
ihaleyi Ortak Girişimi olarak
aldıklarını  İş  Ortaklığı
Beyanamesine  göre  girişimin
%51’i davacı %49 u davalıya
ait bulunduğu inşaat sonrası
hesapların  incelenmesinde
davalının ortak girişimden *
TL avans aldığı buna karşılık
yaptığı  harcamaların  *  TL
olduğunun  belirlendiğini
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gönderilen  ihtara  cevabında
borçlu  olmadığını
bildirdiğini  ileri  sürerek,
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hükümlerine  göre  davalıdan
tahsilini talepli dava kararı
3. Hukuk Dairesi 2015/2996 E. , 2015/14146 K.

“İçtihat Metni”
MAHKEMESİ : MUĞLA 2. ASLİYE HUKUK (TİCARET) MAHKEMESİ
TARİHİ : 15/07/2014
NUMARASI : 2012/180-2014/421

Taraflar  arasındaki  alacak  (adi  ortaklıktan  kayanaklanan)
davasının  mahkemece  yapılan  yargılaması  sonucunda,  davanın
reddine  yönelik  olarak  verilen  hükmün,  duruşmalı  olarak
incelenmesi  davacı  vekili  tarafından  istenilmekle;  daha
önceden  belirlenen,  15.09.2015  tarihli  duruşma  günü  için
yapılan tebligat üzerine; temyiz eden davacı vekili Av. M..
D.. ve asil H.. M.. geldi. Karşı taraf davalı vekili Av. İ.A.
geldi. Açık duruşmaya başlandı ve hazır bulunanların sözlü
açıklamaları  dinlenildikten  sonra  işin  incelenerek  karara
bağlanması için saat 14.00’e bırakılması uygun görüldüğünden,
belli  saatte  dosyadaki  bütün  kağıtlar  okunarak,  Tetkik
Hakiminin açıklamaları dinlenip, gereği düşünüldü:

Y A R G I T A Y K A R A R I

Davacı  vekili  dilekçesinde;  tarafların,  “Muğla  Üniversitesi
Bodrum  Güzel  Sanatlar  Fakültesi  Nasuhoğlu  Kültür  Merkezi”
inşaatı  yapım  işinin  ihalesini  “H..  M..  –  E..  A..  Ortak
Girişimi” olarak aldıklarını, İş Ortaklığı Beyanamesine göre,
girişimin %51’i davacı, %49’u davalıya ait bulunduğunu, inşaat
sonrası hesapların incelenmesinde, davalının ortak girişimden
934.00 TL avans aldığı, buna karşılık yaptığı harcamaların
539.000 TL olduğunun belirlendiğini, ortak girişim hesabından
fazladan aldığı 395.00 TL’nın 215.00 TL’sının ortak girişime
iadesi  için  gönderilen  ihtara  cevabında  borçlu  olmadığını
bildirdiğini  ileri  sürerek,  ihtara  rağmen  ödenmeyen  215.00
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TL’nın  sebepsiz  zenginleşme  hükümlerine  göre  davalıdan
tahsilini talep etmiştir.
Davalı  vekili  cevabında;  taraflar  arasında  ilişkinin  adi
ortaklık olduğunu, davalı hesabına 10 no’lu hakediş (332.048
TL)  ve  hesap  dökümüne  göre,  davacı  tarafından  yatırılan
249.000 TL (toplam 581.048 TL) yatırıldığı, harcama icmali ve
eklerine göre 934.252.82 TL. harcama yapıldığını, bu nedenle
iddiaların asılsız olduğunu iş bitiminden sonraki eksiklerin
davalı  tarafından  (353.204  TL  harcama  ile)  karşılandığını,
davacının payına düşenden sorumlu olduğunu bildirerek, davanın
reddini istemiştir.

