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Kat karsihigi ingaat s6zlegsmelerinde adi ortaklik uygulamalari

Av. Ozgiir Can Gegim
I. Kat kargihigi ingaat s6zlesmeleri
A. Niteligi

Kat karsiligi insaat s6zlesmesi (bundan sonra “S6zlesme” olarak anilacaktir); arsa nitelikli gayrimenkulii olan
kisinin, arsa tGizerinde bina insa edilmesi karsiliginda, arsasinin belirli paylarinin mulkiyetini, arsa sahibi ve
muteahhidin karsilikh anlagsmalarina gére, binanin belirlenen bagimsiz bélimlerinin teslim edilmesi
karsiliginda, miteahhide devretmeyi taahhit etmesiyle gerceklesen ve taraflar birbirine kargi yikimli ve
borglu kilan bir sdzlesme tiirtddr.

B. Gegerlilik sartlan

Sozlesme, tagsinmaz miuilkiyetinin devrini gerektirdiginden mutlaka resmi sekilde yapilmasi, buna ynelik olarak
noter huzurunda diizenleme seklinde akdedilmesi gerekmektedir. Bu sekilde yapiimayan s6zlesmeler hukuken
gecersizdir. Ne var ki, taraflar gegersiz s6zlesmenin ifasi asamasinda birbirlerinin mal varliklarina arti deger
kazandirmissa bunlar sebepsiz zenginlesmeye neden olacagindan karsilikli olarak istenebilir.

Bu cercevede, Yargitay bazi kosullarla adiyen yapilan sdzlesmeleri de gecerli saymaktadir. Yargitay'in bu
konudaki goriisiine gére sdzlesme adiyen yapilimis olsa dahi, sayet taraflar s6zlesme sartlarina uyup, kendi
Uzerlerine diisen edimleri yerine getirerek eseri tamamlamis iseler, artik sézlesme hiikiimlerine uyulmasi
gerekir. Bu asamada onun gegersiz oldugunu savunmak objektif iyi niyet kurallari ile bagdasmaz ve hakkin
kottye kullaniimasi niteligindedir.?

Sozlesme mulkiyetin naklini gerektirdidi igin, s6zlesmeden kaynaklanacak uyusmazliklarin da mahkeme
yoluyla ¢ézimlenmesi gerekecektir. Bu bakimdan uyusmazlik halinde hakeme veya arabulucuya
basvurulmasini éngéren diizenlemeler gegersizdir.

C. Taraflar
1. Taginmaz maliki

Sozlesmede, birbirlerine karsilikli yikamluliklerin bulundugu, tagsinmaz maliki ve yiklenici olmak Uzere iki taraf
vardir.

Tasinmaz maliki, sahibi oldugu tasinmazini tizerinde mutabik kalinan esaslar dahilinde ingaat yapilmak lizere
yikleniciye teslim eden taraftir. Genel olarak tagsinmaz maliki, tagsinmazini yiiklenici olan diger tarafa, insaat
yapilmaya uygun bir sekilde teslim etme ve insaat siiresince s6zlesme uyarinca kendisine diisen
yikimluliklerini yerine getirme borcu altindadir.

Tasinmaz malikleri gercek ve tiizel kisi olabilecegdi gibi payli ve elbirligi miilkiyet seklinde birden ziyade malik
de olabilir.

Tirk Medeni Kanunu’nun “Elbirligi Milkiyeti” baglikli 701. maddesinde;

“Kanun veya Kanun’'da dngorilen s6zlesmeler uyarinca olusan topluluk dolayisiyla mallara birlikte malik
olanlarin miilkiyeti, elbirligi malkiyetidir. Elbirligi milkiyetinde ortaklarin belilenmis paylari olmayip her birinin
hakki, ortakhida giren mallarin tamamina yaygindir.”

yonindeki hiikiim uyarinca, ortaklarin, elbirligi milkiyetinde herhangi bir islem yapabilmesi icin birlikte hareket
etmesi gerekmekte olup, ortaklardan higbiri digerinin onayi olmadan miilkiyetin tamami veya bir kismi Gizerinde
tasarruf yetkisine sahip degildir.

