
İstisna  sözleşmesinin  bir
türü  olan  inşaat
sözleşmelerinde  müteahhidin
kendi  kusuruyla  işi  muayyen
zamanda  bitirmeyerek
temerrüde  düşmesi  nedeniyle
sözleşmenin  iş  sahibi
tarafından feshi
Tam  karşılıklı  sözleşmelerden  olan  istisna  sözleşmelerinde
borçlunun ( müteahhidin ) kendi kusuruyla işi teslim gününde
bitirmeyerek  temerrüde  düşmesinin  hukuki  sonuçları  hakkında
Borçlar  Kanunu`nda  özel  bir  hüküm  yer  almamaktadır.  Genel
hükümlerde ( madde 106-108. ) tam karşılıklı sözleşmelerde
borçlunun  temerrüdü  düzenlenmiştir.  O  halde,  ortada  kanun
boşluğu  yoktur  ve  içtihadı  birleştirmeye  konu  olaylarda
uygulanacak  kanun  hükümleri  Borçlar  Kanununun  106-108.
maddeleridir.  Çünkü,  bir  konu  hakkında  kanunda  hiç  hüküm
bulunmadığı hallerde kanun boşluğundan söz edilebilir. Olaya
uygulanabilecek  kanun  hükümleri  bulunduğuna  göre,  hakimin
görevi,  herşeyden  önce  bu  hükümleri  uygulamaktır.  Az  önce
belirtildiği  üzere,  kıyas  yoluyla  kanun  boşluğunun
doldurulması,  ancak  konu  hakkında  uygulanacak  bir  hükmün
bulunmaması halinde mümkündür ( MK.m.1 ).
Kusur halinde iş sahibinin hakkı başlığı altında düzenlenen
Borçlar  Kanunu`nun  360.  maddesi  hükmü,  kural  olarak,  bir
eserin istenen vasıflara uygun olarak meydana getirilmemesi
(yani işin ayıplı tamamlanması ) hallerinde, uygulanabilir.
İnceleme  konusu  olaylarda  ise,  müteahhidin  teslim  gününde
yapıyı bitirmemesi yüzünden temerrüde düşmesi ve yapıyı kısmen
tamamlaması söz konusudur. Bu nedenlerle, uyuşmazlık konusu
olaylarda  360.  maddenin  doğrudan  doğruya  uygulanabileceği
yolundaki görüş de benimsenmemiştir.
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Borçlar  Kanunu`nun  358.  maddesi  genellikle  iş  sahibinin
sözleşmeden erken dönebilmesi haline ilişkindir. Bu nedenle,
içtihadı  birleştirmeye  konu  olayda  358.  maddenin
uygulanabileceğini kabul etmek de mümkün görülmemiştir.
Borçlar  Kanunu`muzda  (  özellikle  106-108.  maddelerde  )
borçlunun  kısmi  temerrüdünden  ve  bu  hale  uygulanacak
hükümlerden  açıkca  bahsedilmemektedir.  Kuşkusuz,  borçlunun
kısmi  temerrüdü  halinde  de  uygulanacak  kanun  hükümleri
106-108.  maddeler  olacaktır.  Ancak,  108.  maddenin  birinci
fıkrasında “-akitten rücu eden alacaklının, tediye eylediği
şeyi  istirdat  edebileceği-”  belirtildiği  halde,  borçlunun
kısmi  ifasının  karşılığının  iadesi  hakkında  kanunda  bir
açıklık  bulunmamaktadır.  O  halde,  bu  yönden  kanunun
yorumlanması  ve  mevcut  “kanun  içi”  boşluğun  tamamlanması
gerekmektedir.  Bu  hususta,  Medeni  Kanunu`n  1.  maddesi  ile
birlikte 2. maddesinin birinci fıkrasında düzenlenen “doğruluk
kuralından”  yararlanılmalıdır.  Zira,  doğruluk  kuralının
fonksiyonlarından  (  ödevlerinden  )  biri  de,  kanundan  ve
sözleşmen  doğacak  hak  ve  yükümlülüklerin  yorumunda  ve
tamamlanmasında  görülür.  MK.  2/1.  maddedeki  doğruluk
kuralıyla;  kanun  hükümlerinin  yorumlanmasında  ve
uygulanmasında  akla  aykırı  ve  ifrada  kaçan  sonuçlara