Mahkmece;  bilirkişi  raporu  ve  tüm  dosya  kapsamına  göre,
davacının  davalıya  yaptığı  ödemenin  706.048  TL  olduğunun
belirlendiği, davalıya ödendiği iddia edilen 220.000 TL ve
6.000  TL’ye  ilişkin  delil  bulunmadığı  gerekçe  gösterilerek
istaplanamayan davanın reddine karar verilmiş, hüküm davacı
vekili tarafından temyiz edilmiştir.
6100  sayılı  HMK.nun  33.maddesi  ve  04.06.1958  gün  ve  15/6
sayılı YİBK’na göre olayları izah taraflara, kanunları resen
uygulamak ve dolayısıyla hukuki nitelendirmede bulunmak hakime
ait bir görevdir.
Öncelikle hukukumuzda adi şirketi-ortaklığı-düzenleyen kanun
hükümlerine bakmakta fayda bulunmaktadır.
Adi şirket, 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu (TBK)’nun 620.
maddesinde;  “Adi  ortaklık  sözleşmesi,  iki  veya  daha  fazla
kişinin emeklerini ve mallarını ortak bir amaca erişmek üzere
birleşmeyi üstlendikleri sözleşmedir.” denilmiştir.
Maddenin lafzından anlaşıldığı üzere, adi ortaklık en basit
tanımı  ile  iki  ya  da  daha  fazla  kişinin  emeklerini  veya
mallarını  ortak  bir  amaca  erişmek  üzere  birleştirmeyi
üstlendikleri  sözleşmedir.
Doktrinde adi şirket –ortaklık-, sözleşmeyle kurulan ve bir
müşterek  amacın  elde  edilmesine  hizmet  eden  kişi  birliği
olarak tanımlanmaktadır (Poroy/T./Ç. Ortaklıklar ve Kooperatif
Hukuku. İstanbul 2003. s. 26).
Bu  tanımlardan  adi  şirketin  –ortaklığın-  unsurları;  kişi,



sözleşme, katılım payı, amaç, affectio societatis (müşterek
gayeye  ulaşmak  için  birlikte  çalışmak  unsuru)  şeklinde
belirtilebilir (B., N. Adi Ortaklık Temeline Dayalı Sözleşme
İlişkileri, İstanbul, 1998 s.13).
Kişi Unsuru: Adi ortaklık bir kişi birliği olmakla, temel
unsuru kişidir. Kanunun lafzından da anlaşıldığı üzere adi
ortaklık ilişkisinin kurulabilmesi için, iki ya da daha fazla
gerçek veya tüzel kişinin bir araya gelmesi gerekmektedir.
Eldeki davada iki gerçek kişi ve bir tüzel kişinin bir araya
geldiği gözetilerek, adi şirketin varlığı için aranan kişi
unsurunun,  uyuşmazlık  konusu  olayda  bulunduğu  kabul
edilmelidir
Sözleşme  Unsuru:  Borçlar  Kanunu’nun  ilgili  maddesinde  adi
ortaklık  tanımlanırken,  “şirket  bir  akittir  ki…”
denilmektedir.  Görüldüğü  gibi,  kanun  koyucu  öncelikle  adi
şirket ilişkisinin akdi bir ilişki olduğunu kabul etmiştir. Bu
akdi  ilişkinin,  tarafların  açık  veya  örtülü  iradeleri  ile
kurulması mümkündür. Böylece taraflar arasındaki sözleşme ile
tüzel kişiliği olmayan bir kişi birliği oluşmaktadır.
Adi ortaklık; bir yönüyle borç sözleşmesi olmasının yanı sıra,
bir  yönüyle  de  ortak  bir  gayenin  yerine  getirilmesini
amaçlayan sosyal bir birliktir. Bu nedenle, ticari ilişkide
ortakların şahsı da önem arz etmektedir.
Kanun adi ortaklık ilişkisinin kurulması için herhangi bir
şekil şartı öngörmemiştir. Nitekim doktrinde de sözleşmesel
ilişkinin  kurulması  ile  ilgili  olarak  “Diğer  sözleşmelerde
olduğu gibi, adi ortaklık sözleşmesi de tarafların karşılıklı
ve  birbirine  uygun  irade  açıklamaları  ile  kurulur…Kanun
ortaklık  sözleşmesinin  geçerliliğini  şekle  bağlamamıştır.”
denilmiştir  (Y./Ö./A.,  Türk  Borçlar  Hukuku  Özel  Hükümler,
İstanbul 2007, s.910).
Aynı  şekilde  doktrinde,  “Kanun,  adi  ortaklık  sözleşmesinin
geçerliliğini  özel  bir  şekil  şartına  tabi  tutmamıştır.  Bu
nedenle TBK m. 12/f.l’de ifadesini bulan ve sözleşme özgürlüğü
ilkesinin  bir  görünümü  olan  şekil  serbestisi  prensibi
karşısında adi ortaklık sözleşmesinin herhangi bir şekle bağlı
olmadan, sözlü olarak da kurulabileceği, hatta bazen söze bile



