        
İNŞAAT DEVAM EDERKEN YÜRÜRLÜĞE GİREN YENİ İMAR PLANINDA KAT SAYISININ AZALTILMASI, YÜKLENİCİYE PAYLAŞIMIN YENİDEN YAPILMASINI İSTEME HAKKI VERİR Mİ?
Edimler Arası Denge Bozulduğunda Uyarlama

I. Genel Olarak

Sözleşmeden sonra imar durumunda (planında) değişiklik yapılabilir; bu değişiklik tarafları yakından ilgilendirir ve etkiler: 

İmar durumu değişikliğinin olumlu yönde olması (örneğin, kat sayısını arttırması) durumunda, sözleşmede aksine hüküm yoksa, “artı değer” her iki sözleşmeciye paylaştırılacaktır.
İmar durumu değişikliğinin olumsuz yönde olması (örneğin, kat sayısının azaltılması) durumunda, sözleşmede aksine hüküm yoksa, “eksi değer” iki her sözleşmecinin haklarına nasıl yansıyacağı sorunu ortaya çıkabilir. Başka bir anlatımla, sözleşmede açıklık yoksa, eksi değer (kat sayısının azaltılması) nasıl paylaşılacaktır? Bu durum; a) Yükleniciye sözleşmeye devam zorunluluğunu etkiler mi? b) Yükleniciye ücreti arttırma (paylaşımdaki payını yükseltme) hakkı verir mi? c) Yükleniciye sözleşmeden dönme hakkı verir mi?

Sözleşmenin günün koşullarına uyarlanması değişen durum ve koşulların tarafların yüklendikleri edimler arasındaki dengeyi aşırı ölçüde ve açık biçimde bozmuş olması ve işlem temelinin çökmüş olmasını gerektirir.
Makalemizde bu konuyu değerlendireceğiz.

Arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinde ücret “götürü” olduğundan Xe , ücret kural olarak değiştirilemez. Sabit fiyatla bir eser meydana getirme XE “ “  borcunu üstlenen yüklenici, olayların normal akışına göre beklenilen koşulları göz önünde tutmaktadır. Fakat sonradan ortaya çıkan, önceden öngörülemeyen imar planı değişikliğinin Xe "Olağanüstü Durum"  sözleşmenin yerine getirilmesini aşırı derede güçleştirmesi veya olanaksız kılması, karşılıklı edimler arasındaki dengeyi bozar. TBK. md. 480/II’nin amacı, böyle bir durumda aşırı ölçüde bozulan edimler arasındaki dengeyi düzeltmek için sözleşmeyi değiştirmek olanağının sağlanmasıdır; bu kural, sözleşmenin temelini oluşturan koşullarda önemli değişikliklerin ortaya çıkması durumunda yargıca TMK. md. 2’ye dayanarak sözleşmeyi değiştirme olanağı vermektedir
.

Temel kural “sözleşmeye bağlılık” olduğu için, sözleşme geçerli biçimde kurulduktan sonra, koşullar belli bir düzey ve oranda değişmiş olsa bile, yanlar sözleşmenin gereğini yerine getirmek zorundadırlar. Buna rağmen sözleşmeye bağlılık ilkesi Xe "Sözleşmeye Bağlılık İlkesi" , katı ve sınırsız bir ilke değildir; sözleşmenin kurulmasından sonra değişen ağır koşullara karşın yanların edimlerini aynen yerine getirmek zorunda bırakılması, bazen hakkaniyet ve adalet duygularıyla bağdaşmaz. Bu gibi durumlarda, sözleşmenin feshi ya da yeni koşullara uyarlanması kabul Xe  edilmektedir
.

Yargıtay’ın çizgisi açık ve belirgin değildir. Örneğin, 15. Hukuk Dairesinin 26.10.2010 tarih ve 4752/5757 sayılı kararında, “sözleşme tarihinden sonra imar değişikliği sonucu kat izninin düşürülmesinin sözleşmenin uyarlanmasını gerektiren durumlardan olup olmadığı, uyarlanma yapılmasını gerektiren hallerden olması durumunda da emsaller de incelenerek paylaşımın ne şekilde yapılması incelenmelidir” derken; aynı dairenin 7.2.2005 tarih ve 3589/526 sayılı kararında uyarlanma taleplerini haklı görmemiştir.

Kanunun Gerekçesi

“818 sayılı Borçlar Kanunu’nun 365’inci maddesinin ikinci fıkrasından farklı olarak, Tasarıda yükleniciye tanınan uyarlama Xe "Uyarlama"  hakkı çerçevesinde hâkimin takdir yetkisinden söz edilmesi yerine, bu hakkın mutlaka dava yoluyla kullanılması zorunlu olmayan yenilik doğurucu haklar Xe "Yenilik Doğurucu Haklar"  içerdiği göz önünde tutularak, yüklenicinin hangi seçimlik haklarını ve hangi sıraya uyarak kullanabileceği belirtilmiştir. Buna göre, yüklenici, fıkrada öngörülen koşullar gerçekleşmişse, önce sözleşmenin yeni koşullara uyarlanmasını isteme hakkını kullanabilecektir. Yüklenici, aynı fıkrada kendisine tanınan sözleşmeden dönme Xe "Sözleşmeden Dönme"  hakkını ise, ancak şu koşullardan biri gerçekleşirse kullanabilecektir: 