Tirk Medeni Kanunu’nun “Payli Milkiyet” baslikli 688. maddesinde yer alan;

! Yargitay 15. Hukuk Dairesi 2003/2775 E. 6201 K.
2 Yargitay 15. Hukuk Dairesi 1990/1971 E. 5299 K.
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“Payl milkiyette birden ¢ok kimse, maddi olarak bélinmus olmayan bir seyin tamamina belli paylarla maliktir.
Baska tirli belirlenmedikge, paylar esit sayilir. Paydaslardan her biri kendi pay1 bakimindan malik hak ve
yikimluliklerine sahip olur. Pay devredilebilir, rehnedilebilir ve alacakllar tarafindan haczettirilebilir.”

yonindeki hiikme gére, birden ¢ok kimsenin maddi olarak béliinmis olmayan seyin tamamina belli paylarla
malik olmasi durumunda paylh mulkiyet s6z konusudur.

2. Yuklenici

Y iklenici, tasinmaz malikine kargi insaatin yapimini Ustlenen bir veya birka¢ gercek ve/veya tiizel kisidir.
Y iiklenici, kendisine belli miktarlarda bagimsiz bélum verilmesi karsihginda, kararlastirilan sire icerisinde arsa
lizerinde s6zlesmede ve tasdikli projede belirtilen vasiflarda ingaati sonlandirma yukimliluga altindadir.

Sozlesmelerde birden fazla yiklenici varsa asil olan, tasinmaz malikine karsi yuklenicilerin birlikte sorumlu
olmasidir. Yiklenici ingaatin yapiminda, s6zlesmede aksi kararlastirimamigsa, yapim isinin 6zelligi sebebiyle
baska yuklenicilerle de calisabilecektir. Bu durumda da tasinmaz malikine karsi sorumluluk yiki, tasinmaz
maliki ile s6zlesmeyi imzalayan ytikleniciye aittir.®

1. Adi ortakhik ve tiizel kisiligi

Yeni Kanun da eski Kanun gibi adi ortakhga iligkin hiikiimlere bir tanimla baglamay: tercih etmistir. TBK. m.
620'deki tanima gore;

“Adi ortaklik sézlesmesi, iki ya da daha fazla kisinin emeklerini ve mallarini ortak bir amaca erismek tizere
birlestirmeyi Ustlendikleri sézlesmedir”.

Bu tanimda gorildugi gibi, adi ortakhidin bir sézlesme oldugu, kisilerin bir araya gelmesi, katiim payi olarak
emek yahut mal konulabilmesi, ortak amag unsurlari vurgulanmaktadir. Fakat “musterek amag icin ortak ¢aba”
unsuru agik¢a diizenlenmemistir. Buna ragmen ortak ¢abanin da unsurlardan biri olarak kabuliine devam
edilmelidir.*

Kural olarak adi ortakligin ydnetimi, bitiin ortaklar tarafindan yapilmalidir. Ne var ki, bu durum uygulamada
giclikler yaratabileceginden, yénetim yetkisinin ortaklardan veya disaridan bir veya birkag kisiye devri
kararlastirilabilecektir. Yonetimin bir ortaga veya disaridan birine s6zlii ya da yazili olarak devredilmesinin igin
dogasi geregi anlasilabilir nitelikte olmasi yeterlidir.

Adi ortaklikta sorumluluk miteselsil olarak ortaklar arasinda paylasiimalidir, nitekim Yargitay 12. Hukuk
Dairesi’'nin kararinda, “... Adi ortakligin kendisine ait bir tiizel kisiligi olmadigindan davada taraf olma ehliyeti
de yoktur. Bagka bir ifade ile adi ortakligin dava ve taraf ehliyeti olmadigr gibi, ona kars! da bir dava ag/lamaz.
Bu nedenle adi ortakliga aci/lacak davalar adi ortakligin kendisine karsi degil dava konusunun paradan baska
bir sey olmas:! halinde ortakligr olugsturan ortaklar/n tamamina, dava konusunun para olmas: halinde ise
ortaklar aras/inda miteselsil sorumluluk esasr gecerli oldugundan ortaklar/n bir veya birkacs aleyhine
yoneltilmelidir.” ® seklinde ifade edilmisgtir.