varılmaması  amacı  güdülmüştür.  Öte  yandan,  istisna
sözleşmelerinde  karşılıklı  güven  esastır.  Güven  kuralı
uyarınca  da  hiç  kimse  haklı  olarak  beklediklerinde  hayal
kırıklığına uğratılmamalı; herkes karşısındakinin kendisinden
beklediği şeyi düşünmeli ve ona göre davranmalıdır. Konuya bu
kurallar  açısından  bakıldığında;  müteahhidin  yapının
tamamladığı kısmı ( mütemmim cüz kuralı gereği olarak ) arsa (
iş ) sahibine ait olacağı için, sözleşmeyi fesih yolunu seçen
iş sahibi de kabul ettiği veya kabul edebileceği bu kısmı
ifanın  karşılığını  elbette  müteahhide  iade  edecektir.  İade
edilecek  bu  kısmı  ifanın  karşılığı  belirlenirken,  ifanın
geçerli bir sözleşmeye dayanılarak yerine getirildiği gerçeği
ile feshi söz konusu olan sözleşme türünün özelliği de gözden
uzak tutulmamalıdır.
İş görme sözleşmeleri arasında yer alan istisna sözleşmesi
genel  olarak  “ani  edimli”  sözleşmeler  grubunda  mütalaa
edilmekte ise de, istisna sözleşmesinin bir türü olan inşaat
sözleşmelerinde; müteahhidin ( emeğe ve masrafa dayanan ) edim
borcunun  genellikle  uzun  bir  zaman  süreci  içinde  yayılmış



olmasından  dolayı  ve  edim  borcunun  bu  özelliği  yönünden,
sürekli  borç  ilişkilerine  özgü  kuralların  da  gözetilmesi
gerekir.  Kanunda  da,  istisna  sözleşmeleri  düzenlenirken,
sürekli  borç  ilişkilerine  özgü  kurallara  yer  verdiği
görülmektedir. O halde, inşaat sözleşmeleri “geçici – sürekli
karmaşığı”  bir  özellik  taşımaktadır.  Baskın  olan  bilimsel
görüşler de bu yoldadır. Borçlar Kanununun 106-108. maddeleri
ise,  ani  edimli  sözleşmelere  ait  kuralların  doğuracağı
sonuçlara  göre  düzenlenmiştir.  Görüldüğü  üzere,  müteahhidin
kusurlu temerrüdü nedeniyle sözleşmenin feshi halinde, hukuki
sonuçları farklı olan iki ayrı kural karşılamaktadır. Aynı
mesele  hakkındaki  bu  zıt  kuralların  birbirini  karşılıklı
olarak yok edecekleri ve böylece örtülü bir kanun boşluğunun
meydana geleceği öğretide ifade edilmektedir. Karşılaşan bu
iki zıt kuraldan hangisine üstünlük tanınacaktır?. Başka bir
anlatımla,inşaat  sözleşmelerinin  borçlu  temerrüdü  nedeniyle
feshi halinde, bu fesih ( geriye mi, ileriye mi etkili ) sonuç
doğuracaktır?.  Bazen,  inşaat  sözleşmesinin  iş  sahibi
tarafından  feshedildiği  anda,  kusuruyla  borçlu  temerrüdüne
düşen  müteahhidin,  yapının  tamamladığı  kısmının  kasamı  o
dereceye ulaşır ki; böyle bir durumda, müteahhidin bu kısmi
ifasının  karşılığı  yalnızca  106-108.  maddeler  uyarınca
belirlenirse, iş sahibi, normal hallerde sağlayamayacağı bir
imkana  (  müteahhidin  kusurundan  amacı  aşan  bir  şekilde
yararlanmak suretiyle ) kavuşmuş olur ve müteahhit de sembolik
bir  karşılıkla  yetinmek  zorunda  kalır.  Oysa,  müteahhidin
olaydaki kusuru; borçlar hukuku yönünden, müteahhidin kısmi
ifasının karşılığını belirleme bakımından değil, iş sahibine
ödemek  durumunda  kalacağı  tazminatın  kapsamını  tayinde
önemlidir  (  BK.  m.  98/2,  43).  Görülmektedir  ki,  106-108.