1. Sözleşmenin yeni koşullara uyarlanmasının mümkün olmaması,

2. İş sahibi Xe nden, yüklenicinin uyarlama Xe "Uyarlama"  istemini kabul Xe  etmesinin beklenememesi. Bu koşul, meselâ, uyarlama sonucunda iş sahibi Xe nden ödemesinin istenmesi söz konusu olabilecek bedel artışının, sözleşmede kararlaştırılan götürü bedelle bağdaştırılamayacak bir miktara ulaşması durumunda gerçekleşebilir. Maddenin ikinci fıkrasına, 818 sayılı Borçlar Kanununun 365’inci maddesinin ikinci fıkrasında yer verilmeyen bir cümle eklenmiştir. Buna göre: “Dürüstlük kurallarının gerektirdiği durumlarda, dönme hakkının yerini fesih hakkı alır.” Böylece, eser sözleşmesi XE “ “ nin her zaman ani edimli bir sözleşme olarak kabul edilmesinin doğurabileceği hakkaniyete aykırı sonuçların önlenmesi amaçlanmıştır. Bilindiği gibi, Yargıtay’ımızın 25.01.1984 tarih ve 1983/3, 1984/1 sayılı içtihadı birleştirme kararında, eser sözleşmesinin yüklenicinin direnime düşmesi nedeniyle, sözleşmenin iş sahibi tarafından feshi hâlinde, uyuşmazlığın kural olarak TBK. Md. 123-125 hükümleri çerçevesinde çözümlenmesi gerektiği, ancak, olayın niteliği ve özelliğinin haklı gösterdiği durumlarda, Medenî Kanunumuzun 2’nci maddesi hükmünün gözetilerek, sözleşmenin feshinin ileriye etkili sonuç doğuracağı kabul edilmiştir. Tasarının 485’inci maddesinin ikinci fıkrasına eklenen cümleyle, yüklenicinin aynı maddenin ikinci fıkrasının birinci cümlesinde öngörülen sözleşmeden dönme Xe "Sözleşmeden Dönme"  hakkını kullanması durumunda da, dürüstlük kurallarının gerektirdiği durumlarda, sözleşmeden dönme hakkının yerini fesih hakkının alması benimsenerek, eser sözleşmesinin de, sürekli borç ilişkilerinde olduğu gibi, sadece ileriye etkili sonuçlar doğurması amaçlanmıştır.”

Bedel artırımı veya sözleşmeden dönme Xe "Sözleşmeden Dönme"  istenebilmesi için, sözleşme kurulurken ya her iki taraf da bu olayın gerçekleşmesini öngörmemiş (veya göz önüne almamış) olmalı ya da iş sahibi Xe  bu olayın gerçekleşeceğini tahmin etmiş olsa bile “güven teorisi”ne göre yüklenici bunu öngörmediğini (veya göz önüne almadığını) anlayacak durumda olmalıdır. Yüklenici -öbür koşulların da gerçekleşmesi durumunda- ancak bu durumlarda md. 480/II’ye başvurabilmelidir. Buna karşılık, iş sahibi sözleşme yapılırken gelecekteki olayı öngörmüş ve ayrıca güven teorisine göre yüklenicinin de bu olayın gerçekleşeceğini öngörerek sözleşmeyi yaptığına inanmakta ise, artık yüklenici gerçekte bu öngörüde bulunmamış olsa bile md. 480/II hükmüne başvuramamalıdır
.

II. Koşulları

A. Arsa Payı karşılığı İnşaat Sözleşmesi Geçerli Olmalıdır

Arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesi XE “ “  geçerli değilse, geçersizliğe dayalı bir davaya konu edilebilir; sözleşmenin uyarlanması istenemez. Sözleşmenin geçerliliği tartışılırken, dürüstlük ve güven kuralı esas alınmalıdır.

“Taraflardan biri için” sözleşmeyle bağlı kalmanın katlanılmaz (tahammül edilemez) duruma gelmesi (borçlunun edimini yerine getirmesinin dürüstlük kuralı çerçevesinde beklenemez olması), ancak iki tarafa borç yükleyen “geçerli” sözleşmeler bakımından söz konusu olur. 
Sözleşme kurulurken edimler arasında bir dengenin bulunmaması, kural olarak sözleşmeyi geçersiz duruma getirmez; sözleşmenin geçerliliği için böyle bir dengeye gerek bulunmamaktadır. Bu nedenle de, sözleşmenin kuruluşunda var olan bir oransızlık, tek başına sözleşmenin uyarlanması için yeterli değildir. Böyle bir oransızlık bulunsa bile sözleşme geçerli olarak kurulur. Edimler arası dengenin bozulması kavramı, edimlerde sonradan meydana gelen değişikliği anlatır. Bununla birlikte sözleşmenin kuruluşunda varolan bir oransızlık, koşullardaki değişiklik nedeniyle sonradan aşırı ölçüde artarsa yine uyarlama söz konusu olabilecektir
. 
B. Bir Olağanüstü Durum
 Olarak İmar Planında Tarafların Zararına Olarak Değişiklik Yapılmalıdır


a. İmar Planı Değişikliği, Önceden Tahmin Olunamayan, Fakat Önlenemez/Kaçınılamaz Olmayan Olay Sayılır mı?
Taraflar sözleşme yaparken yürürlükte bulunan imar planlarını dikkate alırlar. Sözleşmeciler, sözleşme yaparken, belediyenin imar planında değişiklik çalışması yaptığını, henüz sonuçlanmadığını biliyorlar veya bilebilecek bilebilecek durumda iseler, genellikle sözleşmeye hüküm koyarak, muhtemel sorunlara karşı hak ve çıkarlarını korumaya çalışırlar. Sözleşme yapılırken imar planı değişikliği konusunda herhangi bir çalışmanın yapılmadığı, bu çalışmanın sözleşmeden sonra (inşaat tamamlanmada önce) başlayıp sonuçlandığı durumlarda, imar planı değişikliği “önceden tahmin olunamayan” bir durum olarak kabul edilmelidir. Şundan ki;
“Önceden görülemeyen, fakat önlenemez/kaçınılmaz olmayan neden” sorunu çözülürken, aynı iş ve yetişme çevresindeki normal insanların, söz konusu cinsten işlerin özenle takdiri konusundaki ortalama görüşleri esas tutulmalıdır. Her olayın taşıdığı özellikler, örneğin eserin çeşidi, meydana getirilme yeri, sözleşmenin süresi de dikkate alınmalıdır. 
Önceden hakkında öngörüde bulunulmamış, ancak önlenemez nedenler ile sözleşmecilerden kaynaklanmayan ama onları ve sözleşmeyi etkileyen olaylar da beklenmeyen durum kavramında sayılmalıdır. Bundan dolayıdır ki; asıl yüklenicinin inşaat yaptığı bir yerde alt yüklenicinin de elektrik tesisatını imal ve teslimi söz konusu ise asıl iş sahibinden kaynaklanan bir nedenle beklenmeyen bir durum meydana gelmesi, uzun süren bir grev sonucu işçilerin çalışmaması, savaş veya seferberlik nedeniyle malzeme sağlanamaması, malzeme fiyatlarının devalüasyon nedeniyle aşırı ölçüde yükselmesi, inşaat sözleşmesinin konusu olan arsanın inşaata elverişsiz çıkması, malzeme fiyatlarına yüksek oranda vergi konulması bir inşaat sözleşmesinin (inşaatın) devamını nasıl ve ne kadar etkilerse, imar durumunun (kat sayısını azaltacak yönde) taraflar için olumsuz yönde değişmesi de aynı oranda etkileme özelliğine sahiptir. 
Sözleşmenin kurulmasından sonra meydana gelen imar planı değişikliği taraflar arasındaki dengeyi bozmasına karşın sözleşmecilerden biri bunu beklenmeyen durum saymamışsa
, öbür sözleşmeci sözleşmeden dönebilecek veya dürüstlük kurallarının gerektirdiği durumlarda sözleşmeyi bozabilecektir.

