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Grubumuzda yapilan muzakereler sirasinda, eser sozlesmeleri ve
arsa payil karsiligi insaat sozlesmeleri ele alinmis, ydrurluge
giren Turk Borc¢lar Kanunu hiukimlerinde o6nemli

bir degisiklik olmadigi tespit edilmistir. Yerel Mahkemeler
ile Yargitay arasinda uygulama birliginin saglanmasinin, Tiurk
Hukukunun gelisimine o6nemli katkilar saglayacagi ve
yerel mahkemelerin, daha hizli ve verimli calismasina katkida
bulunacagi hususu dikkate alinarak, 0zellikle uygulamada sikca
karsilasilan arsa payil karsiligi insaat sdzlesmeleri
Uzerinde yogunlasilmistir. Yapilan mizakereler sonucunda
uygulama ve mevzuattaki gorilen eksiklikler saptanarak sonuc
ve oneriler bolumune eklenmistir.

Mevzuatimizda eser (istisna) soO0zlesmeleri BK. 355 vd,
maddelerinde, 1.7.2012 tarihinde yilrarlige giren TBK 470 ile
486 maddeleri arasinda duzenlenmistir. TBK madde 470’e
gore “eser sozlesmesi yuklenicinin bir eser meydana getirmeyi,
is sahibinin de bunun karsiliginda bir bedel Odemeyi
Ustlendigi, bir sdzlesme tarudidr. Bu tanimdan anlasilacagi
Uzere uygulamada kucuk bir imalat ile devlet ihaleleri gibi
genis kapsamli tum 1isler, eser soOzlesmesi kapsaminda
degerlendirilebileceginden, c¢alismamizin kapsami uygulamada
sikca karsilastigimiz arsa payi karsiligi insaat sdzlesmeleri
ile sinirli tutularak yurutulmesi, muzakereye katilanlar
tarafindan uygun gorulmus ve <c¢alisma bu Kkapsam
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cercevesinde yurutulmuastar.

Mizakerelerimiz sirasinda arsa payil karsiligi insaat
sozlesmelerinin gecerlilik kosullari, gorevli mahkeme ve
uygulamada yuklenici, arsa sahibi ve ucuncli kisiler tarafindan
acilan ve sikca karsilasilan davalar tespit edilmis ve bu konu
basliklari tek tek mizakere edilmistir.

1-ARSA PAYI KARSILIGI INSAAT SOZLESMELERININ YAPILMA SEKLI VE
GECERLILIK SARTLARI:

Uygulamada, her ne kadar kat karsiligi insaat sdzlesmesi
tabiri kullanilmakta ise de, grubumuzda arsa malikinin
yukimldalagiunin kendisine ait arsa payinin devri oldugu
gdéz onune alinarak, arsa payl karsiligi insaat sdzlesmesi
ifadesi kullanilmasi tercih edilmistir. 2 Arsa payi karsiligi
insaat sodzlesmesi, karma nitelikli bir sdzlesmedir. Her ne
kadar arsa payi karsiligi insaat sdzlesmesi, bir eser
sO0zlesmesi tluru 1ise de, eser sozlesmeleri ile arsa
payl karsiligi insaat so6zlesmeleri arasinda, sekil ve
gecerlilik kosullari bakimindan farkli hukumler bulunmaktadir.
TBK 470 vd. maddelerinde duzenlenen eser s6zlesmesi icin,
anilan kanunda herhangi bir sekil kosulu getirilmemistir.
Kural bu olmakla birlikte, eser sodzlesmesinin taraflardan
birinin akdi iliskiyi inkar etmesi halinde, uygulamada bulyuk
sikintilar ve magduriyete yol acan ispat sorunu ortaya
¢ikmaktadir. HMK 200 vd. maddelerinde, degeri 2500 TL'yi asan
hukuki 1islemlerin yazili bir belge 1ile 1ispatlanmasi
gerektiginden, eser sOzlesmesinin inkari halinde, varligini
iddia eden taraf, bu iddiasini vyazili bir belge
ile ispatlamalidir. Boyle bir yazili belge sunamazsa, kural
olarak karsi tarafin acik muvafakati olmadikca tanik deliline
dayanmaz. Son olarak acikca yemin deliline dayanmissa
yemin hakkini kullanabilir. Ancak goéruldigi lUzere iyi niyetle
veya karsi tarafa guvenerek, yazili olmaksizin eser sozlesmesi
iliskisi kuran taraf bunu ispat edemeyeceginden magdur
olacaktir. Arsa payl karsiligi insaat s6zlesmelerine gelince:
Eser sozlesmelerinden farkli olarak bu sdzlesmelerin 6098
sayili TBK'nin 237, Turk Medeni Kanunun 706, Noterlik Kanunun
60,89 ve Tapu Kanununun 26. maddeleri dizenlemeleri 1siginda,



