IHALE SOZLESMELERININ SULH
YOLUYLA TASFIYESI

Belediyelerin sulh anlasmasi yapma konusunda yetkileri hem usul hem esas
acisindan merkezi idare kuruluslarindan farklilik gdstermektedir. Bir
belediyenin bir ihale s6zlesmesini karsilikli anlasma yoluyla yani sulh yoluyla
tasfiye edebilmesi ic¢in sadece hukuk kurallarina uygunluk yetmemektedir. Hukuka
uygunluktan baska yapilan islemde kamu yararina uygunluk da aranir. Kamu yararin
uygunluk yapilan anlasmada idarenin zarara ugramamasl bir baska deyisle
denklestirici adalet ilkeleri acisindan adil olmasi demektir. Hukuka uygunluk
kosulu aranirken de hem idare hukuku kurallarina hem de belediye mevzuatina

uygunlugunun aranacagi muhakkaktir.

A — HUKUKI DEGERLENDIRME
a— Ihale Mevzuati Acisindan Degerlendirme

Ihale Hukuku, hukuk dizeni icerisinde kamu hukuku alaninda yer
alir. Kamu hukuku alaninda ise kamunun yani kamu kudretinin
agirligi vardir. Bir baska deyisle, taraflar birbiriyle esit
durumda degildirler. Bu nedenle ihale uygulamasi asamasinda
taraflar esit durumda olmadiklari icin karsilikli anlasma ile
sulh olmalari da s6z konusu olmaz.

Ihale s6zlesmesi uygulamasi yani ihale s6zlesmesi yapildiktan
sonraki surec¢ yurdumuzda yerlesmis anlayisa gore, ihaleye
dayanan bir sdzlesme yapildiginda, prensip itibariyle o6zel
hukuk alanina girer ve taraflar esit hak ve yukudmluluklere
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sahip olup, sulh yoluyla da aralarinda anlasarak sorunlarini
cozebilirler.

Taraflarin esitligi ve bunun sonucunda konularin 6zel hukuk
kurallarina goére cézimlenebilecedi, 4735 sayili Kamu Ihale
Sozlesmeleri Kanunun temel ilkelerini belirleyen 4 Jlncu
maddesinde acikca belirlenmistir. S0z konusu yasa hukminde
acikca “ Bu kanun kapsaminda yapilan kamu sozlesmelerinin
taraflari, sozlesme hukumlerinin uygulanmasinda esit hak ve
yukimluklere sahiptir “ denilerek, 1ihale soOzlesmesi
uygulamasinin taraflarin esitligi esasina godre yani kamu
hukuku degil 6zel hukuk esaslarina gore belirlenebilecegini
kabul etmistir.

2886 sayili Devlet Ihale Kanununda 4735 sayil Kamu Ihale
kanununda oldugu gibi acik bir hiukim olmamasina karsin
uygulama butunuyle 0zel hukuk hukumlerine gore yurutilmustuar.
Ihtilaflar ciktiginda adliye mahkemeleri gérevli kabul
edilmistir.

S0z konusu Kanunun temel ilkelerini duzenleyen 4 1uncl
maddesinde, taraflarin esitliginin yer aldigi goérulir.
Konumuzu ilgilendiren 2886 sayili Devlet Ihale Kanununda, Kamu
Ihale Sbézlesmeleri Kanununda oldugu gibi acik bir hikdm
olmamakla, gerek ilmi ictihatlar gerek kazai ictihatlar
sozlesme yapildiktan sonraki evreyi 6zel hukuk alaninda kabul
etmekte, bunun sonucu olarak da taraflar arasinda sulh
yapilabilmesi imkan dahilinde bulunmaktadir.

Temel 1ilke, taraflarin esitligi ilkesi ve so6zlesme
uygulamasinda akit serbestisi ilkesi icerisinde sulh anlasmasi
da yapilabilmesi olmakla beraber, sulh yapilmasi istenen
konularin kamu dizenini ilgilendirip indirgememesi ag¢isindan
ayri ayri degerlendirilmesi gerekmektedir. Bilindigi gibi akit
serbestisi ilke olmakla beraber, genel ahlak kurallari ve kamu
dizeni ile sinirlandirilmistir. Ihale sdzlesmelerinin genel



ahlaka aykiriligi pek tasavvur edilebilecek bir durum degildir
ama sulh anlasmasina konu olabilecek gecici teminat, kesin
teminat, gecikme cezasi, kamu ihalelerinden yasaklama karari
gibi onemli bazi konularin kamu dizeni olcutl ac¢isindan ayri
ayri degerlendirilmesi gerekmektedir.