Tarafların kabulleri ve öngörüleri değil objektif koşullara bakılacağından, imar planının (kat sayısını azaltacak biçimde) olumsuz yönde değişmesi, yalnız sözleşmeciler bakımından değil, herkes için olağanüstü niteliktedir. 
Ancak taraflar büyük bir kişisel öngörü ile yahut tesadüfen tahminleri tutarak, bu oranda bir imar planı değişikliği öngörerek ve göze alarak (örneğin, bu durumda dahi bedelin aynen ödeneceğini yahut bu durumda bedele ne kadar zam yapılacağını kararlaştırarak) sözleşme yapmışlarsa TBK. md. 480/II hükümlerine başvurulamayacaktır
. 

Öngörülmezlik koşulu yüklenicinin, hatta uzman ve özenli bir yüklenicinin bakış açısından değerlendirilmelidir. Eğer uzman ve özenli bir yüklenicinin, olayların olağan akışına göre, sonradan ortaya çıkmış olan durumu, önceden tahmin etmesi olanaklı değilse, öngörülemez bir durum var demektir
.

Dürüstlük ve güven kuralına göre, öngörülmezlik unsurunun varlığı araştırılırken, ortaya çıkan imar planı değişikliğinin büyüklüğü ve sözleşmenin süresi gibi olayın tüm koşulları birlikte değerlendirilmelidir. Uzman ve özenli bir yüklenicinin, eserin ifası sırasında hangi güçlüklerin ortaya çıkabileceğini tahmin etmesi, eser sözleşmesi XE “ “ nin süresine de bağlıdır. Uzun süreli bir eser sözleşmesinde sözleşmenin yapıldığı anda var olan bazı durumların değişebileceğinin öngörülmesi zorunluluğu varken, kısa süreli bir sözleşmede böyle bir zorunluluk olmayabilir
.

İmar durumu değişikliğinin gerçekleşeceği taraflarca öngörülse de, boyutları, ne zaman ve ne biçimde ortaya çıkacakları ve inşaat maliyetlerine ne gibi etki yapacakları öngörülemiyorsa, md. 480/II’deki öngörülmezlik gerçekleşmiş sayılmalıdır
. 
b. Önceden Görülebildiği Halde Taraflarca Meydana Gelmeyeceği Kabul Edilmiş (Taraflarca Dikkate Alınmamış) Olaylar

İmar planı değişikliğinin önceden görülemez olması gerekmez; önceden görülebildiği halde taraflarca meydana gelmeyeceği kabul Xe  edilmişse uyarlama nedeni kabul edilecektir. Örneğin, taraflar bir İmar Yasasının Xe "İmar Kanunu"  yürürlüğe gireceğini düşünürler, ama bu düşünceleri gerçekleşmez; aşırı bir ücret Xe  artışının olmayacağını kabul ederler, ama ücretler aşırı ölçüde artar. Bütün bu durumlarda, taraflarca göz önünde tutulmamış olan bir olağanüstü durum söz konusudur
.

Yargıtay Hukuk Genel Kurulunun 5.3.2003 gün ve 125/141 sayılı kararı konuyu şöyle değerlendirmiştir: Dava kat karşılığı inşaat sözleşmesine dayalı alacak istemini içermektedir. Taraflar arasında 27.6.1995 tarihli düzenleme şeklinde Kat Karşılığı İnşaat Sözleşmesi akdedilmiş olup, bu sözleşmeye göre, yapılacak 34 adet villadan %67'si yükleniciye ve %33'ü ise arsa sahibine ait olacaktır. Sözleşmeden önce inşaat alanı ile ilgili olarak İller Bankasınca yaptırılan zemin etüdüne göre; belli önlemlerin alınması halinde, bu alanda inşaat yapılmasına engel bir durumun olmadığı anlaşılmaktadır. Davacı yüklenici, zemin etüdünde belirtilen tedbirleri de aşar şekilde munzam tedbirler almasına rağmen, inşaat yapımının son derecede güçleştiğini ve maliyeti arttırdığını, ileri sürerek, bunun için gerekli olan 500.000 Dolardan, arsa sahibinin payına düşen miktar esas almak üzere, şimdilik 40 milyon TL’yi talep etmiştir. Kat karşılığı inşaat sözleşmelerinde taraflara isabet edecek bağımsız bölümler, başka bir anlatımla, taraflara isabet edecek arsa payları belli olduğu için, bu tür sözleşmelerde işin bedeli götürüdür. TBK'nın 480/2. maddesi uyarınca önceden tahmin olunamayan veya tahmin olunup da iki tarafça nazara alınmayan, haller, işin yapılmasına engel olur veya yapılmasını son derecede zora sokarsa hakim, haiz olduğu takdir hakkını kullanarak, ya sözleşmede yükleniciye ait olan bedeli (somut olayda arsa payı) veya sözleşmeyi fesheder. Somut olayda işin yapımının önceden tahmin olunamayacak şekilde zorlaşmadığı iller bankasının raporu da nazara alınarak araştırılmalı, böyle bir durum mevcut ise davanın, TBK'nın 480. maddesi uyarınca yasal uyarlama niteliğinde yüklenicinin arsa payı oranının arttırılması istemi olduğu kabul edilerek davaya bu şekilde bakılıp, sonucuna göre olumlu veya olumsuz bir karar verilmesi gerekir.” 

