OZEL HUKUKTA VE KAMU HUKUKUNDA
SOZLESMELERIN DEVRI

Erdal KULUCLU
Sayistay Denetgisi

I. GIRIS

zel hukukta sozlesme iliskilerini diizenleyen Borglar Kanunundaki
Oen temel ilkelerden birisi irade serbestisidir. Bu ilke s6zlesmenin
kurulmasindaki irade kadar sozlesmenin sona erdirilmesini de kapsamaktadir.
Gunlik hayatta bu ilkenin sinirsiz bir sekilde uygulanmast mimkin degildir. Zira
sozlesmenin taraflart cogu zaman karsilikli borg altina girmektedirler. Bu durum
sOzlesmenin kurulmasindan sonra taraflarin sézlesme Uzerindeki tasarruflarini
sinirlamaktadir. Dolayisiyla taraflarin s6zlesmenin tamaminda veya bir takim
unsurlarinda degisiklik yapabilmeleri icin hukuken bazi sartlarin gerceklesmesi
gerekir.

Kamu hukuku sézlesmeleri 6zel hukuk sézlesmelerine nazaran gerek
sozlesme bedeli gerekse is hacmi bakimindan farklilik arz etmektedir. Bu da
kamu ihale hukukunda soézlesmelerin devri konusuna aynt bir derinlik
kazandirmaktadur.

I1. OZEL BORC ILISKILERINDE (OZEL HUKUKTA)
SOZLESMELERIN DEVRI

Ozel hukuktaki borg iliskilerini diizenleyen Borclar Kanununda bir biitiin
olarak sozlesmenin devri konusu dizenlenmemistir. Sozlesmeler taraflar
acisindan alacak ve bor¢ dogurmaktadirlar. Borglar Kanunu konuyu alacak ve
bor¢ olarak ikiye ayirmistir. Alacagin temliki (Md: 162-172) ve borcun nakli (Md:
173-181) olmak tizere konuyu dizenlemis, bir biitiin olarak s6zlesmenin devrini
ongormemistir.

A. ALACAGIN TEMLIKI

Borglar Kanununun 162. maddesinin 1. fikrasinda; “Kanun veya akit ile
veya isin mahiyeti icabt olarak men edilmis olmadikca borclunun rizasini
aramaksizin alacakli, alacagini tglincti bir sahsa temlik edebilir” hikmu yer
almaktadir. Bu duzenlemeyle alacakli kanun, akit veya isin mahiyeti icabt men
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edilmis olmadikca alacagini tglinci bir sahsa devredebilmektedir. Ayrica 163.
maddede alacagin temlikinin tahriri(yazili) sekilde yapilmadik¢a bir hikiim ifade
etmeyecegi belirtilmektedir. Gorildigl tizere Borglar Kanununda sézlesmelerin
o6nemli bir unsuru olan alacagin devri icin yazili sekil 6ngortlmekle birlikte
borclunun rizast aranmamaktadir.

Bor¢lar Kanunun 172. maddesinde; bazt haklarin temlikine mahsus 6zel
htktmlerin mahfuz oldugu belirtilmektedir.

B. BORCUN NAKLI

Borcun nakli hususu Borclar Kanununun 173. ve 174. maddelerinde
duzenlenmistir. 173. maddede; “Bir borgluya karst yapilan, borcun nakli
taahhiidt, muteahhidi ya borcu tediye etmek yahut alacaklinin rizasint istihsal
ederek borcu tizerine almak suretiyle bor¢lunun beraetini tahsile mecbur eder.

Borclu, borcun nakli miteahhidine karst borcun nakli akdinden
mutevellit bor¢larint ifa etmedik¢e miiteahhit aleyhine taahhudunu ifa icin dava
ikame edemez.

Borctan  beraet etmemis olan evvelki bor¢lu, borcun nakli
muteahhidinden teminat isteyebilit” hikmi yer almaktadir. Bu hiikiimle bor¢lu
ile borcun nakli muteahhidi arasindaki iliskiler diizenlenmistir.

HEsasen borcun nakli sozlesmesi 174. maddede duzenlenmistir. 174.
maddede; “Evvelki bor¢lunun yerine yenisinin kaim olmast ve bor¢tan beraeti
borcun nakli muteahhidi ile alacaklt arasinda yapilacak akit ile vuku bulur.

Bu akdin icabedildigi, borcun nakli miiteahhidi veya onun musaadesiyle
evvelki bor¢lu tarafindan borcun nakli mukavelesinin alacakliya bildirmesinden
istidlal olunabilir.

Alacaklinin rizast ya sarih olur veya halin icabindan anlasilir. Alacakl
ihtirazi kayit dermeyan etmeksizin borcun nakli muteahhidinin tediyesini kabul
eder veya bunun borglu sifati ile yaptigi diger herhangi bir muameleye razi olursa
borcun naklini kabul etmis addolunur” hitkmu yer almaktadir

Yukaridaki maddede gorildugi tzere, borcun nakledilebilmesi yani
muteahhidin yukumliliginden kurtulabilmesi icin borcun nakli muteahhidi ile
alacakli arasinda akit yapilmast gerekmektedir. Prensip olarak borcun nakli
sozlesmesinin tahriri olmast gerekmektedir. Ancak alacaklinin rizasi sarih
olabilecegi gibi zimni de olabilmektedir. Alacakli ihtirazi kayit ileri stirmeksizin
borcun nakli muteahhidinin 6demelerini kabul eder veya bunun borclu sifat1 ile
yapacagl herhangi bir muameleye razi olursa borcun naklini kabul etmis sayilir.
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Alacagin temlikinde bor¢lunun rizast aranmamakta buna karsin borcun
naklinde zimni de olsa alacaklinin rizast aranmaktadir

III. KAMU HUKUKUNDA (IHALE HUKUKU)
SOZLESMENIN DEVRI

A. 2886 SAYILI DEVLET IHALE KANUNUNDA
SOZLESMENIN DEVRI

4734 sayili Kamu Thale Kanunu ile uygulama alani daraltilan 2886 sayili
Devlet Thale Kanununun 66. maddesinde; “Sézlesme, ita amirinin yazilt izni ile
baskasina devredilebilir. Ancak, devir alacaklarda ilk ihaledeki sartlar aranir.
Izinsiz devir yapilmast halinde sézlesme bozulur ve miiteahhit veya miisteri
hakkinda 62. madde hitkiimleri uygulanir” hitkmii yer almaktadur.