Belirtilen durumlarda, her bir konu ic¢in s06z konusu
yaptirimlarin sodzlesmeden mi? Kaynaklandigi, yoksa kamu
dizenini korumak amaciyla mi? Konuldugunu irdelemek gerekir.

aa-Sulh Teklifinin Kesin Teminat Acisindan Incelenmesi

Kamu Ihale Sozlesmeleri kanunun 12.ve 13 iinci maddeleri 2886
say1lil Devlet Ihale Kanununun 54 (inci maddesinde,”taahhidin
sozlesme ve sartname hiukumlerine uygun olarak yerine
getirilmesini saglamak amaciyla, sdzlesme yapilmasindan Once,
muteahhit veya musteriden ihale bedeli Uzerinden hesaplanmak
suretiyle %6 oraninda kesin teminat alinir “ denilmistir.
kesin teminatin geri Verilmesi kosullarini dizenleyen 56 nci
maddesinde de

“.Kesin teminatin:

a) Taahhidin sézlesme ve sartname hlukumlerine
uygun bicimde yerine getirildigi usuline gére anlasildiktan ve
miuteahhidin bu isten dolayi idareye herhangi bir borcunun
olmadigi tespit edildikten sonra, Sosyal Sigortalar Kurumundan
1lisiksiz belgesinin getirilmesi halinde, tumu;

b) Yapim islerinde (a) fikrasindaki sartlardan
ayri olarak, gecici kabul tutanaginin onaylanmasi ve gecici
kabulde géorilen kusurlarin giderilme bedelinin kesin teminatin



yarisindan fazla olmamasi sartiyla, yarisi, kesin kabul
islemleri tamamlandiktan sonra 1ise, kalani;

Muteahhide geri verilir.

Miteahhidin bu is nedeniyle idareye ve Sosyal
Sigortalar Kurumuna olan borc¢lari ile lcret ve Ulcret sayilan
odemelerden yapilan kanuni vergi kesintilerinin kesin kabul
tarihine kadar o6denmemesi halinde, teminat 54 d{dncu madde
hikmine gore paraya cevrilerek borg¢larina karsilik tutulur.
Varsa kalani muteahhide geri verilir..”

denilmektedir.

Yasal dizenlemeden gorilecegi uUzere, taahhuddin sdzlesme ve
sartname hukumlerine uygun bicimde yerine getirilmesi, bununla
da kalmayarak yapim islerinde deginilen kosullara ek olarak
kabul islemlerinin yapilmis olmasi aranmaktadir.

Bu durumda, kesin teminatin irat kaydedilmesi kosullari
olustugunda yapilan s6zlesme yapim isi niteliginde sayilip
sayllmadigi irdelenmeksizin taraf iradesiyle degistirilemez,
kaldirilamaz ve bunun sonucu olarak da sulh konusu olamaz.

Henuz suresi sona ermemis ve fesih islemi gerceklesmemis ise,
kesin teminatin henlz irat kaydedilmesi icin kosullarin
gerceklesmedigi bir durum vardir. So6zlesme sulh yoluyla
tasfiye edildiginde sOzlesme yapilmamis sayilacagindan, s0z
konusu teminatin belediyede kalmasi kanimizca bir sebepsiz
zenginlesme nedeni olacaktair.