arsa payl karsiligi insaat sOzlesmeleri icerisinde milkiyeti
nakil borcu barindirdigindan ve anilan bu maddelerde, tasinmaz
mulkiyetinin devrini amaclayan, mulkiyetin naklinin resmi
bicimde yapilmasi sarti getirildiginden, bu sbézlesmelerin tapu
sicil mudurluklerince ve noterlerce duzenleme
seklinde yapilmasi bir gecerlilik sartidir. Bu gecerlilik
sarti1 emredici nitelikte olup soOzlesmenin gecerli olup
olmadigi hususu hakim tarafindan resen dikkate alinmalaidir.
Noterlerce yalnizca imza onay1l seklinde yapilan, arsa payl
karsiligi insaat soOzlesmeleri anilan yasa sartini
yerine getirmediginden gecersizdir. Fakat Noterlik Kanunu
88/1. maddesi geregince taraflarca haricen dizenlenen metnin,
noter tarafindan noter senedine 1islenmesi suretiyle
hazirlanan metnin, noter senedinin tamamlayici bir unsuru
haline geldigi durumlarda bu sb6zlesme gecerli hale
gelmektedir.

Arsa pay1l karsiligi insaat soOzlesmelerinin resmi sekilde
yapilmis olmamakla birlikte gecerli kabul edildigi iki durum
S0z konusudur. Bunlar, sozlesme resmi sekilde
yapilmamis olmakla birlikte, arsa sahibi tarafindan
yukleniciye tapu devri yapilmasi ile, insaatin bayluk Olclude
baska bir ifade ile tamamina yakin bir oranda tamamlanmis
olmas1i ve arsa sahibi tarafindan, gelen asama itibari ile
sekle aykiriligin ileri sdrilmesinin TMK’'nin 2/1
maddesi geregince hakkin kotiuye kullanilmasi sayilmasi
halidir. Bu iki durumda adi yazili sekilde yapilmis sOzlesme
gecerli hale gelir.

Insaatin arsa sahibi tarafindan kabule icbar edilecek
derecede, buyuk o0lcude tamamlanmis olmasi yani tamamina
yakininin bitirilmis olmasindan; Yargitay uygulamalarina gore
insaatin %90 ve Uzerinde tamamlanmis olma halinin anlasilmasi
gerekmektedir. TMK 692 maddesi uyarinca hisseli tasinmazlarda
arsa payl karsiligi insaat sdzlesmesine tim hissedarlarin
katilmasi yasal zorunluluktur. Ancak tum hissedarlarin ayni
sozlesmede bulunma zorunlulugu olmayip ayri ayri sozlesmeler
yapilmasi da mumkdndir. Arsa payil karsiligi insaat



sozlesmelerinin daha sonra taraflarca
anlasilarak, hukimlerinin degistirilmesi, ancak TBK 13.
maddesi uyarinca kanunda ongorulen vyazili sekille
yapilmalidir. Baska bir ifade ile noterde yapilan arsa payl
karsiligi insaat s6zlesmesinin hdkdmlerinin asli unsurlarinda
(agirlastirici unsurlar) degisiklik yapilabilmesi ancak
noterde 3 yapilacak ek arsa payil karsiligi insaat sOzlesmesi
ile mumkundur. Tamamlayici yan hukumler bu kuralin disindadir.