maddeler  tüm  olaylara  aynen  uygulanırsa,  bazı  istisnai
hallerde “hakkı şekle mahkum edecek derecede” adalete aykırı
sonuçlara neden olabilmekte ve bu kanun hükümleri tatminkar
olmaktan  uzak  kalabilmektedir.  O  halde,  bu  adalete  aykırı
sonuçlar  nasıl  giderilebilecektir?  İşte,  bu  meselelerin
objektif  bir  şekilde  çözümü,  ancak  Medeni  Kanunun  2.
maddesinde  yer  alan  kuraldan  yararlanmak  suretiyle  mümkün
olabilir. Hakkın kötüye kullanılması yasağı kuralının amacı,
hakime  özel  ve  istisnai  hallerde  (  adalete  uygun  düşecek
şekilde ) hüküm verme imkanını sağlamaktır. Medeni Kanunun
2/2.  maddesindeki  kuralla,  Kanunun  ve  hakkın  mutlaklığı



kuralına istisna getirilmektedir. Ancak, bu kuralın taliliği (
yani ikinciliği ) de gözetilerek; öncelikle her meseleye ona
ilişkin  kanun  hükümleri  tatbik  edilecek;  uygulanan  kanun
hükümlerinin adalete aykırı sonuçlara neden olabildiği bazı
istisnai  durumlarda  da,  2/2.  maddedeki  kural,  haksızlığı
tashih edici bir şekilde uygulanabilecektir. O halde, içtihadı
birleştirmeye konu meselelerin çözümünde izlenecek yol şöyle
olmalıdır:  Şayet,  olayın  niteliği  (müteahhidin  yapının
tamamladığı  kısmının  kapsamı  )  ve  özelliği  (uyuşmazlığın
yalnızca  BK:  106-108.  maddeleri  uyarınca  çözümlenmesini)
gerektiriyorsa; sözleşmenin feshinin bu hükümlerde öngörülen
hukuki  sonuçları  doğuracağı  tabiidir.  Artık  bu  durumlarda,
inşaat sözleşmesinin müteahhidin edim borcu yönünden özelliği
de sonucu etkilemez. Ancak, 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. Böyle bir
çözümün sonucu olarak da, mütemerrit müteahhit; kısmi ifasının
bedelini iş sahibinden ve iş sahibi de; müteahhidin kusuruna
bağlı tüm zararlarını müteahhitten talep edebilecekler ve bu
suretle  tarafların  yararları  arasında  karşılıklı  bir  denge
kurulmuş olacaktır.
SONUÇ  :  İstisna  sözleşmesinin  bir  türü  olan  inşaat
sözleşmelerinde  müteahhidin  kendi  kusuruyla  işi  muayyen
zamanda bitirmeyerek temerrüde düşmesi nedeniyle sözleşmenin
iş sahibi tarafından feshi halinde, uyuşmazlığın kural olarak
Borçlar Kanunu`nun 106-108. maddeleri hükümleri çerçevesinde
çözümlenmesi  gerekeceğine;  ancak,  olayın  niteliği  ve
özelliğinin  haklı  gösterdiği  durumlarda,  Medeni  Kanunun  2.
maddesi hükmü gözetilerek, sözleşmenin feshinin ileriye etkili
sonuç doğuracağına karar verildi (İBK.25.1.1984, 3/1)