Kaldi ki, adi ortakligin sézlesmeye taraf olmasi ve s6zlesme hikimleri uyarinca kendisine tapu ¢ikariimasi
durumunda tapuda adi ortaklik olarak tescil yapilmamaktadir. Bu durumda adi ortakligin ortaklarinin adlari tapu
kitigine yazilarak pay oranlari gosteriimeden elbirligi ile mlkiyet seklinde kayit yapiimaktadir. Bunun yaninda
tapuda elbirligi ile miilkiyet halini olusturan sebebin, Tapu Sicili Tiztgd’'nin 28. maddesinin 5. fikrasi uyarinca,
“Elbirligi milkiyette elbirligini doguran neden, malik adlarinimn ortak paranteze alilnmas/ndan sonra belirtilir.”
hiikm uyarinca tapu kitigiinde belirtimesi gerekmektedir.

3 Av. Osman Oy, Av. Tahsin Emre Hasal, Kat Karsiig1 Insaat S6zlesmeleri, Beta Yayincilik, Eyltil 2014 s.
29

4Yrd. Dog. Dr. Zekeriya Kirsat, “Yeni Borglar Kanunu’muzda adi ortaklik hiikiimlerinin
degerlendirilmesi” 2013, s.2

% Yargitay 12. Hukuk Dairesi 2002/6836 E. 2002/6852 K.
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Elbirligi ile mulkiyette ortaklarin ancak birbirlerine paylarini temlik edebilmesi miimkin olup Gglnct bir kisiye
satigl s6z konusu degildir. Ortaklarin talebi Gizerine adi ortakliga diisen payin payh milkiyet olarak tescili de
mumkun olmaktadir.

Tirk Medeni Kanunu’nun 857/3 hilkkmiinde yer alan “Elbirligi mulkiyetine tabi tasinmaz, ancak bittin olarak ve
maliklerin tamami adina rehnolunabilir.” hilkmi nedeniyle, elbirligi milkiyetine konu tasinmazdaki heniiz
oranlar belirlenmemis paylarin kendi basina rehnedilmesi miimkin degildir. Tapu Sicili Tiztgd'nin 33.
maddesinin 4. fikrasinda, “Elbirligi mulkiyeti, payli milkiyete cevrilmeden herhangi bir ortagin payr
rehnedilmez.” ifadesi yer almaktadir.

A. Unsurlari

Adi ortakligin unsurlar arasinda kisi, s6zlesme, katilim payi, amag, Affecito Societatis (musterek gayeye
ulasmak i¢in birlikte calismak unsuru) seklinde belirtilebilir.

Kisi unsuru: Adi ortaklik bir kisi birligi olmakla birlikte, temel unsuru kisidir. Kanun'un lafzindan da anlasildig
lizere, adi ortaklik iligkisinin kurulabilmesi igin, iki veya daha fazla gercek veya tiizel kisinin bir araya gelmesi
gerekmektedir.

Sozlegsme unsuru: Borglar Kanunu’nun ilgili maddesinde adi ortaklik tanimlanirken, “sirket bir akittir ki”
denilmektedir. Goruldugi gibi, kanun koyucu dncelikle adi sirket iligkisinin akdi bir iligki oldugunu kabul etmistir.
Adi ortaklik; bir yoniyle borg s6zlesmesi olmasinin yani sira, bir ydniyle de ortak bir gayenin yerine
getiriimesini amaclayan sosyal bir birliktir.

Bu aciklamalar i1si1ginda taraflar arasindaki iliski gézden gecirildiginde, bu iligkinin s6zlesmeye dayali oldugu
tartismasizdir. Taraflar arasindaki s6zlesme “Satis ve Hasllat Paylasimli Konut Yapim Sézlesmesi” olarak
adlandinlmigtir. Sézlesmenin taraflar arasinda farkl sekilde isimlendirilmesi sonucu degistirmez. Onemli olan
stzlesmede diizenlenen hiikiimler dikkate alinarak, kanun hikimleri dogrultusunda s6zlesmenin ne sekilde
vasif alabilecegi hususudur.

Katihm payi unsuru: Eski Borglar Kanunu madde 521/1'de deginildigi gibi, adi sirket ortaklarinin katilim payi
olarak amacladiklari ortak gayeye erisebilmek amaciyla herhangi bir mal ya da emek koymasi zorunludur.

Ornek bir olayda, arsa sahipleri ile A Konut A.S. arasinda diizenlenen “Diizenleme seklinde satis ve hasilat
paylasimi konut s6zlesmesine” gére davali arsa sahipleri Kas mevkiindeki 100 dénim arsayi, A Konut A.S.’ye
teslim edecek buna karsin adi gegen sirket ise projeye uygun olarak insaati gerceklestirecektir. Arsa
sahiplerinin bahsi gecen arsayi teslim ederek adi sirket iliskisine ayni sermaye koydugu sézlesmenin diger yani
olan sirketin ise yapim tanitim ve satis islerini tstlenerek emek ve nakdi sermaye getirdigi ifade edilmelidir.

