bırakılan aracın orada üçüncü kişi tarafından alınıp götürülmesi davacının BK. nun satılanın zaptı hükümlerine dayanarak davalıya başvurmasına yeterli değildir. Olayda araç davacının elinde mahkeme kararına dayanılarak alınmadığına ya da üçüncü kişinin araç üzerinde üstün hak sahibi olduğu bu davada isbat edilmediğine göre davanın kabul edilmesi yasaya aykırıdır..”, Yarg. 13. HD. 4.6.1987 T. 1987/2975 E. 1987/3303 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 12.5.2008).



� Bu görüşte yazarlar için bkz. Zevkliler/Havutçu, s. 135 dip not: 277; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 135; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 308.



� Aral, Borçlar Hukuku, s. 105 vd.; Yavuz, s. 48; Bu görüşte  yazarlar için bkz. Zevkliler/Havutçu, s. 135  dip not: 279.



� Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 141 vd.; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 314 vd.; Yavuz, s. 48 vd.; Zevkliler/ Havutçu, s. 136  vd .; Aral, Borçlar Hukuku,  s. 106; Serozan, s. 279 vd.; Kuru/Aslan/Yılmaz, s. 472 vd.



� Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 142; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 315; Yavuz, s. 49; Zevkliler/ Havutçu, s. 136; Aral, Borçlar Hukuku, s. 106; “BK. nun 190. maddesinin son fıkrası hükmüne göre, davanın ihbar edilmemesi sorumluluğu satıcıya isnat edilemeyen hallerde, satıcı kendisine zamanında haber verilmiş olması farz ve takdirinde ne derecede daha müsait bir neticei hükmiye istihsal edebileceğini ispat ederse, sorumluluktan o derece beri olur. Yani üçüncü kişinin alıcı aleyhine açtığı davanın, alıcı tarafından satıcıya ihbar edilmemesi, satıcıyı sorumluluktan kurtaramaz. Satıcı ancak, üçüncü kişinin alıcı aleyhine açtığı davayı bizzat takip etse idi, ne yolda ve ne derecede daha elverişli bir hüküm elde edebileceğini ispat ettiğinde sorumluluktan kurtulur. Aksi takdirde alıcının ödediği satış parası ile yaptığı masrafları ödemek zorundadır..”, Yarg. 13. HD. 10.11.2006 T. 2006/9820 E. 2006/1761 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 12.5.2008).



� Yavuz, s. 49.



� Aral, Borçlar Hukuku, s. 107; Yavuz, s. 49; Zevkliler/Havutçu, s. 137.



� Yavuz, s. 49;  www.kgm.adalet.gov.tr/borclarkanunu,13.5.2008.



� Yavuz, s. 50; Aral, Borçlar Hukuku, s. 105; Zevkliler/Havutçu, s. 134; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 140; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 308.



� Yavuz, s. 50.



� Serozan, s. 279.



� Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 143 vd.; Aral, Borçlar Hukuku,  s. 107; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 321 vd.



� Yavuz, s. 51; Aral, Borçlar Hukuku,  s. 108 vd.; Zevkliler/Havutçu, s. 137; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 143 vd.; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 320 vd.; “Zapta karşı tekeffül hükümlerini düzenleyen BK. nun 192. maddesi de, taşınmazın tamamen zaptı halinde, satımın münfesih addolunacağı ve alıcının, satıcıdan aynı maddenin 1, 2, 3 ve 4. bentlerinde yazılı zararları isteyebileceğini, hükme bağlamıştır. Bu bentlerde hükme bağlanan zarar ve ziyanlar da, satıcının kusurlu olmasını gerektirmez....”, Yarg. 13. HD. 11.10.2004 T. 2004/4841 E. 2004/14134 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 15.5.2008).



� Satın aldığı malı üçüncü kişiye terketmek zorunda kaldığını ispat eden, satıcıya karşı yasal haklarını kullanabilir. Satılanın zaptı ile satım münfesih olur. Satım bozulduğunda, satıcının bedelini geri vermesi gerekir. Bu bağlamda alıcının istediği zarar menfi zarardır. Yasa burada sözleşmenin feshedilmiş sayılmasına rağmen olumlu zararın talep edilmesine olanak tanımıştır. Satıcı ancak kendisine kusur isnat edilemeyeceğini ispat ederek sorumluluktan kurtulabilir. Davacı olumlu zarar talebinde bulunduğundan, satıcının kusurlu olup olmadığının araştırılması gerekir. Satıcının kusurlu olduğu tespit edilirse traktörün el koyma tarihindeki rayiç değeri tespit edilerek olumlu zarara hükmedilmelidir...”, YHGK. 7.6.2000 T. 2000/13-924 E. 2000/946 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 15.5.2008).



� Aral, Brçlar Hukuku, s. 102; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 147 vd.



� Aral, Borçlar Hukuku, s. 109; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 148; Zevkliler/Havutçu, s. 138; Yavuz, s. 52; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 332; “Alım satımın bozulmasına karar verildiğine göre BK. nun 193. maddesinin son fıkrası hükmünce davacının olumlu ve olumsuz zararlarına hükmedilmesi ve her iki tarafın aldıklarının geri verilmesine buyurucu biçimde karar verilip bu sözleşme ilişkisinin bu davada tasfiyesi zorunludur. Mahkemenin mal satış parasının ödetilmesine karar verirken kaydın davalı adına geçirtilmesine ve ayrıca zaptedilmeyen yerden davacının elde ettiği yararların satış parasından indirilmesi gerektir..”, Yarg. 4. HD. 31.5.1974 T. 1973/3787 E. 1974/2959 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 14.5.2008).



� Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 149; Zevkliler/Havutçu, s. 138; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 332; “Davacı kooperatif, davalı gerçek kişilerden satın aldığı tapulu taşınmazın orman tahdidi sınırları içerisinde kaldığından bahisle, tapu kısmen iptal edildiği için uğradığı zararın tazminini istemektedir. Davacının bu talebi gayrimenkul satımında, satılanın tapusunun iptali nedeniyle zapta karşı tekeffülden dolayı uğranılan zarara ilişkin olup, bu tür davalarda zamanaşımı on yıldır…  ”, Yarg. 13. HD. 11.3.2002 T. 2001/12113 E. 2002/2557 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 14.5.2008). 



� Serozan, s. 281.



� Zevkliler/Havutçu, s. 143.



� Zevkliler/Havutçu, s. 143; Aral, Borçlar Hukuku, s. 160 vd.; Yavuz, s. 88 vd.; Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 436; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 97; “(alım-satım) sözleşmesinin esaslı unsurlarından olan satış bedeli (Fiyat-semen) alıcının, satın aldığı mal karşılığında satıcıya karşı borçlanmış olduğu para miktarı olup, sözleşmenin tarafları satış bedelini - yasal istisnalar dışında BK. nun 19. maddesi gereğince serbestçe tayin etme yetkisine sahip bulunmaktadırlar. Bu şekilde tarafların serbest iradeleriyle tesbit ettikleri semenin sonradan taraflardan biri tarafından tek yanlı olarak değiştirilmesi ise yasal olarak mümkün değildir...”, Yarg. 13. HD. 13.10.1981 T. 1981/3534 E. 1981/ 4202 Kr; “…alıcı davacı, satış sözleşmesindeki anlaşma uyarınca satım parasını davalıya ödemekle yükümlüdür. (BK. md. 208/1)... ”, Yarg. 13. HD. 21.1.1981 T. 1980/6544 E. 1981/60 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 15.5.2008).



� Aral, Borçlar Hukuku, s. 161; Zevkliler/Havutçu, s. 143.



� Yavuz, s. 89.



� Yavuz, s. 90; Aral, Borçlar Hukuk, s. 167;  Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 437.



� Uygur, Borçlar Özel Hükümler, C.III, s. 456 vd.; Yavuz, s.  90 vd.; Aral, Borçlar Hukuku, s. 169; Zevkliler/Havutçu, s. 143.







� Eren, s. 945; Reisoğlu, s. 284 vd.; Kılıçoğlu, s. 439 vd.; Karahasan, Sorumluluk, s. 417; Nazikoğlu, AÜHFD., C.8, S. 1-2, 1951, s. 659; “Davacının karşılıklı edimler içeren inanç sözleşmesine dayanarak taşınmazın tapu kaydının iptalini adına tescilini isteyebilmesi için Borçlar Yasasının 81. maddesi uyarınca öncelikle kendi edimini yerine getirmesi zorunludur. Hal böyle olunca, davacıya aldığı borç para miktarını mahkeme veznesine depo etmesi için önel verilmesi yatırdığı takdirde bu paranın davalıya ödenmesi koşuluyla tapu kaydının iptali ile davacı adına tesciline karar verilmesi gerekir… ”, Yarg. 1. HD. 21.2.2007 T. 2007/989 E. 2007/1712 Kr; Aynı nitelikte; Yarg. 1. HD. 1.4.2004 T. 2004/3243 E. 2004/3754 Kr; Yarg. 14. HD. 18.3.2002 T. 2002/1414 E. 2002/1922 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 14.5.2008).



