firmanin, taahhiudinu yerine
getirmedigli so6zlesmeninfeshi
teminat iratin onlenmesi Dava
basvurusu

Anayasa Mahkemesi Baskanligindan: Esas Sayisi : 2005/138
Karar Sayisi : 2008/124 Karar Giinii : 19.6.2008 ITIRAZ
YOLUNA BASVURAN: Ankara 11. Asliye Hukuk Mahkemesi  ITIRAZIN
KONUSU: 4.1.2002 giinli, 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu’nun 34.
maddesinin son fikrasinin, Anayasa’nin Baslangic¢’'i ile 2.,
10., 11., 12., 36., 48., 90. ve 125. maddelerine aykiriligi
saviyla iptali ve ydrdarlagunin durdurulmasi istemidir. I -
OLAY Miteahhit firmanin, taahhidunud ihale doékimani ve s6zlesme
kurallarina uygun olarak yerine getirmedigi gerekcesiyle idare
tarafindan so6zlesmenin feshedilmesi Uzerine, fesih nedeniyle
ugradigi zararinin giderilmesi ve teminatinin irat kaydinin
onlenmesi ic¢in ihtiyati tedbir karari verilmesi istemiyle
actigi davada, itiraz konusu kuralin Anayasa’ya aykiri oldugu
kanisina varan Mahkeme iptali ic¢in basvurmustur. II -
ITIRAZIN GEREKCESI Basvuru kararinin gerekce bdlimi soyledir:
“Davaci Vekili dava dilekcesinde, muvekkili ile Karayollari
Genel Mudurlugu arasinda dizenlenen sOzlesmenin, davali kurum
tarafindan tek tarafli feshedilmesi sonucunda, muvekkili
sirketin teminatinin irat kaydinin o6nlenmesi ve telafisi
imkansiz zarar meydana gelmemesi icin, oncelikle teminatin
irat kaydina yonelik ihtiyati tedbir konulmasini ve fazlaya
iliskin haklari sakli kalmak kaydi ile toplam 100.000,00 YTL
zararinin tazminini istemistir. Dava, sozlesmenin tek tarafli
feshi nedeniyle ugranilan zararin giderilmesi ve teminatin
irat kaydina ydnelik ihtiyati tedbir konulmasi istegine
iliskindir. Ihtiyati tedbirler, Hukuk Usuli Muhakemeleri
Kanununun 101 ve devami maddelerinde dizenlenmis olup 103.
maddesi uyarinca, “tehirinde tehlike olan veya mihim bir zarar
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olacagi anlasilan hallerde tehlike veya zararin defi 1icin
hakim icap eden 1ihtiyati tedbirlerin 1icrasina karar
verebilir.” 105/2 madde uyarinca, “acele hallerde derhal
1htiyati tedbire karar verilebilir.” Dava dilekgesinde teminat
mektubunun paraya cevrilmesinin yakin ve telafisi guc¢ bir
zarar doguracagi iddia edilerek, teminatin irat kaydinin
ihtiyati tedbir yolu ile durdurulmasi istenmektedir. Gercgekten
de uygulamada teminat mektubunun nakde cevrilmesi durumunda,
ilgilinin tdm bankalardan bir daha teminat mektubu alamamasi
soz konusudur. Bu nedenle davaci HUMK’un 103. maddesi uyarinca
dava sonuna kadar teminat mektubunun nakte cevrilmemesi icin
ihtiyati tedbir istedinde bulunmaktadir. Ne var ki Kamu Ihale
Kanunu’'nun 34. maddesinin son cumlesi, “Her ne suretle olursa
olsun 1idarece alinan teminatlar haczedilemez ve lUlzerine
ihtiyati tedbir konulamaz.” bigiminde olup, Mahkemenin
ihtiyati tedbir koyma yetkisini somut olayda engellemektedir.
Oysa Anayasanin baslangi¢ bolumunudan 4. paragrafinda;
“kuvvetler ayriminin, Devlet organlari arasinda Uustunlik
siralamasi anlamina gelmeyip, belli Devlet yetki ve
gorevlerinin kullanilmasindan ibaret ve bununla sinirli medeni
bir isbélimi ve isbirligi oldugu ve Uustinligin ancak Anayasa
ve kanunlarda bulundugu”; 6. paragrafinda, “her Tirk
vatandasinin bu Anayasadaki temel hak ve hiurriyetlerden
esitlik ve sosyal adalet gereklerince yararlanarak milli
kiultir, medeniyet ve hukuk dizeni icinde onurlu bir hayat
sdrdirme, maddi ve manevi varligini bu ydnde gelistirme
yetkisine dogustan sahip oldugu” belirtilmektedir. Anayasanin
baslangi¢ boluminde vurgulanan bu diuzenleme c¢ercevesinde,
Anayasanin 2. maddesi uyarinca, “Tirkiye Cumhuriyeti bir hukuk
devletidir.” Yine Anayasanin 10. maddesi uyarinca, “kanun
onunde herkes esittir” ve 11. madde uyarinca da “Anayasa
hikimleri her kurulus ve kisileri baglayan temel hukuk
kurallari olup kanunlar Anayasaya aykiri olamaz.” Demek ki
Tirkiye Cumhuriyeti kuvvetler ayriligi ilkesine dayali bir
hukuk Devleti olup Anayasa kurallari uUstun hukuk normudur.
Oyleyse hukuk hakimine, HUMK’'nun 101 ve devami maddeleri
uyarinca uygulama olanagi verilen ihtiyati tedbir kararinin;