İyi niyet kuralları, bu gibi olayların ortaya çıkması durumunda sözleşmenin yapılmamasını gerektiriyorsa, bu olaylar yine bedeli arttırma veya sözleşmeyi bozma nedeni olarak göz önüne alınmalıdırlar
.

C. Edimler Arası Denge Bozulmalıdır

İnşaat devam ederken gerçekleşen ve tarafları olumsuz etkileyen imar planı değişikliği, işin yapılmasına engel olacak veya yapılmasını son derecede zora sokacak nitelikte olmalıdır.

İmar planı değişikliğinin edimler arası dengeyi aşırı, yani ağır ve açık biçimde bozup bozmadığına, bozmuş ise bunun katlanılmaz/sürdürülmez ölçüde olup olmadığına. Bu durum somut olaya göre değişiklik gösterir. Örneğin 5 katlı ve her bir katta 1 daire bulunan 5 daireli bir apartmanda kat sayısının 5’den 4’e indirilmesi yükleniciye ücretin (arsa payının) arttırılmasını, 3’e indirilmesi ise sözleşmeden dönmeyi isteme hakkı verirken, 15 katlı 50 daireli bir sitede kat sayısının 14’e indirilmesi ücretin arttırılmasını isteme hakkı vermeyebilir.
İmar planı değişikliği Xe "Olağanüstü Durum" ; inşaatın yapılmasına değil, <kararlaştırılan götürü (sabit) ücretle yapılmasına> engel olmalı veya aşırı derecede güçleştirmeli
; sözleşmenin yerine getirilmesini yüklenici bakımından çekilmez kılacak ölçüde zorlaştırmalıdır. Burada ölçü sözleşmenin tarafı olan yüklenicinin ekonomik durumu ve eylemli olanaklarıdır. Maliyetlerdeki beklenmeyen artış bir yüklenici bakımından çekilmez nitelikte iken daha geniş olanaklara sahip başka bir yüklenici bakımından katlanılabilecek nitelikte sayılabilir
.

İşin yapılmasını son derece güçleştirmek; sözleşmeye devamın mutlaka yüklenicinin iktisaden yok olmasını gerektirmediği gibi, yüklenicinin hiç kâr etmemesi de ücretin arttırılması için yeterli neden değildir
. Yüklenicinin sözleşmeye uyduğunda uğrayacağı zarar Xe , sözleşme bozulduğu veya değiştirildiği zaman iş sahibi Xe nin uğrayacağı zararla karşılaştırılmalıdır. Yüklenicinin zararı oran kabul Xe  etmeyecek biçimde büyük ise, ancak o zaman işin yerine getirilmesinde dayanılmazlıktan söz edilebilir
.

Sözleşme riskinin borçlu için taşınabilir, katlanılabilir sınırlar içinde olup olmadığına bakılacak; somut olayın özellik ve koşullarına göre borçlunun sözleşme riskini taşıması gerekiyorsa uyarlama söz konusu olmayacaktır.

Olağan rizikoyu yüklenmesi gereken yüklenicinin ancak aşırı düzeye çıkan rizikoyu yüklenmesi gerekmeyecektir. Yargıç tam bu noktada sözleşmeye müdahale edecektir
.

Güçlü ekonomik durumu ve başka olanakları bakımından, yüklenici beklenmeyen durumun etkilediği inşaat sözleşmesi XE “ “ ni zararına tamamlasa bile ciddi bir ekonomik sarsıntı yaşamayacaksa, md. 480/II’ye başvuramayacaktır. Buna karşılık kâr payı (marjı) tamamen ortadan kalkmasa bile içinde bulunduğu ekonomik durum bakımından kazancındaki azalma işletmesini ciddi bir tehlikeye sokacaksa, yüklenici md. 480/II’den yararlanabilir. Çünkü burada kâr payının azalma oranı tek başına belirleyici değildir
.

Dengesizliğin bir tarafı, aşırı bir ödeme (yerine getirme) güçlüğüne soktuğu hemen anlaşılabilmelidir. Sözleşme esas anlamını ve karakterini yitirecek biçimde ekonomik olarak tamamen farklı bir durum almalıdır. Eğer sözleşme böyle bir hal almışsa açık bir dengesizlik oluşmuş demektir. Edimler arasındaki açık oransızlık, edimlerin, uyarlama isteminde bulunulduğu zamandaki değerine göre belirlenir. Bu değer edimin objektif değeridir. Tarafların edimin değeri üzerindeki öznel düşünceleri önem taşımaz. Yargıç, objektif değeri belirlerken edim ile karşı edimin ekonomik değerini dikkate alır. Bulunan bu objektif değer, sözleşme kurulurken varolan edimlerin değerini aşıyorsa, edimler arasında açık bir oransızlık var demektir
.

Yüklenicinin neden olduğu “olağan” ifa Xe  güçlükleri göz önünde tutulmayacaktır.

Durumu bilseydi yüklenicinin aynı koşullarla sözleşme yapmayacağının veya bu işten hiç kazanç sağlamamış, hatta zarara uğramış olmasının da önemi yoktur. Önemli olan, sözleşmeye devam halinde yüklenicinin uğrayacağı zararın, sözleşmenin ortadan kaldırılması Xe "Sözleşmenin Ortadan Kaldırılması"  veya değiştirilmesi nedeniyle iş sahibi Xe nin uğrayacağı zarardan aşırı derecede büyük olmasıdır.

Aşırılığın tespitinde önemli olan, sadece somut inşaat sözleşmesi XE “ “ dir. Yüklenicinin aynı iş sahibi Xe yle arasındaki başka inşaat sözleşmelerinden kârlı çıkıyor olması bu tespitte göz önünde tutulmayacaktır
.