S6z konusu maddede ita amirinin yazili izni ile sézlesmenin
devredilebilecegi belirtilmistir. Ancak hangi durumlarda devir s6z konusu
olacaktir bu hususta herhangi bir hikiim bulunmamaktadir. Bunu 2886 sayili
kanunun 6nemli bir zaafi olarak degerlendirmek yerinde olacaktir. S6zlesmenin
devri ihale asamasi kadar 6nemlidir. Kanun koyucu ihale asamasini ayrintilariyla
duzenlemistir. Bitin bu dizenlemelerin kamu kaynaklarinin optimum kullanimi
icin ehil yuklenicilerin tespiti amactyla yapildig: diistiniilecek olursa sozlesmelerin
hangi saiklerle ve kimlere devredilecegi konusunun hukuki diizenlemelerde daha
genis yer bulmasi gerekmektedir.

Ayrica 66. maddede devir alacaklarda ilk ihalede aranan sartlarin
aranmast gerektigi vurgulamaktadir.

Izinsiz devir yapilmast halinde sézlesmenin bozulacagi, miiteahhit veya
musteri hakkinda 62. madde htktmlerinin uygulanacagt belirtilmektedir. 62.
madde; “Sozlesme yapildiktan sonra 63. maddede yazili hikimler disinda
miuteahhit veya musterinin taahhtidiinden vazge¢mesi veya taahhiidiint sartname
ve sozlesme hikiimlerine gore yerine getirmemesi tizerine idarenin en az 10 gln
stureli ve nedenleri agtk¢a belirtilen ihtarina ragmen aynt durumun devam etmesi
halinde ayrica protesto ¢ekmeye ve hitkkiim almaya gerek kalmaksizin kesin
teminatt gelir kaydedilir ve s6zlesme feshedilerek hesabi genel hitkiimlere gore
tasfiye edilir. Gelir kaydedilen kesin teminat miiteahhit veya misterinin borcuna
mahsup edilemez ” htikmiint amirdir.

Bu htkim uyarinca izinsiz devir yapilmasi durumunda miiteahhit veya
miusterinin  kesin teminatina el konmakta ve bu teminatlar hicbir sekilde
muteahhit veya miisterinin borcuna mahsup edilememektedir.
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Ayrica 2886 sayili Devlet Thale Kanununun 8. maddesine istinaden
cikarilan 84/8520 sayih Bayindirlik Isleri Genel Sartnamesinin 46. maddesinde;
“Miteahhit, tstlenmis oldugu isi timuyle veya kisimlar halinde, hi¢bir 6ztr ve
nedenle baskasina devredemez. Devredebilmesi i¢in birinci derece veya yetkili
kilinan ikinci derece ita amirinin yazili izninin alinmasi gereklidir. Ayrica, devir
alacaklarda ilk ihaledeki sartlar aranir.

Miteahhidin izinsiz devir yapmasi halinde soézlesme bozulur ve
muteahhit hakkinda 2886 sayili Kanunun 62. maddesi hukimleri uygulanit”
htkmu yer almaktadur.

Bu dizenlemede miteahhide bakan yontyle higbir mazeretin
sozlesmenin devri icin muteber olmayacag: belirtilmektedir. Sadece birinci derece
ita amirinin veya yetkili kilinan ikinci derece ita amirinin yazili izniyle
sozlesmenin devredilebilecegi hikkiim altina alinmistir. Ancak ita amirlerinin bu
devir yetkilerini hangi sartlarda kullanacaklart ve bu devir yetkisinin sinirlar
hususlart acik birakilmistir.

2886 sayili Devlet Thale Kanununda izinsiz devir durumunda miiteahhit
veya musterinin ihalelere girip giremeyecekleri ve uygulanacak diger yaptirimlar
konusunda bir dizenleme bulunmamaktadir.

B. 4735 SAYILI KAMU IHALE SOZLESMELERI
KANUNUNDA SOZLESMENIN DEVRI

4735 sayth kanun 2886 sayili Devlet Ihale Kanununa nispeten
s6zlesmenin devri konusunu ayrintdariyla ele almistir. Yukarida gorildigi tzere
2886 sayili kanun bu konuya ucundan temas etmis ve ayrintilarin uygulamaya
gore sekillenmesini istemistir.

4734 sayili Kamu Ihale Kanununda sozlesmelerin devri hususunda
herhangi bir diizenleme bulunmamaktadir. Kanun koyucu bu konudaki
diizenlemeyi Kamu Thale Sézlesmeleri Kanununda yapmistir. 4735 sayili Kamu
Thale So6zlesmeleri Kanununun 16. maddesinde; “Soézlesme, zorunlu hallerde
thale yetkilisinin yazili izni ile bagkasina devredilebilir. Ancak, devir alacaklarda ilk
thaledeki sartlarin aranmasi zorunludur. Ayrica, isim ve statii degisikligi geregi
yapilan devitler hari¢ olmak tzere, bir s6zlesmenin devredildigi tarihi takip eden
¢ yil icinde ayni yuklenici tarafindan baska bir s6zlesme devredilemez veya devir
alinamaz. 1zinsiz devredilen veya devir alinan veya bir sézlesmenin devredildigi
tarihi takip eden t¢ yil icinde devredilen veya devir alinan sozlesmeler
feshedilerek, devreden ve devir alanlar hakkinda 20, 22 ve 26. madde hiukiumleri
uygulanir” hiikmu yer almaktadir.
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Yiklenici s6zlesme imzalandiktan sonra idareye kars: tekefful ettigi isi
sozlesme ve eki sartnameler cercevesinde eksiksiz yapmakla mukelleftir. Ancak
yukaridaki madde hikmiinde de ifade edildigi tzere realitenin zorunlu kildig
durumlarda sozlesme sartlarinda veya sozlesmenin taraflarinda  degisiklige
gidilmesi kaginilmaz hale gelmektedir. Sozlesmenin devri bu soézlesme ile
yukumlulik altina giren miiteahhidin sézlesmenin tarafi olmaktan ¢ikmast yani
sozlesmenin taraflarindan birinin degismesi anlamina gelmektedir.