idarenin taraf oldugu so6zlesmelerdeki teminatlar icin
konulamamasi, Anayasanin baslangi¢ boluminde yer alan
kuvvetler ayriligi ve esitlik ilkelerine aykiridir. Nitekim
Anayasanin 125. maddesi, “idarenin her tiarlud eylem ve
islemlerine karsi yargi yolu aciktir” diyerek, kuvvetler
ayrimi ilkesini ve yargi denetimini cok daha acik bicimde dile
getirmistir. Bunun yaninda Anayasanin 36. maddesi, “herkes,
mesru vasita ve yollardan faydalanmak sureti ile yargi
mercileri oniunde davac1i veya davali olarak iddia ve savunma
ile adil yargilanma hakkina sahiptir” bigimindeki
dizenlemesiyle haksizliga ugradigini dusinen herkesin, usuline
uygun bicimde yargi mercileri onunde hakkini arayabilmesini
kabul ettigi icin, idarece alinan teminatlarin Uzerine
ihtiyati tedbir karari konulamayacagi bicimindeki dizenleme,
Anayasanin 36. maddesine de aykiridir. Idare lehine ve
sebepsiz olarak yargi yerlerinin yetkilerini sinirlayan bu
duzenleme, hukuk Devleti, kuvvetler ayrimi, esitlik ve hak
arama 6zglrligine aykiriliginin yaninda, Avrupa Insan Haklari
S6zlesmesinin adil yargilanmayi dizenleyen 6. maddesine de
aykiri olup, Anayasanin 90. maddesinin son fikrasi uyarinca,
usuline gOre yurirlige konulmus Uluslararasi antlasmalara
uymak bir zorunluluktur. Ote yandan Borclar Kanunu’nun
s0zlesme o6zgurlugund diuzenleyen 18. ve devami maddelerinde,
herhangi bir sodzlesmede taraflar esit konumda olup sebepsiz
olarak bir tarafin, karsi yana UuUstunligine olanak
taninmamistir. Nitekim Anayasanin 48. maddesi, “Herkes
diledigi alanda calisma ve sOzlesme hirriyetlerine sahiptir.”
diyerek, sbézlesme o6zglurligunu guvence altina almistir. Bir
ozgurlagun guvence altina alinmasinin, o o6zgurluagin keyfi
uygulamalardan korunmasi anlamina gelecegi kuskusuzdur. Bu
durumda iptal istemine konu olan Kamu Ihale Yasasinin 34/son
cumlesindeki, “idarece alinan teminatlar Uzerine 1ihtiyati
tedbir konulamaz” seklindeki duzenlemenin, 1idare 1lehine
hukukca gecerli bir sebep olmaksizin avantaj sagladigi
disinilduginde, s6zlesme 0Ozgurligu kapsaminda olmasi gereken
korumaya ve taraflarin esit olmasi ilkesine aykiri distigu
kuskusuzdur. Buna karsilik iptale konu yasa maddesinin, kamu