gerek kalmadan iradeyi ortaya koyan davranışlarla zımnen de
oluşturulabileceği sonucuna varılmak gerekir.” denilmektedir.
Keza ortakların iradelerinin aynı anda açığa vurulmuş olması
da gerekmez (Y./Ö./A., a.g.e., İstanbul 2007, s.910).
Bu  açıklamalar  ışığında  taraflar  arasındaki  ilişki  gözden
geçirildiğinde,  bu  ilişkinin  bir  sözleşmeye  dayalı  olduğu
tartışmasızdır. Taraflar arasındaki iş ortaklığı beyannamesi
ile %51-%49 hiseli Üniversite Kongre Merkezi inşaatı işine
teklif vermek ve iş kendilerine ihale olunduğunda işin ifası
ve  bitirilmesine  yönelik  tarafların  aralarında  ortaklık
kurduğu  ve  ihaleyi  alarak  inşaatın  yapım  işinin  bitirilip
teslim edildiği anlaşılmaktadır.
Taraflar  arasındaki  ortaklık  konusu  inşaatın  bitirildiği
uyuşmazlık  konusu  olmadığına  göre,  TBK  639.  maddesinde
öngörülen amaca ulaşıldığı için davacının talebi ortaklığın
feshi ve tasfiyesini kapsadığının kabulü gerekir.
Bu durumda, mahkemece; 01.07.2012 tarihinde yürürlüğe giren
6098 sayılı Türk Borçlar Kanununun 620 ve devamı maddelerinde
düzenlenen  adi  ortaklık  hükümleri  dikkate  alınmalı,  Türk
Borçlar Kanununun 642.madde ve devamı hükümlerine göre tasfiye
işlemi gerçekleştirilmelidir. Zira, 6101 sayılı Türk Borçlar
Kanununun  Yürürlüğü  ve  Uygulama  Şekli  Hakkında  Kanunun
1.maddesine  göre;  Türk  Borçlar  Kanununun  yürürlüğe  girdiği
tarihten önceki fiil ve işlemlere, bunların hukuken bağlayıcı
olup olmadıklarına ve sonuçlarına, bu fiil ve işlemler hangi
kanun yürürlükte iken gerçekleşmişse, kural olarak o kanun
hükümleri uygulanır.
Ancak, Türk Borçlar Kanununun yürürlüğe girmesinden sonra bu
fiil ve işlemlere ilişkin olarak gerçekleşecek temerrüt, sona
erme ve tasfiye, Türk Borçlar Kanunu hükümlerine tabidir.
Adi  ortaklık  ilişkisi,  TBK’nun  639.maddesinde  sayılan  sona
erme sebeplerinden birinin gerçekleşmesi ile sona erer. Bu
şekilde ortaklığın sona ermesinin başlıca iki sonucu ortaya
çıkar. Bunlardan ilki, yöneticilerin görevlerinin sona ermesi,
diğeri de ortaklığın tasfiyesidir.
Tasfiye, ortaklığın bütün malvarlığının belirlenip, ortakların
birbirleri  ile  alacak  verecek  ve  ortaklıktan  doğan  tüm



ilişkilerinin  kesilmesi  yoluyla  ortaklığın  sonlandırılması,
malların  paylaşılması  ya  da  satış  yoluyla  elden
çıkarılmasıdır. Diğer bir anlatımla tasfiye memuru tarafından
yapılacak  bir  arıtma  işlemi  olup;  hesap  ve  işlemlerin
incelenip,  bir  bilanço  düzenlenerek,  ortaklığın  aktif  ve
pasifi arasındaki farkı ortaya koymaktır.
Bir  ortak  tarafından  adi  ortaklığa  ilişkin  olan  sermaye
payının istenmesi, ortaklığın faaliyetlerinden dolayı uğradığı
zararın  veya  kâr  payının  talep  edilmesi,  aynı  zamanda
ortaklığın  feshini  ve  tasfiyeyi  de  kapsar.  Uyuşmazlık,  bu
bağlamda değerlendirilip, çözüme kavuşturulmalıdır.