� Karahasan, Sorumluluk, s. 417; Uygur, Borçlar Genel Hükümler, C.II, s. 330. 



� Kılıçoğlu, s. 508 vd.; Eren, s. 1064 vd.; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 1261;  Karahasan, Sorumluluk, s. 417; Uygur, Borçlar Genel Hükümler, C.II, s. 330 ; Buz, s. 106; Nazikoğlu, AÜHFD., C.8, S. 1-2, 1951,  s. 663 vd.



� Eren, s. 1066; Reisoğlu, s. 331; Kılıçoğlu, s. 509 vd.; Ayan, s. 292; Karahasan, Sorumluluk, s. 418 vd.;  Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 1263 vd.; Buz, s. 106 vd.; Serozan, s. 247 vd.; Nazikoğlu, AÜHFD., C.8, S. 1-2, 1951, s. 669; İhtarda olduğu gibi mehil tayininde de alacaklının edayı kabul kastında olduğunu açıkça göstermesi ve talep edilen eda mevzuunda herhangi bir tereddüt mevcut ise edayı tayin etmek suretiyle bu tereddüdü bertaraf etmesi gerekir. Mehil tayini keyfiyeti vusule tabi hukuki bir muameleye benzetilen bir irade beyanıdır ki bunun neticeleri alacaklının iradesi tarafından değil, bizzat kanun tarafından tayin edilmiştir, Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 620;  “Davacı zamanında işi tes-lim etmediğine göre temerrüde düşmüş ise de, davalı iş sahibi sözleşmeden döndüğünü derhal bildir-meyip, beklemekle ifayı istemiş sayılır. İfayı istemiş sayılan iş sahibi, ifayı beklemekten vazgeçip sözleşmeden dönmek isterse, BK. m.106 'ya göre süre verip dönmelidir. Davalı bu lazımeye rizyet etmediğine göre kabulden imtinada haksızdır..”, Yargı. 15. HD. 12.6.2007 T. 2006/3707 E. 2007/3971 Kr: İçtihat Bilgi Bankası, 12.5.2008.



� Eren, s. 1066; Reisoğlu, s. 332; Buz, s. 104; Kılıçoğlu, s. 513; Uygur, Borçlar Genel Hükümler, C.II, s. 331; Karahasan, Sorumluluk, s. 420 vd.



� Eren, s. 1067; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 1264 vd.; Reisoğlu, s. 331; Kılıçoğlu, s. 510; Uy-gur, Borçlar Genel Hükümler, C.II, s. 330 vd.; Buz, s. 107; Karahasan, Sorumluluk, s. 419; Serozan, s. 248 vd.; Nazikoğlu, AÜHFD., C.8, S. 1-2, 1951, s. 671.



� Eren, s. 1067 vd.; Reisoğlu, s. 331. 



� Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 1266; Karahasan, Sorumluluk, s. 418 vd.; Reisoğlu, s. 331; Eren, s. 1066.



� Karahasan, Sorumluluk, s. 420; Reisoğlu, s. 331.  



� Karahasan, Sorumluluk, s. 419.



� “Yanlar arasındaki sözleşme yazılı olmadığı gibi, işin teslim tarihi de belli değildir. Diğer anlatımla kesin vadenin varlığından söz edilemez. Bu durumda işi bitirip teslim etmeyen ve mütemerrüt olduğu ileri sürülen yükleniciye BK. 106/ilk mad. hükmünce borcun ifa edilmesi için münasip bir mehil verilmeden aynı maddenin 2. fıkrasında karşı tarafa tanınan hakların kullanılması düşünülemez...”, Yarg. 15.HD. 20.4.1998 T. 1998/795 E. 1998/1549 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 15.5.2008).



� “BK. 106/1 md. uyarınca "karşılıklı taahhütleri havi olan bir akitte iki taraftan biri mütemerrit olduğu takdirde diğeri borcun ifa edilmesi için münasip bir mehil tayin veya münasip bir mehlin tayinini hâkimden isteyebilir". Dava konusu olayda teslim süresi geçmesine rağmen işin %50 civarında ikmal edildiği, yüklenicinin işi terk ettiği ve davalının temerrüde düştüğü ortadadır. Öyle olunca davacının BK.’nun 106. md. de açıklanan seçimlik haklardan herhangi birini kullanabilmesi için hâkimden mehil tayinini talebe hakkı vardır...”, Yarg. 15. HD. 22.4.1996 T. 1996/2124 E. 1996/2252 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 11.5.2008).



� Karahasan, Sorumluluk, s. 42 ; Buz, s. 107 vd.; Ayan, s. 292; Kılıçoğlu, s. 512; Eren, s. 1068 vd.; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 1269; Uygur, Borçlar Genel Hükümler C.II, s. 397; Nazikoğlu, C.8, S.1-2, 1951, s. 674.



� “Taşınmaz satışı karşılıklı taahhütleri havi olan bir akittir. İki taraftan biri mütemerrit olduğu takdirde diğeri borcun ifa edilmesi için münasip bir mehil veya münasip mehilin tayinini hâkimden ister borçlunun hali ve vasiyetinden bu tedbirin tesirsiz olacağı anlaşılırsa mehil tayinine lüzum yoktur...”, Yarg. 13. HD. 27.3.1997 T. 1997/539 E. 1997/2615 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 13.5.2008).



� Reisoğlu, s. 332; Eren, s. 1069; Kılıçoğlu, s. 512; Karahasan, Sorumluluk, s.  423; Buz, s. 108.  



� Reisoğlu, s. 333; Eren, s. 1069 vd; Kılıçoğlu, s. 512 vd.; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 1272  vd.; Uygur, Borçlar Genel Hükümler, C.II, s. 397 vd.; Buz, s. 108; Ayan, s. 292; Karahasan, Sorumluluk, s. 424 vd.; “Somut olayda da ifa günü kesin olarak kararlaştırılmıştır. Açıklanan nedenlerle süre verilmeden sözleşmeden dönülmesi ve verilen paranın geri istenmesi mümkündür…”, Yarg. 15 HD. 6.3.2006 T. 2005/947 E. 2006/1248 Kr;  “Davacı arsa sahibi, yüklenicinin temerrüdü nedeniyle kat karşılığı inşaat sözleşmesinin feshi ve menfi zarar talebinde bulunmuştur. Kat karşılığı inşaat sözleşmesinde inşaat süresi ruhsat tarihinden itibaren 24 ay olarak kararlaştırılmıştır. Karşılıklı borç doğuran akitlerde taraflardan birinin temerrüdü halinde borcun ifası için uygun mehil tayin edilmelidir. Verilen mehil içinde borç ifa edilmezse seçimlik haklar kullanılabilir. Ancak borcun tayin edilen süre içinde ifa edilmemesi veya borçlunun hal ve vaziyetinden ihtarın tesirsiz kalacağı anlaşılıyorsa bu durumda temerrüt ihtarına gerek yoktur. İhtarsız ve önelsiz olarak derhal fesih hakkı kullanılabilir. Somut olayda ruhsat alınan parsellerdeki inşaatlar kararlaştırılan süre içinde tamamlanmadığı gibi bazı parseller için yasal bir engel bulunmamasına rağmen ruhsat dahi alınmamıştır. Bu durumda ihtara gerek olmaksızın derhal fesih hakkı kullanılabilir...”, Yarg. 15. HD. 14.7.2006 T. 2006/2611 E. 2006/4438 Kr;  “Bu mehil zarfında borç ifa edilmezse seçimlik haklarından biri kullanılabilir. Davacı, ya aynen ifa ve buna ek olarak gecikme tazminatı ister ya da bundan vazgeçerek borcun yerine getirilmemesinden doğan zararını ister yahutta sözleşmeyi derhal feshederek bundan doğan olumsuz zararını dava yoluyla isteyebilir. BK. nun 107. Maddesinin 3.üncü bendine göre de sözleşmede edimin belirli bir vadede veya süre içinde ifası gerektiği öngörülmüş ise 106. Maddede yazılı mehil tayinine gerek yoktur...”, Yarg. 13. HD. 14.11.1994 T. 1994/6980 E. 1994/9914 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 22.4.2008).