Sozlesmenin taraflarindan birisinin degismesi sonucunu doguran devir
konusunun hangi sartlarda hukuken muimkin bulundugunu yukaridaki
dizenlemeler 1s181nda agtklayalim.

4735 sayili Kamu Ihale Sézlesmeleri Kanununun 16. maddesi
sozlesmelerin devredilebilmesi icin ;

a- Zorunlu hallerin ortaya ¢tkmast,
b- Thale yetkilisinin yazilt izni,
c- Devir alacaklara ilk thaledeki sartlarin aranmast,

d- Devir eden ve devir alanlarin tg¢ yil icinde baska bir s6zlesmeyi devir
alip almadiklarinin tespiti

hususlarinin hepsinin gerceklesmesi sartint aramistir.

Bu sartlar1 kisaca agitklamak konunun iyice anlasimast icin faydalt
olacaktir.

1- Zorunlu Hallerin Ortaya Cikmasi

4735 sayili Kanunun 16. maddesinde; sozlesme devirleriyle ilgili olarak
onceki duzenlemelere nazaran yenilik sayilmast gereken “zorunlu hallerde”
ifadesine yer verilmistir. Hukuki tabirle mtcbir sebep olarak bildigimiz bu ifade
idareye takdir yetkisi vermektedir. Bu takdir yetkisi sinirsiz bir yetki degildir. Zira
Kamu Thale Sézlesmeleri Kanununun 10. maddesinde miicbir sebep olarak kabul
edilebilecek haller siralanmustir. Mezkur 10. maddede; micbir sebep olarak kabul
edilebilecek haller asagida belirtilmistir:

a) Dogal afetler

b) Kanuni grev

c) Genel salgin hastalik

d) Kismi veya genel seferberlik ilant

e) Gerektiginde Kurum tarafindan belirlenecek benzeri diger haller
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Stire uzatimi verilmesi, sézlesmenin feshi gibi durumlar da dahil olmak
Uzere, idare tarafindan yukarida belirtilen hallerin mucbir sebep olarak kabul
edilebilmesi i¢in; yiikleniciden kaynaklanan bir kusurdan ileri gelmemis olmast,
taahhtidiin yerine getirilmesine engel nitelikte olmasi, yiklenicinin bu engeli
ortadan kaldirmaya gliciiniin yetmemis bulunmasi, miicbir sebebin meydana
geldigi tarihi izleyen yirmi gin i¢inde yuklenicinin idareye yazili olarak bildirimde
bulunmasi ve yetkili merciler tarafindan belgelendirilmesi zorunludur” hikmu
yer almaktadir.

Kamu Thale Sézlesmeleri Kanununun 16. maddesinde; gegen zorunlu
haller ; aynt kanunun 10. maddesinde; gecen mucbir sebepleri kapsamakla birlikte
ondan daha genis bir anlam ifade etmektedir. S6zlesmenin miinderecatinda,
suresinde, feshinde ve benzeri noktalarinda degisiklik gerektiren sebeplerin
sozlesmenin devrinde gecerli olmayacagini ileri sirmek kanunun ruhuna uygun
dismemektedir.

10. maddede zikredilen haller diger sartlarla birlestiginde sézlesmenin
devri sonucunu dogurabilmektedir. Cunkii sézlesme ile yukumlulik altina giren

yuklenici icin yukaridaki veya benzeri durumlar sézlesmenin devrini zorunlu
kilmis olabilir.

Kanunda zorunlu haller tadadi olarak zikredilmistir. Yani Kanun Koyucu
zorunlu hallerin ne oldugu konusunda kendine gore 6nemli gordugi birkag
durumu acikga belirtmistir. Kamu Ihale Sézlesmeleri Kanununun 10. maddenin
1. fikrasinin(e) bendindeki; “Gerektiginde Kurum tarafindan belirlenecek benzeri
diger haller” ibaresiyle idareye zorunlu haller konusunda takdir yetkisi vermistir.

2- Thale Yetkilisinin Yazili izni

4735 sayili Kamu Ihale Sézlesmeleri Kanununda “tanimlar” bashklt 3.
maddede ihale vyetkilisinin tanimi  yapilmamakla  birlikte Kamu Ihale
Kanunundaki tanimlara atifta bulunulmus ve bu kanunun uygulanmasinda kamu
ihale kanunundaki tanimlarin gecerli oldugu belirtilmistir.

4734 sayill Kamu Ihale Kanununun “Tanimlar” bashkli 4. maddesinde
ihale yetkilisi, “(Degisik: 4964/3 md) Idarenin, ihale ve harcama yapma yetki ve
sorumluluguna sahip kisi veya kurullari ile usuline uygun olarak yetki devri
yapiumis gorevlileri” olarak tanimlanmustir. Bu  tanim  geregince ihaleci
kuruluslarin ihale ve harcama yapma yetki ve sorumluluguna sahip kisi veya
kurullart ile usuliine uygun olarak yetki devri yapilmis gorevlileri sézlesmenin
devri hususunda imza yetkisini haizdirler. Bunlar disindaki yetkililerin s6zlesme
devrine iliskin imzalari hukuken bir deger ifade etmemektedir.
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Ihale yetkilisinin s6zlesme devri ile ilgili olarak kanunen aranan sartlarin
tahakkuk edip etmedigini arastirmasi gerekir. Bu konuda zorunlu haller
hususundaki takdir yetkisine dikkat cekmek gerekmektedir. Zira bu yetkininde
hukukun genel ilkelerinin rehberliginde kullanilmast gerekir (Objektiflik,
hakkaniyet vb). Kanunda zorunlu hallerin kimler tarafindan takdir edilecegi
hususu agik¢a dizenlenmemistir. Fakat imza yetkisine sahip ihale yetkilisinin bu
konuda da s6z sahibi oldugunu kabul etmek gerekmektedir.

Ihale yetkilisinin sézlesmenin devrine iliskin izninin yazilt olmast gerekir.
[znin yazilt olmast sartt emredicidir. Aksi yéndeki diizenlemeler muteber degildir.