Taraflarin esitligi ilkesinin geregi olarak taraflar birlikte
ve anlasarak sozlesme yapip yapmamakta O0zgur olduklari gibi
ozgur iradeleriyle birlikte sona erdirmekte de oO0zgur olduklari



icin sozlesmeyi birlikte fesh ettiklerinde sozlesme hicg
yapilmamis kabul edilecegi icin, kesin teminatin s6zlesmenin
yerine getirilmesi amaci da kalmayacaktir. Bu nedenle
belirtilen kosullarda taraflar karsilikli anlasarak sozlesme
fesh edildiginde so6zlesme hic¢ yapilmamis kabul edilmesi
gerekmektedir. Belirtilen durumda kesin teminatin iadesi sulh
anlasmasina konu olmasa dahi kanimizca yukleniciye verilmesi
gerekir. Ancak kesin teminatin sulh anlasmasina konu yapilmasi
faydadan ari degildir. Ilerde dogabilecek ihtilaflari 6nceden
cOzumleyebilecegi de aciktair.

ab- Gecici Teminatin Irat Kaydedilmesi Konusu

Kuskusuz gecici teminatin irat kaydedilmesi hem so6zlesme
yapilmasindan 6nceki doénemle ilgili oldugu, hem de kamu c¢ikari
ve kamu dizenini koruma amaci tasidigi icin butdntyle kamu
hukuku alanina girer. Boylelikle, taraflarin iradesiyle
degistirilmesi ve kaldirilmasi s6z konusu olmaz. Nitekim
gecici teminatin iadesiyle 1ilgili konular adliye
mahkemelerinde degil, idari yargida yargilanir.

ac- Konunun Kamu Ihalelerinden Yasaklama Karari Alinmasi
Acisindan Incelenmesi

Kamu ihalelerinden yasaklama, isminden de anlasilabilecegi
gibi, kamu dizenini ilgilendiren bir konudur.

Idari mercilerce verilen kamu ihalelerinden vyasaklama



kararlari nitelikleri itibariyle bir idari yaptirim oldugu
icin Kabahatler Kanununda yapilan kabahat tanimi icgerisine
girmektedir.

Bundan baska, s6z konusu kanunun 3 uUncu maddesi uyarinca da
6zel kanunlarinda, yani Kamu Ihale Soézlesmeleri Kanunu veya
Devlet Ihale Kanununda 6zel hikim bulunmayan hallerde konuya
Kabahatler Kanununun genel hukimlerinin wuygulanmasi
gerekmektedir.

Idarenin verecedi kamu ihale yasaginin kosullari Kamu Ihale
Sézlesmeleri kanunun 26 1nc1i maddesi, Devlet Ihale Kanununun
ise 84 uncu maddesinin birinci fikrasinda diuzenlenmistir. Soz
konusu madde hukminde;

“.83 lUncu maddede belirtilen fiil veya davranislarda
bulunduklari anlasilanlar, bu fiil ve davranislar 1ihale
safhasinda vaki olmussa 1idarelerce o 1ihaleye 1istirak
ettirilmeyecekleri gibi fiil veya davranislarinin 6zelligine
gore ihaleyi yapan bakanlik veya ilgili bakanlik tarafindan,
haklarinda bir yila kadar biatun ihalalere katilmaktan
yasaklama karari verilir. Karari veren idareler, bu karari,
Resmi Gazete’de ilan ettirirler. Bu kararlar ilgililerin
miteahhitlik siciline de islenir. Ihalelere katilmaktan
yasaklananlar, yasakli olduklari sire icinde diger idarelerce
yapilacak 1ihalelere de miteahhit veya miusteri sifatiyla
katilamazlar.

Haklarinda bu yolda islem yapilanlarin
sermayesinin cogunluguna sahip bulundugu tespit edilen tizel
kisilere de ayni mueyyide uygulanir.

Uzerine ihale yapildigi halde usuliine gére
sozlesme yapmayan istekliler ile sozlesme yapildiktan sonra
taahhidinden vazgecen ve micbir sebepler disinda taahhiddund
sozlesme ve sartname hukimlerine uygun olarak yerine
getirmeyen miteahhit veya miusteriler hakkinda da, 1ihaleyi



yapan bakanlik veya 1lgili bakanlik tarafindan, bir yila kadar
ihalelere katilmaktan yasaklama karari verilir ve bu kararlar
Resmi Gazete’da ilan ettirildigi gibi ilgililerin miteahhitlik
sicillerine islenir.

Thaleyi yapan idareler, ihalelere katilmaktan yasaklamayi
gerektirir bir durumla karsilastiklari takdirde, gereginin
yapilmasi 1icin bu durumu 1ilgili bakanliga bildirmekle
yukumludirler .."

denilmektedir.