Amac unsuru: Amag bir adi sirketin en 6nemli unsurlarindan biridir. Adi ortakligin hangi amagla kurulmasi
gerektigi konusunda kanunda bir kisittamada bulunulmamistir.

Yine drnek bir olayda, arsa sahipleri sermayeleri arsayi ortaya koyarak diger daval sirket ile ingaat yapim isine
girmis ve elde edilen kazanci paylasmayi hedeflemistir. Taraflar arasindaki sézlesmeye gore, konut yapim
projesinden elde edilen kazancin % 23'U arsa sahiplerine, % 77'si A Konut A.S.’ye ait olacaktir. Dolayislyla
taraflar arasindaki s6zlesmenin kazang paylasimi amacini tagidigi aciktir.

Affecito unsuru: Bir hukuki iligkiyi adi ortaklik olarak kabul edebilmek icin, taraflarin kisisel bagimsiz
menfaatlerinin Ustiinde, ortak bir gayeyi gerceklestirmek amaciyla bir araya gelmis bulunmalari yetmez;
taraflarin ayrica ortak amaci birlikte takibi ve onun gerceklesmesi igin gerekli faaliyetlerde aktif olarak katiimayi
da borglanmis bulunmalari sarttir. Sonugta her ortak ortaklik amacinin gergeklesmesine faydali olmali ve buna
erismek igin gerekli faaliyetlere katilmalidir. Bor¢lar Kanunu madde 520/1'de “... misterek bir gayeye erismek
amacityla icin birlesme ...” seklinde ifade edilen bu unsura, doktrinde —affecito societatis- denilmektedir.®

¢ Av. Erhan Glinay, Arsa Pay: Devri Kars:iginda Insaat Yap:m Sozlesmesinden Kaynaklanan
Uyusmazl:klar Rehberi, Ocak 2015, .56
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Uygulamada adi ortakliklarin yukarida belirtilmis olan tiim unsurlari tagidigi takdirde amaclarini
gerceklestirdikleri aksi takdirde belirli bir amagc icin kurulmus olan adi ortakligin amacini gerceklestiremeden
tasfiyeyle sonuglandigi da bilinmektedir.

I1l. Sonug

Ginumizde adi ortaklik daha cok ortak girisim projelerinde kullaniimakla birlikte taraflara bir projenin belirli bir
kismini ve/veya bagimsiz bir bélimini Gstlenerek belirli bir isi tamamlama imkéani verirken, birlikte bir ticaret
sirketi olusturmanin kulfetinden de kurtarmaktadir. Ancak adi ortaklikta, ortaklarin sahsi sorumluluklarin
bulunmasi, tercih edilmemesi sonucunu dogurabilmektedir.

Ne var ki, uygulamada yabanci ortakh sirketlerin Turkiye’de kurulu olan sirketler ile adi ortakliklar kurduklari ve
bu sayede ingaat projelerini tamamladiklari da bilinmektedir. Bu anlamda, sdzlesmelerde dikkat edilmesi
gereken hususlardan biri de, s6zlesmelerin hazirlanmasi ve imzalanmasi agsamalarinin hukuki bir cercevede
degerlendirilerek, hem ileride ortaya ¢ikabilecek uyusmazliklarin en aza indirgenmesi hem de taraflarin
yikimluliklerinden s6zlesmenin imzalanmasi asamasinda bilgi sahibi olmasi agisindan 6nem arz etmektedir.

Bu makalede yer alan ag/klamalar, yazarinm konu hakkindaki kigisel gériigiinii yansitmaktadir. Makaledeki bilgi ve
ac/klamalardan dolay! EY ve/veya Kuzey YMM ve Bagimsiz Denetim A.S.'ye sorumluluk iddias/mda bulunulamaz. Mevzuatin
sik degistirilen ve farklr anlayislarla yorumlanabilen yapisi nedeniyle, herhangi bir konuda uygulama yapi/imadan 6nce
konunun uzmanlarndan profesyonel yard/im alinmasini tavsiye ederiz.
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