GOREVLI MAHKEME: Arsa payl karsiligi insaat sdzlesmelerinde;
Asliye Ticaret, Asliye Hukuk ve Tuketici Mahkemeleri
taraflarin sifati ve sbézlesmenin niteligine godre
gorevli olabilirler. Arsa sahiplerinin gercek kisi oldugu veya
iki tarafin da tacir olmadigi yalnizca bir tarafin tacir
oldugu durumlarda anilan sdzlesmeden kaynaklanan
uyusmazliklarda gorevli mahkeme Asliye Hukuk Mahkemesidir.
Arsa payi karsiligi insaat sOzlesmesinin her iki tarafi da
tacir ise, bu soOzlesme iki tarafin ticari isletmesi ile ilgili
oldugundan, Asliye Ticaret Mahkemesi g6érevli olacaktair.
Yikleniciden daire alan ve yuklenici ile temlik
sozlesmesi yapan ucuncu kisiler, 4077 Sayili Tuketicinin
Korunmasi Hakkinda Kanunun 4/c maddesi geregince konut amac¢li
tasinmaz edinen kisiler olarak tuketici sayilacaklarindan, bu
durumda tiketicinin acacagi davalarda tiketici mahkemeleri
gorevlidir. Ancak hem yuklenicinin hem arsa malikinin davada
birlikte hasim gosterilmesi gerekir.

ARSA PAYI KARSILIGI INSAAT SOZLESMELERI UYARINCA ACILACAK DAVA
TURLERI:

Mizakerelerimiz sirasinda, arsa payl karsiligi insaat
so0zlesmelerinden kaynaklanan uyusmazliklarda, arsa sahibi ve
yuklenici tarafindan acilabilecek dava turleri
asagida belirtilmistir.

1-ARSA SAHIBI TARAFINDAN AGCILABILECEK DAVALAR
A) Eksik ve Kusurlu Isler Bedeli

B) Gecikme Tazminati — Cezai Sart

C) Sozlesmenin Aynen Yerine Getirilmesi



D) Nama Ifa
E) Tapu Iptal ve Tescil
F) Sozlesmenin Feshi — Kal ve Men’i Mudahale Davalaridir.

2-YUKLENICI TARAFINDAN AGILACAK DAVALAR

A) Fesih Nedeniyle Imalat Bedeli

B) Arsa Sahibinin Haksiz Feshi Nedeniyle Kar Kaybi
C) S6zlesme Dis1i Imalat Bedeli

D) Tapu Iptali ve Tescil

E) Cezai Sart Istemli Davalar

SOZLESMENIN FESHI ( ILERIYE ETKILI FESIH-GERIYE ETKILI FESIH)
Arsa payi karsiligi insaat sodzlesmeleri, iki tarafa borg
yukleyen karma nitelikte bir so6zlesmedir. Arsa sahibinin
yuokimldlugu mulkiyeti nakil oldugundan bu nevi
sdozlesmelerin tek tarafli olarak feshi midmkin degildir. ( Arsa
payl karsiligi insaat sO6zlesmeleri disinda ki diger eser
sozlesmeleri tek tarafli olarak feshedilebilir.)

Fesih ikiye ayrilar. Taraflarin rizalarinin uyusmasi suretiyle
rizai fesih, eger taraflar fesihte anlasamamislarsa, mahkemeye
muracaat sonucu fesih. Buna da kazai fesih denir.
Rizai fesihte taraflar bir araya gelmisler, s6zlesmeyi fesih
hususunda bir protokol yapmislarsa, taraf iradeleri
uyustugundan, sozlesmenin feshi gerceklesmistir. Eger
taraflardan biri arsa payi karsiligi insaat sOzlesmesini
feshettigini, karsi tarafa bildirmis karsi taraf da
cevabi ihtarnamesi ile bu fesih iradesini kabul etmis ise bu
durumda da taraflarin iradeleri fesih konusunda birlesmis
olup, <cevabi ihtarnamenin dizenlendigi anda, fesih
gerceklesmis kabul edilir. Taraflar iradeleri bu sekilde
birlesmezse, taraflardan biri mahkemeye muracaat
ederek sozlesmenin feshini talep edebilir. Bu sekilde fesih
geriye etkili olabilecegi gibi insaatin durumuna gore ileriye
etkili de olabilir. Arsa pay1i karsiligi insaat sdzlesmeleri
kural olarak ani edimli sodzlesmelerden oldugundan geriye
etkili olarak feshedilir. Kural olarak geriye etkili fesihle
sozlesme tasfiyesi parasal olarak; ileriye etkili fesihte ise