3- Devir alacaklarda ilk ihaledeki sartlarin aranmasi

[k ihaleyi alan isteklide aranan sartlarin sozlesmeyi devir alanda da
aranmast gerekir. Bu sartlar arasinda ihale dokimaninda istenen vyeterlik
kriterlerinin devir alacak olanda da aranmast vardir. Bunun yaninda devir alacak
olanlarin ihalelere katilmaktan yasakli olup olmadiklarinin tespit edilmesi gerekir.

Sozlesmeyi devir alacak olan yiklenici namzedinin ihaleyi ilk alan
muteahhitteki sartlar1 tasidigt tespit edildikten sonra; ihale bedelinin % 6 st
oraninda kesin teminat yatirmast ve s6zlesmeyi imzalamasi gerekir.

4- Devir eden veya devir alanlarin ti¢ yil iginde bagka bir
sozlesmeyi devir alip almadiklarinin tespiti

Sozlesme hukukunda esas olan sozlesme ile bor¢ altina giren
yukumlilerin  yukimliluklerini  bizzat yerine getirmeleridir. S6zlesmenin
taraflarinin degismesi istisnai bir durumdur. 4735 sayii Kanunda devir eden veya
devir alacak olanlarda s6zlesmeden 6nceki veya sonraki ti¢ yil icinde baska bir
sOzlesmeyl devir alip almadiklarinin arastirilmasi sartiyla sézlesme devitlerinin
istisnai bir durum oldugunu vurgulamustir. Dolayisiyla sozlesme devirlerinin
teamil haline gelmesi istenmemistir. Zorunlu hallere munhasir bir olay olarak
kabul edilmistir.

C. 4734 SAYILI KAMU IHALE KANUNUNA EKLI
SARTNAMELERDE SOZLESMENIN DEVRI

1- Yapim Igleri Genel Sartnamesi

4734 sayili Kamu Thale Kanununun 53. maddesinin (b) fikrasinin ikinci
bendine dayanarak c¢ikartilan 20.11.2002 tarih ve 24942 sayih Resmi Gazetede
yayimlanan Yaptm Isleri Genel Sartnamesinin 47. maddesinde; “Sozlesme,
zorunlu hallerde ihale yetkilisinin yazili izni ile baskasina devredilebilir. Ancak,
devir alacaklarda ilk ithaledeki sartlarin aranmast zorunludur. Ayrica, isim ve statt
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degisikligi geregi yapilan devirler hari¢ olmak tizere, bir s6zlesmenin devredildigi
tarihi takip eden U¢ yi icinde aymi yiklenici tarafindan baska bir sozlesme
devredilemez veya devir alinamaz. Izinsiz devredilen veya devir alinan veya bir
sozlesmenin devredildigi tarihi takip eden tg¢ yi icinde devredilen veya devir
alinan sézlesmeler feshedilerek, devreden ve devir alanlar hakkinda 20, 22 ve 26.
madde hiikiimleri uygulanir” htikmu yer almaktadir.

Bu maddedeki diizenleme Kamu lhale Sézlesmeleri Kanununun 16.
maddesiyle paralellik arz etmektedir. Yapim isleri agisindan ayrik bir hikme yer
verilmemistir. Genel dizenlemelerin  yapim isleri icinde gegerli oldugu
gorulmektedir.

2- Mal Alim Ihalelerine Ait Tip S6zlegme

Mal Alim Ihalelerine Ait Tip Sézlesmenin 19/1 maddesinde; “Devire
lliskin Sartlar: Zorunlu hallerde ihale yetkilisinin yazilt izni alinmak kaydiyla
Sézlesmenin devri miimkiindiir. Idare, sézlesmenin devredilmesine iliskin
talepleri degerlendirirken 4735 sayth Kamu Thale Sozlesmeleri Kanununun 16.
maddesi kapsaminda engel bir durumun olup olmadigini tespit edecektir. Thale
yetkilisince gerekli iznin verilmesinin ardindan, devir sozlesmesi imzalanmadan
once, sézlesmeyi devralan 4734 sayith Kamu Thale Kanununda sayilan degerler
tzerinden sézlesme bedelinin % 6 st oraninda kesin teminati idareye vermek
zorundadir. Bu durumda idare devredenden almis oldugu kesin teminati devir
sozlesmesinin imzalanmasinin takip eden ilk is gini icinde kendisine iade
edecektir. Notere onaylattirilacak devir s6zlesmesinde ihale yetkilisi devir alan ve
devir edenin imzalari ile devreden ve devir alanin 4735 sayih Kamu Ihale
Sozlesmeleri Kanununun 16. maddesinde; belirtilen durumlarinin olmadigina
liskin beyanlarinin  bulunmast ve devir alacaklarin ilk ihaledeki sartlarn
gerceklestirmesi zorunludur.

Sézlesmenin devrinin ihale yetkilisi tarafindan onaylanmasi, devredeni,
devir tarthine kadar yapmis oldugu islere ait sorumluluktan kurtarmaz” hikmi
yer almaktadir.

Bu diizenlemeyle mal alim ihalelerine ait s6zlesmelerin devrinde;

- Oncelikle Kamu Thale Sézlesmeleri Kanununun 16. maddesindeki
sartlarin gerceklesip gerceklesmedigi ihale yetkilisi tarafindan arastirilacaktir.

- Ardindan ihale yetkilisi tarafindan devir izninin verilmesinden sonra
takat devir sozlesmesinden Once devralanin 4734 sayili kanundaki degerler
tzerinden s6zlesme bedelinin % 6 st oraninda kesin teminat yatirmast gerekir. Bu
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takdirde idare devir sézlesmesinin imzalanmasint takip eden ilk 1s giintinde
devredenden almis oldugu kesin teminati iade edecektir.

- Ayrica devir sozlesmesinin noter tarafindan onaylanmast ve bu
sOzlesmede ihale yetkilisinin, devredenin ve devir alanin imzalarinin bulunmast

gerekir.

- Devir sozlesmesinde devreden ve devir alanin 4735 sayili Kamu Ihale
Sozlesmeleri Kanununun 16. maddesine aykirt bir durumunun olmadiginin
kendisi tarafindan acikca beyan edilmesi zorunludur.