Bu maddenin goénderme yaptidi Devlet Ihale Kanununun 83 incl
maddesinde de yasaklamayi gerektiren fiil ve davranislar
gosterilmistir. S0z konusu madde hukminde;

“.IThale 1islemlerinin hazirlanmasi, ylritilmesi ve
sonuclandirilmasi sirasinda;

a) Hile, desise, vait, tehdit, nufuz kullanma ve
clkar saglama suretiyle veya baska yollarla ihaleye iliskin
islemlere fesat karistirmak veya buna tesebbis etmek,

b) Acik teklif ve pazarlik usulid ile yapilan
ihalelerde 1isteklileri tereddide dislirecek veya ragbeti
kiracak s6z soylemek ve istekliler arasinda anlasmaya cagriyi1
ima edecek isaret ve davranislarda bulunmak veya ihalenin
dogrulugunu bozacak bicimde gérisme ve tartisma yapmak,

c) Ihale islemlerinde sahte belge veya sahte
teminat kullanmak veya kullanmaya tesebbls etmek, taahhudini
koti niyetle yerine getirmemek, taahhidinu yerine getirirken
idareye zarar verecek isler yapmak veya 1sin yapilmasi veya
teslimi sirasinda hileli malzeme, arac¢ veya usuller kullanmak,

Yasaktir.."”
denilmektedir.

Madde hikmi irdelendiginde, konumuzla ilgili olarak sadece



maddede yer alan “..taahhddini kotu niyetle yerine getirmemek,
taahhudunu yerine getirirken idareye zarar verecek 1isler
yapmak..” fiil ve davranislari onem kazanmaktadir.

Kuskusuz, s06z konusu fiil ve davranislarin yasaklama nedeni
sayllip sayilmamas1i yasaklama karari verecek mercilerin taktir
alanina girmekle beraber, olayda taahhudun vyerine
getirilmemesinin kotu niyete dayanmadigi ve idareye zarar
verme amacli tasimadigi anlasilmaktadir.

Bundan baska, yasaklama yaptirimi uygulanirken, Kabahatler
Kanununun genel hukidmleri dikkate alindiginda, s6z konusu
yasanin 9 uncu maddesi uyarinca, yuklenicinin kast veya
taksirinin olmasi gerekir. Oysa taraflar karsilikli
iradeleriyle sulh olmak istedikleri ve soOzlesmeyi sona
erdirmek istedikleri icin sodzlesmenin kast veya taksir
nedeniyle yerine getirilmemesi s6z konusu olamaz.

ad- Gecikme Cezasi Alinmasi Konusu

Gecikme cezasi, so0zlesmeyle konulan, miktari sozlesmeyle
degistirilebilen bir konu 6zelligi tasimaktadir. Gecikme
cezasinin kamu dizeniyle de ilgili olmadigi disunidlebilmekte,
sulh anlasmasi yapmak, kabul ve feragatda bulunmak acisindan,
diger kamu dizenini ilgilendiren konulara gbére daha esnek
degerlendirilecegi duslnudlmektedir.

Ancak, taraflardan birinin kamu olmasi, kamu idarelerini 0zel
hukuk kisileri kadar oOzgur davranmasina engel olmaktadir.
Kanimizca, gecikme cezasinin sulh anlasmasina konu olabilmesi



icin bunda kamu yarari olmasi, bir baska deyisle, gecikme
cezasinin kaldirilmasi veya indirilmesi karsiliginda idareye
saglanan menfaatin denklestirici adalet ilkelerine uygun
olmas1i gerekir.

Aksi taktirde, bir bagis niteligi kazanabilir. Oysa, kamu
kurumlarinin 06zel sahislara bagis yapabilmeleri Kamu Mali
Yonetimi ve Kontrol Kanununda cok agir kosullara baglanmistir.

b — Belediye Mevzuati Ac¢isindan Degerlendirme

5393 sayili Belediye Kanununun, belediye meclisinin
gorevlerini sayan 18 inci maddesinin (h) bendinde,

“.Vergi, resim ve harclar disinda kalan ve miktari besbin
YTL den fazla dava konusu olan belediye uyusmazliklarini sulh
ile tasfiyeye, kabul ve feragate karar vermek..”

denilmektedir.