� Reisoğlu, s. 333; Uygur, Borçlar Genel Hükümler, C.II, s. 398; Karahasan, Borçlar Özel Hükümler, C.I, s. 233 vd.; Tekinay/Akman / Burcuoğlu/Altop, s. 1274 vd.



� “Taşınmazın satış bedelinin kısmen ödendiği, bedelin ödenmemesi halinde sözleşmenin bozulması hakkının saklı tutulmadığı ve zilyedliğin devredildiği de belirlendiğine göre satışın gerçekleştiğinin kabulü gerekir…”, YHGK. 15.9.1976 T. 1974/7-887 E. 1976/2513 Kr; “Taraflarca yapılan anlaşma trampa anlaşmasıdır. Bu anlaşma uyarınca nizalı parsel ve üzerinde kurulu olan ev davalı tarafa teslim edilmiştir. Davacı taraf aktin gerçekleşmesinden sonra davalının taahhüdünü yerine getirmediğini, arsanın sonradan üzerine bina yaptıkları yerin dahi kendileri adına tescilini temin edemediklerini ileri sürmüştür. BK. nun 211. maddesinin son fıkrası hükmüne göre trampa karşılığı olan yerin kendilerine verilmemesi halinde geri almak hakkını mahfuz tutmadıkça davacı verdiğini geri alamaz. Ancak davalı taraftan vecibesini yerine getirmesini ya da tazminat isteyebilir.”, Yargı. 7. HD. 5.11.1975 T. 1975/6103 E. 1975/5705 Kr: İçtihat Bilgi Bankası, 3.4.2008.



� Eren, s. 1070; Reisoğlu, s. 338; Uygur, Borçlar Genel Hükümler, C.II, s. 333; Buz, s. 109 vd.; Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 626 vd.; Kılıçoğlu, s. 547 vd.; Nazikkoğlu, AÜHFD., C.8, S. 1-2, 1951, s. 668.



� Reisoğlu, s. 335 vd.; Eren, s. 1070 vd.; Kılıçoğlu, s. 544; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 1276 vd.; Uygur, Borçlar Genel Hükümler, C.II, s. 332 vd.; Karahasan, Sorumluluk, s. 429;  Ayan, s. 293; Buz, s. 111 vd.; Serozan, s. 248 vd.; Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege),  s. 624.



� Reisoğlu, s. 334; Eren, s. 1071; Kılıçoğlu, s. 542; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 1284 vd. 



� “Borçluların sözleşmedeki edimlerini ifa etmemeleri, teslimde gecikmeleri halinde davacı alacaklının BK. nun 106/I. maddesinde belirlenen seçimlik hakkını borçlulara uygun bir süre bekledikten sonra bildirmek zorunda olup olmadığı noktasında toplanmaktadır. Öğretide yerleşmiş görüşlere göre, borcun ifa edilmemesi, farklı anlatımla yerine getirmede direnme halinde (gecikmiş ifa) alacaklı BK. nun 106/II 'deki hakkını "her zaman" kullanabilir; ne var ki ardından hemen vurgulayalım ki, kullanmak zorunda da değildir. O nedenle alacaklı, borcun yerine getirilmesini (İFAYI) ve gecikme tazminatını zamanaşımı süresi içerisinde isteme hakkına Davacı alacaklı, bu seçimlik hakkını kullanamadığı takdirde birinci seçimlik hak olarak sözleşmenin yerine getirilmesini ve tazminat istediği yolunda bir karinenin varlığı kabul edilir. Bu karine; yasa koyucunun alacaklının borcun ifasının ve gecikme nedeniyle zarar ve ziyanını "her zaman" isteyeceğini kabul etmesinin tabii bir sonucudur. Diğer taraftan, somut olaya BK. nun 44. ve MK. nun 2. maddelerinin uygulama alanı bulunup bulunmayacağı konusuna da bir tartışma ve açıklama getirmekte de yarar vardır. BK. nun 98. maddesinin yaptığı yollama ile BK. nun 44. maddesi sözleşme ilişkilerinde de uygulanır. Anılan yasa maddesinde kural olarak zarar görenin kusuru, tazminattan indirim nedeni olarak kabul edilmiştir. Buradaki kusur BK. nun 41. maddesindeki teknik anlamdaki kusurdan farklılık arz eder. Burada özel nitelikte belirlenen davranışlar tazminatın saptanmasında etkili neden olarak kabul edilmiştir. Bunlar, zarar görenin "zarara razı olması" yahut "eylemin zararın oluşmasına veya zararın artmasına yardım etmesi"dir. Bu özel nedenler olmadıkça zararın sonuçlarının bir bölümü davacı alıcıya yükletilemez. Teknik anlamda bir kusur olmamakla beraber; zarar görenin kusuru belirlenirken kusurun belirlenmesine ilişkin yöntem ve tanımlardan yararlanır. Hal böyle olunca, zarar görenin kusurundan söz edebilmek için "başka türlü davranma olanağı varken ve zorunlu iken o şekilde davranmamak suretiyle kınanabilen bir eylemin vücut bulması gerekir.



Açıklanan yasa kurallarının ışığında somut olaya bakıldığında, davacının zararın nedeni olan dairenin geç tesliminde kınanabilecek bir eylemiyle zarara razı olduğu yahut zararın oluşmasına ve artmasına neden olduğu iddia ve ispat edilememiştir. Aksine, davacının 106/II. maddedeki seçimlik hakkını dilediği zaman ve zamanaşımı süresince kullanması, onun yasal hakkı olup, kınanacak bir davranış olarak kabul edilemez. Dahası, davacı, sözleşmenin yerine getirilmesinde ve dairenin tesliminde davalıyı duraksamaya düşürerek, işin gecikmesine neden olan bir eylemi de bulunmamaktadır. Her iki tarafın, sözleşmenin yerine getirilmesi ve teslimi konusundaki eylemli durumu da bunu doğrulamaktadır. Bu nedenlerle davacının, BK. nun 44. maddesindeki özel hallere ilişkin bir eylemi bulunmadığı gibi yasaya uygun davranışını tazminatın indirilmesinin nedeni (kusur) olarak kabul etmek olanağı da yoktur. Öte yandan, MK. nun 2/1. maddesinde anlamını bulan doğruluk ve güven kurallarının somut olayda tartışılması da mümkün değildir. Sözleşmelerde kararlaştırılan hususların yerine getirilmesi, verilen sözün tutulması ilkesi gereğidir. Olayımızda davalılar, satış sözleşmesiyle işin geç tesliminden dolayı ve geç teslim süresinin bütünü için tazminat-cezai şart ödemeyi kabul ettiklerine göre, bunu ve binadaki eksikliklerden kaynaklanan zararı dava tarihindeki rayiç değerleri ile eksiksiz olarak ödemek zorundadır. Esasen bundan kaçınma sözleşmeye doğruluk ve dürüstlük kurallarına aykırı davranış olur. Davacının gecikme süresini tamamını kapsayan tüm tazminatı istemesi hakkın kötüye kullanılması şeklinde de nitelendirilemez (MK. m. 2/2). Hakkın kötüye kullanılması, hakkın sırf başkasına zarar vermek için kullanıldığı hallerin dışında "hem kendine yarar sağlamak ve hem de karşı tarafa zarar vermek kastı ile hakkın kullanıldığı haller’de söz konusu olabilir. Davacı, sözleşmeden doğan hukuka uygun bir hakkını kullanmakla kendine yarar sağlamaktadır, bu hakkını davalıya zarar vermek kastıyla kullandığını söylemek asla mümkün değildir. Bu bağlamda, sözleşme ilişkilerinde, alacaklının, borcun uzun süre yerine getirmemesine göz yumması halinde sözleşmenin yerine getirilmesi ve tazminat istemenin hakkın kötüye kullanılması olarak nitelendirilmesi düşünülebilir. Ancak bu yolla seyrek ve olağanüstü hallerin varlığı halinde başvurulması gerektiği gözardı edilmemelidir. Özellikle bu durumlarda, uzun süre bekleme nedeniyle fiyat dalgalanmalarından yararlanma borçluyu zarara sokmak ve onun durumundan yararlanma kastının varlığı aranmalıdır...”, Yarg. 13. HD. 15.6.1995 T. 1995/5604 E. 1995/5908 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 18.5.2008).