- Son olarak soOzlesmenin devrinin ihale yetkilisi tarafindan
onaylanmasinin devredeni devir tarihine kadar yapmis oldugu isler acisindan
sorumluluktan kurtarmayacagt belirtilmistir.

Tip sartnamenin 19/2 maddesinde; ise izinsiz devir konusunda 4735
sayilt kanun hiuktumlerinin uygulanacag: duzenlenmistir.

3- Hizmet Igleri Genel Sartnamesi

4734 sayill kanunun 53. maddesinin (b) fikrasinin 2. bendine istinaden
cikarilan Hizmet Isleri Genel Sartnamesinin 53. maddesinde; “Sézlesmenin devri,
zorunlu hallerde ihale yetkilisinin yazili izni alinmak kaydiyla mimkiindir. Idare,
sozlesmenin devredilmesine iliskin talepleri degerlendirirken 4735 sayih Kamu
Ihale S6zlesmeleri Kanununun 16. maddesi kapsaminda engel bir durumun olup
olmadigint tespit edecektir. Notere onaylattirilacak devir sézlesmesinde ihale
yetkilisi devir alan ve devir edenin imzalan ile devreden ve devir alanin 4735
sayth  Kamu Ihale Sézlesmeleri Kanununun 16. maddesinde; belirtilen
durumlarinin olmadigina iliskin beyanlarinin bulunmasi ve devir alacaklarin ilk
thaledeki sartlart gerceklestirmesi zorunludur.

Devir sézlesmelerinde, devralan yiiklenicinin devreden yuklenicinin
yaptigt sozlesmeden dogan tim yuktumliliiklerini devredenin tabi oldugu veya
olacagt kapsam ve icerigi ile ytiklendigi hususu yer alir.

Sozlesmenin devrinin ihale yetkilisi tarafindan onaylanmasi, devredeni,
devir tarihine kadar yapmis oldugu islere ait sorumluluktan kurtarmaz” hukmi
yer almaktadir.

Hizmet Isleri Genel Sartnamesinde mal alim ihalelerinden farkli olarak
teminat konusunda bir hikiim mevcut degildir. Bunun disinda biraz sonra
deginecegimiz husus haric mal alim ihalelerindeki devirlerle ilgili yukaridaki
actklamalar hizmet ihaleleri icinde gegerlidir.
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Hizmet islerine ait ihalelerde s6zlesmenin devrinde devir alanin devreden
yuklenicinin tabi oldugu bitin yikimlilikleri tGzerine aldigt hususunun devir
sOzlesmesinde yer almast gerekmektedir.

Burada da izinsiz devir durumunda 4735 sayii kanun huktumlerinin
uygulanacagi belirtilmistir.

D. IZINSiZ DEVIR

4735 sayih Kanunun sézlesme devirlerini diizenleyen 16. maddesinin son
ciimlesinde; “Izinsiz devredilen veya devir alinan veya bir sézlesmenin
devredildigi tarihi takip eden tc¢ yil icinde devredilen veya devir alinan
sozlesmeler feshedilerek, devreden ve devir alanlar hakkinda 20, 22 ve 26. madde
htktimleri uygulanir” hikmi yer almaktadir.

Izinsiz devir durumunda sézlesmenin akibetinin ne olacagi sorusuna
yukaridaki atif nedeniyle 4735 sayih Kanunun 20, 22 ve 26. maddeleri cevap
vermektedir.

20. madde idarenin sézlesmeyi feshetmesini dizenlemektedir. Bu
maddeye yapilan atif dolayisiyla izinsiz devir halinde idare tek tarafli olarak
sozlesmeyi feshedecek ve hesabi genel hikiimlere gore tasfiye edilecektir.

Kanunun 22. maddesinde ise; “19. maddeye gore yuklenicinin fesih
talebinin idareye intikali, 20. maddenin (a) bendine gore belirlenen siirenin bitimi,
20. maddenin (b) bendi ile 21. maddeye gére ise tespit tarihi itibariyle s6zlesme
feshedilmis sayilir. Bu tarihleri izleyen yedi giin icinde idare tarafindan fesih
karari alinir. Bu karar, karar tarihini izleyen bes giin icinde ytkleniciye bildirilir.

19, 20 ve 21. maddelere gbre sézlesmenin feshedilmesi halinde, kesin
teminat ve varsa ek kesin teminatlar alindigi tarihten gelir kaydedilecegi tarihe
kadar Devlet Istatistik Enstitiisiince yayimlanan aylik toptan esya fiyat endeksine
gore guncellenir. Gilincellenen tutar ile kesin teminat ve varsa ek kesin
teminatlarin tutart arasindaki fark yiikleniciden tahsil edilir.

Hakedislerden kesinti yapilmak suretiyle teminat alinan hallerde,
alikonulan tutar gelir kaydedilecegi gibi, s6zlesmenin feshedildigi tarthten sonra
yapilmayan is miktarina isabet eden teminat tutart da birinci fikra hitkmiine gére
gincellenerek ytkleniciden tahsil edilir.

Gelir kaydedilen teminatlar, yitklenicinin borcuna mahsup edilemez.

19, 20 ve 21. maddelere gbre sozlesmenin feshedilmesi halinde,
yukleniciler hakkinda 26. madde hikiimlerine gore islem yapilir. Ayrica,
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sozlesmenin feshi nedeniyle idarenin ugradift zarar ve ziyan yukleniciye tazmin
ettirilir’” htikmu yer almaktadir.

Bu maddede sozlesmenin feshi dolayisiyla ortaya c¢ikan zararin nasil
karsilanacagl diizenlenmistir. S6zlesmenin feshedilmesi halinde kesin teminat ve
varsa ek kesin teminatlar alindigy tarihten itibaren gelir kaydedilecektir. Ayrica
Devlet Istatistik Enstitiisiince yayimlanan aylik toptan esya fiyat endeksine gore
gincellenir. Giincellenen tutar ile kesin teminat ve varsa ek kesin teminatlarin
tutart arasindaki fark ytkleniciden tahsil edilir.

Bunun disinda s6zlesmenin feshi nedeniyle idare ugradigt zarar ve ziyani
yukleniciye tazmin ettirir.