sozlesmenin tasfiyesi tapu ile yapilir. Mahkemece insaatin
gerceklesme orani tespit edilir. S0z konusu oran % 90'1in
altinda ise ve teslim suresi gecmekle yuklenici temerrudi
gerceklesmisse hakim taraflar arasindaki sozlesmeyi
sanki so6zlesme hic¢ yapilmamis gibi, geriye etkili olarak
fesheder. Bu durumda taraflarin durumu sO6zlesme Oncesindeki
hale doner. Arsa sahibi arsa payi devri yapilmissa bunu geri
alacagl gibi yuklenici de yaptigi imalat yasal ve arsa
sahibinin isine yarayacak durumda bir insaat ise yaptigi isin
bedelini isteyebilir. Geriye etkili fesihte yalnizca menfi
zarar 1istenebilir, gecikme tazminati veya cezai sart
istenemez.

Ileriye etkili fesih; insaatin % 90 ve (izerinde tamamlanmis
olmasi yuklenicinin slresi icerisinde insaati bitirememesi
nedeniyle temerriudlu gerceklesmisse so6z konusu olur.
Insaat belirtilen oranda bitirilmis yasal ise hakim
bilirkisiden rapor almak suretiyle insaatin seviyesine gore
yliklenicinin hak ettigi bolim sayisini ve bu boélimlerin
hangileri oldugunu tespit eder ve sOzlesmeyi ileriye etkili
olarak fesheder.

TAPU IPTALI VE TESCIL DAVALARI:

1-ARSA SAHIBININ ACTIGI TAPU IPTALI VE TESCIL DAVALARI:

Arsa sahibi iki durumda bu davayi acabilir. Birinci durum,
s6zlesmenin arsa sahibi tarafindan, geriye etkili feshi
halinde vyukleniciye veya yukleniciden devralan ucuncu
kisilere gecen tapularin iadesi gerekeceginden arsa maliki
sO0zlesmeye guvenerek devrettigi hisse veya kurulmussa kat
irtifakli bagimsiz boélimlerin iadesi icin yuklenici ve uclnci
kisiler aleyhine tapu iptali ve tescil davasi acar. Bu durumda
eger sodzlesme geriye etkili feshedilmis ve kesinlesmisse
mahkemece kesinlesen dava dosyasi getirtilerek incelenir tapu
iptal ve tescil karari verilir.

Ikinci durum; egJer arsa maliki sdzlesmeye giivenerek veya
s0zlesmeye konulmus acik hikim geregi yukleniciye arsa payi
devri yapmis ve daha sonra st6zlesmeye uygun insaat bitirilmis
fakat arsa sahibine disecek bagimsiz bdélimlerin tapusu arsa



sahibine devredilmemisse arsa sahibi yuklenici aleyhine dava
acarak kendisine verilmesi gereken bagimsiz bdlumler ydnunden
tapu iptal ve tescil talebinde bulunabilir.

2-YUKLENICININ ACTIGI TAPU IPTALI DAVALARI:

Yuklenici tarafindan acilacak bu davalar ancak so6zlesmenin
feshedilmemis oldugu durumlarda acilabilir. Goéridlen davada
yuklenicinin talep ettigi bagimsiz bdlumleri hak edip etmedigi
taraflar arasindaki sozlesme kosullarina gore belirlenir. Eger
sozlesmede yilkleniciye verilecek bagimsiz boélimler
belirtilmisse bu durumda oncelikle kat dirtifakinin
kurulmasi saglanmalidir. Kat irtifaki kurulmamissa kurulmasi
icin yukleniciye sure verilmeli bu sekilde arsa paylari ve
bagimsiz bolumleri belirleyen bilirkisi raporu alinmalz,
yuklenicinin getirdigi seviye sonucu hak ettigi bagimsiz
bolumler yonunden hukum kurulmalidir. Bu davalarda ozellikle,
yapinin imar kanununa, plan ve projesine uygun olup olmadigina
dikkat edilmelidir. Yapilan insaatta imara ve projeye
aykirilik tespit edilirse, mahkemece yukleniciye bu aykiriligi
gidermesi ic¢in sure verilmeli, yasal hale gelip gelmemesinin
sonucuna goOrede tapu iptali tescil hakkinda hdkim
kurulmalaidair.