D. Olağanüstü Durum Kabul Edilen İmar Planının Değişmesinde Yüklenicinin Kusuru Bulunmamalıdır

Bir sözleşme için uyarlama isteminde bulunan yüklenicinin, kusurunun bulunmaması gerekir: Kusuru olan sözleşmeci, değişen koşullar nedeniyle ediminin ağırlaştığını ileri sürerek uyarlama isteminde bulunamaz
. Yüklenici normal tempoda çalışsaydı, gecikmeseydi, imar mevzuatının gereklerini yerine getirseydi, direnime düşmeseydi, imar planı değişikliğinden tarafların olumsuz etkilenmesi söz konusu olmayacaksa, yüklenici kusurlu kabul edilecek ve uyarlama isteyemeyecektir.
Yüklenicinin direnime düşmesi, uyarlama isteminde bulunulmasına engel olur. Koşullardaki öngörülemez değişikliğin meydana geldiği sırada borçlu direnime düşmüş ise, artık bu değişikliğe dayanarak uyarlama isteyemez. Zira buradaki direnimin nedeni koşullardaki değişiklik değil, borcun zamanında yerine getirilmemesidir. Direnime düşmenin nedeni, meydana gelen değişiklikse, bu olanaktan yoksun bırakılamaz
. 

Yüklenici direnime düşmede kusuru bulunmadığını kanıtladığı takdirde, md. 480/II’den yararlanabilir.

E. Yüklenici, Edimini Yerine Getirmemiş Olmalı ve İmar Planının Değişmesi Nedeniyle İfanın Güçleştiğini İş Sahibine Bildirmelidir

İmar planının taraflara zarar verecek biçimde değişmesine karşın borçlu edimini yerine getirmişse, bu olaylar edimin yerine getirilmesini güçleştirmemiş demektir. Edim XE “ “  yerine getirildikten sonra, uyarlama Xe "Uyarlama"  istenemez. Çünkü artık ortada müdahale edilecek bir sözleşme kalmamış, borcun ifa Xe  edilmesiyle sözleşme de sona ermiştir. Daha da önemlisi, yüklenici eseri imal etme Xe "İmal Etme" kle, değişen durum ve koşulların onu pek de olumsuz etkilemediğini (ifanın o kadar da güçleşmediğini) kabul Xe  etmiş olmaktadır. Ancak edim XE “ “  ön koşul öne sürülerek kabul edilmiş ise, yargıcın sözleşmeye müdahalesi Xe "Yargıcın Sözleşmeye Müdahalesi"  olanaklı olmalıdır
.

Yüklenici, eserin ifasını aşırı derecede güçleştiren maliyet artışlarına yol açan durumları ve müdahale olmaksızın sözleşmeye bu şekilde devam edilemeyeceğini ilk uygun zamanda bildirmezse veya bildirmekte gecikirse md. 480/II’den doğan haklarını kaybeder
.

Yüklenici hem işe devam etmek hem de iş bittikten sonra bu haklarını kullanmak istiyorsa, bildirimin yanında ayrıca bu yasal haklarını saklı tuttuğunu iş sahibi Xe ne bildirmelidir
.

F. Sözleşme Ücret Artışını Yasaklamamış Olmalıdır

Sözleşmeciler, imar planının taraflara zarar verecek biçimde örneğin kat sayısını azaltacak biçimde değişmesi durumunda, yüklenicinin sözleşmeyi bozma veya ücret Xe  artırımı isteme hakkını yasaklayabilir
.

Yüklenici TBK. md. 480/II’den kaynaklanan haklardan feragat edebilir. Sözleşmecilerin sözleşmede “değiştirilemez fiyatlar” veya “sabit fiyatlar” gibi deyimler kullanmış olmaları böyle bir feragatin kabulü için yeterli sayılmamalıdır
.

Sözleşmeciler sözleşmede imar planının olumsuz yönde değişmesini “olağanüstü neden” sayarak md. 480/II’nin uygulanmasına olanak tanıyabilirler. 

İmar planı değişikliği gerçekten taraflarca öngörülmemiş ve göz önüne alınmamışsa, sözleşmedeki sınırlayıcı ifadelere rağmen sözleşme metninde belirtilmemişse bu durumda da yüklenici md. 480/II hükümlerine başvurabilmelidirler. Zira, sözleşmede sınırlayıcı sayım getiren hükmü kabul Xe  ederken bu imar planı değişikliğini Xe "Olağanüstü Durum"  göz önüne almamış demektir. Bu da söz konusu duruma ilişkin talep hakkını sınırlamanın dışına çıkarır
.

G. Uygun Nedensellik Bağı

İşin sözleşme fiyatlarıyla yapılamaması veya işin devamını “son derece zora sokması” imar planında tarafların aleyhine gerçekleşen değişikliğin sonucu olmalıdır. Yüklenici işin devamında zaten güçlük çekiyorsa, işin yapılmasına engel olan nesnel ve öznel başka mazeretlere sahipse, bu arada imar planında da değişiklik olmuşsa, edimler arası dengenin bozulmasının uygun nedenini araştırmak gerekecektir. Eğer imar planının değişikliği, edimler arası dengeyi bozmamışsa, bunda tek başına etkili değilse, uyarlama söz konusu olmayacaktır. İmar planı değişikliği ile edimler arası dengenin bozulması arasında bir uygun nedensellik bağı varsa ancak o zaman sözleşmenin değişen koşullara uyarlanması istenebilir
.

II. Kullanılması ve Sonuçları

TBK. md. 480/II hükmü TBK. md. 136 XE "BK. md. 136" ’ya göre özel hüküm olduğundan, inşaat sözleşmesi, md. 136’da olduğu gibi kendiliğinden değil, ancak yargıç kararıyla sona erecektir
.

Yüklenici TBK. md. 480/II’deki koşulların gerçekleştiği kanısındaysa, hakkını dava açarak kullanmalıdır. Maddenin açık olan anlatımına göre, gerek sözleşmeden dönme Xe "Sözleşmeden Dönme"  ve gerekse bedel arttırım Xe "Ücrette İndirim"  hakkı dava yoluyla kullanılır. Yüklenicinin “ücret Xe  indirimi” veya “sözleşmeden dönme” istemleri yargıcı bağlamadığından, yasal koşulların gerçekleşip gerçekleşmediği ve gerçekleşen durum ve koşullara göre edimler arasında bozulan dengenin bedel artırımı ile mi yoksa sözleşmeden dönmek yoluyla mı gerçekleşeceği yargıcın değerlendirmesiyle anlaşılacaktır. Ancak yüklenici yalnız bedel artırımı istemişse, yani sözleşmeden dönmeyi istemediğini belirtmişse, yargıç sözleşmeyi bozmayacaktır.

