İŞ GÖRME SÖZLEŞMELERİ

Borçlar Kanununda önemli üç adet sözleşme türü düzenlenmiştir.  Bu sözleşmeleri; 

1.) Hizmet sözleşmesi

2.) Vekalet sözleşmesi

3.) İstisna sözleşmesi olarak sıralamak mümkündür.

İş görme sözleşmelerinin hemen tümünde müşterek olan nokta, taraflardan birinin diğer tarafa karşı daima bir iş görme borcu altına girmesidir. Taraflardan birinin emeği ön plana çıkar. Taraflardan birisi edimini emeği ile ifa ediyorsa bu tip sözleşmelere iş görme sözleşmesi denir. Bu iş görmeye karşılık olarak, diğer taraf  da bedel ödemeyi taahhüt eder. İş görme sözleşmeleri sadece BK’ daki sözleşmelerden ibaret değildir, günlük hayatta genellikle karma ve birleşik sözleşme olarak karşımıza çıkar. Örn, otelcilik sözleşmesi, ders verme sözleşmesi gibi.

Taraflardan birinin emeği ağırlıkta olduğu için emeği ağır basan taraf genellikle kanunkoyucu tarafından korunmuştur. İşgörme sözleşmelerinde açıklık varsa kural olarak emeği ağır basan taraf  lehine yorum yapılır ancak genellikle istisna sözleşmesinde uygulamada iş sahibi lehine yorum yapıldığı görülmektedir.
§.1.   İSTİSNA SÖZLEŞMESİ

İstisna kelime anlamıyla, sanat ve mahareti gerektiren emek sarfıyla bir şeyi meydana getirmek anlamındadır. Buradaki emek, herhangi bir emek değildir, özel olarak ortaya çıkan sanat ve maharet gerektiren şeyler emek olabilir. İstisna,  ismiyle müsemma, özel demektir, bir örneği olmayandır. Bu açıdan bakarsak neyin istisna sözleşmesi olduğunu daha kolay anlayabiliriz. 

İstisna sözleşmesi BK Mad. 355’te tanımlanmıştır, ayrıca BK. Mad. 355-371 arasında ayrıntılı olarak düzenlenmiştir.

İstisna sözleşmesinin eski roma hukukundan gelen tarihi bir serüvenü vardır. İstisna sözleşmesi eskiden sadece küçük sanat erbabının yaptığı bir sözleşme olarak düşünülürken günümüzde büyük inşaatlar, hatta bilgisayar programları bile istisna sözleşmesi ile yaptırılmaktadır. Bu kadar büyük işler istisna sözleşmesinin konusu olunca BK. Mad. 355’teki tanım ve diğer düzenlemeler yetersiz kalmıştır.

“İstisna, öyle bir akittir ki onunla bir taraf (müteahhit) diğer tarafın (iş sahibinin) vermeyi taahhüt eylediği semen mukabilinde bir şey imalini iltizam eder."
Bu tanımda yer alan bazı kavramların tam anlamıyla istisna sözleşmesine uygun olduğunu söylemek zordur, bazı kavramlar sorunludur.

Bu sorunlu kavramlar: “Şey”, “Semen”, “İmal”
Şey ( Kanunda yer alan bu tanımdaki “şey” kelimesini eser olarak algılamak gerekir. Şey kelimesi hukukumuzda cismani varlığı olan şeyleri ifade eder, oysa istisna sözleşmesinde müteahhidin üstlendiği edim sonucunun, mutlaka cismani bir varlığa sahip olması gerekmez. “Şey” kavramı yerine “eser” kavramı kullanılmalıdır. 1881 tarihli Mecelle’ de “eser” kavramı kullanılmıştır, İsviçre Borçlar Kanunu’nun Almanca metninde de eser kavramı kullanılmış ama bir tercüme hatası sebebiyle eser yerine “şey” kullanılmıştır.

Bir takım yazarlar doktrinde bilerek “şey” kavramının kullanıldığını ifade etmişlerdir. 1950’li yıllarda ortaya atılmış bir görüştür, bu görüş destek görmemektedir. 

Semen ( Semen kavramı da isabetli değildir. Bu tanımda kullanılan semen kavramı ücreti, parayı ifade etmektedir. Bu kavramın yerine bedel kavramı kullanılmalıdır. Bugünkü Türk hukuk sisteminde semen kavramı istisna sözleşmesine göre daha dar anlamda kalmaktadır. Kat karşılığı inşaat sözleşmelerinde bedel gayrimenkulün bir kısmı olabilmektedir. 

İmal( Sorunlu olan bir diğer kavram da imal kavramıdır. İmal dar bir kavramdır. Bu tanımda kullanıldığı anlamıyla imal, bir şeyi yeniden yapmak anlamındadır. Oysa istisna sözleşmesinde sadece yeniden yapma yer almaz, bir evi yıkmak da istisna sözleşmesiyle yapılabilir. İmal kavramının yerine “ meydana getirme “ kavramı kullanılmalıdır. Meydana getirme kavramını kullanmak daha doğrudur, zira meydana getirme kavramı her istisna sözleşmesine uygulanabilir. Meydana getirme kavramının içine “onarma”, “bakım yapma”, “restore etme”, “yıkma”, “yapma” da girer.

Kısaca değiştirildiğinde eski halinden başka yeni bir eser oluşuyorsa bu istisna sözleşmesinin konusu olur.

Bu anlattıklarımız ışığında yeni bir tanım yapabiliriz.

I. İSTİSNA SÖZLEŞMESİNİN TANIMI:  İstisna sözleşmesi öyle bir sözleşmedir ki, iş sahibinin ödemeyi taahhüt ettiği bedel karşılığında müteahhitin bir eser meydana getirmeyi ve teslim etmeyi üstlendiği, tam iki tarafa borç yükleyen, kural olarak ani edimli, rızai bir sözleşmedir.

II. HUKUKİ NİTELİĞİ
1) Tam iki tarafa borç yükleyen bir sözleşmedir.

İstisna sözleşmesinin tam iki tarafa borç yükleyen bir sözleşme olması sebebiyle her iki tarafın da asli edimleri vardır. Bu asıl edimler olmazsa sözleşmeden bahsedemeyiz. Müteahhidin edimi eser meydana getirmek, iş sahibinin edimi de bedeli ödemektir. Bu asıl yükümlülükler sözleşmenin objektif esaslı unsurlarıdır. Bu asli edimlere baktığımızda istisna sözleşmesinin tam iki taraf borç yükleyen bir sözleşme olduğunu görmekteyiz.

Eksik iki tarafa borç yükleyen istisna sözleşmesi olabilir mi?

Örneğin: Terzinin bir arkadaşına bedelsiz takım elbise yapması.

Böyle bir sözleşme istisna sözleşmesi olarak nitelendirilemez, zira istisna sözleşmeleri istisnasız tam iki tarafa borç yükleyen sözleşmelerdir.

İstisna sözleşmesi tam iki tarafa borç yükleyen bir sözleşme olduğu için sözleşmede hüküm bulunmayan hallerde  BK Mad. 355 vd. hükümlerine bakılır, burada da hüküm bulunmazsa Borçlar Hukuku genel hükümlerindeki tam iki tarafa borç yükleyen sözleşmeler ile ilgili BK Mad. 81 vd hükümlerine müracaat edilir. BK. Mad. 81 vd hükümleri yarışan hükümler olabileceği gibi çelişen, çatışan hükümler de olabilir. Yarışan hükümler söz konusu olursa hak sahibinin seçim hakkı vardır, hangi hükmün uygulanacağını seçebilir, eğer çelişen hükümler varsa özel hüküm olan istisna sözleşmesine ilişkin hükümler uygulanır.

2) İvazlı bir sözleşmedir.

İstisna sözleşmesinin ivazlı sözleşme olması,  tam iki tarafa borç yükleyen bir sözleşme olmasının bir sonucudur. İvazlı sözleşme olmasından maksat tarafların ivaz üzerinde anlaşmış olmalarıdır. İvazın fiilen verilmiş olması da gerekmez. İvaz taahhüdü niteliği taşır demek daha doğru olur. İvazın bir süre sonra teslim edilecek olması, ivazlılık niteliğini ortadan kaldırmaz.

3) Rızai bir sözleşmedir.

Tarafların birbirine uygun ve karşılıklı irade beyanları ile sözleşme kurulmuş olur. Müteahhidin meydana getireceği eser ve bedel ödeme üzerinde tarafların anlaşmış olması gerekir ve yeterlidir.

Satım sözleşmesinden farklı olarak tarafların bedeli belirlemeleri veya ileride belirlemek için kriterler belirlemeleri şart değildir. Bu kriterleri koymasalar da BK Mad. 366’ya göre bedel işin niteliğine ve değerine göre sonradan da belirlenebilir.

Eseri teslim etme borcunun sözleşmede yer almaması da önemli değildir, zaten sözleşmenin mahiyeti icabı eseri teslim etmek gerekir, bunun sözleşmede yer alıp almaması önem arz etmez.

4) Kural olarak ani edimli bir sözleşmedir, sürekli borç ilişkisi doğurmaz.

Tarafların sözleşmedeki edimlerİ bir defada ifa ediliyor ise bu tür sözleşmelere ani edimli sözleşme denir.

İstisna sözleşmesinde her ne kadar eserin meydana getirilmesi için bir süre geçmesi gerekiyorsa da önemli değildir, önemli olan sonuç yani teslim etmedir. İstisna sözleşmesi bir defada ifa edilen bir sözleşmedir. Kira veya hizmet sözleşmesinden farklı olarak istisna sözleşmesi ani edimli sözleşmedir, tarafların edimleri süreklilik arz etmez.

Sürekli borç ilişkisi doğuran sözleşmeler geçmişe etkili olarak sona erdirilmez sadece ileriye etkili olarak sona erdirilebilir. İstisna sözleşmesine sürekli borç ilişkisi doğuran sözleşme dersek neredeyse sona erdirmek imkansız hale gelir, tasfiye ilişkisi çok zordur.

İstisna sözleşmesinin sürekli borç ilişkisi doğurduğu haller de mümkün müdür?

Bazı hallerde istisna sözleşmesi sürekli borç ilişkisi doğurabilir; ancak hangi hallerde sürekli borç ilişkisi doğurduğunun tespiti için objektif kriterler belirlenmelidir. 

Bu kriterler:

· Eser borcunun başlangıçta miktar, ölçü vs. olarak tamamen belirlenememiş olması,
· Kesin olarak belli olmayan edimlerin zamana yayılmış olarak ard arda teslim ediliyor olması,
Bu kriterler mevcut ise istisna sözleşmesi sürekli borç ilişkisi doğuran sözleşme olabilir.

Örn, 100 blokluk sitede müteahhit her yıl 10 blok teslim etmeyi üstlenmiş ve 3 yıl boyunca teslim gerçekleşmiş ise iş sahibi 3. yılın sonunda sözleşmeyi sona erdiriyorum derse burada artık geçmişe etkili sona erdirme mümkün olamaz.

İstisna sözleşmesinin sürekli borç ilişkisi doğurması uygulamadaki ihtiyaçtan doğmuştur.

5) Edim sonucu borcu doğuran bir sözleşmedir.

Öncelikle edim fiili kavramını açıklamak edim sonucu kavramını açıklarken bize kolaylık sağlar. 

Edim fiilinde borçlunun kendisinden beklenen fiili yerine getirmesi yeterlidir, diğer tarafın bu fiilden beklediği sonucu meydana gelip gelmemesi önemli değildir.

Örn: Hocanın derse gelip dersi anlatması sonucu borcu sona erer, öğrencilerin dersi öğrenip öğrenmemesi önemli değildir. 
Edim sonucunda ise beklenen sonucun gerçekleştirilmesi esastır, edim sonucu yükleyen kişinin o sonucu gerçekleştirmesi gerekir, nasıl gerçekleştirdiği önemli değildir.

İstisna sözleşmesi de edim sonucu doğuran bir sözleşmedir. Müteahhit taahhüt ettiği edim sonucunu gerçekleştirmek zorundadır. Bu sebeple istisna sözleşmesi edim sonucu borcu doğuran bir sözleşmedir.

III) İSTİSNA SÖZLEŞMESİNİN UNSURLARI

1) Eser 

2) Meydana Getirmek
3) Tarafların Anlaşması

4) Bedel

Bir sözleşmenin unsuru demek,  o sözleşmede olmazsa olmazlar demektir. Eğer bu unsurlardan biri veya birkaçı yoksa sözleşme kurulmamış sayılır, yok hükmündedir.

1) Bir Eser Meydana Getirmek

Bir eser meydana getirmek unsuru içerisinde 2 kavram barındırır: 

1) Eser    2) Meydana Getirmek

Eser: Müteahhidin yapmayı borçlandığı edim sonucudur. Müteahhit, iş sahibinin yararına bir eser yapmayı taahhüt eder. Müteahhidin kendisine yapacağı bir şey istisna sözleşmesinin konusu olamaz. Eseri meydana getirip getirememe riski de müteahhide aittir. Sonucu meydana getiremezse eserden de söz edilemez.

Borçlar Kanunu’nda istisna sözleşmesi tanımlanmış; ancak eser kavramı tanımlanmamıştır.

Bütün bunlardan hareketle eseri şu şekilde tanımlayabiliriz: 

Bir insan emeğinin ürünü olarak hukuki bütünlük arz eden, iktisadi bütünlüğü olan ve objektif olarak belirlenebilen her şey hukuki ve maddi varlığı olup olmadığına bakılmaksızın eser sayılır ve istisna sözleşmesinin konusunu oluşturabilir.

Eserin Unsurları:

a) İnsan emeğinin ürünü olması 

Tamamen fabrikasyon ürünler istisna sözleşmesinin konusunu oluşturmaz. Eserin salt insan emeğinin ürünü olması şart değildir, meydana getirilirken makine yardımı alınabilir. İnsan emeğinin ağırlıkta olması gerekir.

b) Hukuki bir bütünlük arz etmesi

Hukuk anlamında - maddi, gayri maddi, taşınır, taşınmaz eşya olması, hukuki işlemlere konu olabilmesi gerekir, aksi takdirde eser olarak nitelendirilemez.

c) İktisadi değer arz etmesi

İktisadi değeri olmayan şeylerin eser olarak nitelendirilmesi mümkün müdür?

Eserin mutlaka iktisadi değeri olmalıdır. Örn, Tiyatro eseri( ilk bakışta iktisadi değeri yokmuş gibi görünür; ancak sergilendiğinde iktisadi değeri olur. İktisadi değeri hiçbir şekilde belirleyemiyorsak eser söz konusu olamaz.

d) Objektif kriterlerle belirlenebilmesi

Bu, eserin herkes tarafından eser olarak nitelendirilebilmesi anlamındadır. Maddi varlığın olup olmaması, taşınır eşya olup olmaması önemli değildir.

Büyük çaplı inşaatlar, mimarın çizdiği proje, bilgisayar programlarının oluşturulması eser olarak nitelendirilir.

Türk hukukunda karıştırılan bir nokta Fikir Ve Sanat Eserleri Kanunu (FSEK) anlamında eserdir. Fikir Ve Sanat Eserleri Kanunu anlamındaki eser de Borçlar Hukuku anlamında eserdir, ama Borçlar Hukuku anlamındaki her eser Fikir Ve Sanat Eserleri Kanunu anlamında eser değildir.

Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu eser olmanın şartlarını 4 maddede saymıştır:

1. Sahibinin hususiyetini taşımalıdır.

Borçlar Hukuku anlamında eserde yapan kişinin şahsi niteliklerini taşıması gerekmez. FSEK anlamında eser korumaya mazhardır, bu nedenle sahibinin şahsi niteliklerini taşıması gerekir.

2. Bu eser şekillenmiş olmalıdır.

3. Kanunda öngörülen eser türlerinden birisine girmelidir.

Bu türler:

· İlmi ve edebi eserler

· Musiki eserler

· Güzel sanat eserleri

· Sinema eserleri

Kanaatimizce bu sayma sınırlı bir sayma olmamalıdır.

4. Fikri bir çabanın ürünü olması gerekir.

FSEK eser sayılabilmeyi sıkı şartlara bağlamıştır oysa Borçlar Hukuku anlamında ise eser sayabilmek için sıkı şartlar yoktur.

2) Meydana Getirmek

Meydana getirme kavramı, çok geniş anlamda olup, bu geniş anlamın içinde sıfırdan yapmak, restore etmek, yıkmak vs gibi kavramlar girer. Bir şey değiştirilip yeni bir şey haline getiriliyorsa meydana getirme anlamındadır.