kurumlarinin yaptigi ihalelerde, idareye verilen teminatlar
uzerine, karsi tarafin kotu niyetle ve danisikli olarak ucuncu
kisilerle anlasarak ihtiyati tedbir, ipotek, haciz vb.
koymalarinin o©6nlenmesi amac¢li olarak dizenlendigi ileri
sirulebilir. Ancak maddede ongorulen, “her ne suretle olursa
olsun” bicimindeki ifadenin keskinligi karsisinda bu gorius
yerinde degildir. Yasa gerekcesinde, “teminatlar taahhidin
ihale dokiumaninda yer alan hiukimlere uygun olarak yerine
getirilmesini saglamak lzere alindigindan, bu konuda bir sorun
yasandiginda teminatlarin gelir kaydedilmesi 1icin
haczedilemeyecegi ve lizerine ihtiyati tedbir konulamayacagi
hiikim altina alinmistir.” denmektedir. Fakat Kamu Ihale
Kanunu’nun 34/son maddesindeki bu dizenlemenin, Kamu Ihale
Kanunu yuridrlige girinceye kadar uygulanan ve olaganusti
donemde ¢ikarilan, 08.09.1983 tarihli, 2886 sayili Devlet
Ihale Kanunu’nun 26/c maddesinden aynen alindigi
gorulmektedir. Her ne kadar Danisma Meclisi’nin 01.08.1983
giinld 137. Birlesimin Birinci Oturumu’nda s6z alan Iktisadi
Isler Komisyonu sézciisi Pasa Sarioglu’nun s6ézlerinden, Devlet
Ihale Kanunu’nun 26/c maddesindeki amacin, “ihalenin sagligi
acisindan degerlendirme sirasinda 1haleye giren sirketin
verdigi teminatin d(dzerine her hangi bir sekilde ipotek
konmasinin o6nlenmesi oldugu” anlasilmakta 1ise de yukarida
vurgulandigi uzere, “her ne suretle olursa olsun” bicimindeki
dizenlemenin bu amaci astigi, Devlet Thale Kanunu’nun
uygulandigi doénemde dahi tedbirin uygulanip uygulanmayacagina
iliskin olarak karisikliklara sebep oldugu, idareye
amac¢lanandan ote yetki tanidigi, uygulamadaki bu karisikligin,
hukuki slrecin isleyisi geregi Yargitay denetiminden de
gecmedigi, buna karsin Kamu Ihale Kanunu’nun diizenlenmesi
asamasinda da ayni sakincalari tasiyarak aktarildig:i
gorulmustur. Her 1iki yasanin gerekcesindeki anlatimlarain,
maddelerdeki hak ve ozgurliuklerin ruhuna aykiri duzenlemeyi
aciklamakta yetersiz kaldigi ortadadir. Oysa keyfi kullanima
elverisli bu duzenlemenin, vyuklenicilerin uUcunci kisilerle
danisikli hareketlerde bulunarak, so6zlesmede taraf olan kamu
Kurumunu zarara ugratamayacak, ihale slrecini aksatmayacak