A. Ücretin Artırılması (Bağımsız Bölüm Sayısının veya Arsa Payının Arttırılması)
Ücret Xe  artırışı, yalnız iş sahibi Xe nin ediminin para olduğu sözleşmelerde değil, kat karşılığı inşaat sözleşmesi XE “ “ nde de söz konusu olur. Kat karşılığı inşaat sözleşmesi XE “ “ nde ücret Xe  artırışı, arsa Xe  payı yanında bir miktar para ödenmesi biçiminde değil, arsa payının arttırılması ya da bu artışa uygun düşen bağımsız bölüm XE “ “  sayısını artırarak yapılmalıdır.

İmar planı değişikliği ile yüklenici aleyhine bozulan edimler arası dengenin, yüklenicinin ücretinin arttırılmasıyla yeniden kurulup kurulamayacağı öncelikle incelenecektir. Arsa payı karşılığı inşaat sözleşmesinde yüklenicinin ücreti bağımsız bölüm ve ona tahsis edilen arsa payı olduğuna göre, ücret artışı derken bağımsız bölüm sayısının veya arsa payının arttırılması anlaşılacaktır.
TBK. md. 480/II’deki açık hüküm olmasaydı bile, hukuk düzeni TMK. md. 2/I’den yararlanarak uyarlamaya başvurma olanağı tanımaktadır. Zira sözleşmenin sona erdirilmesini haklı kılan dürüstlük kuralı, değiştirilmesini öncelikle haklı kılar. Yasada koşulların değişmesine yönelik bir kural bulunmaması “yasa boşluğu” oluşturmadığından, yargıç uyarlamayı TMK. md. 1/II’nin verdiği “boşluk doldurma yetkisi” çerçevesinde değil, doğrudan TMK. md. 2/I’in uygulama alanı gereği yapacaktır
.

Yargıç ücreti artırma (bağımsız bölüm sayısı veya arsa payını arttırma) yöntemini seçmişse, yüklenicinin mutat rizikosu dışında kalan gider artmalarını hesaba katmalı ve koşullar gerektiriyorsa her iki sözleşmecinin ekonomik gücünü belli ölçüde dikkate almalıdır.

Yargıç, iş sahibi Xe nin esere acil ihtiyacı bulunuyorsa, taraflar sözleşmeye devamı kabul Xe  etmişler ve yalnız artırılacak bedelin tespitinde anlaşamamışlarsa, eser tamamlanmış ya da tamamlanmasına çok yaklaşılmışsa, yargıç ücret Xe  artırımı yoluna gitmelidir. Buna karşılık imar planı değişikliği yüklenicinin şahsını ilgilendiriyorsa veya ücret arttırması iş sahibinin kabul etmesi beklenemeyecek bir miktara ulaşacaksa bozmaya (feshe) karar vermek daha uygun olur
.

Yüklenicinin ücretin yükseltilmesi veya sözleşmenin bozulması (feshi) konusunda tamamen serbest olduğu sanılmamalıdır. Durumun nesnel değerlendirilmesi sonunda ücret Xe  yükseltilebilecek olmasına karşın yüklenici sözleşmenin bozulmasını istemişse, yargıç, sözleşmenin bozulmasına değil, ücretin yükseltilmesine karar verebilir.

Ücretin artırılmasını gerektiren durumlar ve artırılacak miktarın belirlenmesi ilkeleri:

(
Yargıcın müdahalesi istendiği anda eserin tamamlanmış olan kısmı ne kadar büyük ise, tarafların sözleşmeyi daha yüksek bir ücretle de olsa, ayakta tutmakta o kadar büyük yararları vardır.

(
Eser tamamlanmışsa, sadece ücret Xe  artışı söz konusu olur.

(
Sözleşmenin bozulması durumunda iş sahibi Xe nin eseri başka bir yükleniciye yaptırmasında ortaya çıkması olası giderler ne denli yüksekse, bu durumda ücret Xe  artırımına karar vermek de o denli doğru olur.

(
Ücretin artırılması, yüklenicinin istemine göre değil, yaptığı ek giderlere göre belirlenir. Başka bir anlatımla, ücretin artırılmasına karar verilmesi durumunda, artan tüm giderlerin uyarlama Xe "Uyarlama"  yoluyla iş sahibi Xe ne yüklenmesi söz konusu olmaz. Ücret Xe  artışı, yüklenicinin kâr sağlamayacağı, yani sadece onun kayıplarını katlanabilir düzeye getirmek amaç ve miktarlı olmalıdır
.

(
Üretim maliyetlerini artıran imar planı değişikliği Xe "Olağanüstü Durum"  inşaatın objektif değerini de arttırıyorsa, ücret Xe  artışı yoluna gidilmelidir.

(
Yasa edimler arası dengenin “bedel artırımı yoluyla” kurulmasını öngördüğünden, denge, yapılacak bazı işler azaltılmak veya daha ucuz malzeme XE “ “  kullanılmak suretiyle kurulamaz.

(
İş sahibi Xe nin ekonomik durumu yükleniciden işi yapmasının beklenemeyeceği kadar bedel artışına olanak veriyorsa, yargıcın bedel artırımına karar vererek sözleşmeyi sürdürmesi asıldır. Fakat yükleniciden katlanması beklenen sınıra kadar bir bedel artışını dahi iş sahibi Xe  yapamayacak durumda ise, yargıç sözleşmeyi bozacaktır
. 