Meydana getirme kavramı bu kadar geniş anlaşılınca diğer sözleşme türleri ile karıştırılma ihtimali doğar mı?

Evet bu meydana getirme kavramı geniş anlaşıldıkça istisna sözleşmesi, vekalet ve hizmet sözleşmeleri ile çakışabilir.

Diğer sözleşmelerde de meydana getirme kavramı vardır.

İstisna sözleşmesinin satım sözleşmesinde en önemli farkı istisna sözleşmesinde şeyin iş sahibi için özel olarak meydana getirilmesidir, satım sözleşmesinde şey, alıcı için özel üretilmez.

Örneğin, katalogtan mutfak beğendiniz, getirip aynen takarlarsa satım, sizin mutfağınızın ölçülerine uygun olarak üretirlerse istisna sözleşmesi söz konusu olur.

Vekalet sözleşmesinde fiil, meydana getirme kavramı içinde değerlendirilirse bile sözleşmede edim sonucu taahhüt ediliyorsa istisna, edim fiili taahhüt ediliyorsa vekalet sözleşmesi olur.

3) Anlaşma Unsuru

Tarafların iradeleri karşılıklı ve birbirine uygun olmalıdır. 
İstisna sözleşmesinin konusunu oluşturan eser üzerinde anlaşma şart mıdır?

Objektif esaslı unsur olduğu için başlangıçta belirtilmelidir, ileriye bırakma mümkün değildir. Eser başlangıçta belirlenmemişse istisna sözleşmesi olamaz. Buradaki belirlilik objektif kriterlerle belirliliktir, tarafların ve sözleşmenin iradesinden anlaşılması gerekir.

Örneğin,  Cumhurbaşkanlığı Senfoni Orkestrası konserine gidiyorsunuz, o konsere sadece fiyonklu elbise ile gidiliyorsa ve elbiseyi diktireceğiniz terzi bunu biliyorsa ona göre kıyafet dikmek zorundadır.

Tarafların öncelikle eser üzerinde anlaşmış olmaları, iradelerinden yola çıkılarak belirlenebilir olması gerekir. Belirlenebilirlik ileri atma anlamında değildir.

4) Bedel Unsuru

Öncelikle taraflarca belirlenebilir. Para şeklinde belirlenmişse götürü ücret olarak tespit edilebilir veya takribi  yaklaşık ücret olarak belirlenebilir. Ücret belirlenmemişse işin niteliğine göre tespit edilebilir. 

Tarafların bedel ödeme konusunda anlaşmış olmaları yeterlidir.

Bedel hususunda anlaşmış olmaları şart değildir. Bedel belirlenmemişse işin ve müteahhidin emeği değerine göre tespit edilebilir.

IV) İSTİSNA SÖZLEŞMESİNDE ŞEKİL
BK Mad.11’ de kural olarak şekil mecburiyeti öngörülmemiş, eğer kanunkoyucu tarafından özel bir yerde şekil mecburiyeti öngörülmemişse istisna sözleşmesinde de herhangi bir şekil şartı yoktur.

Kanunkoyucunun öngördüğü şekil şartları;

· Gayrimenkul satışı vaadi içeren istisna sözleşmeleri resmi şekilde yapılmalıdır.

Örneğin,  kat karşılığı inşaat sözleşmesi

· Kamu İhale Kanunu’na göre devlet veya kamunun yaptıracağı şeylere ilişkin istisna sözleşmeleri resmi şekle tabidir.

· Sivil havacılıkla ilgili oluşturulacak eser sözleşmeleri de resmi şekilde yapılmalıdır.

Özel bir şekil kuralı getirilmedikçe istisna sözleşmesi hiçbir şekle bağlı değildir.

Kanunlarla getirilecek şekil şartları geçerlilik şekli olabileceği gibi ispat şekli de olabilir.

Örneğin,  Gayrimenkul satış vaadi içeren istisna sözleşmelerinde şekil, geçerlilik şartı olduğu halde sivil havacılıkla ilgili eser sözleşmelerindeki şekil ispat şartıdır.

§.2.  İSTİSNA SÖZLEŞMESİNİN HÜKÜM VE SONUÇLARI
Bir sözleşmenin hüküm ve sonuçları demek,  tarafların hakları ve borçları demektir. Tarafların hakları ve borçları kısmında öncelikle iki tarafın borçları anlatılacaktır. En önemlisi müteahhidin borçlarıdır, çünkü iş sahibini koruyan hükümler istisna sözleşmesinde çoğunluktadır.

Müteahhit: Belli bir eseri yapmayı taahhüt eden anlamındadır. Müteahhit kavramı yükleniciden daha geniştir. Yüklenici kavramının inşaat sözleşmeleri için kullanılması doğrudur, ancak bütün inşaat sözleşmeleri için yüklenici kavramı kullanmak yanlıştır.

Bir eseri meydana getirmeyi taahhüt eden kişiye müteahhit denir.

Taahhüt: Yüklenme, üstlenme, kendi nam ve hesabına bir gerçek veya tüzel kişiye karşı sözleşmeli veya sözleşmesiz bir işin yapılmasını, bir eserin meydana getirilmesini, bir şeyin teslim edilmesini üstlenme anlamına gelir.

I. MÜTEAHHİDİN BORÇLARI
Müteahhidin iki ana borcu vardır, bu borçların alt borçları vardır.

A) Bir Eser Meydana Getirmek
1) İşi bizzat veya kendi denetim ve gözetimi altında yaptırmaklar yükümlüdür.

2) İşi sadakatle özenle yapmak zorundadır.

3) İşe zamanında başlama ve devam etme borcu

4) Araç-gereç temin etme borcu

5) İstisnai de olsa malzeme temin etme borcu

6) Genel ihbar yükümlülüğü 

B) Eseri Teslim Etmek
1) Ayıba karşı tekeffül borcu 

2) Eserin hasarına katlanma borcu

3) Zapta karşı tekeffül borcu

Bazı yazarlar zapta karşı tekeffül borcunun istisna sözleşmesinde mümkün olmadığını savunmaktadır fakat çoğunluk mümkün olduğu görüşündedir.

A)   BİR ESER MEYDANA GETİRME BORCU

1) İŞİ BİZZAT VEYA KENDİ DENETİM VE GÖZETİMİ ALTINDA YAPTIRMA BORCU
  BK. Mad. 67’ye göre sözleşmede, kanunda, örf ve adette aksine hüküm bulunmadıkça borçlunun borcunu bizzat ifa yükümlülüğü yoktur. Bunun bazı istisnaları mevcuttur.


İstisnaları:

· Sözleşme ile kararlaştırılmışsa 
· Kanun gereği
· Örf ve adet gereği
İstisna sözleşmesi BK. mad. 356/II’ye göre borçlu tarafından bizzat yerine getirilmesi gereken bir borç olarak öngörülmüştür, ve kanunda “........ bizzat veya kendi iradesi altında yaptırmaya mecburdur” denmektedir. BK’nın kabul edildiği yıllarda kabul edilebilir bir hükümdür; ancak günümüzde teknoloji ve karmaşık iş hayatı gereği kabul edilemez. Ticari hayatın gereği olarak bizzat ifanın istisnaları olmalıdır.

Örneğin, büyük inşaatlarda her bölümü ayrı ayrı kişiler yapar, tamamını müteahhitin yapması beklenemez. Ayrıca ticaret şirketleri için de böyledir, tüzel kişi olduğu için işleri başkalarına yaptırırlar.

El sanatı gerektiren işlerde başkasına yaptırma yükümlülüğü olmamalıdır. Bunlar genelde küçük işlerdir.

Bugün için kanunun aksine kuralın; başkasına yaptırma, istisnanın bizzat ifa olduğunu söyleyebiliriz.

İşin başkasına yaptırılması durumunda, müteahhitin, yapanları seçmede özen yükümlülüğüne uyması gerekir. Müteahhit ayrıca talimat vermede, işin meydana getirilmesinde, denetlenmesinde de özen yükümlülüğüne uygun davranmalıdır. 

İşi başkasına yaptırma,  BK. mad. 356/II’nin ikinci cümlesinde “başkasına dahi imal ettirilebilir” şeklinde düzenlenmiştir. Bu, “alt müteahhitlik” anlamına gelir. İşin yapımında şahsi yetenekler önemli değilse veya müteahhitin emriyle iş başkasına devredilebilir. İşin niteliğini teamül ve uygulama belirler. Şahsi yetenek,  bilgi birikimi ve know-how’dır.

Örneğin, metro inşaatını her şirket yapamaz, belli tecrübeye sahip olanlar yapabilir. Şahsi yetenek olmadıkça işi başkasına devretmek mümkündür.

Alt Müteahhitlik

Tanımı: Alt müteahhitlik, müteahhitle yapılan sözleşmede iş sahibine karşı taahhüt edilen işin tamamının veya bir kısmının bağımsız bir istisna sözleşmesi ile 3. bir kişiye, müteahhite bırakılmasıdır.

	A: iş sahibi

B:İlk müteahhit           İstisna Sözleşmesi        C: Alt müteahhit 


Alt müteahhitlik, İş sahibi ile ilk müteahhit arasındaki istisna sözleşmesindeki eser yapma yükümlülüğünün alt müteahhite devredilmesiyle karşımıza çıkar.

Alt müteahhit sözleşmeyi ilk müteahhitle, işi ise kendi nam ve hesabına yapar. İlk müteahhit işi tamamen devrederse, sözleşmenin devri söz konusu olur.

Özellikleri
1) Alt müteahhit, bağımsız bir istisna sözleşmesi ile kendi nam ve hesabına hareket eder.

2) Hukukumuzda alt müteahhitliğe ilişkin özel bir hüküm yoktur. Sadece BK. Mad. 356/II’de işaret edilir. İlk müteahhit ile alt müteahhit arasındaki ilişkiye                         BK. Mad.  355-371 uygulanır, zaten ayrı bir düzenlemeye gerek yoktur.

3) Alt müteahhit, ilk müteahhitten bağımsız çalışan, onun emir ve talimatlarına uyma yükümlülüğü olmayan bir ifa yardımcısıdır. İfa yardımcısı, BK. Mad. 100’de düzenlenir. (BK Mad. 55’te emir ve talimatlara uyması gerekir, BK Mad. 100’de tam tersidir.) İlk müteahhit, iş sahibine karşı ifa yardımcısı çalıştırmaktan dolayı sorumlu olur.

Alt müteahhitlik ne zaman verilir?
Alt müteahhitlik üç şekilde olabilir:

1) Sözleşmede kararlaştırılmış olabilir.

2) Sözleşmede hüküm olmayabilir ama işin niteliği gereği işin bir kısmının yapımı alt müteahhite  verilebilir.

3) İş sahibinin onayı ile verilebilir.

1) Sözleşmeyle ( Sözleşmedeki açık veya zımni irade beyanlarıyla alt müteahhite verilebilir. 
2) İşin niteliği gereği ( İlk durum ile birbirini tamamlar. İşin niteliği gereği alt müteahhite iş verilecekse, genellikle sözleşmede düzenlenir.
           İşin niteliğine örnek: Müteahhitin asansörü başka bir taşerona, elektrik işini başka bir taşerona, boya işini başka bir taşerona yaptırması. Bunlar için kendi şirketi yoktur. Büyük metro inşaatlarında kazma işini müteahhit yapar, ray döşeme işini başka bir taşerona yaptırır.

3)  İş sahibinin onayı ile ( Sözleşmede hüküm yoksa, müteahhit işe başladığı andan itibaren alt müteahhite vermiş ve iş sahibi de bilerek itiraz etmiyorsa onayı var demektir. Yani açık veya zımni olarak onaylıyorsa sonradan rıza göstermiş demektir.
Bu üç durumdan biri varsa müteahhit işi alt müteahhite verebilecektir.

Hukuki ilişkiler

· Genel olarak A-B-C arasındaki ilişki

1) A ile B, B ile C arasında tamamen bağımsız istisna sözleşmeleri vardır. B, yetki ve sorumluluklarını C’ye devretmekle kurtulamaz. Buradaki bağımsızlık birbirlerinden etkilenmeyecekleri anlamına gelmez. A’nın C’den, C’nin de A’dan talep hakları doğabilir.

2) Malzemeyi kimin temin ettiği önemli değildir. Alt müteahhit için, malzemeyi B veya A temin edebilir.

3) C sözleşmeyi ihlal eder, bu nedenle de B, A’ya karşı sözleşmeyi ihlal etmek zorunda kalırsa, C, B’ye tazminat ödemek, B de A’ya tazminat ödemek zorundadır.           A, doğrudan C’den tazminat talep edemez.

4) C’nin B’ye ve A’ya birlikte ihbar yükümlülüğü vardır. Ama bu yükümlülük sadece kendi üzerine aldığı işlerle sınırlıdır.

Örneğin,  kalorifer döşeme işini yapan alt müteahhit, kalorifer kazanı ile ilgili durumu ihbar etmelidir, mesela “şu kazan konulursa patlar” diye A’ya ve B’ye ayrı ayrı ihbarda bulunması gerekir.

· A ile C arasındaki hukuki ilişki

1) Kural olarak A ile C arasında  hiçbir sözleşme ilişkisi yoktur ama aralarında haksız fiilden doğan ilişki vardır.

Örneğin,  C, A’nın eşyasına zarar verir veya başına bir şey düşürürse sorumlu olur.

· 2. İstisna sözleşmesi ile C’ye yükümlülük yüklenmiş, B ile C arasındaki ilişkiye A da katılmış, birbirlerine karşı sorumlu olacakları sözleşmede belirlenmişse, hukuki ilişki doğabilir.

· Başka bir istisna ( B ile C arasındaki sözleşmenin tam 3.kişi lehine sözleşme olmasıdır. Borçlu (C) hem sözleşme yaptığı kişiye karşı, hem de A’ya karşı sorumlu olur. Yani sözleşmede “A’nın menfaatine olacak” denilirse A, C’den talepte bulunabilecektir.

2) A,  kural olarak ifayı C’den talep edemez. B ile C’nin yaptığı sözleşmeden dolayı A malın teslimini isteyemez, bunu sadece B isteyebilir.

İstisna: C’nin ediminin, ilk müteahhit olmadan, doğrudan iş sahibine ifa edileceği kararlaştırılmışsa A, C’den ifayı talep edebilir.

Örneğin: İş sahibinin arsasına yapılan inşaatın ifası doğrudan iş sahibine yapılır. B araya girmeden edim A’ya karşı ifa edilecekse A, C’den ifayı isteyebilir.

A’nın talep hakkının kanundan, örf ve adetten ve ticari teamülden doğduğu haller;
Örneğin, damatlık dikilirken mutlaka damat (iş sahibi) üzerinde prova yapılıp teslim edilmesi gerekir. Düğme dikilmesi kararlaştırılmış ve C’ye bırakılmışsa, bu konuda örf ve adet varsa, C, borcunu A’ya ifa edecektir.

3) Kural olarak A’nın C’ye ücret ödeme yükümlülüğü yoktur, C de A’dan ücret talep edemez.

Bu kuralın da bazı istisnaları vardır:

· A, sözleşmede alt müteahhite verilirse, onun ücretini ödemeyi taahhüt etmişse (ilk sözleşmede hüküm olmasa da B ile C arasındaki sözleşmede A’nın ücret ödeyeceği taahhüdü yer alıyorsa, A ücret ödeme yükümlülüğü altına girer. Yani burada garanti veya kefalet ilişkisi söz konusudur; bunlar yoksa A’nın ücret ödeme yükümlülüğü yoktur.

· C, iş sahibinin arsası üzerinde eser meydana getirmişse ve C, B’den ücret alacağını tahsil edemezse, arsa üzerinde kanuni ipotek (inşaatçı ipoteği) kurdurabilir. Bunun nedeni, iş sahibinin malvarlığına eserin girmiş olmasıdır. Bu durumda B’nin ayıplı mal teslimi veya dolandırıcılıktan cezalandırılması mümkündür. İş sahibinin bu ipoteği yok etmesi mümkün değildir. Ayrıca C de  bu hakkından önceden feragat edemez.

B’nin C dolayısıyla A’ya sorumlu olduğu haller:

Burada ilk müteahhitin, alt müteahhite devir yetkisinin var olup olmadığına bakılır.