Tasfiye  usulünü  düzenleyen  Türk  Borçlar  Kanununun
644.maddesine göre; “Ortaklığın sona ermesi hâlinde tasfiye,
yönetici  olmayan  ortaklar  da  dâhil  olmak  üzere,  bütün
ortakların  elbirliğiyle  yapılır.  Ancak,  ortaklık
sözleşmesinde,  ortaklardan  biri  tarafından  kendi  adına  ve
ortaklık  hesabına  belirli  bazı  işlemlerin  yapılması
öngörülmüşse, bu ortak, ortaklığın sona ermesinden sonra da o
işlemleri  tek  başına  yapmak  ve  diğerlerine  hesap  vermekle
yükümlüdür.
Ortaklar, tasfiye işlerini yürütmek üzere tasfiye görevlisi
atayabilirler. Bu konuda anlaşamamaları hâlinde, ortaklardan
her  biri,  tasfiye  görevlisinin  hâkim  tarafından  atanması
isteminde bulunabilir.
Tasfiye görevlisine ödenecek ücret, sözleşmede buna ilişkin
bir  hüküm  veya  ortaklarca  oybirliğiyle  verilmiş  bir  karar
yoksa tasfiyenin gerektirdiği emek ile ortaklık malvarlığının
geliri göz önünde tutularak hâkim tarafından belirlenir ve
ortaklık malvarlığından, buna imkân bulunamazsa, ortaklardan
müteselsilen karşılanır.
Tasfiye  usulüne  veya  tasfiye  sonucunda  her  bir  ortağa
dağıtılacak  paya  ilişkin  olarak  doğabilecek  uyuşmazlıklar,
ilgililerin istemi üzerine hâkim tarafından çözüme bağlanır.”.
Aynı  yasanın  kazanç  ve  zararın  paylaşımı  başlıklı
643.maddesinde  ise  “Ortaklığın  borçları  ödendikten  ve
ortaklardan  her  birinin  ortaklığa  verdiği  avanslar  ile



ortaklık için yaptığı giderler ve koymuş olduğu katılım payı
geri verildikten sonra bir şey artarsa, bu kazanç, ortaklar
arasında paylaşılır.
Ortaklığın,  borçlar,  giderler  ve  avanslar  ödendikten  sonra
kalan varlığı, ortakların koydukları katılım paylarının geri
verilmesine  yetmezse,  zarar  ortaklar  arasında  paylaşılır.”
hükmü yer almaktadır.Katılım payı olarak bir şeyin mülkiyetini
koyan ortak, ortaklığın sona ermesi üzerine yapılacak tasfiye
sonucunda,  o  şeyi  olduğu  gibi  geri  alamaz;  ancak  koyduğu
katılım payına ne değer biçilmişse, o değeri isteyebilir. Bu
değer belirlenmemişse, geri alma, o şeyin katılım payı olarak
konduğu zamandaki değeri üzerinden yapılır( TBK.nun 642. md.).
Keza, aynı yasanın kazanç ve zarara katılma başlıklı 623.
maddesine göre de; “Sözleşmede aksi kararlaştırılmamışsa, her
ortağın kazanç ve zarardaki payı, katılım payının değerine ve
niteliğine bakılmaksızın eşittir.
Sözleşmede ortakların kazanç veya zarara katılım paylarından
biri belirlenmişse bu belirleme, diğerindeki payı da ifade
eder.
Bir ortağın zarara katılmaksızın yalnız kazanca katılacağına
ilişkin anlaşma, ancak katılma payı olarak yalnızca emeğini
koymuş olan ortak için geçerlidir.” hükmünü ihtiva etmektedir.
Mahkemece  yapılacak  iş;  yukarıdaki  yasa  hükümlerine  göre,
öncelikle,  ortaklık  sözleşmesinde  bu  hususta  hüküm  bulunup
bulunmadığına  bakmak,  hüküm  bulunduğu  takdirde  tasfiyenin
sözleşmedeki hükümlere göre yapılmasını sağlamak; böyle bir
hükmün bulunmaması halinde ise ortakların anlaşarak tasfiye
memuru  belirlemelerini  istemek;  bu  konuda  anlaşamamaları
halinde ise hakim tarafından tasfiye işlemini gerçekleştirecek
(ortaklığın faaliyet alanına göre konusunda uzman bir veya üç
kişiyi) tasfiye memuru olarak resen atamak olmalıdır.
Bundan  sonra  ise,  tasfiye  işlemleri;  hakim  tarafından
öngörülecek üçer aylık (uyuşmazlığın mahiyetine göre süreler
uzatılıp kısaltılabilir) dönemlerde tasfiye memuru tarafından
3 aşamada gerçekleştirilmelidir.
Birinci  aşamada;  ortaklığın  sona  erdiği  tarih  itibariyle
ortaklığın  tüm  malvarlığı  (aktif  ve  pasifi  ile  birlikte)