� “....tüm bu nedenlerle yüklenici olan davalıların, işi zamanında teslim etmemesinden doğan cezai şartı davacıya hiç bir indirim yapılmaksızın ödemesi sözleşmeye, BK. nun 356/I maddesindeki özen borcuna ve doğruluk ve güven kurallarına uygun düşer....”, YHGK. 9.10.1991 T. 1991/15-340 E. 1991/467 Kr.  (İçtihat Bilgi Bankası, 12.5.2008).



� Kılıçoğlu, s. 543 vd.



� Eren, s. 1071 vd.; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 1280; Karahasan, Sorumluluk, s. 429; Ayan, s. 293; Kılıçoğlu, s. 544; Reisoğlu, s. 335 vd.



� Kılıçoğlu, s. 547 vd.; Eren, s. 1072;  Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 1285; Reisoğlu, s 335; Karahasan, Sorumluluk, s. 442 ; “Müspet zarar ise, alacaklının ifadan vazgeçerek zararını istemesi halinde değerlendirilebilir. Bu durumda sözleşme ortadan kalkmaz, ifaya ilişkin talep hakkının yerini tazminat istemi alır...”, Yarg. 15. HD. 23.10.2003 T. 2003/1873 E. 2003/4992 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 13.5.2008).



� Eren s. 1073; Uygur, Borçlar Genel Hükümler, C.II, s. 289; Karahasan, Sorumluluk, s. 315 vd.; Ayan, s. 293; Kılıçoğlu, s. 546; Reisoğlu, s. 335; “Gecikme cezasına dayalı talep müspet zarar niteliğindedir.,..”, Yarg. 15.HD. 25.12.1996 T. 1996/5425 E. 1996/6930 Kr; “Akdi feshetmeyen ve ifa beklentisi içinde olan arsa sahibi, Borçlar Kanununun 106.maddesindeki seçimlik hakkını borcun ifası ve gecikme nedeniyle tazminat isteme doğrultusunda kullandığından sözleşmede ayrıca ve açıkça bir hüküm olmasa da kira kaybı zararını isteyebilir...”, Yarg. 15. HD. 14.1.2004 T. 2003/3140 E. 2003/79 Kr; “Cezai şart ile eksik işler bedeli müsbet zarar kapsamında olup, bu kalem alacakların istenebilmesi için sözleşmeden dönülmemiş olması gerekir...”, Yarg. 15. HD. 8.11.2000 T. 2000/2826 E. 2000/4884 Kr; “Borçlar Kanunu’nun 106/2. maddesi anlamında seçimlik hak kullanılarak tazminat istenmiş; sözleşmeye konu üç dubleksin bitim tarihindeki rayiç bedelinin yani müspet zararının talep edilmiş olmasına göre..”, YHGK. 27.2.2008 T. 2008/15-72 E. 2008/163 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 17.5.2008).



� Kılıçoğlu, s. 547 vd.; Eren, s. 1074;  Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 1286; Reisoğlu, s. 335;      Buz, s. 104 vd.; Karahasan, Sorumluluk, s. 442;  Uygur, Borçlar Genel Hükümler, C.II, s. 333.



� Buz, s. 111; Reisoğlu, s. 336.



� Reisoğlu, s. 336; Kılıçoğlu, s. 547.



� Buz, s. 115; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 1286. 



� Buz, s. 65; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 1289; Eren, s. 1075 vd “Sözleşmeden dönme hakkı, sözleşme ilişkisini tek taraflı irade bildirimi ile çözülme ilişkisine dönüştüren yenilik doğurucu haktır. Dönme, sözleşme ilişkisini çözer; fesih ise sözleşme ilişkisini sona erdirir. Dönme, sözleşmeye göre ifa edilen edimleri geri verme yükümü doğurur..”, YHGK. 24.11.1999 T. 1999/13-967 E. 1999/990 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 17.5.2008).



� Kılıçoğlu, s. 547 vd.; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 1293; Karahasan, Sorumluluk, s. 452; “Sözleşmenin geriye etkili feshi halinde; artık sözleşmeden hiçbir hak ve yükümlülük doğmaz ve doğmuş olanlarda sona erer. Yalnız sözleşmeyi bozan taraf değil, sözleşmenin taraflarından her biri yükümlülüğünü yerine getirmekten kaçınabilir ve yerine getirmiş olduğu edimleri de Borçlar Kanununun 63 ve izleyen maddeleri hükümleri uyarınca sebepsiz mal edinme kurallarına göre geri isteyebilir...”, Yarg. 15. HD. 9.12.2004 T. 2003/7040 E. 2004/6389 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 15.5.2008).



� Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 1294 vd.; Eren, s. 1075 vd.; Buz, s. 121.



� Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 1295.



� Eren, s. 1075 vd.; Görüşler ve görüşlerin değerlendirilmesi hakkında daha geniş bilgi için  Buz, s. 118-151;  Ayrıca dönmenin sözleşmelere etkisi  ve ileri sürülen görüşler için  Serozan, s. 59-111; Reisoğlu, s. 337; Ayan, s. 293 vd.



� Buz, s. 243; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 1296; “Uyulacağına ve yerine getirileceğine inanılan bu sözleşmenin hüküm ifade etmemesi ve yerine getirilmemesi, yüzünden güvenin boşa çıkması, dolayısıyle uğranılan zarar olumsuz zarar olarak tanımlanmaktadır...”, Yarg. 19. HD. 26.11.1993 T. 1992/9997 E. 1993/8033 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 19.5.2008).



� Yarg. 15. HD. 27.4.2006 T. 2005/2929 E. 2006/2493 Kr. (Corpus, 15.5.2008).



� Buz, s. 243 vd.; Eren, s. 1079 vd.; Reisoğlu, s. 338; ”Bu zararın kapsamına, alacaklının (davacının) sözleşmenin kurulması için yaptığı giderler, sözleşmeden doğan borçlar, ifa edilecek diye yaptığı giderler, sözleşmenin hüküm ifade ettiğine güvenerek başkası ile sözleşme yapma fırsatını kaçırması yüzünden uğradığı zararlar girmektedir...”, Yarg. 3. HD. 20.9.1999 T. 1999/8869 E. 1999/9296 Kr; “Menfi zarar kavramına şunlarında gireceği kabul edilmektedir a- Sözleşmenin yapılmasına ilişkin giderler: Harçlar, posta giderleri noter ücreti gibi. b- Sözleşmenin yerine getirilmesi ve karşılık edanın kabulü için yapılan masraflar. c- Sözleşmenin yerine getirilmesi dolayısıyla uğranılan zarar; gönderilen şeyin yolda kaybolması gibi. ç- Sözleşmenin geçerliliğine inanılarak başka bir sözleşme fırsatının kaçırılması dolayısıyla uğranılan zarar; hükümsüz sayılan sözleşmeyle satın alınan şey, örneğin o zaman başkasından 100 liraya alınabilirken şimdi 120 liraya alınabilmesi. d- Başka bir sözleşmenin yerine getirilmemesi dolayısıyla uğranılan zarar. e- Dava masrafları...”, YHGK. 17.1.1990 T. 1989/13-392 E. 1990/1 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 14.5.2008); “Karşılıklı edimleri havi sözleşmenin feshi halinde davacı ancak olumsuz (menfi) zararını isteyebilir. Olumsuz zarar ilk sözleşme yapılırken davalının teklifinden sonra verilen en uygun teklif ile fesihten sonra yapılan sözleşmedeki fiyat arasındaki farktan ibarettir...”, Yarg. 15. HD. 1.3.2005 T. 2005/977 E. 2005/1120 Kr. (Corpus, 15.5.2008).



� “BK. nun 108/2. maddesi gereğince fesih halinde menfi zararların istenebilmesi için, istemde bulunan tarafın hiçbir kusurunun bulunmaması gerekir...”, Yarg. 15. HD. 9.6.1994 T. 1993/3607 E. 1994/384 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 14.5.2008).



� Eren, s. 1081; Reisoğlu, s. 338; “Yüklenici, sözleşmeye ve BK. nun 365. maddesine aykırı davranmakla fesihte kusurludur. Bu nedenle iş sahibi akdin hükümsüzlüğünden mütevellit zararının tazminini -menfi zararını- talep edebilir...”, Yarg. 15. HD. 16.11.1992 T. 1992/1606 E. 1992/5313 Kr; “Borçlu temerrüde düşmekte kusurlu olmadığını ispat edemediği takdirde akdin hükmünü kaybetmesinden dolayı alacaklının uğradığı zararı ödemekle yükümlüdür. Ancak burada tazmini gereken zarar sadece olumsuz zarardır...”, Yarg. 15. HD. 15.6.1989 T. 1989/177 E. 1989/2845 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 14.5.2008).