Bu durumda, a) Sulh anlasmasi yapmak, b) Kabul ve feragat
konularini ayri ayri irdelemekte yarar vardir.

ba- Sulh Anlasmasi Yapma Durumu

S0z konusu madde hukmune gore, 6zel hukuk alanina giren fakat
kamu duzenini ilgilendirmeyen konularda, esit durumda olan
belediye ile karsi taraf sorunlarini sulh ile c¢ozebilirler.



Kanimizca, taraflardan biri kamu kurumu oldugu ic¢in sulh
yolunun yargilama slurecinde olan konularda, konu kesin hukme
baglanmadan 6nce yapmak gerekir.

Sulh anlasmasi yapma islemlerinin kesin hukum tarihinden once
yapilmasi gerektigi hakkinda Sayistay 4. Dairesinin 12.03.2008
tarih ve 2008/30582 ilami ornek godsterilebilecegi gibi,
Icisleri Bakanligi Hukuk Misavirliginin 26.08.2008 tarih ve
12139 sayili mitalaasi da ornek gosterilebilir.

Belediye kanunun 0zel bir kanun olmasi nedeniyle sulh
anlasmasi, yargiya intikal eden konularda yapilabilecegi gibi,
yargilama sureci devam eden konularda da yapilabilir.

Yargilamasi devam eden islerde, sulh anlasmasi karsilikli
olarak anlasma sinirlari icinde, karsi tarafin iddialarini
kabul, kendi istemlerinden de feragat ettiklerini beyan
etmeleri gerekir.

bb- Kabul ve Feragat Durumu

Kabul veya feragat bir sulh anlasmasina dayanarak
yaplilabilecegi gibi, vyargilama sirasinda karsi tarafin
istemini kabul, Kkendi isteminden feragat seklinde de
somutlasabilir.

Ancak, karsilikli bir anlasma bazi haklardan feragati veya
bazi istemleri Kkabul etmeme seklinde bir mutabakati
gerektireceginden, bu durumun o6nceden yazili sekilde olmasi ve



bunun Belediye Meclisince onaylanmasi daha uygun olur.

Karsilikli anlasma olmadiginda, kabul veya feragat icin
Belediyenin avukatina yine Belediye Meclisi karariyla yetki
verilmesi sarttir. Belediye mudafii ancak bu yetkiler
icerisinde islemde bulunabilir.

Belediyeler sulh anlasmasi yapmak, kabul veya feragat yapmak
acisindan, diger kamu kuruluslarina gdre daha genis yetkilerle
donatilmislardir. Diger kamu kuruluslari 4353 sayili Maliye
Vekaleti Bas hukuk Misavirligi ve Muhakemat Umum Muddrlagu
Vazifelerine Dair Kanun hukumlerine g06re hareket
etmektedirler. S6z konusu kanunun 31 inci maddesi davaya veya
icraya intikal etmemis olan ihtilaflarin sulh yoluyla halline
cevaz vermekte iken, Belediye Kanununun deginilen hikminde
mahkemeye veya icraya intikal etmis olup olmama gibi bir sart
aranmamistir. Belediye kanunu 6zel hikdm tasidigi ve 4353
sayili yasa belediyeleri kapsami disinda biraktigindan,
konunun mahkemelere veya icraya intikal etmis olmaszi,
Belediyenin sulh yoluyla sorunu c¢oO0zmesi halinde hukuk
kurallari acisindan bir sorun olmaz.

B — DENKLESTIRICI ADALET ILKESI ACISINDAN DEGERLENDIRME

Her idari kararin kamu yararina olmasi zorunlulugu, sulh
anlasmasi yapmak, kabul veya feragatta bulunmaya yonelik islem
ve kararlarinda kamu c¢ikari olmasini zorunlu kilar.



Bu durum o0zellikle sulh anlasmalari yapilirken kamunun
zararina olmayacak sekilde denklestirici adalet ilkelerine
gore hareket edilmesini yaninda getirir.

Sulh anlasmasi, kabul veya feragat katiyetle bir bagis
olmamalidir. Aksi halde, bir Kanuna karsi hile durumu ortaya
cikar.