1) Yetkisiz devir halinde  

Sözleşmede hüküm yoksa, iş sahibinin rızası yoksa veya işin niteliği gerektirmiyorsa yetkisiz devir söz konusudur. B, C’ye yetkisi olmadan işi devretmişse, B’nin ayıba karşı tekeffülden ve teslimde temerrütten dolayı mutlak anlamda sorumluluğu vardır. B,  bu durumlar için C’nin davranışlarını bahane olarak gösteremez.

B, C’nin kusurlu ve kusursuz tüm davranışlarından sorumludur.                                  Bundan kasıt yetkisiz devir nedeniyle;

· Sözleşmeye aykırı hareketten BK. mad. 96 vd. ile,

· BK. Mad. 391’deki vekilin yetkisiz devrinden sorumlu olur. 

Yani alt müteahhite işin devri yetkili bir devir değilse, ilk müteahhit ayıba karşı tekeffül ve teslimde temerrütten ve C’nin kusurlu veya kusursuz davranışlarından (BK Mad. 96 ve BK. Mad.391) sorumlu olur.

Devir yetkili de olsa yetkisiz de olsa B, BK. Mad. 100’deki ifa yardımcısının sorumluluğundan dolayı sorumludur.

Yetkisiz devir hususunu ispat yükü iş sahibinindir. Aslında burada doktrinel bir tartışma vardır. Günümüzde işin devri kural, bizzat yapılması istisnadır, bu nedenle ispat yükü iş sahibindedir. Bizzat yapmanın kural, devrin istisna olduğu kabul edilirse ispat yükü müteahhite geçerdi.

B ile C arasında alt müteahhitlik sözleşmesinin bulunmasına gerek yoktur, B, fiilen başkasını çalıştırıyorsa alt müteahhitlik vadır. B’nin C için “emir ve talimatımda çalışıyor” deme şansı yoktur.

2) Yetkili devir halinde

Sözleşmede hüküm bulunuyor, işin niteliği gereği veya iş sahibinin onayı varsa, yetkili devir söz konusudur. B, C’ye yetkili olarak işi devretmişse, yine A’ya karşı sorumluluğu devam eder. 

Müteahhitin şahsen ifa yükümlülüğü veya idaresi altında yaptırma yükümlülüğü varsa, yetkili devir halinde bunun ihlalinden söz edilemez. Bundan kurtulmuş olacaktır.

Alt müteahhit gerekli özeni göstermemekten dolayı sorumlu olacaktır, burada BK Mad. Mad. 96 vd. değil istisna sözleşmesindeki özen yükümlülüğünün ihlalinden söz edilmektedir. Alt müteahhit yetkiye dayalı olarak devraldığı için artık sözleşmeye aykırılık olmaz.

Yetkisiz devirde B, C’nin davranışlarından kusurlu veya kusursuz olsa da sorumluyken, burada B, C’nin sadece kusurlu davranışlarından sorumludur, böylece yetkiden kaynaklanan kusursuzluk halleri sorumluluktan çıkmıştır.

C, kusursuz davranışlarından dolayı sadece A’ya karşı sorumludur, B’ye karşı sorumluluğu yoktur.

BK Mad. 391’deki alt vekili seçme ve onu denetleme sorumluluğu gibi alt müteahhitlikte de bu şekilde özen yükümlülüğünün ihlalinden söz edilir. Seçme ve denetlemedeki özensizliğinden dolayı B, A’ya karşı sorumlu olur.

İfa yardımcısı dolayısıyla sorumluluk halleri yetkili devirde de geçerlidir.

Alt müteahhiti A seçmişse B, genel ihbar yükümlülüğüne uyarak her türlü sorumluluktan kurtulacaktır. B, C ile ilgili A’yı aydınlatmış olmalıdır.

A’nın C’yi yetkili devir dahilinde mi yoksa yetkisiz devir dahilinde mi seçtiği önemlidir. A, yetkili olarak seçmişse, C’nin verdiği zararlardan dolayı B sorumlu olmaz. Sözleşmeye, yetkiye dayanmadan seçmişse B, C’yi A’nın seçtiğini kanıtlamalıdır.

Meydana gelen eser, C’nin davranışları nedeniyle ayıplı olmuşsa, ayıplı maldan dolayı A, B’ye karşı haklarını kullanmışsa (sözleşmeden dönme, tamiri talep, ücretin indirilmesi) C’nin B’ye karşı sorumluluğu devam edecektir. Buna göre B, BK. Mad. 100’den bağımsız olarak kusursuz sorumluluk esasına göre sorumludur.  Dolaylı zararlardan ise BK. Mad. 100’e göre değil, yani kusursuz sorumluluk esasına göre değil kusurlu sorumluluk esasına göre sorumludur. Bu hakların kullanılması ile yetkili devir ihlal edilmez.

Burada kusursuz sorumluluk ortadan kalkar, sadece kusurlu davranıştan sorumluluk vardır.

En önemli fark:

Yetkisiz devir  (  B,C’nin kusurlu + kusursuz davranışlarından sorumlu olur.

Yetkili devir ( B sadece C’nin kusurlu davranışlarından sorumludur, kusursuz davranışlarından dolayı B, A’ya karşı sorumlu değildir. 

Bu yaptığımız ayrım (Yetkili – Yetkisiz Devir) sözleşmede kararlaştırılan eserin ayıplı olması ve teslimde temerrüde düşülmesi durumlarını kapsamaz. Bu 2 halde her türlü sorumluluk devam eder.

İlk müteahhitin (B) sözleşmeyi bir bütün olarak devir yetkisi

ilk müteahhit, sözleşmede açık veya zımni olarak sözleşmeyi devretme yetkisine sahipse, sözleşmeyi tamamen devredebilir. Bu devir sırasında iş sahibinin vekili veya temsilcisi gibi hareket eder. Alt müteahhitten farklı olarak, B ile C arasındaki BK genel hükümlerindeki sözleşmenin devri hükümleri uygulanır, istisna sözleşmesi hükümleri uygulanmaz. Alt müteahhitlikte B’nin A’ya karşı sorumluluğu sürerken, burada A ile C arasında yeni bir ilişki doğar, B devreden çıkar. Sözleşmede hüküm yoksa sözleşme devredilemez.

Alt müteahhitlik ile sözleşmenin devri farkları

1) Alt müteahhitlikte bağımsız istisna sözleşmeleri söz konusuyken, sözleşmenin devrinde, A ile B arasında istisna sözleşmesi, B ile C arasında sözleşmenin devri ilişkisi vardır.

2) Alt müteahhitlikte B’nin statüsü değişmezken, sözleşmenin devrinde B aradan çıkıp A ile C arasında hukuki ilişki kurulur.

Hak ve Borçlar bakımından ( sadece yetkili olarak sözleşme devredilebilir. B, sözleşmeyi devretmekle C’nin sözleşmeyi ifa edeceğini garanti altına almaz, sadece A ile aralarındaki hukuki ilişkinin varlığını taahhüt eder. Bu nedenle eğer A bedeli ödemezse C, B’ye başvuramaz.

Yan müteahhitlik 

Bir işin birden çok müteahhitçe bir araya gelerek yapılması halidir. Müteahhitlerin kendi aralarında anlaşmaları ile veya iş sahibinin bunları ayrı ayrı belirlemesiyle olur. Bir işin belli parçalarını meydana getirmek için müteahhitlerin oluşturduğu topluluk yan müteahhitliktir.
İşin belli parçaları başka başka müteahhitlere veriliyorsa veya müteahhitler biraraya gelerek konsorsiyum oluşturuyorsa yan müteahhitlik söz konusu olur. Konsorsiyum: Birden çok müteahhit bir eser veya eserler dizisini birlikte gerçekleştirmek amacıyla her birinin diğerinden bağımsız olarak işin sadece bir bölümünün yerine getirilmesinin sorumluluğunu üstlenmesi amacıyla biraraya gelmeleridir. Örnek: Metro inşaatı ya da Mutfak dolaplarını B, sıvayı C, kapıları D yapıyorsa kendileri bir araya gelmişse konsorsiyum olur.
Konsorsiyumun özellikleri:

· Gerçek ya da tüzelkişilerle yapılan sözleşmeye dayanır, tacirlik şartı aranmamaktadır.

· Sözleşme için şekil şartı aranmamaktadır.

· Müşterek amaç iktisadidir.

· Süreklilik amacı yoktur.

· Konsorsiyumu temsile ve karar almada yetkili konsorsiyum lideri bulunmaktadır.

· Amaca ulaşmakla sona erer.

Joint venture ile konsorsiyumu karşılaştıracak olursak, joint venture’da mutlak birliktelik şartı aranmaktayken konsorsiyumda mutlak birliktelik aranmamaktadır. Diğer bir fark ise joint venture için tüzel kişilik şart iken konsorsiyumda tüzel kişilik şart değildir.

Hukuki ilişkiler 

Müteahhitlerin kendi aralarında hiçbir hukuki ilişki yoktur. Sadece birbirlerine verdikleri zararlardan dolayı haksız fiil sorumlulukları vardır. Ancak yan müteahhitler iş sahibi tarafından seçilmişse, birbirlerine verdikleri zararlardan sorumluluk iş sahibine ait olur.

Örneğin, su tesisatındaki hata sebebiyle parkeler bozulmuşsa iş sahibi parkeciye karşı sorumlu olacaktır.

Burada birbirlerine verdikleri zararlardan iş sahibi sorumlu olmaz; çünkü kendileri bir araya gelmiştir.

2) İŞİ SADAKAT VE ÖZENLE YAPMA BORCU 
Müteahhit üzerine aldığı işi sadakat ve özenle yapmalıdır.

Sadakat yükümlülüğü ( Özen yükümlülüğü aslında sadakat yükümlülüğünün bir parçasıdır. Sadakat, iş sahibinin menfaatine olanları yapmak, aleyhine olanları yapmaktan kaçınmaktır. Müteahhitin sadakat yükümlülüğü ile ilgili hukuki temel yoktur, MK. Mad 2’deki dürüstlük kuralından – hakkın kötüye kullanılması yasağından çıkarılır.

Özen yükümlülüğü ( iş sahibinin menfaatine olacak şekilde eserin meydana getirilmesi için ne gerekiyorsa yapmak, aleyhine olanlardan kaçınmaktır.

BK. Mad. 356/I gereği müteahhit eseri meydana getirirken ve teslim ederken işçinin sorumluluğu gibi sorumludur. Aslında yanlış bir atıftır; çünkü işçinin edimi edim fiilidir, müteahhitin edimi edim sonucudur. Bu nedenle birbirlerinin mesuliyeti kıyaslanmamalıdır. Kanunkoyucu, müteahhit en az işçi kadar mesuldür demek istemiştir, yani işçiden daha fazla da sorumlu olabilir.

Özen yükümlülüğü objektif özen yükümlülüğü ve subjektif özen yükümlülüğü olarak ikiye ayrılır. Müteahhit öncelikle objektif özen yükümlülüğünü yerine getirir. Makul, orta zekalı, dürüst bir müteahhitin üzerine aldığı işi yaparken göstereceği özendir. Diğer bir deyimle benzer işi taahhüt eden bir müteahhitten, işlerde geçerli olan anlayışa göre beklenen her türlü (tam) özeni gösterme yükümlülüğüdür. Bu yükümlülük mutlak olarak vardır.

Subjektif özen yükümlülüğü ( Müteahhitin iş sahibine nazaran daha fazla bilgi ve beceriye sahip olması dolayısıyla göstereceği özendir. Müteahhit bu özeni de göstermek zorundadır. Her eser bir müteahhitin özelliğini taşır ve bu nedenle bir müteahhit seçilir.

Örneğin, evi boyatırken çok güzel boyayan Hasan ustaya verdim, iş bitince, herhangi bir ustaya boyatsam olurdu, senin özelliğini taşımıyor, diyebilirim.

Kanunda örnekleri sayılmıştır:

·  Malzemeyi özenle kullanma yükümlülüğü (BK. Mad. 357/II)

Malzemeyi iş sahibi getirmişse, müteahhit bu malzemeyi özenle kullanmak zorundadır, kendi getirmişse istediği gibi kullanabilir.

·  Tehlikeyi ihbar yükümlülüğü (BK. Mad. 357/III)

Müteahhit, sözleşmenin öncesinde, eserin meydana getirilmesinde veya teslimde bir tehlike söz konusuysa, mutlaka iş sahibine ihbar etmek zorundadır.

Örneğin, müteahhit, iş sahibine istediğin kiremitleri döşüyorum ama bu çatı sonra akar veya terzi 2.80 lik kumaştan dikersem yetmez demelidir.

Örneğin, sözleşme öncesinde arsanın toprağı bu inşaatı yapmaya uygun değil demelidir.

·  Kendi gücünü otokritik yöntemle kontrol etmesi,  müteahhitin neyi yapıp neyi yapmayacağını test etmesi.

Örneğin, sürekli olarak bina yapmış olan bir müteahhit yol inşaatına girmemelidir.

·  Edim borcu yani eseri meydana getirme borcu dışında iş sahibinin şahıs ve mal varlığına zarar vermemeye de özen göstermelidir.

Örneğin, boya yaparken halıları kirletmemelidir, iş sahibinin çocuğuna zarar vermemelidir.

Özen yükümlülüğünün ihlali sonucu sorumluluk

·  BK. Mad. 96 vd.’na göre sözleşmeye aykırılık dolayısıyla sorumluluk doğacaktır.
·  BK. Mad. 357/I’e göre doğan zararlardan sorumluluk doğar.
·  Yardımcılarından, alt veya yan müteahhitin verdiği zararlardan BK. Mad 100 gereği sorumluluk doğar.
·  Ayıplı mal teslimi halinde, özen borcunun ihlali sebebiyle ayıp kaynaklansa da ayıba karşı tekeffül sorumluluğuna (BK. Mad. 359-362) gidilmeli, özen borcunun ihlali (BK. Mad. 356/I ) göz ardı edilmelidir. Çünkü ayıba karşı tekeffül sorumluluğuna başvurmak iş sahibinin lehinedir. Eğer ayıplı olmasına rağmen ayıba karşı tekeffül sorumluluğuna gidilemiyorsa, özen borcunun ihlali sebebiyle müteahhit sorumlu tutulabilecektir.
Örneğin, İhbar, muayene süresi geçirildiği için ayıba karşı tekeffül sorumluluğuna gidilemiyorsa

· BK. Mad. 358’e göre özen borcunun ihlaliyle ilgili 2 sonuç vardır:
1. işin devamı sırasında özen borcunun ihlali sebebiyle eserin ayıplı olacağı veya sözleşmede kararlaştırılan eser olmayacağı açıkça anlaşılıyorsa,
2.İşe başlamazsa ne olacağına ilişkindir. 

işin devamı sırasında özen borcunun ihlali sebebiyle eserin ayıplı olacağı veya sözleşmede kararlaştırılan eser olmayacağı açıkça anlaşılıyorsa  İş sahibine bazı haklar tanınmıştır. Bu hakların kullanılabilmesi için bazı şartların gerçekleşmesi gerekir.

Şartları:

1) Eserin yapılması sırasında eserin ayıplı veya sözleşmeye aykırı olacağının aşikar olması,
2) Ayıp iş sahibine isnad edilemeyen bir nedenden meydana gelmelidir.
Müteahhite isnad edilebilen bir neden olabilir veya olağanüstü bir olay olabilir.

3) İş sahibinin müteahhite uygun bir mehil verip ihtarda bulunması gerekir.
İhtarda şu zamana kadar düzelt deyip mehil verilmeli eğer o zamana kadar düzeltemezsen sözleşmeyi feshedeceğim veya BK. Mad. 358/II’deki haklarımı kullanacağım denmelidir.

(Fesih hakkı, tamir yapılıp veya yaptırılıp giderilemiyorsa kullanılmalıdır.)

İş sahibi eser meydana getirilirken meydana gelen ayıplarla ilgili olarak BK. Mad. 358/II’deki 3 hakka sahiptir.

· Kendisi giderebilir,

· 3. kişiye gidertebilir,

· Sözleşmeyi feshedebilir.

İlk 2 hakkı kullanırsa masraflar müteahhite ait olur.

· İstisna sözleşmesinde özen borcunun ihlali ile eserin ayıplı olması dolayısıyla kullanılabilen fesih hakkı kanaatimizce istisna sözleşmesindeki diğer özen borcu ihlalleri için de mümkündür.

Örneğin,  müteahhit, iş sahibinin mal varlığına zarar vermişse BK. Mad.  358/II kıyasen uygulanır.