Ay Kanunun “Thalelere Katilmaktan Yasaklama” bashkl (Degisik:
4964/47 md) 26. maddesinde; “25. maddede belirtilen fiil veya davranislarda
bulunduklari tespit edilenler hakkinda fiil veya davranislarinin 6zelligine gore, bir
yildan az olmamak tzere iki yila kadar, 4734 sayili Kanunun 2. ve 3. maddeleri ile
istisna edilenler dahil bitin kamu kurum ve kuruluslarinin ihalelerine
katilmaktan yasaklama karart verilir.

Katilma yasaklari, sézlesmeyi uygulayan bakanlik veya ilgili veya baglh
bulunulan bakanlik, herhangi bir bakanligin ilgili veya baglt kurulusu sayllmayan
idarelerde bu idarelerin ihale yetkilileri, il 6zel idareleri ve belediyeler ile bunlara
baglt birlik, miiessese ve isletmelerde ise I¢isleri Bakanligi tarafindan verilir.

Haklarinda yasaklama karari verilen tiizel kisilerin sahis sirketi olmast
halinde sirket ortaklarinin tamami hakkinda, sermaye sirketi olmast halinde ise
sermayesinin yarisindan fazlasina sahip olan gercek veya tiizel kisi ortaklar
hakkinda birinci fikra hikmune goére yasaklama karart verilir. Haklarinda
yasaklama karar verilenlerin gercek veya tiizel kisi olmast durumuna gore; ayrica
bir sahis sirketinde ortak olmalari halinde bu sahis sirketi hakkinda da, sermaye
sirketinde ortak olmalari halinde ise sermayesinin yarisindan fazlasina sahip
olmalari kaydiyla bu sermaye sirketi hakkinda da ayni sekilde yasaklama karart
verilir.

Bu fiil veya davranislarda bulunduklart tespit edilenler, yasaklama
kararinin yurtrluge girdigi tarihe kadar ayn1 idare tarafindan yapilacak ihalelere de
istirak ettirilmezler.

(Degisik: 4964/47 md) Yasaklama kararlari, yasaklamayi gerektiren fiil
veya davranisin tespit edildigi tarihi izleyen en gec kirk bes giin icinde verilir.
Verilen bu karar Resmi Gazetede yayimlanmak tizere en ge¢ on bes glin icinde
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gonderilir ve yayimi tarihinde vyiiriirlige girer. Bu kararlar Kamu Ihale
Kurumunca izlenerek, kamu ihalelerine katilmaktan yasakli olanlara iliskin siciller
tutulur.

Idareler, 25. maddede belirtilen yasaklamayr gerektirir bir durumla
karsilastiklar1 takdirde, gereginin yapilmasi i¢in bu durumu ilgili veya bagli
bulunulan bakanliga bildirmekle yikiimlidur” hikmi yer almaktadir.

Yukaridaki maddede izinsiz devir durumunda uygulanacak yaptirimlar
izaha ihtiya¢c duyulmayacak kadar acik bir sekilde dizenlenmistir.

E. SOZLESMENIN DEVRI VE ALT YUKLENICILER

4734 sayili Kamu Thale Kanununun 15. maddesinde; “Ihale konusu isin
Ozelligi nedeniyle ihtiya¢ gorilmesi halinde, ihale asamasinda isteklilerden alt
yuklenicilere yaptirmayr disiindiikleri isleri belirtmeleri, s6zlesme imzalamadan
once de alt ytiklenicilerin listesini idarenin onayina sunmalar istenebilir. Ancak
bu durumda, alt ytklenicilerin yaptiklar islerle ilgili sorumlulugu yutklenicinin
sorumlulugunu ortadan kaldirmaz” hiikmu yer almaktadur.

S6zlesmenin devri bir butin olarak sozlesmenin baska bir ytkleniciye
devrini ifade etmektedir. Alt ytkleniciler ise s6zlesme ile miiteahhidin ytklendigi
yukumluiliklerden bir kismiin yapimmini tstlenmekteditler. Bu durumda bile
miuteahhit idareye karst devrettigi bir kistm isler acisindan sorumluluktan
kurtulamaz.

F. SOZLESMEYE BAGLANMAMIS BiR TAAHHUDUN
DEVREDILIP DEVREDILEMEYECEGI

Kamu Thale Sézlesmeleri Kanununun 16. maddesinde; taahhiidiin
devrinden bahsedilmemistir. Buradaki dizenleme sadece s6zlesmelerin devrini
mumkin kilmaktadir. Sézlesmelerde isle ilgili kanunen yasaklanmayan konularda
yeni hitkiimlerin yer alabilecegi gbz onilinde bulundurulacak olursa taahhiit
asamasindaki bir isin devrinde hassas olunmalidir.

Sayistay Daireler Kurulu 05.10.1977 tarih ve 319/1 sayili kararinda;
Istanbul Teknik Universitesi Kampiisit Motorlar Enstitiisi’niin cevre tanzimi
isinde taahhtdin devrini 6ngoren devir sozlesmesinin tesciline karar vermistir.

Kanun Koyucu ihale hukukunda sézlesmeye buytik 6nem vermistir. Bu
nedenle 4734 sayih Kamu Thale Kanununun 42. maddesinde; sézlesmeye davet
prosedurini, 44. maddede ise soOzlesme yapimasinda isteklinin gorev ve
sorumluluklarini ayrintilartyla  diizenlemistir. Bundan yola ¢ikarsak Kanun
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Koyucunun iradesinin sozlesmelerin devrine miinhasir kaldigini  séylemek
yerinde olacaktir.