belirlenmeli, yönetici ve idareci ortaktan ortaklık hesabını
gösterir hesap istenmeli, verilen hesapta uyuşmazlık çıktığı
takdirde, taraflardan delilleri sorularak toplanmalı, tasfiye
memurunun  belirlediği  malvarlığı  bilançosu  taraflara  tebliğ
edilmeli, bu husustaki itirazları da karşılanıp, toplanacak
delillere göre değerlendirilmelidir.
İkinci aşamada; ortaklığın malvarlığına ilişkin satış ve nakte
çevirme işlemi (TMK’nun 634. vd. maddelerinde düzenlenen resmi
tasfiye  işlemi  kıyasen  uygulanmak  suretiyle)
gerçekleştirilmeli, şayet bu mallar mevcut değilse,değerleri
bilirkişi marifetiyle saptanmalıdır.
Üçüncü ve son aşamada ise; yukarıdaki işlemler sonucu oluşan
değerden,  öncelikle  ortaklığın  borçları  ödenmeli  ve
ortaklardan  herbirinin,  ortaklığa  verdiği  avanslar  ile
ortaklık için yaptığı giderler ve katılım payı geri verilmeli,
bundan sonra bir şey artarsa, bu kazanç veya (ortaklığın,
borçlar, giderler ve avanslar ödendikten sonra kalan varlığı,
ortakların  koydukları  katılım  paylarının  geri  verilmesine
yetmezse) zarar da belirlenerek ortaklara paylaştırılmak üzere
son bilanço düzenlenmelidir.
Bu aşamalardan sonra ise; tasfiye memurunun yaptığı tasfiye
işleminin sonuç bilançosuna göre hakim, (HMK’nun 297.maddesi
uyarınca) tarafların hak ve yükümlülüklerini saptayıp, tasfiye
işlemini sonlandırmalı ve bu doğrultuda hüküm oluşturmalıdır.
Bütün bu açıklamalar ışığında, taraflar arasında düzenlenen
sözleşme  ile  taraflar  arasında  geçerli  bir  adi  ortaklık
ilişkisinin  kurulduğunun  kabulü  zorunlu  olup,  uyuşmazlığın
yukarıda  açıklanan  ve  maddeler  halinde  belirtilen  sıra  ve
yöntem izlenerek çözümlenmesi gerekmektedir.
Mahkemece,  yukarıda  açıklanan  hususlarda  eksik  inceleme  ve
yanılgılı değerlendirme sonucu yazılı şekilde hüküm kurulmuş
olması doğru görülmemiş, bozmayı gerektirmiştir.
SONUÇ:  Yukarıda  açıklanan  esaslar  gözönünde  tutulmaksızın
yazılı şekilde hüküm tesisi isabetsiz, temyiz itirazları bu
nedenlerle  yerinde  olduğundan  kabulü  ile  hükmün  HUMK.nun
428.maddesi  gereğince  BOZULMASINA,  Yargıtay  duruşmasında
vekille  temsil  edilen  davacı  taraf  için  duruşma  tarihinde



yürürlükte bulunan Avukatlık Asgari Ücret Tarifesi hükümlerine
göre takdir edilen 1.100 TL vekalet ücretinin davalıdan alınıp
davacı  tarafa  verilmesine  ve  peşin  alınan  temyiz  harcının
istek  halinde  temyiz  edene  iadesine,  15.09.2015  tarihinde
oybirliğiyle karar verildi.