3)  İŞE ZAMANINDA BAŞLAMA VE DEVAM ETME YÜKÜMLÜLÜĞÜ
BK. Mad. 358/I’de “Müteahhit işe zamanında başlamaz veya mukavele şartlarına muhalif olarak işi tehir eder yahut iş sahibinin kusuru olmaksızın vakı olan teehhür bütün tahminlere nazaran müteahhidin işi zamanında bitirmesine imkan vermeyecek derecede olursa iş sahibi teslim için tayin edilen zamanı beklemeye mecbur olmaksızın akdi feshedebilir” şeklinde düzenlenmiştir. Müteahhit işe zamanında başlamaz veya zamanında başlamakla birlikte işi zamanında bitiremeyecek şekilde devam etmezse iş sahibine sözleşmeyi feshetme hakkı tanınmıştır.

İşe zamanında başlama nasıl tanımlanacak?

İşe ne zaman başlanacağı sözleşme ile kararlaştırılmış olabilir. Eğer sözleşme ile kararlaştırılmamışsa işin niteliğine göre belirlenir.

Örneğin, 12 ayda bitirilecek bir inşaatta 2-3 ay ruhsat süreci olur. 2-3 ay sonra başlanır.

İşin niteliğinden de anlaşılamıyorsa BK. Mad. 74’e göre derhal başlanmalıdır.

Bu süreler içerisinde işe başlanmamışsa iş sahibi, müteahhiti uyararak sözleşmeyi feshedebilir.

Şartları

1) İşe zamanında başlanmamış olmalıdır.

2) İşe zamanında başlanmama sözleşmeye aykırılık teşkil etmelidir.

Müteahhit haklı bir nedenle işe zamanında başlamamışsa iş sahibi haklarını kullanamaz.

3) Bu gecikme işin zamanında tamamlanmasına engel olacak olmalıdır.

Sözleşmede kararlaştırılan süre içinde bitirilemeyecek olmalıdır. Bu, makul, orta zekalı, objektif müteahhite göre belirlenir. Bu görüş subjektifleştirilmiş objektif görüştür.

4) Gecikmenin haklı bir nedeni bulunmamalıdır. (2.şart ile de ilgili)

Haklı Nedenler

·  İş sahibine isnad edilebiliyor ise,

Örneğin, terzi iş sahibine Salı provaya gel, Cuma elbisen hazır demiş ancak iş sahibi provaya Perşembe gelmişse.

·  Edimin objektif olarak imkansız olması,

Örneğin, Çin’den gelecek ipekle takım elbise dikilecek ancak Çin’den ipek ithalatı yasaklanmışsa.

·  BK. Mad. 81 ve 82’ye göre müteahhitin ödemezlik def’i hakları doğmuşsa,

Örneğin, avans ödenmeden işe başlanmaz denmiş ve iş sahibi avansı ödememişse,

·  İş sahibinin üzerine düşen görevleri yerine getirmemesi nedeniyle

Örneğin,  5 bina yapılacak ama arsa üzerinde 5 tane gecekondu var ve iş sahibi yıkacaksa ve yıkmamışsa.

 * Bu durumlarda gecikme süresi süre sonuna eklenir.

5) Mehil vererek ihtar çekmesi gerekir.

İş sahibi müteahhite “bir an önce başla yoksa sözleşmeyi sona erdireceğim” demelidir.  Diğer bir deyimle müteahhit BK. Mad. 101-108’e göre temerrüde düşürülmelidir.  Sözleşmeyi sona erdirme hakkından kasıt BK. Mad. 106’daki üç hakkın kullanılmasıdır.

· Aynen ifa  +  gecikme tazminatı

· Aynen ifadan vazgeçip müspet zararın tazmini

· Sözleşmeden dönme  +  menfi zararın tazmini

Fesih geleceğe etkili sonuçlar doğururken dönme geçmişe etkili olarak sözleşme ilişkisini ortadan kaldırır. İfa henüz başlamadığı için dönme mümkündür. Müteahhit yapmış olduğu masrafları iş sahibinden talep edemez, zararına katlanır.

 İşe zamanında başlamış ancak devam etmiyorsa sözleşme yine sona erdirilebilir; ancak bu durumda geçmişe etkili olarak sona erdirme kısıtlanmıştır. Sözleşmeden dönme yerine geleceğe etkili olarak sözleşmeyi sona erdirme hakkaniyete uygun ve adil olan yoldur.  2. hakkın kullanılması iş sahibinin daha lehinedir (aynen ifadan vazgeçip müspet zararın tazmini). Yapılan eserin değeri tazminat miktarından düşülmelidir. Yani müteahhitin yaptığı masraflar düşülür.

4) ARAÇ – GEREÇ TEMİN ETME BORCU
BK. Mad. 356/III’te düzenlenmiştir. Roma hukuku ve Mecelle’de bu borç iş sahibinin borcudur; çünkü o zamanlarda müteahhitler “zavallı”dır. İstisna sözleşmesinin büyük çaplı işlerde uygulanıyor olması sebebiyle kanunkoyucu bu yükümlülüğü müteahhite yüklemiştir.

Örneğin, terzi makasını kendisi temin etmelidir.

Araç – Gereç: Eserde takılı kalmayacak, eserin yapılmasına yardımcı olan aletlerdir. Örneğin,  makas, vinç v.s.

Bu yükümlülük yerine getirilmezse ne olur?

Sözleşmede kararlaştırılmış olan eseri yapmaya uygun araç – gereç temin edilmemiş veya sözleşmeye başlanmamış, başlanmış da araç – gereç uygun değilse gerekli ihtarda bulunarak iş sahibi sözleşmeyi sona erdirebilir.

Bu borç işin süresinde yetiştirilmesi yönünden de geçerlidir.

Örneğin, İşin başında terzi komşudan makas almış, sonra da lazım olmuşsa yine temin etmelidir.

Kural olarak,  araç – gereç temin etme borcu müteahhitte de olsa sözleşme ile aksi kararlaştırılabilir.

Eğer aksi kararlaştırılmış ve iş sahibi araç gereci getirmiş ise müteahhit bu araç gereci özenli kullanmalıdır.

İş sahibi araç gereci temin etmiş ve müteahhit özenli kullanmıyor ise ne olur?

İş sahibi araç gerecini geri alabilir ve sözleşmede kararlaştırılmış olmasına rağmen müteahhitin araç gereci temin etme borcu doğar.

5) MALZEMEYİ TEMİN BORCU
Kanunkoyucu araç – gereci açık bir şekilde müteahhitin getireceğini düzenlemiş ancak malzemeyi kimin getireceğini düzenlememiştir.

Malzeme: Eserde takılı kalacak, onun parçası olacak her şey malzemedir.

Örneğin, İplik, kumaş, beton, demir vs.

Malzemeyi kimin getireceği konusunda açıklık olmaması karşısında doktrinde 2 görüş ileri sürülmüştür.

1. Görüş: Araç – gereç temin borcu müteahhittedir, o halde malzemeyi temin borcu iş sahibinde olmalıdır. 

2. Görüş: Müteahhit, araç gereci temin borcunun devamı olarak malzemeyi de temin etmelidir.

Bu 2 görüşe de katılmıyoruz.

Sözleşmede kararlaştırılabilir. Eğer sözleşmede kararlaştırılmamış ise işin yorumundan (malzemeli mi malzemesiz mi) belirlenir. Taraf iradelerinden ve işin niteliğinden anlaşılması gerekir.

Ne iş sahibi ne de müteahhitin iradesinden ne de yorumdan bir sonuca varılamıyorsa ne olur?

Örneğin, Bu duvarı 1000 YTL’ye yaptırıyorum. 1000 YTL’ye malzemeli de yapılabilir, malzemesiz de yapılabilir denebiliyorsa, yorum yoluyla da bir sonuca varılamıyorsa malzemeyi iş sahibi getirir diyebiliriz.

Yorum yoluyla veya sözleşme ile malzemeyi müteahhitin getireceği sonucuna varıldığında,  bu malzeme,

· En az orta kalitede (vasat) olmalıdır.

· Sözleşmede kararlaştırılan eseri meydana getirebilecek nitelikte olmalıdır.

İş sahibinin getirdiği malzeme sözleşmede kararlaştırılan eseri meydana getirmeye elverişli değilse müteahhit bunu iş sahibine bildirmelidir.

İş sahibi malzemeyi getirmişse müteahhitin sorumluluğu sürer.

· İş sahibinin getirdiği malzemeyi özenle kullanmalıdır.

· Arta kalanı iade etmek zorundadır.

Kısaca malzemeyi temin edecekse ve etmemişse iş sahibi sözleşmeyi feshedebilir.
6)GENEL İHBAR YÜKÜMLÜLÜĞÜ
Kanundaki yükümlülüklerin ihlali veya eserin meydana gelmesini engelleyici hususlar varsa müteahhitin genel ihbar ve aydınlatma yükümlülüğü vardır. 

Diğer borçlarda ihbar ile ilgili özel bir düzenleme yoksa müteahhitin genel ihbar yükümlülüğü olur.

II) ESERİ TESLİM BORCU

Eseri teslim borcu kanuni bir borçtur (BK. Mad. 358, 359, 363 ve 364’de zikredilmiştir.). Eseri teslim borcu, kanuni bir borç olmasına rağmen sözleşmenin kurulması için gerekli değildir. Sözleşmenin ifa safhasıyla ilgilidir. Müteahhit eseri meydana getirmekle edimini ifa etmiş sayılmaz. Teslim ile borcundan kurtulur. Teslim asli borçtur. Bu borçtan doğan bazı yan borçlar vardır.  Bu yan borçları şöyle sıralamak mümkündür;

· Eserin Ayıplı Olmasından Sorumluluk

· Zapta Karşı Tekeffül Sorumluluğu

· Eserin Hasarına Katlanma Yükümlülüğü

Teslim ne demektir? Tamamlanmış eserin iş sahibinin tasarruf alanına girecek şekilde ona arz edilmesidir.

İş sahibinin tasarruf alanına girmesi veya müteahhitin bunun için üzerine düşeni yapması yeterlidir. Bu şekilde teslim anı biraz geri çekilmiş olur.

Örneğin,  Terzi, telefon edip iş sahibine “elbiseniz hazır, gelmiş alabilirsiniz”dediği anda teslim etmiş olur.

Bazı yazarlara göre bu durumda teslime arz edilmiş olur. Bu görüşe katılmıyoruz.

Teslim ile kabul birbirinden farklı kavramlardır. Kabul,  sözleşmedeki eserin her türlü ayıptan âri olarak kabul edilmesi beyanıdır.

Bizim hukuk sistemimizde menkuller, gayrimenkuller ve cismani varlığı olmayan şeyler bakımından teslim farklı özellikler arz eder.

Menkullerde zilyetliğin nakli yoluyla olur. Tüm zilyetlik nakil yollarıyla olabilir. (Fiili teslim, araçların teslimi, kısa elden teslim gibi) İstisna sözleşmesinde zilyetliğin nakli ile birlikte mülkiyeti nakletme iradesi de mevcut olmalıdır.

Gayrimenkullerde teslim, tescille olur. Hukuki ve fiili teslimin birlikte gerçekleşmesi gerekir. Gayrimenkulün mülkiyetinin başlangıçta kimde olduğu da önemlidir. Eğer iş sahibinin arsası üzerine eser meydana getirilmişse hukuki teslim zaten olmaz, sadece bir beyanla olur. 

3. kişinin arsasında bir eser meydana getirilmişse müteahhit, 3. kişinin mülkiyeti devretmesini de sağlamak zorundadır.   

Örneğin,  Villa aldınız, arsa Ahmet’in, müteahhit Mehmet gibi. Müteahhitin kendi arsasına yapılmış ise hukuki teslim + fiili teslim ile olur.

Cismani varlığı olmayan şeylerde teslim nasıl olur? 

Cismani varlığı olmayan şeylerde teslim, onu temsil eden vasıtaların teslim edilmesi ile olur. Diğer bir deyimle, eserin üzerinde devamlı olarak biçimlendiği şeyin verilmesiyle teslim borcu gerçekleşir.  Örneğin, Mimari projelerin teslimi.

Vasıtalar da yoksa sadece beyanlar olur.


Örneğin, Programı sana maille gönderdim.

Teslim Borcunun Yerine Getirilmesinin Sonuçları

·  Borçlunun temerrüdüne ilişkin hükümler aynen uygulanır.

·  Hasarın intikali ile ilgili hükümler eserin teslimi ile ilişkilendirilmiştir. Teslim anına kadar her türlü hasar müteahhite aittir. 

·  Ayıba karşı tekeffül yükümlülüğünün muayene ve ihbar süreleri teslim anından itibaren başlar.

·  Ayıba ve zapta karşı tekeffül hükümlerindeki zamanaşımı da teslim anından itibaren başlar.

·  Müteahhitin ücret alacağının muacceliyet anı da bu andır.

Teslim borcunda temerrüt

Müteahhit teslim borcunu zamanında ifa etmemiş ise mütemerrit durumuna gelir. İş sahibi mehil vererek ihtar çekmelidir (kesin vadeli işlemlerde mehil vermeye gerek yoktur. Sözleşmede yoksa işin niteliği ve tarafların varsayılan iradelerine göre yani deneyimli bir uzmanın zamanında başladığı işi mutad araç ve gereçleri ve işgücünü kullanarak harcayacağı zaman göz önünde tutulur.).

· Temerrüdün Şartları:

a) Eserin zamanında, sözleşmeye objektif aykırıkla teslim edilmemesi,

b) Teslimde temerrüt için müteahhitin kusuru aranmaz.

c) Müteahhitin geciktirici defi hakkının olduğu, iş sahibine yüklenen nedenlerin olduğu ve iş sahibinin temerrüdü halinde müteahhit temerrüde düşmez. Süre, haklı gecikme kadar uzar.

d) İş sahibinin ihtar çekmesi ve mehil vermesi gerekmektedir. Mehlin anlamsız olduğunun anlaşıldığı hallerde mehil verilmesine gerek yoktur.

Temerrüde düşen müteahhite karşı iş sahibinin bazı hakları vardır:

· Temerrüdün Sonuçları

1) Aynen ifa  +  gecikme tazminatı

Eser zamanında teslim edilemezse iş sahibi aynen ifa ile birlikte gecikme tazminatını talep edebilir. Gecikme tazminatı öncelikle temerrüt faizini kapsar. Fiili zarar, mahrum kalınan kâr, teslim edememeden kaynaklanan munzam zararlar gecikme tazminatına dahildir. BK. Mad.106’dan daha kapsamlıdır. 

Munzam zarar: Faizlerle ve tazminat ile karşılanamayan zararlardır. Munzam zararın ispatı iş sahibindedir.

2) Aynen ifadan vazgeçip müspet zararın tazmini

Müspet zarar: Mevcut durum ile sözleşme zamanında ifa edilseydi iş sahibinin malvarlığının alacağı durum arasındaki farktır.

Örneğin: 5 katlı olması gerekiyor  ( 5 katın değeri 150

                          2.katı bitirebilmiş ( 2 katın değeri 60








   150  -  60 = 90 müspet zarardır.

3) Sözleşmeden dönme hakkı

İş sahibi müteahhite uygun bir mehil vererek sözleşmeden dönebilir. Dönme durumunda doğacak zararlar olabilir, BK 106’daki gibi kolay olmayabilir. Örneğin, Bina zamaında bitti ama belediyeden iskan alamadı. İş sahibi ben sözleşmeden dönüyorum diyebilecek mi? Bu hak hakim kararıyla sınırlandırılabilir.

Kısıtlandığı haller:

·  İş sahibi eserin teslim edilmemesinden zarar görmüyor ama müteahhit geçmişe yönelik sona erdirmeden zarar görüyorsa, 

·  Kısmen iş yapılmış ve bu kısmi meydana getirmede eserin meydana getirilen kısımları iş sahibinin işine yarıyorsa geleceğe yönelik sona erdirme kararı verilebilir.

·  Eserin iş sahibinin arsasına yapılması

Eser iş sahibinin arsasına yapılmış ise iş sahibi kural olarak dönme hakkını kullanamaz. Bu hak kullanılırsa eserin iş sahibinin arsasında kalması karışıklığa yol açar.

Eser iş sahibinin işine yaramayacak ise bu hallerde kısıtlama mümkün değildir. İş sahibi sözleşmeden dönebilir.

Örneğin: 200 m2’lik arsaya 180’m2  bir ev yapılması kararlaştırılmış ancak müteahhit 50 m2 bir ev yapmış ise iş sahibinin bir işine yaramaz, iş sahibi sözleşmeden dönebilir.