G. 01.01.2003 TARTHINDEN ONCE YAPILAN IHALELERE
ILISKIN DUZENLENEN SOZLESMELERIN DEVRI

24.07.2003 giin ve 25178 sayilt Resmi Gazetede yayimlanan 2003/7 nolu
Kamu Thale Kurumu Tebliginde 01.01.2003 tarihinden 6nce yapilan ihalelere
iliskin diizenlenen s6zlesmelerin durumu;

“4735 sayili Kanunun;

“Amac” baslkli 1. maddesinde; “Bu Kanunun amaci, Kamu Thale
Kanununa gore vyapilan ihalelere iliskin sozlesmelerin  duzenlenmesi ve
uygulanmast ile ilgili esas ve usulleri belirlemektir” hitkmi,

“Kapsam” basliklt 2. maddesinde; “Bu Kanun, Kamu Thale Kanununa
tabi kurum ve kuruluslar tarafindan s6z konusu Kanun hiikiimlerine gore yapilan
thaleler sonucunda diizenlenen s6zlesmeleri kapsar’ hitkmi,

“Yururluk” baslikli 40. maddesinde; “Bu Kanun 1.1.2003 tarihinde
yurirlige girer” hikmd,

“Sozlesmenin devri” baglikli 16. maddesinde ise; “Sézlesme, zorunlu
hallerde ihale yetkilisinin yazili izni ile baskasina devredilebilir. Ancak, devir
alacaklarda ilk ihaledeki sartlarin aranmasi zorunludur. Ayrica, isim ve statii
degisikligi geregi yapilan devirler hari¢ olmak tizere, bir s6zlesmenin devredildigi
tarihi takibeden t¢ yil icinde aynt yuklenici tarafindan bagka bir sézlesme
devredilemez veya devir alinamaz. Izinsiz devredilen veya devir alinan veya bir
sozlesmenin devredildigi tarihi takibeden ¢ yil i¢inde devredilen veya devir
alinan sozlesmeler feshedilerek, devreden ve devir alanlar hakkinda 20, 22 ve 26.
madde hiikiimleri uygulanir” hiikmu yer almaktadr.

S6z konusu hitkiimler birlikte degerlendirildiginde, 4735 sayii Kanunun
4734 sayilh Kanuna gore yapilan ihaleler sonucunda diizenlenen soézlesmelerle
ilgili esas ve usulleri belirledigi anlasiimaktadir.

Bu nedenle, 4735 sayili Kanunun yurtrlige girdigi 01.01.2003 tarihinden
once devralinmis veya devredilmis bir sozlesmenin, bu Kanuna gore devralinmis
veya devredilmis bir s6zlesme sayilmamast; 01.01.2003 tarihinde yururlikte olan
sozlesmelerin, bu tarihten sonra devralinmasinin veya devredilmesinin Kanunun
16. maddesi kapsaminda degerlendirilmemesi gerekmektedir”

seklinde diizenlenmistir.
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Bu diizenleme cercevesinde;

a) 01.01.2003 tarihinden o6nce devralinmis veya devredilmis bir s6zlesme
4735 sayih Kamu Thale Sozlesmeleri Kanununa gore devralinmis veya
devredilmis bir s6zlesme sayilmayacaktir.

b) 01.01.2003 tarihinde yururlikte olan sozlesmelerin devredilmesi veya
devir alinmast konularinda 4735 sayih Kanunun 16. madde hikimleri
uygulanmayacaktir.

Goriildiigii tizere yukaridaki tebligde 2886 sayilt Devlet Thale Kanunu ile
4735 sayill Kamu Thale Sozlesmeleri Kanunu arasinda sézlesmelerin devrine
iliskin gecis streci diizenlenmistir.

IV. OZEL THALE YONETMELIKLERINDE SOZLESMENIN
DEVRI

A. GENCLIK VE SPOR GENEL MUDURLUGU MERKEZ
THALE YONETMELIGI

05.08.1997 giin ve 23071 sayilh Resmi Gazetede yayimlanan bu
yonetmeligin 62. maddesinde; “Sozlesme, ita amirinin yazil izni ile baskasina
devredilebilir. Ancak, devir alacak yeni miteahhidin ilk ihalenin tabi oldugu
sartnamedeki tiim nitelikleri haiz olmast sarti aranir. Izinsiz devir yapilmast
halinde, s6zlesme bozulur ve miiteahhit veya musteri hakkinda Bu Yonetmeligin
59.uncu maddesi hiikiimleri uygulanir” hiikmu yer almaktadur.

Izinsiz devir durumunda yiiklenicinin ve sozlesmenin tabi olacagi
prosedir 59. maddede “Sozlesme yapildiktan sonra bu yonetmeligin  60.
maddesinde; yazili hitkiimler disinda miteahhit veya misterinin taahhiidinden
vazgecmesl veya taahhidini sartname ve sozlesme hiikiimlerine uygun olarak
yerine getirmemesi iizerine, Idarenin en az 10 giin siireli ve nedenleri acikca
belirtilen ihtarina ragmen aynt durumun devam etmesi halinde, ayrica protesto
cekmeye ve hikim almaya gerek kalmaksizin kesin teminati gelir kaydedilir ve
sozlesme feshedilerek hesabi genel hitkiimlere gore tasfiye edilir.

Gelir kaydedilen kesin teminat, miiteahhit veya musterinin borcuna
mahsup edilemez” seklinde diizenlenmistir.

12 SAYISTAY DERGISI o SAYT: 49



Ozel Hukukta Ve Kamu Hukukunda Sézlesmelerin Devri

B. YUKSEKOGRETIM KURULU OGRENCI SECME VE
YERLESTIRME FONU YONETIM, iISLETME VE DENETIM
YONETMELIGI

Bu Yonetmelik 2547 sayih Yiksekogretim Kanunu’nun 65. maddesi
geregince hazirlanmistir

Yoénetmeligin  54. iincii maddesinde; “Sézlesmeye baglanan is, Ita
Amirinin onayt olmadikca baskasina devredilmez. Aksi taktirde sozlesme
bozulur. Onaysiz devir sebebi ile sézlesme bozulursa teminat irat kaydedilir”
htikmi yer almaktadir

C. OZELLESTIRME IDARESI BASKANLIGI IHALE
YONETMELIGI (iDARI BUTCE)

30.11.2000 tarih ve 24246 sayili Resmi Gazete yayimlanan yonetmeligin
So6zlesmenin Devri ¢ baslikli 49. maddesinde; “Sozlesme ita amirinin yazilt izni
ile bagskasina devredilebilir. Ancak, devralacak olanlarda ilk ihaledeki sartlar
aranir. 1zinsiz devir yapilmast halinde, soézlesme bozulur ve miteahhit veya
musteri hakkinda Yonetmeligin 48. maddesine gore islem yapilir” hikmi yer
almaktadir

Aynt  yonetmeligin = “Muteahhit veya Mdusterinin  Sézlesmenin
Bozulmasina Neden Olmast” baslikli 48. maddesinde ise; “Sozlesme yapildiktan
sonra muteahhit veya misterinin taahhtdinden vazge¢mesi veya taahhiidunt
sartname ve sozlesme hitkiimlerine uygun olarak yerine getirmemesi tlzerine,
Idarenin en az 10 giin siireli ve nedenleri agik¢a belirtilen ihtarina ragmen ayni
durumun devam etmesi halinde, ayrica protesto ¢cekmeye ve hiikiim almaya gerek
kalmaksizin kesin teminati gelir kaydedilir ve sézlesme feshedilerek hesab: genel
htkiimlere gore tasfiye edilir.