ARSA SAHIBI TARAFINDAN ACILACAK GECIKME TAZMINATI-CEZAI SART
DAVASI

Bu davalarda oncelikle taraflar arasinda gecerli bir sodzlesme
olup olmadigina bakilmalidir. Eger gecerli bir s6zlesme yoksa
gecersiz soOzlesmelere dayali gecikme tazminati ve ceza
istenemez. Bu husus hakim tarafindan dogrudan dikkate
alinmalidir. Ayrica sozlesme feshedilmemis olmalidir. Insaatin
teslim edilecegi tarih taraflar arasindaki soézlesme
hikimlerine gore belirlenmeli bu tarih gecikme tazminatinin
baslangicina esas alinmalidir. Teslim tarihi yonunden
yuklenicinin s6zlesme disi is yapildigi, arsanin kendisine gec
teslim edildigi vs. savunmalari varsa bu hususlar incelenerek
eger teslime etkisi varsa bunlar dikkate alinmalaidir.

Teslim maddi bir durum oldugundan ispati icin yazili belge
gerekmez, teslim her turliu delille ispatlanabilir.

Arsa sahibi kendisine dusen bir kisim yerleri satmissa ancak



satis tarihine kadar olan sure ic¢in gecikme tazminati ve cezai
sart isteyebilir. Satis sonrasi donem icin bunlar istenemez.
Gecikme tazminati istenebilmesi icin arsa sahibinin teslim
sirasinda ihtirazi kayit koymasi gerekmez. Fakat cezai sart
yonunden teslim sirasinda ihtirazi kayit koymasi gerekir.

NAMA IFAYA IZIN DAVASI

TBK 113. maddede dizenlenen bu dava; arsa payil karsiligi
insaat sO6zlesmelerinde, edimini yerine getirmeyen yani insaati
eksik birakan yuklenicinin, eksik biraktigi bu isleri onun nam
ve hesabina arsa sahibi veya yukleniciden temlikname ile almak
kosuluyla bagimsiz boélim satin alan kisiler tarafindan
acilabilir. Burada davacilar hem kendilerine disen bagimsiz
bolimleri hem de ortak alanlardaki eksik isler bedelini
isteyebilir. Yargilama sirasinda teknik bilirkisiden alinacak
raporda, nama ifaya konu eksik islerin hangileri oldugu tek
tek belirlenmeli ve bunlarin ayri ayri maliyetleri
¢ikarilmalidir. Tum bu hususlar hakim tarafindan hukdm
fikrasinda ayrintili bicimde gosterilmelidir. Talep
halinde belirlenecek bu eksikligin bedelinin karsilanmasi icin
(belirlenen eksik isler bedeline yetecek sayida) yukleniciye
ait bagimsiz boélimlerin satisina izin verilebilir. Bu nedenle
satisina karar verilecek bagimsiz bolimlerin bedeli mutlaka
belirlenmeli ve hiukim fikrasinda, belirlenen bu bedelden asagi
bedelle satis yapilamayacagi acikca belirtilmelidir.

AYIPLI VE EKSIK IS BEDELLERI DAVASI

Eksik is, sdzlesmenin geregi gibi ifa edilmemesi nedeniyle
yapilmayan isleri kapsar. Bu nedenle herhangi bir sinirlama
olmaksizin ve 1ihtar gerekmeksizin, arsa sahibi TBK
da ongorulen zamanasimi sureleri icerisinde eksik isler
bedelini isteyebilir. Eser sozlesmelerinde ayip durumu, acik
veya gizli ayip seklinde gerceklesir. Acik ayiplar, ortalama
bir insan tarafindan ilk bakista fark edilebilen ayiplar olup,
gizli ayiplar ise kullanma ile ortaya ¢ikan ayiplardir. Eseri
teslim alan is sahibi veya arsa sahibi, bu teslimden sonra
acik ayip ise teslimden itibaren hayatin olagan akisina gére
imkan bulur bulmaz, eseri go6zden gecirmek ve varsa ayibi uygun



bir sure icerisinde bildirmekle yukumlddur. Bu bildirim
herhangi bir sekil sartina tabi degildir. Bildirim her turld
delille ispatlanabilir. Uygun slre yapilan isin niteligine
gore takdir edilir.