Buradaki kısıtlama ancak sözleşmeye uygun olarak esere başlanmış ancak bitirilememiş ise mümkündür.

·  Hakkaniyet gereğince müteahhitin zararı olduğu, iş sahibinin ise zararı olmadığı anlaşılıyorsa kısıtlanabilir. Yani açıkçası, hakkaniyet gereği kısıtlamak gerekiyorsa kısıtlanabilir. Örneğin iş tamamlanmaya çok yakınsa, dönme hakkının kullanımı kısıtlanır.
· Torba hükümdür.

Cezai Şart

Cezai şart, genellikle eserin zamanında teslim edilmemesi halinde müteahhitin iş sahibine bir miktar para ödemesi şeklinde kararlaştırılır. Bazı hallerde eserin zamanında teslim edilmesi iş sahibi için büyük önem arz edebilir, bu hallerde cezai şart kararlaştırılabilir. Cezai şart, müteahhit eseri zamanında bitirip teslim etmezse zorlayacak bir unsurdur.

Cezai şart, BK genel hükümlerde düzenlenmiştir, diğer sözleşmelerde özellik arz etmez.

Cezai şart, kat karşılığı inşaat sözleşmelerinde genellikle rayiç kira bedelinin ödenmesi şeklinde karşımıza çıkar.

Cezai şartın miktarı ile ilgili doktrinde değişik tartışmalar vardır.

Cezai şartın miktarı sınırlandırılabilir mi? Yüklenen kişi cezai şartın fahiş olduğu gerekçesiyle indirilmesini talep edebilir mi?

Yargıtay 15. Hukuk Dairesi’ne göre yüklenen kişi eğer tacir değilse cezai şartın miktarı dürüstlük kurallarına göre sınırlandırılabilir. Örneğin,  terziye elbise diktirmek, terziler genellikle esnaf olurlar. Tacir ise Yargıtay 15. Hukuk Dairesi sınırlandırılamayacağını ifade etmiştir. Borçlar Genel Hukuku derslerinde fahiş cezai şartın indirilebileceğini öğrenmiştik, bu sadece tacir olmayanlar için geçerlidir. 

Cezai şart kararlaştırılmışsa ve müteahhit teslim etmede temerrüde düşmüşse cezai şartı ödemek zorundadır. Ancak her zamanında teslim etmeme,  temerrüt sebebi değildir, temerrüde düşürmek için gerekli şartların yerine getirilmiş olması gerekir. Bildiğimiz gibi temerrüdün ihbar, mehil gibi şartları vardır. Ancak sözleşme ile aksi her zaman kararlaştırılabilir. Temerrüdün şartları gerçekleşmese bile cezai şartın ödenmesi kararlaştırılabilir.

Aksine bir anlaşma olmadığı sürece müteahhit, temerrüde düşmede kusuru olmadığını ispat ederek cezai şartı ödemekten kurtulabilir (Kurtuluş Kanıtı) . Kusursuzluğun ispatı müteahhite aittir. Cezai şartın ödenmesi için müteahhitin temerrüde düşmede kusuru olması şarttır. İş sahibine isnad edilebilen nedenler veya olağanüstü nedenler varsa müteahhit cezai şartı ödemekten kurtulur.

İş sahibi, cezai şartı isteme hakkını en geç eserin teslim edildiği tarihte saklı tutmamışsa cezai şarttan feragat ettiği anlamına gelir.

İş sahibi, sözleşmeden dönme hakkını kullanmışsa cezai şartı isteyemez. İş sahibinin sözleşmeden dönme hakkını kullanmasaydı sözleşme yapılmadan önceki duruma geri dönülür, sözleşme ilişkisi geçmişe etkili olarak tasfiye edilir. Dolayısıyla sözleşme hiç olmamış durumuna gelinirse,  cezai şart zaten kararlaştırılmamış olacaktır. 

Sözleşme ileriye etkili olarak sona erdirilmişse, fesih anına kadar olan cezai şart istenebilir.

Cezai şartın sınırlarının sözleşmede çizilmiş olması gerekir. Ne zamana kadar cezai şartın ödeneceğinin sözleşmede gösterilmesi gerekir, aksi halde müteahhidin keyfi uygulamalarına neden olabilir. Örneğin, kat karşılığı inşaat sözleşmesinde müteahhit nasıl olsa rayiç kira bedelini ödüyorum,  5 sene teslim etmem diyebilir. Bunun için 6 ay sonunda eser hala teslim edilmemişse iş sahibi sözleşmeden dönmüş olur denmelidir.

§.2. AYIBA KARŞI TEKEFFÜL BORCU (BK. Mad. 359-363)
Satım sözleşmesinde ayıba ilişkin yapılan açıklamalar aynen geçerlidir. İstisna sözleşmesinde ayıp, BK Mad. 359-363 arasında düzenlenmiştir. 

Ayıp, eserin sözleşme ile taahhüt edilen veya dürüstlük kuralı ve örf adet kuralları ya da kanun gereği kendisinden beklenen vasıfları taşımamasıdır. 

3 unsurdaki eksiklik ayıbı oluşturur.

1) Sözleşme ile kararlaştırılan nitelikler,

2) Dürüstlük kuralı ve örf adet gereği eserde olması beklenen vasıflar, 

3) Kanunen eserde olması gereken özellikler.

Bu üç unsurdan birindeki eksiklik istisna sözleşmesindeki ayıbı oluşturur, yani olması gerekenlerle fiilen mevcut olanlar arasındaki farktır.

Doktrinde bu üç unsurdaki eksiklikten ilk ikisi üzerinde uzlaşma vardır. Bazı yazarlar kanunen eserde olması gereken vasıfların bulunmamasının ayıp olarak nitelendirilebileceğini kabul etmemektedir. Bizim katıldığımız görüş ise, kanunen eserde olması gereken vasıfların olmaması da ayıptır.  Örneğin,  müteahhitin yaptığı bina için iskan raporu alması gerekir,  eğer iskan raporu almamışsa ayıp olabilir.

İstisna sözleşmesindeki ayıba karşı tekeffül borcunun niteliği,  garanti borcunun ve sözleşmenin ihlali anlamına gelir, sözleşmenin ihlali olduğu için de BK Mad. 96 vd ile 359’ un uyumlu olduğunu görüyoruz. BK Mad. 359 ile Mad. 96 vd hükümleri çelişen ve yarışan hükümler değil birbirlerinin uygulamalarıdır. Bu konuda doktrinde farklı görüşler vardır.

I) Ayıbın Çeşitleri

Satım sözleşmesinde olduğu gibi hukuki, maddi, ekonomik ayıp ayrımı aynen geçerlidir.

Hukuki ayıba, binanın iskan ruhsatının alınmaması örnek gösterilebilir.

Maddi ayıba, binanın 5 katlı yapılması gerekirken 4 katlı yapılması örnek gösterilebilir.

Ekonomik ayıba ise binayı Ankara’nın makul bir semtinde yapmayı üstlenmiş müteahhitin ücra bir semtte yapması örnek gösterilebilir.

İstisna Sözleşmesinde Ayıba Karşı Tekeffülün Özellikleri

1) İş sahibinin ayıba karşı tekeffülden doğan haklarının müteahhitin kusurlu olmasına bağlı değildir, müteahhit kusursuz da olsa iş sahibi haklarını kullanabilir.
2) Bu haklar kullanılırken Medeni Kanun Mad. 2’ye, yani haklarını kullanırken dürüstlük kurallarına uygun davranılması gerekir.
3) Ayıba karşı tekeffül hükümleri istisna sözleşmesinde emredici değildir, aksi her zaman sözleşmeyle kararlaştırılabilir.
4) Teslim anına kadar mevcut olan ayıplar sorumluluğun kapsamındadır.                    BK Mad. 368’ e göre “Müteahhit eseri teslim edene kadar her türlü hasarına katlanır.” 
Eser ayıplı ancak henüz teslim edilmemişse Mad. 359 vd. uygulanmaz.

5) Borçlar Kanununun genel hükümleri ile (BK. Mad. 96 ve hile, saik hatası gibi) uyum içindedir.
6) Teslimden önce eserin ayıplı olduğunun ispatı iş sahibine aittir.
İş sahibi eserin ayıplı olduğunu iddia ediyorsa ve bu ayıpların teslimi anında mevcut olduğunu ileri sürüyorsa ayıbın teslimden önce mevcut olduğunu ispat etmek zorundadır.

· İstisna Sözleşmesindeki Ayıp Kavramı İle Satım Sözleşmesindeki Ayıp Kavramının Karşılaştırılması

1) Nitelik açısından( İstisna sözleşmesindeki ayıp, teslim borcunun tamamlayıcısıdır. Satım sözleşmesindeki ayıp ise mülkiyeti nakil borcunun tamamlayıcısıdır.
İstisna sözleşmesinde ayıp,  teslimden sonraki durumlar için geçerliyken, satımda, sözleşmenin kurulması ile ilgilidir.

2) Geçiş anları açısından (İstisna sözleşmesinde ayıp, eserin teslimi anındaki ayıplardır; çünkü istisna sözleşmesinde hasar ve yararın geçişi de eserin teslim anıdır. Satım sözleşmesinde ayıba karşı tekeffül sorumluluğu hasar ve yararın geçiş anı olan sözleşmenin kurulmasıyla başlar.

3) Satım sözleşmesinde satımdan önceki ayıplar için ayıba karşı tekeffülden doğan haklar kullanılamazken, istisna sözleşmesinde teslimden önce ortaya çıkan ayıplar kesin ise ayıbın giderilmesini talep hakkı mevcuttur. 

Satım sözleşmesinde alıcı gelip malı inceler o haliyle satın alır, ayıp varsa bunları bilerek alır. (gizli ayıplar hariç) Bu yüzden satıcıya başvuramaz. Haklarını ancak satım sözleşmesinin kurulmasından sonra ortaya çıkan ayıplar için kullanabilir. İstisna sözleşmesinde teslimden önce ayıp varsa bu ayıplardan dolayı sorumluluk devam eder. Satım sözleşmesinde malı görerek alırsınız oysa istisna sözleşmesinde istediğiniz doğrultusunda ısmarlarsınız.

4)  Satım sözleşmesinde önemsiz ayıpların giderilmesi talep edilemezken istisna sözleşmesinde önemli - önemsiz ayrımı yapılmaksızın tüm ayıpların giderilmesi talep edilebilir. Satım sözleşmesinde önemli-önemsiz ayıp ayrımı yapılırken istisna sözleşmesinde bu ayrım yapılmaz.

5) Satım sözleşmesinde ayıbı takip eden zararların tazmini ile ilgili kusur şartı aranırken istisna sözleşmesinde ayıbı takip eden zararların tazmini için kusur şartı aranmaz.
· İstisna sözleşmesinde de bazı hallerde ayıbı takip eden zararlar için kusur şartı aranır.

Satım sözleşmesinde alıcının ayıba karşı tekeffülden doğan haklarından malın âri misli ile değiştirilmesini talep hakkı istisna sözleşmesinde yoktur. Ismarladığınız bir şeyin zaten bir benzeri olamaz.

İstisna sözleşmesinde eserin tamirini talep hakkı vardır, oysa satım sözleşmesinde kural olarak şeyin tamirini talep hakkı yoktur, sadece Tüketicinin Korunması Hakkında Kanunun kapsamına giren satışlar için bu hak mevcuttur.

6) İstisna sözleşmesinde sözleşmeden dönme hakkı ihtar çekilmeden kullanılabilirken, satım sözleşmesinde ayıp halinde doğacak haklardan sözleşmeden dönme ancak ihtar çekildikten sonra kullanılabilir. 

İstisna sözleşmesinde kural olarak dönme hakkı kullanılır, diğer haklar istisnaidir. Oysa satım sözleşmesinde dönme istisnaidir. 

7) İstisna sözleşmesinde muayene sonucunda yapılan ayıp ihbarının genel nitelikte olması yeterliyken, satım sözleşmesinde ayıp ihbarında ayıbın nitelikleri sayılmalıdır, yani özel nitelikte bir ayıp ihbarı yapılmalıdır. İstisna da maharet gerektirdiği için iş sahibi ayıpları detaylandıramayabilir. 

8) İstisna sözleşmesinde eser meydana getirilirken yardımcı şahısların meydana getirdiği ayıplardan müteahhidin sorumluluğu varken, satım sözleşmesinde satıcı sadece kendi fiillerinden sorumludur.

Örneğin,  satıcı fabrikanın meydana getirdiği ayıptan sorumlu olmaz.

II)  Ayıba Karşı Tekeffülün Şartları

A) Ayıplı bir eser teslim edilmiş olmalıdır.

Hukuki, ekonomik, maddi ayıp olabilir. Sözleşmeye aykırılık teşkil edebilir, dürüstlük kuralları gereği veya kanun gereği eser kendisinden beklenen vasıfları taşımıyor olabilir.

 Teslim edilen eser sözleşmede kararlaştırılandan daha üstün nitelikler taşıyorsa bunlar da ayıp olarak nitelendirilebilir mi? 

Örneğin,  tahta kapı takılması gerekirken, çelik kapı takılmışsa evet bu da ayıp olarak kabul edilir; ancak bu tür ayıplardan dolayı müteahhidin sorumluluğu doğmaz. 

B) Ayıp, iş sahibine isnad edilebilen bir nedenden doğmamış olmalıdır.

 Müteahhitin ayıba karşı tekeffülden sorumlu olabilmesi için ayıbın iş sahibine yüklenememesi gerekir. BK Mad. 361’e göre, müteahhidin uyarısına rağmen ayıp iş sahibinin emirlerinden kaynaklanmışsa iş sahibi ayıba karşı tekeffülden doğan haklarını ileri süremez.

 İş sahibine isnad edilebilen neden nedir?
İş sahibine isnad edilebilen nedenler,  iş sahibinin kusurlu davranışlarından kaynaklanabileceği gibi iş sahibinin kusursuz davranışlarından da kaynaklanabilir. Emir ve talimat verme gibi iş sahibine yükletilebilen her şey olabilir.  

İş sahibi neden olduğu her türlü ayıptan dolayı ayıba karşı tekeffülden doğan haklarını kaybeder. Bunun olabilmesi için müteahhidin iş sahibini zamanında aydınlatmamış olması gerekir.
Örneğin, Malzemeyi iş sahibi temin etmişse, müteahhitin, “bu malzeme ile yaparsak eser ayıplı olur” demesi gerekir. Eğer müteahhit bunu yerine getirmemişse,  iş sahibi ayıba karşı tekeffülden doğan haklarını kaybetmemiş olur. Müteahhit zamanında uyarıda bulunmamışsa iş sahibi haklarını kullanabilir. 

Peki müteahhidin iş sahibini uyarmaması gereken haller var mıdır? İş sahibi eğer müteahhitten daha uzman ise müteahhit uyarmak zorunda değildir.

C) Müteahhidin iş sahibine isnad edilen nedenlerden dolayı haklarını kaybetmemesi için iş sahibine isnad edilen neden ile ayıp arasında uygun illiyet bağı olmalıdır. 

İş sahibine isnad edilen nedenin ayıbı tek başına ortaya çıkarmış olması şart mıdır? Bu neden başka bir neden ile birleşerek ayıba sebep olmuşsa ne olur?

 Burada da iş sahibi haklarını kaybedebilir. Kusurların yarışması prensibine göre sorunu çözmek gerekir. Bu durumda iş sahibinin hakları kısmen de kısıtlanabilir. 

D) İş sahibi eseri ayıplı hali ile kabul etmemiş olmalıdır.  

İş sahibi eseri ayıplı hali ile kabul ettiğini açık veya zımni irade beyanı ile açıklayabilir, önemli olan müteahhitin iş sahibinin eseri ayıplı hali ile kabul ettiğini ispatlamasıdır. İspat yükü müteahhite düşer. 

Örneğin, balo için elbise diktiriyorsunuz, terzide denediniz eve götürdünüz terzide görmediğiniz bir ayıbı evde fark ettiniz. Burada ayıplı halini bilerek aldığınızı terzi ispatlamalıdır. 

E) İş sahibi muayene ve ihbar yükümlülüğünü yerine getirmelidir.