� Kılıçoğlu, s. 517; Reisoğlu, s. 324 vd.; Eren, s.  1055 vd.; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 1245 vd.; Karahasan, Sorumluluk, s. 320 vd.; Uygur, Borçlar Genel Hükümler, C.II, s. 291 vd.; Von Tuhr, (Çeviren Cevat Edege), s. 617; Ayan, s. 287 vd.



� Reisoğlu, s. 324; Kılıçoğlu, s. 456; Uygur, Borçlar Genel Hükümler, C.II, s. 292; Eren, s. 1057.



� Resmi Gazete, 19.12.1984 T. S. 18610.



� Kılıçoğlu s. 457 vd.



� Reisoğlu, s. 327 vd.; Kılıçoğlu, s. 517 vd.; Karahasan, Sorumluluk, s. 383 vd.



� “Munzam zararın, asıl alacak temerrüt faizleri yönünden icra takibi yapılması ve dava açılması sıra-sında bunlarla birlikte istenilmemiş olması veya bu zarar hakkının saklı tutulmamış olması munzam zarar davasının görülmesine engel değildir. Zaman aşımı süresi içinde her zaman bu yöne ilişkin dava açabilir…”, YHGK. 5.11.2003 T. 2003/13-657 E. 2003/628 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 22.5.2008).



� Karahasan, Sorumluluk, s. 383;  Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 1258;  Ayan, s. 291; Uygur, Borçlar Genel Hükümler, C.II, s. 318; “Kanun koyucu, para borcunun ödenmesinde temerrüde düşülmesi halinde, bir zararın mevcut olduğunu kural olarak benimsenmiştir. Bu zararın tazmini iki bölümde düşünülmüştür. Birinci bölüm ispat edilmeden tahsili talep edilecek zarar miktarıdır ki, bu temerrüt faizidir. Diğer bir deyişle temerrüt faizi yönünden alacaklının zarara uğradığı yasal bir karine olarak kabul edilmiştir. Bunun dışındaki zararını davacı ispat etmek zorundadır. Davacının temerrüt faizini aşan zararının kabul edilmesi için herhangi bir yasal karineden istifade etmek olanağı yoktur..”, Yarg. 5. HD. 14.2.2008 T. 2007/13424 E. 2008/1366 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 21.5.2008).



� Eren, s. 1064; Reisoğlu, s. 330; Karahasan, Sorumluluk, s. 406 vd.; Ayan, s. 291 vd.; Klıçoğlu, s. 524 vd.; “Alacaklının duçar olduğu zarar, geçmiş günler faizinden fazla olduğu surette borçlu kendisine hiçbir kusur isnat edilemeyeceğini isbat etmedikçe bu zararı dahi tazmin ile mükelleftir. Munzam zarar alacaklısı, öncelikle temerrüde uğrayan asıl alacağın varlığını, bu alacağın geç ifa edilmesinden dolayı faizle karşılanamayan zararını ve miktarını zarar ile borçlu temerrüdü arasındaki uygun illiyet bağını ispat etmek durumundadır. Borçlu ancak temerrüdündeki kusursuzluğunu kanıtlamakla sorumluluktan kurtulabilir…”, Yarg. 13. HD. 2.4.2001 T. 2001/2392 E. 2001/3355 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası 21.5.2008.



� “Munzam zarar sorumluluğu kusura dayanan temerrüdün hukuki bir sonucudur ve borçlunun zararının faizi aşan bölümüdür. Munzam zarar borçlu temerrüde düşmeden borcunu ödemiş olsaydı, alacaklının malvarlığının kazanacağı durum ile temerrüt sonucunda ortaya çıkan ve oluşan durum arasındaki farktır. Munzam zarar, asıl alacak ve faizleri yönünden icra takibinde bulunulması veya dava açılmasıyla sona ermeyeceği gibi, icra takibi veya dava açılması sırasında asıl alacak ve temerrüt faizi yanında talep edilmemiş olması halinde dahi takip veya davanın konusuna dâhil bir borç olarak da kabul edilemez. Asıl alacağın faizi ile birlikte tahsiline yönelik icra takibinde veya davada munzam zarar hakkının saklı tutulduğunu gösteren bir ihtirazi kayıt dermeyanına da gerek bulunmamaktadır. Ayrı bir dava ile on yıllık zamanaşımı süresi içinde her zaman istenmesi mümkündür. Alacaklı borçlunun temerrüde düşmekte kusurlu olduğunu ispatla yükümlü değildir. Borçlu ancak temerrüdündeki kusursuzluğunu kanıtlama koşuluyla sorumluluktan kurtulabilir…”, YHGK. 19.6.2002 T. 2001/13-569 E. 2002/534 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 11.5.2008).



�  Yavuz, s. 361 vd.; Aral, Borçlar Hukuku, s. 379 vd.; Zevkliler/Havutçu, s. 344; Ergezen, s. 119; “Gerçekten iş sahibi, yüklenicinin daha işe başlamadan veya işin devamı sırasında BK. 369. maddeye dayanarak sözleşmeden dönebilir. Hatta işin tamamlanmasını iş sahibi engellemiş olsa bile eser sözleşmesine ilişkin özel hüküm niteliğini taşıyan BK. nun 369 maddeden yararlanarak ileriye etkili biçimde akdin feshini istemeye hakkı vardır. Bunun için yükleniciye tazminat teklif etmesi de gerekmez. Kuşkusuz iş sahibinin akitten dönmesinin sonucu, yüklenicinin olumlu ve olumsuz tüm zararlarını en üst düzeyde, yasal deyimi ile baligan mabelağı ödemekten ibarettir. Dairemizin kökleşmiş içtihatları da bu doğrultudadır. (15. HD. 15.4.1986 T. ve 3578/1260 sy. kararı)”, Yarg. 15. HD. 5.10. 1987 T. 1986/4079 E. 1987/ 3415 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 1.5.2008).



� Ergezen, s. 59; “Karşı edimi binayı imal ve teslim olan yüklenicinin bu edimini kararlaştırılan sürede yerine getiremeyeceği anlaşıldığında, iş sahibinin akti feshetme hakkı doğar...” Yarg. 15.HD. 21.4.1993 T. 1992/3812 E. 1993/1871 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 18.5.2008).



� Erdoğan, SÜHFD, C.III, 1990/1, s. 147; “Deprem olmasa bile inşaatın zamanında teslim edileme-yeceği aşikar olduğu, yüklenicinin inşaatı terk ettiği, davacı arsa sahiplerinin vadeden önce bile sözleş-meden dönme haklarının doğduğu anlaşıldığına göre, kat karşılığı inşaat sözleşmesine dayalı fesih isteminin kabulü gerekir..”, Yarg. 15. HD. 7.5.2007 T.2007/161 E. 2007/3059 Kr. (Corpus, 17.5.2008).



� Ergezen, s. 87 vd.; Kocaağa, DEÜHFD, 200/1, C.VI, s. 196 vd.; Uçar, s. 171; “Dava, eser sözleş-mesinden kaynaklanan ayıplı ifa nedeniyle maddi ve manevi tazminat istemine ilişkindir. Bir işin kabul edilmeyecek ölçüde ayıplı yapıldığının saptanması halinde, iş sahibinin sözleşmeden dönerek ödediği bedelin iade edilmesini isteme hakkı vardır”, Yarg. 15.HD. 1.7.2008 T. 2007/4600 E. 2008/4428 Kr.  (İçtihat Bilgi Bankası, 14.5.2008).



� Yavuz, s. 379.



� “Yaklaşık bedel kesin olmadığından, iş sahibi eserin tamamlanması için gerekli olan bedeli ödemek zorundadır. Borçlar Yasası 'nın 367. maddesi hükmü gereğince, yapılan eserin giderleri, sözleşmenin taraflarınca başlangıçta yaklaşık olarak belirlenmiş ve masraflar iş sahibinin kusuru olmaksızın pek çok aşarsa, iş sahibi, gerek eserin yapımı sırasında gerek yapımından sonra sözleşmeyi bozabilir. Eğer eser, iş sahibinin taşınmazı üzerine yapılıyorsa, iş sahibi iş bedelinden uygun bir miktarın indirilmesini isteyebileceği gibi eser henüz bitmemiş ise, yükleniciyi işe devamdan alıkoyarak, yapılan bölümü hakka-niyet kurallarına göre tazmin ederek sözleşmeyi bozabilir”, Yarg. 15. HD. 15.7.2005 T. 2004/6552 E. 2005/4281 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 14.5.2008).



� Reisoğlu, s. 301; Kılıçoğlu, s. 490.