Eseri teslim alan is sahibi veya arsa sahibi, kullanma sonucu
eserde bir gizli ayip oldugunu tespit ederse TBK 477 son
maddesi uyarinca gecikmesizin bu aylibi
yukleniciye bildirmelidir. Aksi halde eseri ayipli haliyle
kabul etmis olup, TBK da duzenlenen ayiba karsi tekeffil
hiukumlerinden (TBK 475) yararlanamayacaktir.

Eger eser ayipli ise TBK’'nin 478. maddesinde (slresinde ayip
ihbari yapilmasi kosuluyla) belirtilen zamanasimi sureleril
icerisinde ayip nedeniyle dava acilabilir. Taraflar arasinda
dizenlenen sozlesmede veya ek sdzlesmede kanunda belirtilen
surelerden daha uzun bir sudre ic¢in yuklenici tarafindan
garanti verilmisse bu durumda verilen bu garanti
suresi icerisinde 1s sahibi veya arsa sahibi herhangi bir
zamanda ayip ihbarinda bulanabilir.

TAVSIYELER

Her ne kadar eser sozlesmeleri Turk Borclar Kanunun da acikca
dizenlenmisse de, uygulamada eser sodzlesmesinin cok buyuk bir
kesimini teskil eden ve milyonlarca insani dogrudan
ilgilendiren arsa payi karsiligi insaat soOzlesmelerinin,
acikca ve ayri olarak bu kanunda dizenlenmemis olmasi c¢ok
buyuk bir eksiklik olarak kabul edilmistir. Bu nedenle olasi
bir kanun degisikligi kapsaminda bu hususunun
degerlendirilmesi gerektigi dusunulmektedir.

Yapilmasi istenen bu dizenlemede arsa payl karsiligi insaat
sozlesmelerinin gecerlilik kosulu olarak yazili sekil sarti
getirilmeli, yine ayni duzenlemede yuklenici, arsa sahibi
ve ucuncu kisilerin hak ve yetkileri acikca ve tum taraflari
magdur etmeyecek bir sekilde ortaya konulmalidair.

Arsa pay1l karsiligi insaat s6zlesmesinin profesyonel tarafini
olusturan ve arsa sahibine karsi daha donanimli oldugu kabul
edilen yuklenicilik muessesesi mutlaka bir kurumsallasmaya
gitmeli her 1isteyenin muteahhitlik belgesi alarak insaat



yapmasinin onune gecilmelidir. Bunun sonucunda ucuncu kisiler
ve arsa sahiplerinin magduriyeti o6nlenerek gunuamizde blyuk
sehirlerin temel sorununu olusturan kacak ve dlzensiz
yapilasmaninda azaltilmasina yardimci olacagi dasundlmustir.
Ayrica gunumuzde sik karsilasilan yuklenici tarafindan proje
halindeki konut satisi sinirlandirilmali hatta
yasaklanmalidir. Yine arsa sahibi ve Ucuncu kisilerin
magduriyetinin oOnune gecilebilmesi ic¢in yuklenicinin uclnci
kisiye satislari arsa sahibinin onayina baglanabilecegi gibi
bu satislarin mutlaka resmi ve tapuda devir seklinde
diuzenlenmesi gerekli gorulmektedir.

Calisma sirasinda yerel Mahkemeler ile Yargitay arasinda bilgi
akis1i noktasinda yetersizlik bulundugu goéridldiaginden 6zellikle
eser ve arsa payl karsiligi insaat sozlesmeleri

alaninda bu davalara bakan ilgili Yargitay Dairesinin bu
davalarda yerlesik ictihatlari ile nelere dikkat edilecegi
hususlari UYAP sistemi Uzerinden acikca ulasabilir olmasinin
faydali olacagi disinilmistir. Adalet Bakanligi Bilgi Islem
Daire Baskanligi ile ortak bir calisma yapilarak tenkis, nama
ifaya 1zin vs. davalarda oOrnek tensip zapti ve hukum
fikrasinin sisteme eklenmesinin saglanmasi vyararli
olacaktir. Son olarak da yapilan hukuki mizakere toplantilari
tdm katilanlar tarafindan takdirle karsilanmis ve degisik
calisma konulari, degisik zaman ve degisik yerlerde
devam ettirilmesinin cok faydali olacagi dusunulmektedir.