BK. mad. 359/I ( İş sahibi, imkan hasıl olur olmaz muayeneye mecburdur. Muayene zamanı somut olaya göre değerlendirilir. Muayene için eserin ifa amacı ile ifaya arz edilmiş olması şarttır. Teslime arz edilebilmesi için de eser tamamlanmış olmalıdır. Muayene yükümlülüğünün kapsamı, söz konusu eserin niteliğine, tarafların tacir olup olmamalarına, örf ve adete, somut olayın özelliklerine göre belirlenir. 

Örneğin, kalorifer tesisatı Ağustos ayında muayene edilemez. Muayene masrafları iş sahibine aittir. Bizzat muayene etmek zorunda değildir, bir üçüncü kişiye, bir uzmana muayene ettirebilir.

İhbar, BK. Mad. 359/I ( İş sahibi, muayene sonucunda veya muayene dışında bulduğu ayıpları müteahhite derhal bildirmelidir. şeklinde düzenlenmiştir. İhbar, eseri ayıplı hali ile kabul etmeme iradesinde olduğunu bildirmektedir. Açık veya zımni bir biçimde bu irade ortaya konulabilir.

Örneğin, Çelik kapı takılması gerekirken tahta kapı takılmışsa “çelik kapı takılması gerekirken tahta kapı takılmıştır” denmesi yeterlidir.
II) Ayıba Karşı Tekeffülden Doğan Haklar

   Ayıba karşı tekeffülden doğan 4 hak söz konusudur. 

A) Sözleşmeden Dönme

B) Ücretten İndirim

C) Ayıbın Giderilmesini Talep

D) Tazminat

İlk üç hakkın kullanılması kusur şartına bağlanmamıştır. Müteahhitin ayıbın meydana gelmesinde hiçbir kusuru olmasa da iş sahibi bu haklarını kullanabilir. Tazminat talebi için müteahhitin kusuru şarttır.

Ayıba karşı tekeffülden doğan hakların niteliği nedir?  

Ayıba karşı tekeffülden doğan haklar hukuki nitelikleri itibariyle yenilik doğuran haklardır. İrade açıklandıktan sonra, kullanıldıktan sonra geri dönüşü mümkün olmayan haklardır.

Örneğin, Bir kere sözleşmeden döndüğümüzü beyan etmişseniz, ben dönmüştüm ama vazgeçtim ücretten indirim talep ediyorum diyemezsiniz. Bu haklar sadece bir bildirim yoluyla kullanılabilirler. Uygulamada ise dava açılarak kullanılır; çünkü müteahhit gerekeni yerine getirmez.

A) Sözleşmeden Dönme

İş sahibi eserin ayıplı olduğunu tespit etmiş ve eseri ayıplı hali ile kabul etmiyor ise sözleşmeden dönme, kaynağını ya kanundan ya da taraf iradelerinden alır. Ya sözleşmede dönme hakkı açıkça tanınıyor olmalı veya 359. maddedeki hak kullanılıyor olmalıdır.
Sözleşmeden Dönmenin Sonuçları

İş sahibinin dönme hakkını kullanmasıyla birlikte sözleşme ilişkisi geçmişe etkili olarak sona erdirilmiş olur. Sözleşme ilişkisine göre alınanlar, verilenler iade edilmelidir. Bazı yazarlar tasfiye ilişkisinin sebepsiz zenginleşme hükümleri çerçevesinde olacağını savunmaktaysa da biz bu görüşe katılmıyoruz. Taraflar ileriye dönük olarak edim yükümlerinden kurtulurlar. 

· Dönme Hakkının Kullanılmasının Şartları

1) Eserdeki ayıp önemli bir ayıp olmalıdır. 

Sorumluluk açısından önemli-önemsiz ayıp ayrımı yapılmaz, müteahhit önemsiz ayıplardan da sorumludur; ancak iş sahibinin dönme hakkını kullanabilmesi için eserdeki ayıbın önemli olması gerekir.

Önemli-önemsiz ayıp ayrımı iş sahibinin o eseri kullanabilip, kullanamayacağına göre yapılır, bunun yanında kabulün beklenip beklenemeyeceğine de bakılır. Eser kullanılabilir ama iş sahibinden eseri kabul etmesi beklenemiyorsa sözleşmeden dönebilir. Bu kavramlar ayrı ayrı değerlendirilmelidir. 

Örneğin, Çankaya’da bir villa yaptırmak istiyorsunuz, müteahhit villa yerine tek katlı ev yapmış ise bunu kabul etmeniz sizden beklenemez. Tek katlı ev kullanılabilir ama sizden kabulü beklenemediği için sözleşmeden dönebilirsiniz.

2) Hakkaniyet gereği MK 2’ye göre kullanılmalıdır.

Dönmenin kullanılması MK Mad. 2’ye aykırılık teşkil ediyorsa dönme hakkı kullanılamaz.

Dönme hakkının kullanımı hakkın kötüye kullanımı teşkil etmemelidir. Müteahhitin zarar görmesinin yanında dönme hakkının kullanılmasından iş sahibi yarar görmüyorsa hakkın kötüye kullanılması teşkil eder.

3) Eser iş sahibinin arsasına yapıldıysa kullanılamaz.

Burada dönme hakkının sınırları ile şartları iç içe geçmiştir.

· Dönme Hakkının Sınırları

1) Ayıp iş sahibine isnad edilen nedenden ortaya çıkmışsa 

İş sahibine isnad edilebilen nedenlerle ilgili yapılan açıklamalar aynen geçerlidir.

2) İş sahibi eserdeki ayıbı bilerek, eseri hiçbir ihtirazi kayıt ileri sürmeden kullanmaya başlamışsa

Örneğin, çelik kapı takılması gerekirken tahta kapı takılmışsa ve iş sahibi kullanmaya başlamışsa dönme hakkını kullanamaz, diğer haklarını kullanabilir.

Eseri kabul etmiş ise çelişkili davranmama yükümlülüğüne uymak zorundadır. MK. Mad.  2’ deki dürüstlük kuralı ile bağlantılıdır.

3) Zamanaşımına (1 yıl, 6 ay, 5 yıl) uğramışsa kullanılamaz.

4) İş sahibi, muayene ve ihbar külfetlerini yerine getirmemişse 

Dönme hakkını mutlak manada kaybeder, diğer haklarını ise belirli koşullar altında kullanabilir.

·  Kanunkoyucu ayıp halinde dönme hakkının kullanılmış sayılacağını belirtmiş, yani doğrudan dönme hakkı tanımış, doktrin ise adil olmayacağı gerekçesi ile sınırlandırmıştır.

· Dönmenin Sonuçları

-Sözleşme geçmişe etkili sona erer, tasfiye ilişkisi başlar.

- Yerine getirilen edimlerin BK. Mad. 96’ya göre iadesi gerekir, kalan edimler ise sona erer.

B) Ücretten İndirim Talep Etme Hakkı 
Sözleşmeden dönme hakkının sınırlandırıldığı hallerde veya iş sahibinin iradesi ile dönme hakkını kullanmaktan vazgeçtiği hallerde,  bu hak kullanılabilir. İndirim talep edilebilecek miktar ayıplı değer ile ayıpsız değer arasındaki farktır. Örneğin, ayıplı değeri 10 lira, ayıpsız değeri 15 lira, müteahhitin harcadığı meblağ 10 lira bu durumda tespit edilen ücret 10 lira olur ve indirim gerçekleşmez.

Ödenecek indirilmiş ücret= Kararlaştırılan ücret x Ayıplı Değer_








  Ayıpsız Değer


C)Ayıbın Giderilmesini Talep Hakkı (Tamir Hakkı)
İstisna sözleşmesinde, meydana getirilen eser ayıplı ise ayıbın giderilmesini talep etme hakkı vardır.

Ayıbın giderilmesi ne zaman talep edilebilir?

İş sahibi sözleşmeden dönmemiş veya sözleşmeden dönme kısıtlanmış ise ayıbın giderilmesi talep edilebilir.

Ayıbın giderilmesi talep edildiği anda;

1) Ayıbın objektif olarak tamirinin mümkün olması gerekir.

Örneğin,  300 m2 üzerine bina yapmayı taahhüt etmiş; ancak 100 m2 üzerine yapmışsa bu ayıp objektif olarak giderilemez. 

2) Ayıbın giderilmesi aşırı masraf gerektirmemelidir.

Tamirden iş sahibinin elde edeceği menfaat ile müteahhitin harcayacağı emek veya masrafa göre belirlenir. 

3) Menfaatler arasında aşırı oransızlık olmamalıdır.

İş sahibinin tamirden elde edeceği menfaat ile müteahhitin harcadığı masraf ve emek oranlanarak bulunur. Müteahhit çok fazla para harcarken iş sahibi çok az bir menfaat elde ediyorsa aşırı oransızlık vardır.

İş sahibinin ayıbın giderilmesini talep ettiği andan itibaren müteahhit makul bir süre içinde ayıbı gidermelidir. Müteahhit ayıbın giderilmesi için makul bir sürede işe başlamamışsa iş sahibi, sözleşmeden dönme hakkını kullanabilir. BK Mad. 358 kıyasen uygulanır.

Ayıp giderilmiş, buna rağmen eser tekrar ayıplı hale gelmişse iş sahibinin ayıba karşı tekeffülden doğan 3 hakkı tekrar cereyan eder.

Eğer müteahhit, iş sahibi ayıbın giderilmesini talep etmiş olmasına rağmen ayıbı gidermiyorsa, iş sahibi ayıbı kendisi giderebilir mi veya 3. kişiye gidertebilir mi?

Federal mahkemenin 2002 tarihli kararına göre iş sahibi, yapacağı masrafları peşin olarak tahsil edebilir ve aynı karara göre iş sonunda artan parayı müteahhite iade etmek zorundadır.

D) Tazminat Talep Etme Hakkı

Tazminat talep etme hakkı diğer seçimlik haklarla birlikte kullanılan bir haktır.

Tazminat hakkı;

1) Müteahhitin kusurlu davranışı nedeniyle ortaya çıkan ayıbı takip eden zararlar sebebiyle ortaya çıkabilir. 

2) Müteahhit kusursuz da olsa müteahhite isnad edilebilen ayıbı takip eden zararlardan dolayı ortaya çıkabilir.

Zararın mutlaka ayıbı takip eden zararlar olması gerekir. 

· Satım sözleşmesinde satıcı kusursuzsa ayıbı takip eden zararlardan sorumluluğu yoktur.

§.3. HASARA VE YARARA KATLANMA BORCU
BK. Mad.  368’e göre müteahhit meydana getirdiği eseri teslim edene kadar her türlü hasarına katlanır, yararlarından faydalanır.

Yarar: Eserde oluşacak her türlü değer artışıdır.

 Hasar: Eserde oluşacak her türlü değer eksikliğidir.

Eseri teslim edene kadar her türlü hasar, müteahhite aittir. BK. mad. 368 istisna sözleşmesinin özel bir sona erme nedeni olarak görülür. Teslim anına kadar edim ve ücret hasarı müteahhite aittir.

Edim Hasarı: Meydana getirilecek eserin yok olmasından veya niteliklerindeki eksikliklerden kimin sorumlu olacağıdır.

Ücret Hasarı: Meydana getirilecek eserin yok olmasından veya niteliklerindeki eksikliklerden dolayı müteahhitin ücret alıp almayacağıdır.

Bu riskler sözleşmede kararlaştırılan eserin teslimi anına kadar müteahhite aittir. Teslim anı, teslimde temerrüt sebebiyle değişmiş ise teslim anına kadar devam eder.

Hasar ve yararın müteahhitte olmasının istisnaları

1) İş sahibi, iş sahibine isnad edilebilen zararlara katlanır.
2) 368/2’ de düzenlenmiş bir istisnadır. Meydana getirilecek eserdeki malzeme kime aitse malzeme hasarına o katlanır.
Örneğin, Boyayı iş sahibi getirmiş, boyama yapılırken boyama hasarına müteahhit boyanın yok olma riskine iş sahibi katlanır. Aksi her zaman kararlaştırılabilir.

3) BK Mad.  368/3’de düzenlenmiştir. İş sahibine ait bir nedenle veya iş sahibinin talimatları sebebiyle veya iş sahibinin arsasının ayıbı nedeni ile hasar meydana gelmişse hasara iş sahibi katlanır. Müteahhit ayrıca eğer hasar iş sahibinin arsasının ayıbı sebebiyle meydana gelmişse tazminat talep edebilir.

§.4. ZAPTA KARŞI TEKEFFÜL BORCU

Müteahhit üzerine aldığı eseri meydana getirme borcunu 3. kişilerin her türlü zaptından âri olarak yerine getirmelidir. 

Zapt: 3. kişinin mala bir ayni veya şahsi hak iddiası ile el koymasıdır.

Satım sözleşmesinde alıcı satıcıya durumu ihbar etmeliydi. İstisna sözleşmesinde de iş sahibi müteahhite derhal ihbar etmeli ve katılımını sağlamalıdır. Aksi takdirde müteahhidin sorumluluğu ortadan kalkar, zamanında müteahhide ihbarda bulunulmalıdır. İhbar etmezse kendisi sorumlu olacaktır. 

· Satım sözleşmesindeki açıklamalar aynen geçerlidir.

II. İş sahibinin Borçları (Müteahhitin Hakları)

İş sahibinin borçları müteahhitin haklarını oluşturur.

İş sahibinin borçları;

· Asli Yükümlülükler

· Yan Yükümlülükler

· Koruma Yükümlülükleri

· Külfetler olmak üzere ayrılır.

Asli Yükümlülükler: 1) Bedel ödeme borcu 2) Eseri kabz etme borcu

Yan Yükümlülükler: Malzemeyi temin borcu

Koruma Yükümlülükleri: Zamanında aydınlatma ve ihbar 

Külfetler: Muayene ve ihbar

A) Bedel Ödeme Borcu
Müteahhitin en önemli hakkıdır. Bedel 2 şekilde belirlenebilir.

1) Ücret

2) Gayrimenkulün belirli bir parçası

Bedel, asli edim yükümlülüğüdür, sözleşmenin objektif esaslı unsurudur. Ücret unsurunun olmazsa olmaz olması taraflarca belirlenmesi ve belirlenme zorunluluğu anlamına gelmez.

Taraflar iradeleriyle veya işin niteliğine göre belirleyebilirler. Başlangıçta hiç belirlenmemiş olabilir. Taraflar ücreti nasıl belirler? 

Tarafların açık veya zımni irade beyanlarıyla ücret ödeme borcu 3 şekilde belirlenebilir.

1- Götürü ücret usulü

2- Yaklaşık ücret usulü

3- Götürü ve yaklaşık ücret usulü

Bazen her ikisi birden ortaya çıkabilir.

1) Götürü Ücret Usulü

Taraflarca bir eserin meydana getirilmesi için ücretin önceden ve kesin olarak belirlenmesi halinde götürü ücretten bahseder.

Örneğin, 1000 YTL’ye duvarı boyama konusunda anlaşıyorsunuz. 

Götürü ücret tespit edilirken fiili masraflar, malzeme masrafları, işçilik gibi unsurlar önemli değildir. İşin o fiyata yapılıp yapılamayacağı riskine müteahhit katlanır. İş, fiyatın çok üstünde de yapılabilir, çok altında da yapılabilir. 
Götürü ücret genellikle müteahhitin uzman kişi olması nedeniyle müteahhit tarafından belirlenir. Müteahhit götürü ücreti tespit ederken işlerin mutad cereyanına bakar.

 Götürü ücretin de 2 çeşidinden bahsedebiliriz:

a) Toptan Götürü Ücret 

b) Birim Götürü Ücret

Bir iş için bir ücret tespit edilmişse “toptan götürü ücret” söz konusu olur.

Yapılacak iş birimlere ayrılmış ve her birim için bir ücret tespit edilmişse “birim götürü ücret” söz konusu olur.

Örneğin, Her m3 beton için 5.000 YTL ödenmesi kararlaştırılmışsa 1000 m3 beton atılmışsa 50.000 YTL olur.

Birim götürü ücrette sorun birimler ile ilgili çıkar. Birimlerin ölçümü kimin tarafından yapılır?

Ölçüm müteahhit tarafından yapılmalıdır. Birimlerin ispatı müteahhite düşer.

Örneğin, 1000 m3 beton döktüğünü müteahhit ispatlamalıdır. 

İşin plan programa göre yapılıyor olması durumunda, müteahhit proje dışına çıkarsa bunu ispat etmelidir. Ölçümler işin devamı sırasında yapılacaksa,  müteahhit iş sahibine ihbarda bulunmalıdır, işin devamı sırasında ölçüm gerekiyorsa ve davet edilmiş olmasına rağmen iş sahibi gelmemişse müteahhitin ölçümünün aksini ispat iş sahibine düşer.