Kuskusuz ifa imkansizligi nedenleri s6zlesmenin sona ermesi
sebei olabilecegi gibi sulh anlasmasi yapilmasinin da nedeni
olabilir. Yargitay Ictihadi Birlestirme Genel Kurulunun
14.12.1949 tarih ve E.1948/19 K.1949 Sayili Ic¢tihadz:
birlestirme kararinda oldugu gibi, sézlesmenin yapildigi
tarihten sonra hiklimet tasarruflariyla kosullarin degismesi,
ifa imkansizligina neden olabilecek mucbir sebep olarak kabul
edilmektedir.

Ayni sekilde Yargitay Hukuk Genel Kurulunun 6.4.1988 tarih ve
E.1987/11-539 K.1989/320 sayili kararlarinda da, hukumet
tasarruflariyla akdin ifasinin yerine getirilememesinin
B.K.117. maddesine gdre bir imkansizlik hali oldugu kabul
edilmektedir.

Yargitay 15 H.D. 27.10.2004 tarih ve E.2004/1009 K.2004/5441
sayili kararinda, bundan baska taraflar arasinda imzalanan,
sonra imar durumunun degismesi sebebiyle s6zlesmeye uygun
insaat yapilamamasi hakkinda da B.K. 117. maddesine gore akdin
sakit olacagi karara baglanmistir.

Belirtilen s6z konusu emsal kararlar g6z Onunde tutuldugunda,
yuklenici yargida B.K.11l7 maddeye gOre mucbir sebeplerle akdin
ifasinin imkans1izl1g1i nedeniyle, sodzlesmenin gecgersizligi



yolunda karar alip butun yukdmluluklerinden Kkurtulabilme
imkanina sahiptir.

Denklestirici adalet ilkesi, sulh anlasmasiyla varilan
anlasmanin hakkaniyete uygun olmasi, taraflara saglanan hak ve
yukumluluklerinin dengeli olmasini gerekli kilar. Yuklenici
sozlesmenin kosullarina uyarlanmasini talep etmek hakkina
sahipken bu hakkini degil sulh yolunu secmesi belediye
yararina olarak degerlendirilebilir..

Belirtilen kosullarda Borc¢lar Hukukundaki soO6zlesmenin
uyarlanmasi durumu olusabilir.. SoOzlesmenin wuyarlanmasi,
sonradan ortaya c¢ikan ve sozlesmenin aynen uygulanmasinl
fiilen yada hukuken olanaksiz hale getiren sebeplerle
sozlesmenin yeni kosullara uygun hale getirilmesidir. (Ahmet
M. Kilicoglu, Borclar Hukuku, Genel Hukimler, 9. Baski Sf.180)

Sozlesme hukukunda temel ilke (Pacta Sunt Servanta) ahde vefa
ilkesidir. Yani zorunluluk olmadikca sodzlesme hiukumlerine
bagli kalinmasidir. Hele taraflardan biri tacir olup,
basiretli is adami gibi hareket etmesi dustnulidrse, sonradan
s6zlesmenin degisimini istemesi c¢ok istisnai hallerde
olabilir. Bununla beraber, s6zlesme kurulduktan sonra, degisen
agir kosullar nedeniyle, sdzlesme kosullarinda degisiklik
yapilmasi, hakkaniyet ilkelerinin geregi olmaktadir. Bu durum
Alman Hukukunda 06zel olarak dizenlendigi halde, hukukumuzda
daha cok ictihatlarla gelistirilmis bulunmaktadir. Ancak
taraflardan hi¢ birisi, so6zlesmenin gunun kosullarina uygun
hale getirilmesi acisindan talepte bulunmamasina ragmen bodyle
bir olasilik zor da olsa bulunmaktadir.



Denklestirici adalet acisindan, sorunun uzlasmayla coOzulmesi
iki taraf icin de bir kazanctir. Yillarca devam eden yargilama
sureci, hem mahkemelerin 1is yukunu arttiracak, hem de
mahkemeler bir ugrasi icinde emek ve zaman harcayacaktir. Iste
mahkemelerin is yukunu azaltmak, Belediye icin yargilama
surecinde emek ve zaman tasarrufu bile basli basina bir
kazanctar.

Bundan baska sulh yoluyla baslangicta belediyeye saglanan
avantajlar, yargila sireci beklenmeksizin
kullanilabilecektir.