(
TBK. md. 480/II’deki koşullar gerçekleştiğinde, yargıç ücretin uygun bir miktarda artırılmasına karar verecektir. Uygun miktardan anlaşılması gereken, fazla maliyet nedeniyle, karşılıklı edimler arasında meydana gelen dengesizliği, yüklenicinin edimini ondan beklenebilir bir duruma getirerek ortadan kaldıracak miktardır. Yüklenicinin bunu aşan bir ücret Xe  artışını isteme hakkı yoktur. Yüklenici, imar planı değişikliği yüzünden Xe "Olağanüstü Durum"  ortaya çıkan fazla maliyetin tümünün iş sahibi Xe nce üstlenilmesini de isteyemez. Ortaya çıkan bu fazlalık, bir şekilde taraflar arasında paylaşılmalıdır. Bu ücret artışının amacı, yerine getirilmesi yükleniciden beklenemez durum almış olan sözleşmeyi yeniden yerine getirilebilir duruma getirmek olup, onu yüklenici için kazanç getiren ya da kayıpsız bir hukuki işlem Xe "Hukuki İşlem"  durumuna getirmek değildir.

(
İmar planı değişikliği yüzünden Xe "Olağanüstü Durum"  ortaya çıkan fazla maliyetlerin tamamı taraflar arasında paylaştırılamayacaktır. Çünkü ortada sabit bir ücret Xe  olduğu için, ödenecek ücret kural olarak fazla maliyetlerden bağımsız olup, önceden bellidir. Bu fazlalığın aşırı bir meblağa ulaşmadıkça, taraflar arasında paylaştırılması düşünülemez. Ancak yüklenicinin katlanması beklenmeyecek bir sınıra ulaşan maliyet artışı, taraflar arasında paylaştırılabilir. Bu paylaşma, kabul Xe  edilebilir sınırı aşan miktardan itibaren, yarı yarıya olabilir
.

(
Fazlalığın yarısından daha az bir kısmı iş sahibi Xe  tarafından ödendiği takdirde, sözleşmenin ifası yükleniciden beklenebilir bir durum alıyorsa, iş sahibinin ödeme yeteneği dikkate alınmalıdır. Çünkü burada iş sahibi kendi isteği dışında bir borç altına girmektedir. Yüklenici ise, işi sabit ücretten üstlenmekle zaten belli bir riski üstlenmiştir.

Ücretin arttırılmasına karar verilirse, artan tüm giderlerin kâr sağlamayacak ve onun kayıplarını katlanılabilecek bir düzeye getirecek ölçüde bir ücret Xe  artışına karar vermek gerekir
. Ücretin yükseltilmesi, her iki tarafın çıkarına olmalı ve sözleşmenin sürdürülmesini olanaklı kılmalıdır.

B. Sözleşmeden Dönme (Geriye Etkili Fesih)

Yüklenici, imar durumu değişikliğinin inşaatın tamamlanmasını engellediği veya aşırı güçleştirdiği durumlarda işi derhal bırakarak (sözleşmeyi bozarak), mahkemeden o yolda bir karar vermesini isteyebilir. Bu durumda yargıcın yapacağı şey, duruma göre, yüklenicinin işi bıraktığı anda sözleşmeyi bozmaya yetkili olup olmadığını saptamaktır.

İmar planlarının olumsuz yönde değişmesinin Xe "Olağanüstü Durum"  hukuksal sonucu eser ücretinin yükseltilmesi ya da sözleşmeden dönme Xe "Sözleşmeden Dönme" dir: Sözleşmenin bozulmasına (feshine) karar verilmişse, bu geçmişe etkili sonuç doğuracaktır.

İmar planının olumsuz yönde değişmesi Xe "Olağanüstü Durum"  nedeniyle yüklenicinin ediminin yerine getirilmesi aşırı güçleşirse, yargıç, sözleşmenin bozulmasına (feshine) izin verebilir. Bu olasılık, genellikle ücret Xe  yükselmesinin iş sahibi Xe  bakımından başlangıçta belirlenmiş ücretin kendisinden beklenemez ölçüde aşırı olarak artması sonucunun doğması durumunda önem kazanır. Sözleşmenin bozulması yoluyla sona erdirilmesi, ücret artırımı olanağı olsa bile bazen yüklenici için de daha olumlu sonuçlar doğurabilir. Örneğin, önceden öngörülemeyen öyle durumlar ortaya çıkmıştır ki, yüklenicinin işletmesi ne teknik ne de zaman olarak, ücret artırımına karar verilse bile eseri yeniden yapacak durumda değildir. Bazı durumlarda ücret arttırma olanağına karşın yargıç hem yüklenicinin hem de iş sahibinin durum ve koşullarına bakarak sözleşmenin bozulmasına karar verebilir. Yargıç eser sözleşmesi XE “ “ nin bozulmasına karar verirken, bozmanın sonuçlarını da belirlemelidir
.

TBK. md. 480/II anlamında ortaya çıkan ve sözleşmenin bozulmasını haklı kılan olayların ortaya çıkması bir de eserin telef olmasına neden olmuşsa yüklenici iş sahibi Xe nden yaptığı işin ücretini isteyemez. Çünkü TBK. md. 483/I’e göre, yüklenicinin teslimden önce telef olan eser nedeniyle iş sahibinden bir ücret Xe  ve yaptığı giderleri isteme hakkı yoktur. Ancak, bu durumda eser kısmen telef olmuş ve telef olmayan kısmın kabulünün iş sahibinden beklenebildiği durumlarda, yükleniciye bu kısmın ücreti ödenmelidir. Şayet eser tamamen telef olmuş (TBK. md. 483/I) ve sözleşme de haklı nedenlerle bozulmuşsa (TBK. md. 480/II), yükleniciye bir ücret ödenmesi de söz konusu olmaz. TBK. md. 480/II gereğince sözleşmenin bozulmasında yüklenici için bir ücret hakkının doğup doğmadığının saptanmasında, eserin bir kısmının kalıp kalmadığından ziyade, kalan kısmın iş sahibinin işine yarayıp yaramadığına bakılmalıdır. Çünkü TBK. md. 480/II gereği, yüklenicinin eserin teslimi Xe "Eserin Teslimi" nden önce telef olmasından dolayı katlanmak zorunda olduğu riskin azaltılması, sadece sözleşmenin yerine getirilmesi durumunda söz konusudur. Zira sözleşmenin başka bir nedenden dolayı (örneğin sonradan ortaya çıkan ifa Xe  olanaksızlığı gibi) yerine getirilmemesi durumunda, TBK. md. 480/II uygulanmaz: Eserin teslimden önce telef olmasına TBK. md. 480/II anlamında olağanüstü durum Xe "Olağanüstü Durum" lar neden olsa bile, oluşan olumsuz koşullara kural olarak yüklenici katlanmak zorundadır (TBK. md. 480/I). Yani, eserin teslimden önce telef olması durumunda, fiyat yükseltilerek ücret riskinin sözleşmeciler arasında dağıtılması (henüz eseri teslim Xe  almamış olan iş sahibinin zarara katlanması) hakkaniyete uygun değildir. İş sahibi Xe  sözleşmeyle kararlaştırılan esere kavuşursa, olağanüstü koşullar Xe "Olağanüstü Koşullar" ın neden olduğu ücret artırımına da katlanabilir. Aksi takdirde, iş sahibinin hem ücret artışına katlanmasını hem de esere kavuşamamasını beklemek gibi mantık dışı bir sonuca gidilmiş olur
.