Sözleşme dışı yapılan iş hangi hükümlere tabi olur? 

Örneğin,  Proje 1000 m3 beton döküleceği belirtilmiş, müteahhit 1200 m3 beton dökmüşse ne olur?

Fazladan yapılan bu işlerin gerekli bir ifanın sonucu olup olmadığına bakılır.

Örneğin, toprak kayması sebebiyle istinad duvarında 1 m3 yerine 5 m3 beton kullanılmışsa gerekli bir ifanın sonucudur. 

· İş sahibi fazladan yapılan birimler için icazet vermişse birim fiyat fazla kısım için de uygulanır.

· Eğer iş sahibi fazla kısım için icazet vermemiş, karşı da çıkmamış ise vekaletsiz iş görme hükümlerine göre müteahhit iş sahibinden fazla kısmın bedelini talep edebilir.

· Eğer müteahhite iş sahibi rıza göstermemişse ve fazladan yapılan kısım kabule şayan değilse müteahhit hiçbir şey talep edemez.

Kural olarak götürü ücretin arttırılması talep edilemez. Ancak her kural gibi bunun da istisnaları vardır. 

Götürü ücretin arttırılmamasının istisnaları;

1- Sözleşme dışı işlerde götürü ücret arttırılabilir.
Bu arttırımın istenebilmesi için iş sahibinin fazla kısmı talep etmesi, makul bir ifanın gereği olması ve iş sahibinin onayı olması gerekir. Bu şartlar gerçekleşmiş ise götürü ücret arttırılabilir.

Örneğin: 1 m3 yapılması gereken istinat duvarı toprak kayması sebebiyle 5 m3 yapılmışsa,

Eğer yapılan fazla işi iş sahibi onaylamıyorsa veya iş sahibi icazet vermiyorsa buna rağmen iş, iş sahibinin kullanabileceği bir iş ise müteahhit yaptığı masrafları vekaletsiz iş görme hükümlerine göre talep edebilir, götürü ücretin arttırılmasını talep edemez.

İş sahibi yapılan fazla işi kullanamayacaksa, kullanabileceği bir iş değilse müteahhit fazla kısım için hiçbir şey talep edemez.

2- Olağanüstü haller nedeniyle götürü ücret arttırılabilir.

BK. Mad. 365/2’de yer alan bir düzenlemedir. Aslanda MK. Mad. 2 gereğince, sözleşmenin temelinde bazı değişiklikler olması nedeniyle sözleşmenin değişen şartlara uyarlanmasıdır. 

BK. Mad. 365/2’ye göre götürü ücretin arttırılmasının talep edilebilmesinin şartları;

a) Umulmayan bir olay ortaya çıkmalıdır.
Bu olay umulmayan olaydır, ya öngörülemeyen ya da öngörülmekle birlikte gerçekleşmeyeceği düşünülen olaydır. Olağanüstü olay ve mücbir sebepten daha geniştir. Olağanüstü olay veya mücbir sebep olması gerekmez. 

Örneğin,  Enflasyonun % 10 iken,  % 100’e çıkması gibi.
Umulmayan olayın genel ve objektif nitelikte olması gerekir. Sadece müteahhitin şahsi nitelikleri nedeniyle eserin meydana getirilemeyecek olmaması gerekir.

Bu olayların taraflardan kaynaklanmaması gerekir. İş sahibinin şahsından kaynaklanıyorsa zaten zarardan sorumlu olur, müteahhitin şahsından kaynaklanıyorsa götürü ücretin arttırılmasını talep edemez. Olayların süreklilik arz etmesi gerekir. Olaylar geçicilik niteliği taşıyorsa götürü ücretin arttırılması talep edilemez. Yargıtay 2001 yılında dövizdeki ani artışta olayların geçici olduğuna karar vermiştir.

b) Umulmayan olay eserin meydana getirilmesini güçleştirmeli veya imkansızlaştırmalıdır.
Buradaki imkansızlık belirlenen bedelle o eserin yapılamamasını ifade eder. Bu şartın gerçekleşip gerçekleşmediği incelenirken müteahhitin subjektif durumu dikkate alınmaz. Müteahhitin objektif durumu dikkate alınır.

Örneğin: Müteahhit çok zengindir, o fiyata bu işi yapabilir.

c) Umulmayan olayların müteahhite isnad edilememesi gerekir.
Umulmayan olaya müteahhit sebep oluyorsa veya sorumlu olduğu bir olay nedeni ile meydana geliyorsa müteahhit götürü ücretin arttırılmasını talep edemez. 

d)   Sözleşmede aksine hüküm olmamalıdır. 
Taraflar, BK. Mad. 365/2’nin aksini her zaman kararlaştırabilir. Ancak eğer kararlaştırmışlarsa bu şartın BK. Mad. 23, BK. Mad. 49 ve MK. Mad. 2’ye aykırı olmaması gerekir.

e) Müteahhit, iş sahibine zamanında ihbar etmiş  olmalıdır.
Müteahhit, bu nedenler doğduğu andan itibaren götürü ücretin arttırılmasını gerektiren nedenleri iş sahibine bildirmek zorundadır, eğer bildirmemiş ise götürü ücretin arttırılmasını talep edemez. Bu şartlar ortaya çıkmış ise müteahhitin seçimlik haklarından söz edilir.

Müteahhitin hakları:

· Ücretin arttırılmasını talep hakkı

· Sözleşmenin feshini talep hakkı 

Ücretin arttırılmasını talep ve sözleşmenin feshini talep yenilik doğuran haklardır, kullanmak için dava açmaya gerek yoktur, varması gerekli tek taraflı irade beyanı ile kullanılırlar.

· 1. Ücretin Arttırılmasını Talep Hakkı

Sözleşmedeki götürü ücretin arttırılmasında kâr amacı güdülemez, eski ücretten kâr elde edilecek olunabilir ancak arttırımda zararların katlanılabilecek bir boyuta çekilir ücret.

Umulmayan olayda sadece maliyet kadar artıştan söz edilir, fedakarlığın denkleştirilmesi söz konusudur. İş sahibi ücretin arttırılması riskine katlanıyorsa müteahhit de kârdan vazgeçmelidir. İş sahibi artışı kabul ederse müteahhit işe devam etmelidir, fesih hakkını kullanamaz. Bütün arttırıma rağmen işi yapamayacaksa sözleşmeyi sona erdirme hakkı olmalıdır.

Örneğin, metro inşaatının temeli çökmüş, arttırıma rağmen müteahhit işi yapamayacaksa sözleşmeyi feshedebilir. 

· 2. Sözleşmeden Dönme ve Fesih Hakkı

İş sahibi ücret artışını kabul etmezse müteahhit sözleşmeyi geçmişe veya geleceğe etkili olarak sona erdirebilir. Sözleşmeyi sona erdirme haklı bir nedene dayanıyorsa sorun yoktur, haklı bir nedene dayanmıyorsa müteahhit iş sahibine tazminat ödemek zorunda kalabilir.

Hakim kararıyla sözleşmeden dönme veya fesih hakkı sınırlanabilir. Hakim ücret artışına hükmedebilir. 

* Bu hakkın sınırlanabilmesi için müteahhitin fiilen şahsını ilgilendiren bir sözleşme olmaması gerekir.


      Sınırlamalar:

·  Zımni veya açık bir anlaşma varsa  bu hak kullanılamaz.

· Hakkaniyet gereği sınırlanabilir. 
·  Hakim iş sahibinin aşırı zarar göreceğini düşünüyorsa sınırlayabilir. 

· İş sahibinin esere acil ihtiyacının bulunması 

Bu durumda dönme veya fesih hakkı kullanılamaz sadece ücret arttırımı talep edilebilir.

· Eserin tamamlandığı veya tamamlanmasına çok az kalan hallerde ücret artırımı dışındaki haklar kullanılamaz.

· İş sahibinin ücret artırımını kabul ettiği hallerde sözleşmeden dönme veya fesih hakkı kullanılamaz.
 Fesih veya Sözleşmeden Dönmenin Sonuçları

Sözleşmeden dönme veya fesih halinde kalan borçlar  ileriye etkili olarak sona erer.

Geçmiş dönemki borçlar;

· Dönme hakkı kullanılmışsa sözleşme ilişkisine göre tasfiye edilir.

· Fesih hakkı kullanılmışsa zararlar tazmin edilir.

Ortaya çıkan eser,  iş sahibinde kalıyor ise sadece fesih hakkı kullanılabilir, müteahhitte kalıyorsa iş sahibi önceden ödediklerini geri alabilir.

İş sahibi umulmayan olay ortaya çıktığı zaman anlaştığımız ücretle ne kadar kısım yapılabiliyorsa yap kalanını bırak diyebilir.

Evet, anlaşılan ücreti ödemek kaydıyla iş sahibinin böyle bir hakkı vardır.

2) Yaklaşık Ücret Usulü

Eğer taraflar sözleşmede açık veya zımni irade beyanlarıyla ücreti yaklaşık olarak tespit etmişlerse “yaklaşık ücret” söz konusu olur. 

Yaklaşık ücret nasıl belirlenir?

Götürü ücrette risk müteahhite aittir yaklaşık ücrette ise risk iş sahibine ait olur. İş sahibi kararlaştırılan ücretin altında veya üstünde olması riskine katlanır. Peki iş sahibi bu riske ne oranda katlanır? Taraflarca kararlaştırılabilir.

Örneğin: + - % 20 risk iş sahibine aittir denebilir. 

Taraflar kararlaştırmamışlarsa uygulamada ve doktrinde iş sahibinin % 10 luk         bir + -’ye katlanması öngörülmüştür. Kanaatimizce bu + - % 10 mutlak değildir. Bu oran ücreti kimin tespit ettiğine göre değişebilir.

Örneğin, müteahhit iş sahibini kandırma amacıyla + - % 2,3 gibi bir oran belirleyebilir.

Uzman kişi olan müteahhit belirlemişse iş sahibi % 10’ a bile katlanmayabilir.

İş sahibi belirlemiş ise % 10’un üzerindeki bir orana bile katlanabilir.

Örneğin, 1000 Lira yaklaşık ücret belirlenmiş 1500 Liraya mal olmuşsa 1100 Lirayı iş sahibi öder kalan paylaşılır.

Bedelin aşırı aşılması durumunda iş sahibinin korunduğu görülür.

· Ya yaklaşık bedelin aşılan kısmından belli bir indirim talep edilir.

· Ya da sözleşmeden dönme hakkını kullanabilir.

Dönmeyi sınırlayacak kadar önemli hadiseler varsa ileriye etkili olarak sona erdirilebilir.

Dönme hakkı nasıl kullanılır?

· Yaklaşık ücret tespit edilmiş olmalıdır.

Dönme hakkının kullanılabilmesi için ücretin yaklaşık ücret olarak tespit edilmiş olması gerekir. Tespit iş sahibi tarafından yapılmışsa aşırı aşıma katlanır. Tespiti müteahhit yapmışsa ve tespit yaparken özenli ve sadakatli bir müteahhitin davranması gerektiği gibi davranmışsa tazminat isteyebilir.Özenli ve sadakatli bir müteahhitin davranması gerektiği gibi davranmışsa “culpa in contrahendo” sorumluluğu doğar.

· Yaklaşık ücret aşırı aşılmış olmalıdır.

· Müteahhitin eseri yaklaşık ücret ile yapmaktan kaçınmış olması gerekir.

Müteahhitin risk sınırları içinde kabul ediliyorsa dönme kullanılamaz. Müteahhit zamanında ihtarda bulunmuşsa yapmaktan kaçınabilir.

· Aşırı aşıma iş sahibi veya müteahhit neden olmamalıdır.

Aşırı aşıma kim neden olmuşsa zarara da o katlanır. Müteahhitin dönme hakkını kullanabilmesi için aşırı aşım umulmayan hal veya taraflara isnad edilemeyen bir nedenden kaynaklanmalıdır. Aşırı aşıma iş sahibi rıza göstermişse, iş sahibine isnad edilebilen neden kabul edilir.

· Eserin tamamlanmamış olması gerekir.

İş sahibinin sözleşmeden dönme hakkını kullanabilmesi için eserin tamamlanmamış olması gerekir. Müteahhit aşırı aşımı zamanında ihbar etmemişse eser tamamlansa bile dönme hakkı kullanılabilir.

· Dönme Hakkının Kullanılmasının Sonuçları

Yenilik doğuran br haktır,  varmakla kendisinden beklenen hüküm ve sonuçları doğurur. Hiçbir şarta bağlanamaz, bir kez kullanıldıktan sonra geri dönülemez.

BK. Mad. 369 gereği dönmenin şartları gerçekleşmeden dönme hakkı kullanılmışsa müteahhitin tazminat hakkı doğar. İş sahibi yaklaşık ücretin aşırı aşılması halinde doğacak haklarını kısa bir süre içinde kullanmalıdır. Müteahhiti belirsiz bir durum içerisinde bırakmamalıdır. Eğer iş sahibi bu haklarını zamanında kullanmamış ise dava açarak iş sahibinin hakları kullanması sağlanabilir.  Müteahhitin aşırı aşımda kusuru varsa iş sahibi tazminat talep edebilir. Aşırı aşımı ispat iş sahibine düşer. Eğer müteahhit yaklaşık ücreti aşırı tespit ederken hile yapmışsa iş sahibi dönmenin yanında tazminat da talep edebilir.

Aşırı aşım, müteahhidin sözleşmeye aykırı davranışından kaynaklanıyorsa, müteahhit kusursuzluğunu ispat edemezse iş sahibi BK. Mad. 96 gereği müspet zararının tazminini isteme hakkına sahip olur.
2)
Ücretten İndirim Hakkı

Ücretten indirim yaklaşık ücretin aşırı aşımı halinde iş sahibinin kullanabileceği      2. seçimlik haktır. 

Ücretten indirim BK. Mad. 367/2’de düzenlenmiştir; ancak kanun metninde sadece iş sahibinin arsasına yapılan inşaatlarda kullanılabilir denilmektedir. Kıyas yoluyla tüm eser sözleşmeleri için uygulanabilir.

Eser tamamlanmışsa iş sahibi dönme hakkını kullanamaz, sadece ücretten indirim talep edebilir. İndirim aşırı aşma hali için geçerli olup müteahhitin katlanması gereken riskten fazla olan kısımdan indirim talep edilebilir.

Örneğin, 1000 Lira tespit edilmiş, 1500 Liraya mal olmuş ise,  iş sahibi % 10’luk riske katlanmak durumundadır. 1100 Lirayı iş sahibi öder kalan 400 Liralık kısım için indirim talep edebilir.

Aşırı aşım iş sahibine isnad edilebilen, rızasından doğan veya iş sahibinin aşmayı talep ettiği hallerde kullanılamaz. İş sahibi henüz eser bitmeden aşırı aşım olacağını görmüş olmasına rağmen eserin tamamlanmasını bekleyip iş bittikten sonra ücretten indirim talep edebilir. Bu hak iş sahibine mutlak olarak tanınmıştır, hakim dahi kısıtlayamaz. Ancak bu hak iş sahibinin rıza göstermemiş sayıldığı hallerde mümkündür.

Sözleşmede hiç ücret kararlaştırılmamışsa istisna sözleşmesinde “kanuni ücret” mevcuttur. Kanuni ücret kanun tarafından belirlenen bir ücrettir. BK. Mad. 366 da düzenlenmiştir. BK. Mad. 366’ya göre taraflar ücreti önceden belirlememişlerse işin değerine veya müteahhitin yaptığı masrafa göre belirlenecektir. Eğer kanuni bir tarife varsa ücret bu tarifeye göre belirlenir.

Örneğin,  Diş dolgusu için bir tarife varsa dolgunun fiyatı buna göre belirlenir.

Örf ve adet de yoksa yapılan işin değerine göre ücret tespit edilir.

Doktrinel tartışma olmakla beraber işin değeri müteahhitin yaptığı masraflar, harcadığı zaman ve emek ve makul kâra göre belirlenir. Yaptığı masraflar için sözleşme görüşmelerinde veya diğer zamanlarda başka kişilere yaptığı ödemeler  de vardır.

Ücret ödeme borcunun muacceliyet anı eserin teslim anıdır. Bazı hallerde teslime arz edilme anı da olabilir. Bu andan itibaren iş sahibi eseri teslim almasa bile ücret ödeme borcu doğmuş olur. Ödemezlik def’i uygulanmaz çünkü müteahhitin eseri teslim borcu önceliklidir. Müteahhit ücreti almadan önce eseri teslim etmelidir.