� “Borçlu kusuru olmadan imkânsız hale gelen edimin yerini tutan bir menfaat ilde etmişse, yani edimin yerine kaim değer geçmişse borç ilişkisi son bulmaz ve konusu değişerek devam eder. Böyle bir durumda alacaklı bu ikame değerinin kendisine devrini isteyebilir. Somut olayda, satışı vaad edilen taşınmaz yerine davalının malvarlığına bu taşınmazın kamulaştırma bedeli, eş deyişle onun yerini tutan ikame değeri girmiştir. Böylece davacı taşınmazın temliki yerine onun değerinin kendisine verilmesini isteme hakkını kazanmıştır. Mahkemece bu yön gözetilerek dava kabul edilecek yerde, aksine düşüncelerle reddedilmiş olması yasaya aykırıdır... ”, Yarg. 13. HD. 17.11.1986 T. 1986/4826 E. 1986/5536 Kr;  “BK. nun 117. maddesi gereğince sözleşme kurulduktan sonra borç, borçluya isnat olunamayan haller sonucu imkânsızlaşırsa borç ilişkisi sona erer ve borçlu borcundan kurtulmakla birlikte, aldıklarını da geri vermekle yükümlü olur. Ne var ki, doktrinde oy birliği ile kabul edildiği gibi, borçlu kusuru olmadan imkânsız hale gelen edimin yerini tutan bir menfaat elde etmişse, yani edimin yerine bir kaim değer geçmişse borç ilişkisi son bulmaz ve konusu değişerek devam eder. Böyle bir durumda alacaklı bu ikame değerin kendisine devrini isteyebilir Somut olayda satışı vaad edilen paylar yerine davalıların mal varlığına bu payların şüyuun giderilmesi yolu ile satışından elde edilen parası, başka ifade ile onların yerini tutan ikame değerleri girmiştir. Böylece davacı payların temliki yerine onun değerinin kendisine verilmesini isteme hakkını kazanmıştır. Burada imkânsızlık sonucu davalıların mal varlığında edimin yerine başka bir şey geçtiğinden, borç ilişkisinin sona ermemesi davalıların aleyhine bir durum yaratmamaktadır. Çünkü böyle bir halde borçlunun esas edimi ifa etmesi ile onun yerine kaim değerini vermesi arasında davalılar aleyhine bir fark yoktur..”, Yarg. 13. HD. 19.4.1983 T. 1983/2799 E. 1983/3145 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 8.5.2008).



� Erman, İnşaat Sözleşmesi, s. 95 vd.;  “Başka bir anlatımla,inşaat sözleşmelerinin borçlu temerrüdü nedeniyle feshi halinde, bu fesih (geriye mi, ileriye mi etkili) sonuç doğuracaktır?.... olayın niteliği ve özelliğinin (uyuşmazlığa 106-108. maddeler hükümlerinin uygulanmasının doğuracağı adalete aykırı sonuçlarının) haklı gösterdiği durumlarda; Medeni Kanunun 2. maddesi hükmü gözetilerek, sözleşmenin feshinin (sürekli borç ilişkilerinde olduğu gibi) ileriye etkili sonuç doğuracağı kabul edilmelidir..”, YİBGK. 25.1.1984 T. 1983/3 E. 1984/1 Kr;  “Eser sözleşmesi ani edimli sözleşmelerden olmakla birlikte, özel bir türü olan arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi, ani-sürekli karmaşık bir nitelik taşımaktadır. Böyle bir sözleşmeden, yüklenicinin temerrüdü nedeniyle dönüldüğü anda, yapının tamamlandığı kısmın kapsamı bazen o dereceye ulaşmış olur ki, bu dönmenin geriye etkili sonuç doğurmasını beklemek, iş sahibi lehine, yüklenici aleyhine anormal bir durum meydana getirir. Haksız sonuçlara varılmasını önlemek için MK. nun 2. maddesi hükmü gözetilerek, sözleşmenin ileriye etkili sonuç doğuracağını ve dolayısıyla yüklenicinin, inşaatın oranına göre yaptığı işin bedelini ve iş sahibinin de, yüklenicinin kusuruna bağlı "Tüm zararı"nı talep edebileceklerini kabul ederek, taraflar yararına karşılıklı bir denge kurmuştur...”, Yarg. 15. HD. 13.3.1997 T. 1996/6770 E. 1997/1356 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 18.5.2008).



� “İşin tamamının bitirilmediğinde uyuşmazlık bulunmadığı takdirde davacının işten elini çektiği tarih itibariyle yapılan işin, tüm işe olan fiziki oranı bulunarak bunun götürü bedele uygulanması ve böylece yüklenicinin hakedişinin saptanması gereklidir..”, Yarg. 15. HD. 19.9.1989 T. 1988/4452 E. 1989/3683 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 13.5.2008); “ Feshin ileriye veya geriye etkili olması ayırımı, yüklenicinin yapımını üstlendiği inşaatı kısmen tamamlaması, fakat temerrüdü yüzünden teslim edememesi halinde tasfiyenin nasıl yapılacağı sorunu ile ilgilidir. Çünkü eğer feshin sonuçları geriye etkili olacaksa sözleşme hiç yokmuş gibi tasfiye edileceğinden yüklenici inşaattan yaptığı kısıma orantılı arsa payı değil, sebepsiz zenginleşme hükümlerince imal ettiği inşaat bedelini alacak, fesih ileri etkili kabul edilirse imalat oranına paralel arsa payının devrini isteyebilecektir. Tarafların aksini kararlaştırmamaları halinde kural olarak, eser sözleşmesinin feshi geriye etkili sonuç meydana getirir. Feshin geriye etkili sonuç meydana getirmesinin anlamı, tarafların sözleşmenin yapıldığı tarihteki mal varlığına dönmeleridir. İleriye etkili fesihten farklı olarak geriye etkili fesihte yüklenici (veya ondan şahsi hakkını temlik alan üçüncü kişi) eserin getirdiği fiziki seviyeye paralel olarak bağımsız bölüm tescilini talep edemez. Fakat olayımızda olduğu gibi fesih ileriye etkili yapılmışsa, inşaatın getirildiği fiziki seviye ne olursa olsun, yükleniciye geriye etkili fesihte olduğu gibi yaptığı işin bedeli değil, yapılan işin fiziki oranına uygun bağımsız bölüm tapusu verilir. Böylelikle, hem yüklenici hem de onun temlik ettiği üçüncü kişi tasfiyede yükleniciye bırakılması kararlaştırılan bağımsız bölüm tapusunu talep edebilir..”, 14. HD. 6.3.2008 T. 2008/2055 E.2008/2850 Kr. (Corpus, 15.5.2008).



� “Yüklenicinin edimini yerine getirmediği, bundan dolayı da davalılar arasındaki arsa payı devri karşılığı inşaat yapım sözleşmesinin geriye etkili feshedildiği sabittir. Yüklenicinin arsa payı devri karşılığı inşaat yapım sözleşmesine dayanılarak isteyebileceği hakkı olmadığından şahsi hakkını davacı üçüncü kişiye temlik etmesi de ona bir hak sağlamaz.”, Yarg. 14. HD. 14.2.2008 T. 2008/192 E. 2008/1692 Kr. (Corpus, 15.5.2008). 