bicimde kaleme alinmasi olanaklidir. Bu yiuzden keyfilige
olanak taniyan mevcut duzenleme Anayasaya aykiri olup iptali
gerekmektedir. Aciklanan nedenlerle, 4134 sayili Kamu Ihale
Kanunu’nun 34/son cumlesi; Anayasanin baslangi¢ ilkelerinin 4.
ve 6. paragraflari ile 2, 10, 11, 12, 36, 48, 125. maddelerine
ve 90. maddenin gdéndermesi ile Avrupa Insan Haklari
S6zlesmesinin 6. maddesine aykiri oldugundan iptali icgin
konunun ivediligi geregi yururldgun durdurulmasi istemli
olarak Anayasa Mahkemesine basvurulmasina, dosyada bulunan
belgelerin onayli bir 6rneginin Anayasa Mahkemesi Baskanligina
gonderilmesine tensiple birlikte karar verildi. 04.10.2005"
III — YASA METINLERI A - Itiraz Konusu Yasa Kurali 4.1.2002
ginli ve 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu’nun 34. maddesinin
itiraz konusu son fikrasi soyledir:

“Her ne suretle olursa olsun
idarece alinan teminatlar
haczedilemez ve lizerine
i1htiyati tedbir konulamaz.”

B — Dayanilan ve Ilgili Gériilen Anayasa Kurallari Basvuru
kararinda, Anayasa’nin Baslangic¢’'i ile 2., 10., 11., 12., 36.,
48., 90. ve 125. maddelerine dayanilmis, 35. maddesi ise
ilgili gorilmistir. IV — ILK INCELEME Anayasa Mahkemesi
Ictizigi’'nin 8. maddesi geregince, Tilay TUGCU, Hasim KILIC,
Sacit ADALI, Fulya KANTARCIOGLU, Ahmet AKYALCIN, Mehmet ERTEN,
A. Necmi OZLER, Serdar 0ZGULDUR, Sevket APALAK, Serruh KALELI
ve Osman Alifeyyaz PAKSUT’in katilimlariyla 17.11.2005 giniinde
yapilan 1ilk inceleme toplantisinda, dosyada eksiklik
bulunmadigindan isin esasinin incelenmesine oybirligiyle karar
verilmistir. V — YURURLUGUN DURDURULMASI ISTEMI 4.1.2002
ginli, 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu’nun 34. maddesinin son
fikrasinin vydarirliginidn durdurulmasi isteminin, kosullari
olusmadigindan REDDINE, 17.11.2005 giniinde oybirligiyle karar
verilmistir.