Ücret alacağı ödenmezse ne olur?

Ücret, para borcu olduğu için BK. Mad.  102 vd.’da düzenlenen temerrüde ilişkin haller aynen geçerli olacaktır.

1) Aynen ifa + gecikme tazminatı

Gecikme tazminatı temerrüt faizi ve temerrüt faizinin karşılayamadığı munzam zararlardır.

2) Aynen ifadan vazgeçip müspet zararının tazmini

3) Sözleşmeden dönüp menfi zararının tazminini talep edebilir.

Ücret alacağı iş sahibinin temerrüde düştüğü andan başlamak üzere 5 yıllık zamanaşımı süresine tabidir. Zamanaşımına uğramış borçlar eksik borç haline gelir ve bir şekilde tahsil edilmişse iadesi istenemez.

Ücret borcunun ifa yeri neresidir?

Kural olarak ifa yeri sözleşmede tarafların açık veya zımni irade beyanlarıyla belirlenir. Eğer taraflar sözleşmede herhangi bir belirleme yapmamışlarsa mutad olarak nerede ödenmesi gerekiyorsa,  orada ödenir. Bunlara göre de bir çözüm bulunamazsa BK. Mad.  73’e bakılır. BK. Mad. 73,  para borçlarında ifa yerini gösterir. Para borçları götürülecek borçtur ve alacaklının ikametgahında ödenir.

Müteahhit ücret alacağı ödenmezse,  bazı haklara sahiptir. Müteahhitin ücret alacağının teminatı olarak hapis hakkı ve kanuni ipotek hakkı vardır. Hapis hakkı,  henüz Türk Hukukunda kabul görmeyen ama mantıken kabul edilmesi gereken bir haktır. 

MK’da “inşaatçı ipoteği” denen bir kurum vardır. İstisna sözleşmesinden kaynaklanan borçlarda müteahhit 3 ay içinde mahkemeye başvurarak hakimden kanuni ipotek koydurmayı talep edebilir. Hakim eğer kabul ederse,  hakimin vereceği karar borçlunun iradesi yerine geçer.

B) ESERİ TESLİM ALMA BORCU

İstisna sözleşmesinde de satım sözleşmesinde satım konusu şeyi alıcının kabzetme borcu gibi kabzetme borcu vardır. Kabzetme borcu ile ilgili olarak satım sözleşmesinde yapılan açıklamalar aynen geçerlidir. Farklılık arz eden birkaç nokta üzerinde durulacaktır.

Eseri teslim alma borcu kanunen düzenlenmediği iddia edilen bir borçtur. BK. Mad.  368’in lafzından bir nevi eseri teslim alma borcu olduğu sonucuna ulaşıyoruz.

Eğer iş sahibi kabzetme borcunda temerrüde düşerse,  hasar ve yarara katlanmak zorunda olacaktır. İş sahibi kabzetme borcunda temerrüde düşmüş olsa bile ücret ödeme borcu muaccel olur.

Teslim alma masraflarına kim katlanır?

Teslim etmeye ilişkin her türlü masraf aksi kararlaştırılmadıkça müteahhite aittir.

Kabzetme borcunda temerrüde düşmek alacaklının temerrüdüne ilişkin hükümlere tabidir. Alacaklının temerrüdüne ilişkin hükümler kıyasen uygulanır. 

C)    MALZEMEYİ TEMİN BORCU

Müteahhitin araç-gereci temin borcu olduğunu ancak malzemeyi temin borcunun tartışmalı olduğunu belirtmiştik. Bir görüşe göre araç gereç temin borcu müteahhite aittir dolayısıyla malzemeyi de müteahhit getirmelidir. Diğer bir görüşe göre kanunkoyucu açıkça araç ve gereci müteahhitin getireceğini düzenlemiş bu sebeple malzemeyi iş sahibi getirmelidir.

Malzemeyi temin borcu taraf  iradelerine göre, yeni meram anlatma teorisi çerçevesinde belirlenmelidir. 

Örneğin, 3 katlı bir binanın yapımı konusunda 50.000 YTL’ye anlaşılmışsa bunun malzemesiz olacağı açıktır.

Taraf iradelerinden malzemeyi temin borcunun kime ait olduğunu anlayamıyorsak malzemeyi temin borcu iş sahibine düşer.

İş sahibi malzemeyi temin borcunu yerine getirirken sözleşmede kararlaştırılan eseri meydana getirmeye elverişli malzeme getirmelidir. Eğer müteahhit getirilen malzemenin sözleşmede kararlaştırılan eseri meydana getirebilecek nitelikte olmadığını düşünüyorsa derhal durumu iş sahibine bildirmelidir. Müteahhitin uyarısına rağmen iş sahibi bu malzeme ile yapılacağını bildirmişse eserin ayıplı olmasından doğacak haklarını kaybeder, her türlü sorumluluk iş sahibine ait olur. 

İş sahibi malzemeyi müteahhite teslim edene kadar her türlü koruma ve korumaya ilişkin tedbirleri almak zorundadır. Teslim etmeden malzemeye bir şey olursa sorumlu olur.

D) ÖZEN VE AYDINLATMA YÜKÜMLÜLÜĞÜ

Müteahhitin veya 3. kişilerin uyarılmasını veya aydınlatılmasını gerektiren haller varsa iş sahibi uyarmalı, aydınlatmalıdır.

Örneğin, İnşaatın yapıldığı bölgede hırsızlık olayları çok oluyorsa ve iş sahibi bu durumu biliyorsamüteahhidi uyarması gerekir.

İş sahibi bu yükümlülüğe uymamışsa, kusursuz sorumluluk gereği sorumludur. Kusurluysa müteahhit her türlü zararının tazminini isteyebilir, iş sahibi eğer kusursuz ise müteahhit sadece müspet zararın tazmini istenebilir.

E)   MUAYENE VE İHBAR KÜLFETİ

Bunu hem iş sahibi hem de müteahhit yerine getirmelidir. İş sahibi eserin tesliminden itibaren eseri muayene etmeli ve bulduğu ayıpları derhal müteahhite ihbar etmelidir. Eğer bunu yapmazsa iş sahibi ayıba karşı tekeffülden doğan haklarını kaybeder.

§.5.  İSTİSNA SÖZLEŞMESİNİN SONA ERMESİ

İstisna sözleşmesi de her sözleşme gibi ifa edilmekle birlikte sona erer. Borçlar hukukuna özgü genel sona erme nedenlerinden ifa, ibra, takas, zamanaşımı, imkansızlık, alacaklı ve borçlu sıfatlarının birleşmesi sebepleri istisna sözleşmesi için de geçerlidir. Bunun dışında istisna sözleşmesine özgü sona erme nedenleri mevcuttur. 

Şu ana kadar anlattığımız yerlerde de sona erme nedenlerinden biraz bahsetmiştik. 

Örneğin,  Ayıba karşı tekeffülde iş sahibi sözleşmeden dönebilir. 

Bunların dışında istisna sözleşmesine özgü sona erme nedenleri:

I) KEŞİF BEDELİNİN (YAKLAŞIK ÜCRET) AŞIRI AŞILMIŞ OLMASI  (BK. MAD. 367/2)
Esasında, keşif bedeli ile yaklaşık ücret farklı kavramlardır ve farklı hükümlere tabidirler. Burada bahsedilen yaklaşık ücrettir.

Burada sona erme hem dönme hakkının kullanılması hem de fesih hakkının kullanılmasıdır. Dönme hakkının kullanılması sınırlanmışsa ileriye etkili sona erdirme mümkündür.

BK. Mad. 367/2’nin  uygulanmasının şartları:

1) Keşif bedeli (yaklaşık ücret) yaklaşık olarak tespit edilmiş olmalıdır.

2) Keşif bedeli aşırı aşılmış olmalıdır. (Nihai ücret aşımı)

Dürüstlük kurallarına göre her somut olayda aşırı aşılıp aşılmadığı tespit edilir.

3) Aşırı aşıma iş sahibi neden olmamış olmalıdır.

· Keşif bedelinin aşırı aşılması sebebiyle dönme hakkı sadece iş sahibine mi aittir?

Doktrindeki hakim görüşe göre bu hak sadece iş sahibine aittir, kıyas yoluyla bile müteahhitin hakkı olamaz.

Kanaatimizce müteahhit de kıyas yoluyla bu hakka sahip olmalıdır. Ancak bu hak mutlak manada tanınamaz. Sadece aşılan kısmın bedeli ödenmesine rağmen müteahhit teknik olarak işi yapamayacaksa tanınmalıdır.

Örneğin: Metro inşaatında tünelin sonunda 1 km lik bir kaya çıkmışsa aşan kısım olan 1.000.000 YTL müteahhite ödense bile teknik olarak yapmasına imkan yoksa sözden dönebilmelidir. Ancak bu durumda müteahhite isnad edilemeyen bir neden olmalıdır.



Sonuçları   

1) Dönme hakkı kullanılmış ise sözleşme ilişkisine göre tasfiye gerçekleşir.

2) İleriye etkili ise ücretten indirim istenir.  


Genellikle eserin iş sahibinin arsasına inşa edildiği durumlarda ileriye etkili sona erdirilebilir. Eserin tamamlanmamış olması gerekir. Eser tamamlanmışsa ileriye etkili sona erdirme imkanı yoktur.

II) MÜTEAHHİTİN ZARARININ TAMAMININ ÖDENMESİ SURETİYLE SÖZLEŞMENİN SONA ERDİRİLMESİ  
 Tartışmalı olmakla beraber hem geçmişe hem de geleceğe etkili olarak sona erdirilebilir. 

 Şartları nelerdir?

1) Eser henüz tamamlanmamış olmalıdır. Eser tamamlanmışsa tazminat da ödeseniz mümkün değildir.

2)  BK. Mad. 369’a göre Borçlar Hukuku genel hükümlerinden farklı olarak hiçbir haklı sebep olmaksızın sözleşme sona erdirilebilir.

3) Müteahhitin tüm zararları tazmin edilmiş olmalıdır.

Her türlü fiili zarar, mahrum kalınan kâr vs. ödenmelidir. Tespit edilen ücret tarzına göre eserin sözleşme sona erdirilmeden önce tamamlanan kısmının değeri ile mahrum kalınan kâr toplamıdır.

Örneğin: 100 Liraya mal olacak bir eser % 20 lik kısım bitmiş ise 20 Lira + eser bitince eline geçecek ücret 150 Lira ise 130 Lira – eseri tamamlaması için harcaması gereken 80 Lira 50 Lira, bu kârdan elde ettiği veya elde etmeyi ihmal ettiği kârlar düşülür.

20 + 50 – 10 = 60 Lira

III) İSTİSNA SÖZLEŞMESİNDE İFA İMKANSIZLIĞI
BK. mad. 368 vd’na göre 3 halde söz konusu olur. Eserin teslimden önce telef olması, iş sahibine isnad edilebilen bir neden dolayısıyla ifanın imkansızlaşması veya müteahhitin ölmesi ya da kusuru olmaksızın ifanın imkansızlaşması halleridir.

1) İş sahibine isnad edilebilen bir neden dolayısıyla ifanın imkansızlaşması

2) Eserin teslimden önce telef olması

3) Müteahhitin ölmesi veya kusuru olmaksızın ifanın imkansızlaşması 

BK. mad. 368’e göre eser teslimden önce umulmayan bir olay nedeni ile telef olmuşsa ve tekrar yapılması mümkün ise ifa imkansızlaşmayacağı için sözleşme sona ermez.

Sözleşmenin BK. Mad. 368’e göre sona erebilmesi için tekrar yapılmasının mümkün olmaması gerekir. BK. Mad. 117 anlamında sonradan ortaya çıkan ve sürekli bir imkansızlık olmalıdır.

Örneğin, Deprem olmuş, bina yıkılmış yerine deniz gelmişse.

Sonradan ortaya çıkan objektif ve sürekli imkansızlıkta taraflar borçlarından kurtulur, sözleşme de sona erer.

ŞARTLARI:
1) Eserin umulmayan bir olay nedeni ile teslimden önce yok olması gerekir. Eserde umulmayan bir olay nedeni ile nitelik eksikliği meydana gelmişse bu da telef olmadır ama sona ermeyi gerektirmez.

2) Umulmayan olay nedeni ile eserin yok olmasında müteahhitin kastı veya kusuru olmamalıdır. Müteahhite isnad edilebilen bir neden olmaması gerekir.

3) İş sahibine isnad edilen bir nedenden kaynaklanmamalıdır.

NETİCESİ:
Umulmayan bir olay nedeni ile eserin tekrar meydana getirilemeyecek bir şekilde yok olması sonucu sözleşme kendiliğinden sona erer. BK. mad. 368/1’e göre edim ve ücret hasarı müteahhite aittir. O güne kadar yaptığı işler için müteahhit herhangi bir şey talep edemez. 

Edim ve ücret hasarına müteahhitin katlanmasının istisnaları

1) Sözleşmede aksi kararlaştırılabilir.

2) Malzeme kime aitse malzeme hasarına o katlanır.

3)  BK. mad. 368/3 İş sahibinin emir ve talimatlarından veya iş sahibinin arsasının kusurundan kaynaklanmışsa;

2.hal; BK. mad. 370 İfanın iş sahibine isnad edilebilecek bir neden ile imkansızlaşması Kanunda hizmetin ifa edilememesi yer alır ama iş sahibine isnad edilebilen bir neden dolayısıyla eserin imkansızlaşması olmalıdır.

Örneğin, Takım elbise provası veren kişinin ölmesi veya Türkiye’de ev yaptıran kişinin vatandaşlıktan çıkarılması ve Türkiye’ye girişinin yasaklanması.

Sözleşme bu halde de kendiliğinden sona erer.
BK. mad. 370’ in şartları:

1) Eserin tamamlanması imkansızlaşmalıdır.

Henüz ifasına başlanmamış, başlanmış da bitirilmemiş veya bitirilmiş de henüz  teslim edilmemiş olabilir.

2) İş sahibine isnad edilen nedenin umulmayan bir olaydan kaynaklanması gerekir.

Sözleşme kendiliğinden ileriye etkili sona erer, dönme beyanına gerek yoktur. Tamamlanmayan kısım için tarafların karşılıklı talepleri sona erer.

 Müteahhit, sona erme anına kadar yaptığı işin değerini ve masraflarını talep edebilir. İş sahibinin kusuru varsa müspet zararın tazmini istenebilir.

Örneğin, İş sahibi intihar etmişse

 
3. hal; BK. mad. 371 Müteahhitin şahsından doğan umulmayan hal nedeni ile ifanın imkansızlaşması. BK. Mad. 371’e göre müteahhit ölmüşse veya kusuru olmaksızın ifa imkansızlaşmışsa,  sözleşme kendiliğinden sona erer. Bu durumda sözleşme sona ermişse, iş sahibi o güne kadar yapılan işleri kabul etmek ve bedeli ödemek zorundadır.        

  BK. mad. 371’ in şartları:
1) Sözleşme müteahhitin kişisel nitelikleri göz önünde tutularak yapılmış olmalıdır.

Örneğin, Bir ressam ölmüşse mirasçısı resmi çizemez. 

Müteahhitin kişisel niteliklerinin göz önünde tutulduğu işin niteliğinden veya sözleşmeden anlaşılmalıdır. Sözleşme müteahhitin bilgi ve uzmanlığı, sanat gücü dikkate alınarak yapılmışsa bu şart sağlanmış olur.

2) İşi bitirme müteahhitin ölümü veya aczi nedeni ile imkansız olmalıdır. BK. Mad. 117’nin müteahhit için subjektifleştirilmiş halidir. Bu imkansızlığın süreklilik arz etmesi gerekir.
SONUÇLARI
Sözleşme kanundan dolayı kendiliğinden ileriye etkili olarak sona erer. Eserin tamamlanmamış kısmı için hak ve borçlar sona erer. Eserin tamamlanan kısmı iş sahibi için mümkünse kabul etmeli ve bedeli ödemelidir. Tazminatsız olarak sona erme düzenlenmiştir. 

Müteahhitin kusuru nedeni ile ifa imkansız hale gelmişse müteahhit BK. Mad. 371’den yararlanamaz. Örneğin, İntihar etmişse

Müteahhit teslimde temerrüt halindeyken ifa imkansız hale gelmişse de BK. Mad. 371’den yararlanamaz. 
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