� “Yüklenicinin kendisine devredilen paya hak kazanabilmesi için edimini yerine getirmesi gerekir. Edim ise binayı imal ve teslimidir. Yüklenici edimini yerine getirmediği takdirde arsa sahibinin sözleşmenin feshini ve tapunun iptalini isteyebilme hakkı doğar. Yüklenicinin hakkını temellük eden üçüncü kişi onun ardılı olacağından selefinin haiz olduğu hakkı arsa sahibine karşı ileri sürebilir. Arsa sahibi de, yüklenici sözleşmeden doğan edimini yerine getirmediği takdirde sözleşmenin feshi ile üçüncü kişi üzerine oluşan tapunun iptalini isteyebilir. Başka bir anlatımla, üçüncü kişinin mülkiyet hakkının doğabilmesi için kendisine pay devreden yüklenicinin edimini yerine getirmesi gerekir. Aksi halde, yüklenici ve buna bağlı olarak ondan pay satın alan üçüncü kişiler üzerine yazılan tapu kayıtları illet ve sebepten yoksun hale gelir ve yapılan işlem, yolsuz tescil durumuna düşer.... Somut olayda, çekişmeli 6 bağımsız bölüm nolu meskenin sözleşme gereği dava dışı yükleniciye verileceği kararlaştırılmış ve arsa sahipleri tarafından da satışı konusunda yükleniciye vekâletname verilmiştir. Yüklenici inşaatın %43,5 oranındaki kısmını ikmal ettikten sonra işi bırakmış, buna rağmen çekişmeli yeri vekâleten davalıya temlik etmiştir. ...... Ne var ki; söz konusu kişinin, gerçekten iyiniyetli olması sözleşme yaptığı yüklenicinin gerçek hak sahibi olduğuna inanması, kendisinden beklenen özeni göstermesine rağmen tapu sicilindeki yolsuz tescil durumuna düştüğünü bilmemesi gerekir. Nitekim bu görüşten hareketle kötüniyet iddiasının defi değil, itiraz olduğu, her zaman ileri sürülebileceği, mahkemece re'sen nazara alınacağı, gerek 08/10/1991 tarih, 1990/4 esas, 1991/13 karar sayılı İnançları Birleştirme Kararında gerekse bilimsel görüşlerde ortaklaşa kabul edilmiştir. Davalının henüz inşaat halinde bulunan ve tamamlanmamış binadan bağımsız bölüm edinmeyi amaçladığı, bunun içinde bağımsız bölümlerle bağlantılı arsa payı satın aldığı olayların cereyan tarzından, taraflar arasındaki ilişkiden açıkça anlaşılmaktadır. Bu tür satışlarda alıcı arsanın gerçekte yükleniciye ait olmadığını kat karşılığı ona bu payın verildiğini, yüklenicinin edimini yerine getirmemesi halinde kendisine bırakılan bağımsız bölümlerde ve arsa paylarında hakkının doğmayacağını bilmekte ve dolayısı ile arsa maliki tarafından arsa payının iptal edileceği riskini göze alarak tapuyu devralmaktadır. Bu durumda, MK. 931. maddesinin koruyuculuğundan yararlanılması söz konusu olamaz.....” YHGK. 25.10.2000 T. 2000/1-1280 E. 2000/1554 Kr:  “...Davalının henüz inşaatına başlanmamış binadan bağımsız bölüm edinmeyi amaçladığı, bunun için de bağımsız bölümle bağlantılı, arsa payı aldığı olayların cereyan tarzından tapudaki ipotek şerhinden ve yanlar arasındaki ilişkiden açıkça anlaşılmaktadır. Araya dava dışı üçüncü kişi girse dahi alıcının arsanın gerçekte, yükleniciye ait olmadığını, kat karşılığı ona bu payın verildiğini, yüklenicinin edimini yerine getirmemesi halinde kendisine bırakılan bağımsız bölümler ve arsa paylarında hakkının doğmayacağını bilmekte ve dolayısı ile arsa maliki tarafından arsa payının iptal edileceği riskini göze alarak tapuyu devralmaktadır. Diğer bir deyişle yapılacak bağımsız bölüme bağlı olarak arsa payı aldığının bilincindedir. Medeni Kanunun 931. maddesinin koruyuculuğundan yararlanması söz konusu olamaz....”, YHGK. 23.5.2001 T. 2001/1-422 E. 2001/434 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 13.5.2008); “Davacı arsa sahibi, kat karşılığı inşaat sözleşmesi gereği inşaat yapımını üstlenen yüklenicinin, tapuda devir yetkisini içeren vekâletnameye dayanarak sözleşme konusu taşınmazın tapu kaydını davalı üçüncü kişilere devrettiği, hiçbir iş yapmadan işi terk ettiği iddiasıyla, sözleşmenin geriye etkili olarak feshini ve davalılar adına olan tapu kaydının iptal edilerek kendi adına tescilini talep etmiştir. Yüklenicinin kendisine devredilen paya hak kazanabilmesi için kendi edimi olan inşaatı tamamlaması ve teslim etmesi gerekir. Yüklenici edimini yerine getirmediği takdirde, Borçlar Kanununun 358. maddesi uyarınca, arsa sahibi, sözleşmenin ve tapunun iptalini isteyebilir. Üçüncü kişinin mülkiyeti kazanabilmesi için kendisine pay devreden yüklenicinin edimini yerine getirmesi gerekir. Aksi halde, yüklenici ve ondan pay satın alan üçüncü kişiler üzerindeki tapu kayıtları illet ve sebepten yoksun hale gelir ve yapılan işlem yolsuz tescil durumuna düşer. İnşaattan daire satın alanlar iyiniyet iddiasında bulunamazlar. Yargıtay İçtihadı Birleştirme Kararına göre, yüklenicinin tapuda pay devrini arsa sahibinden almış olduğu vekâletnameye dayanarak yapmış olması veya tapuda kendi adına önceden devralmış olduğu payı devretmiş olması, sonucu değiştirmez. Mahkemece, paya yönelik tapu iptali ve tescil talebinin kabulüne karar verilmelidir..”, Yarg. 15.HD. 27.10.2005 T. 2005/375 E. 2005/5775 Kr: (İçtihat Bilgi Bankası, 20.5.2008).



� Öz, s. 151 vd.











� Erman, İnşaat Sözleşmesi, s. 166 vd.



� Erman, İnşaat Sözleşmesi, s. 169 vd.; Yarg. kararı için bkz. Erman, İnşaat Sözleşmesi, s. 171 dip not: 14; Öz, yükleniciden noterde yapılan taşınmaz satım vaadi sözleşmesi ile alacak hakkı kazanan üçüncü kişinin bu hakkını arsa sahibine karşı ileri süremeyeceğini, sözleşmenin tapuya şerh edilmiş olması halinde ise, bu hakkın ileri sürülüp sürülmeyeceğinin uygulamada tartışmalı olduğunu belirtmektedir, Öz, s. 152.  



� “Yüklenici veya ondan bağımsız bölüm alan kişinin tescil isteyebilmeleri için yüklenicinin edimini ek-siksiz yerine getirmiş olması gerekir. Eğer yüklenici edimlerini tamamen yerine getirmemiş ise bu noksan bıraktığı işler de pek az bir boyutta bulunur, bir başka anlatımla arsa sahipleri tarafından tahammülü mümkün ölçülerde eksiklik kalırsa; bu eksikliklerin, yükleniciden bağımsız bölüm satın alan kişi ve kişiler tarafından tamamlanması veya tutarının para olarak ödenmesi suretiyle noksanlığın karşılanması hallerinde bağımsız bölüm alan bu kişi veya kişilerin tescil isteme haklarının varlığı kabul edilebilir...”, Yarg.14.HD. 9.2.1998 T. 1998/463 E. 1998/712 Kr; “Davacı, yüklenici ile arsa sahibi arasında yapılan kat karşılığı inşaat sözleşmesi uyarınca, payına düşen bağımsız bölümü yükleniciden satın aldığını ileri sürerek, tapu iptali ve tescil talebinde bulunmuştur.  Somut olayda, inşaatta %10 oranında eksiklik, proje ve ruhsata aykırılıklar bulunmaktadır. Eksik işlerin yüzdesinin arsa sahiplerinin katlanabileceği boyutta olmaması ve binanın hukuka uygunluğunun sağlanmaması karşısında yüklenicinin şahsi hak kazandığı ileri sürülemez....”, Yarg. 14. HD. 10.4.2000 T. 2000/2117 E. 2000/2315 Kr; Aynı nitelikte, Yarg. 14 HD. 20.4.2007 T. 2007/427 E. 2007/4637 Kr; Yarg. 14. HD. 8.11.2001 T. 2001/6690 E. 2001/7639 Kr; Yarg. 14. HD. 5.12.1995 T. 1995/7194 E. 1995/114 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 20.5.2008); “Yükleniciden temellük edilen hakkın, dava yoluyla arsa sahibine karşı ileri sürülmesi halinde de mahkemece yapılacak iş, kat karşılığı inşaat sözleşmesi uyarınca yüklenicinin edim borcunu tam olarak yerine getirip getirmediğini araştırmaktır. Bina sözleşmeye uygun olarak tamamlanmışsa tescil kararı verilmelidir. Ancak; eksik bırakılan iş var ise, bu eksiklikte pek az ve arsa sahibi tarafından katlanılacak boyutta olduğu takdirde, yüklenicinin edim borcunu tamamen yerine getirmediği sonucunu doğuracak aksi düşünce iyi niyet kuralları ile bağdaşmayacağından, bu eksikliğin yüklenici ya da halefi olan davacı tarafından tamamlanması olanağı tanınmalıdır. Eksiklik fiilen tamamlanmasa bile saptanacak bedelin ödenmesi halinde kişisel hakkın doğduğu kabul edilmeli ve tescil hükümü kurulmalıdır”, YHGK, 3.11.2004 T. 2004/14-551 E. 2004/571 Kr; Aynı nitelikte Yarg. 14. HD. 3.4.2008 T.2008/3625 E. 2008/461 Kr. (Corpus, 19.5.2008).