Gelir kaydedilen kesin teminat, miiteahhit veya misterinin borcuna
mahsup edilemez” hilkmi yer almaktadir.

D. TELEKOMUNIKASYON KURUMU iHALE
YONETMELIGI

22.11.2000 tarth ve 24238 sayili Resmi Gazetede yayimlanan
yonetmeligin 60. maddesinde; “Sozlesme Ita Amirinin yazilt izni ile baskasina
devredilebilir. Ancak, devralacak olanlarda ilk ihaledeki sartlar aranmir. Izinsiz
devir yapilmast halinde sézlesme bozulur ve yiklenici (muteahhit/misteri)
hakkinda 59. madde hiktumleri uygulanir” hikmi yer almaktadur.
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59. maddede ise “Sozlesme vyapildiktan sonra madde 70’de yazili
hikimler disinda ylklenici(miiteahhit/musteri)nin taahhtidinden vazge¢mesi
veya taahhtidini sartname ve sozlesme hukiimlerine gore yerine getirmemesi
tzerine Kurumun en az 10 gin sireli ve nedenleri agik¢a belirtilen ihtarina
ragmen aynt durumun devam etmesi halinde idari yararnt g6z oniinde
bulundurularak idare kalan isin niteliklerine gore yiklenici nam ve hesabina
yaptirip bedelini yiiklenici tizerine fatura edebilir veya ihale ile alinan mal ve
hizmeti iade edip Odenen ihale bedelinin tamamint aylik 6283 sayili kanunda
belirtilen faiz orani uygulanarak geri alir veya ayrica protesto ¢ekmeye ve hiukim
alna almaya gerek kalmaksizin kesin teminati gelir kaydedip soézlesmeyi
teshederek hesabi genel hiikiimlere gore tasfiye eder.

Gelir kaydedilen kesin teminat yuklenici(miiteahhit/musteri)nin borcuna
mahsup edilemez” hilkmi yer almaktadir.

Yukarida metinleri yazili mevzuat hiikiimlerini toparlamak gerekirse;
duzenlemelerin birbirine paralel oldugu gorulecektir. Burada Telekomiinikasyon
Kurumu Thale Yonetmeligindeki izinsiz devitler dolayistyla atif yapilan 59.
maddeden bahsetmek yerinde olacaktir. Bu maddeye gbre idare izinsiz devitle
karsilastigt durumlarda;

a) Isi izinsiz devirde bulunan yiiklenici nam ve hesabina yaptirip bedelini
yukleniciye fatura edebilir.

b) Ihale ile alinan mal ve hizmeti iade edip 6denen ihale bedelinin
tamamint 6183 sayilh Amme Alacaklarinin Tahsili Usult Hakkindaki Kanunda
belirtilen faiz oranlar1 dahilinde geri alabilir.

S6z konusu maddelerde devirlerin sekli ve kimlerin devre yetkili oldugu
hususlarinda hiikiimler mevcut olmasina ragmen devrin hangi sartlarda yapilacagi
actklanmamustir. Bu da 6nemli bir eksiklik olarak géze carpmaktadir.

V. SOZLESMENIN DEVRINDE SEKIL

Yukaridaki mevzuat  hikimlerinden actk¢a anlasilacagt  tzere
sOzlesmenin devrinin yazili sekilde verilen bir izinle ve devir sozlesmesiyle
yapilmast gerekmektedir. Devir s6zlesmesinde yer almasi gerekli hususlar ilgili
bolimlerde ele alinmist.

Kamu Thale Sézlesmeleri Kanunun “Hiikiim Bulunmayan Haller”
baslikli 36. maddesinde bu kanunda htkim bulunmayan hallerde Borglar
Kanunu htkimlerinin uygulanacagt duzenlenmistir. Bu atif nedeniyle sozlesme
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devirlerinde Thale Kanununda hiikiim bulunmadigi takdirde Borclar Kanunu
hikimlerine miiracaat etmemiz gerekir.

Borclar Kanununun 11. inci maddesinin 2. bendinde; “Kanunun
emrettigi seklin simul ve tesiri derecesi hakkinda bagkaca bir hikiim tayin
olunmamis ise akit, bu sekle riayet olunmadik¢a sahih olmaz” hikmi yer
almaktadir. Akitlerin muteber olmast kanunen emredilen sekil sartlarinin yerine
getirilmest ile mumkundur.

Aynt Kanunun 12. maddesinde ise; “Kanunen tahriri olmast lazim olan
bir akdin tadili dahi tahriri olmak lazimdir. Su kadar ki bu akdi nakiz ve tadil
etmeyen mitemmim ve fer'i sartlar bu hikimden mistesnadir” hikmui yer
almaktadir. Bu nedenle ilk soézlesme hangi sekil sartlarina tabi ise bu
s6zlesmedeki degisiklilerinde ayni usulde yapilmasi gerekir.

VI. SONUC

Ihale mevzuatindaki biitiin hiikiimler netice olarak isin ehil yiikleniciler
eliyle yapilmast icindir. Bu nedenle yaklasik maliyetten ihalenin ilanina oradan
sozlesmenin yapimasina kadar ihalenin bitin agsamalart ayrintilariyla
duzenlenmistir. Bu noktada gosterilen hassasiyetin sozlesmenin devri konusunda
da gosterilmesi gerekir. Zira sozlesmenin devriyle yiklenici degismektedir.
Sézlesmenin devredilecegi yiklenicinin ilk ihalede istenen kriterleri tastyip
tasimadigl hususu titizlikle aranmalidir. S6zlesme devirlerinin kanuna karst hile
olarak kullanilmas: engellenmelidir.
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