Yargıç, sözleşmenin bozulmasına karar vermişse, yapılmış kısım kullanılabilir durumda olsun veya olmasın, yükleniciye bozma anına kadar yaptığı iş için hakkaniyete uygun bir tazminat Xe  belirlemelidir. Sözleşmenin ileriye etkili olarak bozulmasına karar verildiği takdirde, tazminat miktarı
 o zamana kadar yapılan işin bedelinden fazla olmayacaktır.

Sözleşmeye devam yüklenici açısından ağır olacaksa veya ücretin iş sahibi Xe nce kabul Xe  edilmesi beklenemeyecek bir miktara yükseltilmesi gerekecekse, yargıç sözleşmeyi bozma yoluna gidebilir.

Yüklenici ücretin arttırılması isteminin benimsenmemesi üzerine sözleşmeyi bozup işi yarıda bırakmışsa ve bu yola başvurmakta haklı ise, bu bozma, TBK. md. 123 anlamında haklı bir fesih sayılır. Bozmadan önce yapılmış ücret Xe  arttırma istemi haklı değilse, yapılan bu bozma da haksız olur ve iş sahibi Xe , uğradığı zararın ödenmesini yükleniciden isteyebilir. Yargıç -yüklenicinin sözleşmeyi bozmasının haklı olmadığı bir durumda- ücret artırımına karar vermeyecektir.

TBK. md. 480/II düzenlemesi buyurucu nitelikte olmadığından, taraflar bu ilkenin uygulanmayacağını, yani imar planı değişikliğinin Xe "Olağanüstü Durum"  kararlaştırılan sabit fiyatla eserin tamamlanmasına olanak vermediği durumlarda bile, götürü (sabit) ücretin değiştirilemeyeceğini öngörebilirler. Ancak böyle bir kayıt, TMK. md. 23/II’deki sınırları aştığı takdirde geçersiz olur; TMK. md. 2’de öngörülen dürüstlük kuralı Xe "Dürüstlük Kuralı" na aykırı olarak ileri sürülemez
.

 SONUÇ
Sözleşme yapıldıktan sonra, yani inşaat devam ederken tarafların sözleşmedeki yararlarına zarar verecek yönde bir imar planı değişikliği TBK. Md. 480/II kapsamına giren olağanüstü bir durumdur. Zira bu değişiklik önceden öngörülebilir veya beklenebilir nitelikte olmadığı gibi, bunun sözleşmeye olan etkisinin kapsam ve biçim bakımından bu derecede olacağı da tahmin edilebilir değildir. 
Ana ilke, sözleşmenin yapıldığı andaki gibi aynen uygulanmalıdır. Sözleşme koşulları borçlu için sonradan ağırlanmış, edimler dengesi sonradan çıkan olaylar nedeni ile değişmiş olsa bile, borçlu sözleşmedeki edimini aynen yerine getirmelidir.

Sözleşmenin günün koşullarına uyarlanması değişen durum ve koşulların tarafların yüklendikleri edimler arasındaki dengeyi aşırı ölçüde ve açık (artık çekilmez, katlanılamaz) biçimde bozmuş olması ve işlem temelinin çökmüş olmasını gerektirir. Dengenin altüst olmasından söz ediyoruz; yoksa basit etkilenmelerden değil.
Sözleşmenin günün koşullarına uyarlanması dava tarihinden itibaren geçerli olur.

Önceden öngörülemeyen imar planı değişikliğinin gerçekleşmesi ve aradaki dengenin yüklenici  aleyhine katlanamayacak derecede bozulması halinde uyarlama koşullarının varlığı kabul edilebilir.

Tarafların sözleşmeyi yapmalarına neden olan koşullar daha sonra önemli ölçüde (adaletsizliğe yol açan boyutta) değişmişse, yükleniciyi edimler arası dengesi bozulmuş sözleşme ile bağlı kalmasını istemek dürüstlük kurallarıyla bağdaşmaz.

Dengenin kurulmasında, TMK. 2’deki dürüstlük kuralları yargıca yol gösterecektir. Yargıç, bu kuralları uygularken, her olayı kendi koşulları içinde değerlendirecek, edimlerdeki değişimin tedbirli birinin bekleyeceği ve herkesi etkileyen nitelikte olup olmadığı konusu üzerinde duracaktır.

Yüklenicinin, ücretin arttırılmasını veya sözleşmeden dönmeyi isteyebilmesi için, sözleşmede belirtilmiş edimini yerine getirmemiş olmalıdır. Zira bu durumda ifa edenin yalnızca borcun, varlığının değil, aynı zamanda o borcun ifasını kendisinden beklenebilir olduğunu da onaylamış sayılacağı da kabul edilmektedir.

İnşaat devam ederken imar planı değişikliğinin sonuçları öngörülerek sözleşmeye bir hüküm konulmuşsa, sorunlar buna göre çözümlenecektir; bozulan dengenin ücretin yükseltilmesi veya dönme yoluyla yeniden kurulması istenemeyecektir. Sözleşmede hüküm bulunmadığı takdirde dengenin kurulması ihtiyacı ortaya çıkacak ve bu mahkemeden istenecektir. 

Yüklenicinin edimler arası dengenin bozulmasında (edimler Arassındaki  dengeyi bozan imar planının olumsuz yönde değişmesinde) bir kusuru bulunmamalıdır; aksi halde uyarlama isteyemez. 
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