� “Taraflar arasında adi yazılı şekilde düzenlenen arsa payı devri karşılığı inşaat sözleşmesi geçersiz olup, arsa payı devri ile geçerlilik de kazandırılmadığından, bu sözleşmenin ifası istenemeyeceği gibi feshi de dava edilemez ise de, geçersiz sözleşmenin ifası aşamasında taraflar birbirlerinin mal varlıklarına artı değer kazandırmışlarsa, bu değerler karşılıklı olarak, sebepsiz zenginleşme hükümlerine dayanılarak istenebilir..”, Yarg.15 HD. 23.12.2003 T. 2003/2775 E. 2003/6201 Kr.(Corpus, 15.5.2008).



�  “Her iki tarafın sözleşmede öngörülen edimlerini yerine getirdikten sonra şekil şartına riayet edilme-diğine dayanılarak sözleşmenin geçersizliğinin ileri sürülmesi iyiniyet kurallan ile bağdaşmaz. Müteahhit imal ve teslim borcunu yerine getirdiğine, davalı malikler kendilerine düşen bağımsız bölümleri teslim aldığına göre; şekil itirazının reddi ile tapu iptali ve tescil talebinin kabulü gerekir...” YHGK. 1.4.1992 T. 1992/15-129 E. 1992/237 Kr; “.. Geçersiz sözleşme ifa edilmiş olup, eksik ve kusurlu işlerle ilgili ayrıntılar (fer i) nitelikteki haklar, taraflar arasında uyuşmazlık konusu yapılmıştır. Bu durumda geçersiz olmakla beraber, uzun süre sözleşmenin yerine getirileceği hususundaki davranışlarıyla yükleniciye güven vermiş bulunan arsa sahiplerinin bundan böyle sözleşmenin geçersiz olduğu yolunda bir savun  ileri sürmeleri, MK. nun 2. maddesinde öngörülen objektif iyiniyet ilkesi ile bağdaşamaz. Kişisel açıdan ise, bir hakkın sırf başkasını zarara uğratmaya yönelik bir davranış olur...”, Yarg. 15. HD. 12.11.1981 T. 1981/2098 E. 1981/2240 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası 15.4.2008).



� “Somut olayda iki ayrı kişiye temlik edilmiş tek bir şahsi hak vardır. Her iki davacının da yarışan ve davalarına dayanak yaptığı sözleşmeleri bulunmaktadır. Dairemizin, bu gibi durumlarda kararlılık kazanan uygulamasına göre, bir taşınmaz şahsi hakkın devri suretiyle birden çok kişiye satılmış ise ve her ikisi de geçerli bulunmaktaysa eski tarihli sözleşmeye değer verilir. Somut uyuşmazlıkta, bu sözleşme davacılardan Şaban'a yapılan 24.8.2001 tarihli olanıdır. Ortaya çıkan bu duruma göre, mahkemece birleştirilen 2003/63 Esas'taki Rıdvan'ın açtığı tescil davasının reddi yerine istemin hüküm altına alınması yanlıştır. Sonraki alıcı sebepsiz zenginleşme hükümleri uyarınca yaptığı ödemeyi geri isteyebilir. Yüklenici edimini yerine getirmemiş ise üçüncü kişinin tescil isteyebilmesi için ödemesi gereken miktarın da depo ettirilmesi gerekir...”, Yarg. 14. HD.  27.10.2004 T. 2004/5252 E. 2004/7454 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 14.5.2008).



� “Taraflar arasındaki tapu iptali, elatmanın önlen-mesi davasında; bağımsız bölümü davadışı yükle-niciden haricen satın alan davacı ve karşı davalının adi sözleşmeden kaynaklanan kişisel hakkı vardır. Buna karşılık aynı bağımsız bölümü yüklenicinin oğlundan tapudaki kayda güvenerek resmi senetle (kayden) satın alan davalı ve karşı davacının ise tapudan gelen ayni hakkı bulunmaktadır. Ayni hak edinirken tapu kaydı dışında bir kişisel hakkın varlığının bilinmesi ayni hak sahiplerini kötüniyetli kılmadığı gibi kazandığı mülkiyet hakkına da etkili olamaz. Başka bir deyişle kişisel hak ile aynı hakkın çatışması halinde ayni hakka üstünlük tanınması da ana kuraldır...”, YHGK. 19.4.2000 T. 2001/1-735 E. 2001/789 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 12.5.2008); “Olayda, çekişmeli bağımsız bölüm, inşaat aşamasında kat irtifakı kurulmadan önce arsa sahibi vekili yüklenici tarafından haricen elatmanın önlenmesi davalısı Ayten 'e satılmıştır. Kat irtifakının kurulmasından sonra aynı bağımsız bölüm yine yüklenici tarafından borç ilişkisi bulunan davacı şirkete satılmıştır. Bilindiği üzere, tapulu taşınmazların haricen satışı geçersiz olup, bu sözleşmelerin mülkiyetin nakli sebebini oluşturamayacağı açıktır. Eldeki dava bakımından halen kayıt maliki olan Ç. İnşaat Ticaret Limited Şirketine karşı 30.9.1988 tarih ve 87/2- 2 sayılı İnançları Bir-leştirme Kararının uygulama yeri de yoktur. Öyle ise taraflar arasındaki çekişmenin kayda üstünlük tanınmak suretiyle çözüme kavuşturulması zorunludur. Hal böyle olunca, elatmanın önlenilmesi davasının kabulüne, birleştirilen tapu iptali-tescil karşı davasının ise reddine karar verilmesi gerekir...”, Yarg. 1. HD. 23.11.2004 T. 2004/8517 E. 2004/13057 Kr. (Corpus, 14.5.2008).



� “Uygulamada yüklenicinin aynı bağımsız bölümü değişik tarihlerde bir veya birden fazla üçüncü kişiye alacağın temliki yoluyla veya satış vaadi sözleşmesi yaparak temlik ettiği, temlik alan bir veya daha fazla kişinin aynı bağımsız bölüm üzerinde hak iddiasında bulunduğu sıkça görülen bir durumdur. Bunun gibi malikin, satış vaadi sözleşmesine konu yaptığı bir taşınmazı sonradan bir başka kişiye satış vaadinde bulunması da mümkündür. Böylesine durumlarda şahsi hakların yarışması söz konusu olur. Kural olarak da geçersiz olmadıkça veya sözleşme feshedilmedikçe yarışan şahsi haklardan önceki günlü olanına değer tanınır. Yukarda vurgulandığı üzere, burada satış işleminin yüklenici tarafından üçüncü kişilerden birine veya bir kaçına resmi şekilde (noterde satış vaadi sözleşmesi ile),diğerlerine adi yazılı sözleşme ile yapmış olmasının önemi yoktur. Önem arz eden husus, şahsi hak iddiasında bulunan üçüncü kişilere yapılan temlikin taşıdığı tarihtir. Somut olayda; davacı .... ya 23.05.2000 tarihli temlik sözleşmesine, birleşen davanın davalısı .... ise, 20.07.2000 tarihli taşınmaz satış vaadi sözleşmesine (temlik işlemine) dayandığına göre yarışan şahsi haklarda önceki günlü olan davacının dayanağı olan sözleşmeye değer tanınmalıdır.”, Yarg. 14. HD. 8.4.2008 T. 2008/3661 E. 2008/4795 Kr: Corpus, 18.5.2008.



� Ergezen, s. 156; “Taraflar arasındaki uyuşmazlık, arsa karşılığı inşaat sözleşmesinden kaynaklanmaktadır. Davacılar, davalı yüklenicinin inşaatı terk ettiğinden dolayı 5.1.1987 günlü ihtarla 30 günde inşaata başlanmasını istemişlerdir. Oysa mahkeme, müteahhit Ahmet 'in öldüğünden dolayı BK. 371. maddesine göre bu olguyu gerekçe yaparak sözleşmenin feshine karar vermiştir. Anılan maddedeki müteahhidin ölmesi durumu, yapılacak işin müteahhidin şahsi meziyet ve mahareti nazara alınması hallerine münhasırdır. Olayımızda, normalde inşaatı müteahhidin mirasçıları da yapabilir. İnşaatın tamamlanmasında müteahhidin şahsi becerisi nazarı itibare alınmamıştır..”, Yarg. 15. HD. 12.1.1990 T. 1990/1503 E. 1990/4707 Kr. (İçtihat Bilgi Bankası, 14.5.2008).
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