VI — ESASIN INCELENMESI

Basvuru karari ve ekleri, isin esasina iliskin rapor, itiraz
konusu Yasa kurali, dayanilan Anayasa kurallari ve bunlarin
gerekceleri ile diger yasama belgeleri okunup incelendikten
sonra geregi gorusulup disunilda: Basvuru kararinda,
Mahkemenin ihtiyati tedbir koyma yetkisinin engellendigi,
idare lehine hukukca gecerli bir sebep olmaksizin avantaj
saglandigi, bu nedenlerle kuralin Anayasa’nin Baslangic¢’i ile
2., 10., 11., 12., 36., 48., 90. ve 125. maddelerine aykiri
oldugu ileri surdlmistiur. 2949 sayili Anayasa Mahkemesinin
Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun’un 29. maddesi
uyarinca Anayasa Mahkemesi, yasalarin Anayasa’ya aykiriligi
konusunda ilgililer tarafindan ileri surlilen gerekcelerle
bagli olmadigindan, iptali istenilen kural ilgisi nedeniyle
Anayasa’nin 35. maddesi yodnunden de incelenmistir. 4734 sayili
Yasa’'nin 34. maddesinin itiraz konusu son fikrasinda “Her ne
suretle olursa olsun, idarece alinan teminatlar haczedilemez
ve lUzerine ihtiyati tedbir konulamaz.”; Madde’'nin yasama
belgelerindeki gerekcesinde de “Teminat olarak kabul
edilebilecek degerler ekonomik ve mali gelismeler dikkate
alinarak belirlenmis ve maddede teminatlarin teslim ve iade
sartlari dizenlenmistir. Ayrica, teminatlar taahhudin ihale
dokimaninda yer alan hukimlere uygun olarak yerine
getirilmesini saglamak (zere alindigindan, bu konuda bir sorun
yasandiginda teminatlarin gelir kaydedilebilmesi 1icin
haczedilemeyecegi ve lizerine ihtiyati tedbir konulamayacagi
hikim altina alinmistir.” denilmektedir. Anayasa’nin 2.
maddesinde belirtilen hukuk devleti eylem ve islemleri hukuka
uygun, insan haklarina saygili, bu hak ve 6zgurliukleri koruyup
guclendiren, her alanda adaletli bir hukuk duzeni kurup bunu
gelistirerek slrduren, Anayasa’ya aykiri durum ve tutumlardan
kagcinan, Anayasa ve hukukun Ustin kurallariyla kendini bagli
sayan, yargili denetimine ac¢ik, yasalarin ustunde yasakoyucunun
da uymasi gereken temel hukuk ilkeleri ve Anayasa’nin
bulundugu bilincinde olan devlettir. Anayasa’nin 10.
maddesinde belirtilen yasa oOnunde esitlik ilkesi, hukuksal
durumlari ayni olanlar ic¢in s06z konusudur. Bu ilke ile eylemli
degil, hukuksal esitlik ongorudlmistir. Esitlik ilkesinin
amaci, ayni durumda bulunan kisilerin yasalar karsisinda ayni
isleme bagli tutulmalarini saglamak, ayirim yapilmasini ve



ayricalik taninmasini oOnlemektir. Bu ilkeyle, ayni durumda
bulunan kimi kisi ve topluluklara ayri kurallar uygulanarak
yasa karsisinda esitligin c¢ignenmesi yasaklanmistir. Yasa
onunde esitlik, herkesin her ydnden ayni kurallara bagli
tutulacagi anlamina gelmez. Durumlarindaki Ozellikler, kimi
kisiler ya da topluluklar icin degisik kurallari ve
uygulamalari gerektirebilir. Ayni hukuksal durumlar ayni, ayri
hukuksal durumlar farkli kurallara bagli tutulursa Anayasa’da
ongorilen esitlik ilkesi zedelenmez. 4734 sayili Kamu Ihale
Kanunu’nun 33. maddesinde, “Ihalelerde, teklif edilen bedelin

%3’lUnden az olmamak Ulzere, 1istekli tarafindan verilecek
tutarda gecici teminat alinir.”, 43. maddesinde, “Taahhiddun
sozlesme ve 1ihale dokimani hukdmlerine uygun olarak yerine
getirilmesini saglamak amaciyla, so6zlesmenin yapilmasindan
once 1ihale lUzerinde kalan istekliden ihale bedeli lzerinden
hesaplanmak suretiyle %6 oraninda kesin teminat alinir.”, 44.
maddesinde de “Ihale iizerinde kalan istekli 42 ve 43 lincli
maddelere gore kesin teminati vererek sbézlesmeyi imzalamak
zorundadir. Sozlesme imzalandiktan hemen sonra gecici teminat
ilade edilir.” denilmektedir. Anayasa’nin 35. maddesinde
“Herkes, milkiyet ve miras haklarina sahiptir. Bu haklar,
ancak kamu yarari amaciyla, kanunla sinirlanabilir. Mulkiyet
hakkinin kullanilmasi toplum yararina aykiri olamaz.”
denilmektedir. Buna gore, mulkiyet hakki sinirsiz olmayip,
kamu yarari amaciyla sinirlandirilabilecek bir haktir. Bu
baglamda, milkiyet hakki kapsaminda bulunan alacak haklarinin
da kamu yarari amaciyla sinirlandirilabilecegi aciktir. Kamu
hizmetlerinin duzenli olarak aksatilmadan ylrutulmesindeki
kamu yarari gozetilerek taahhudin ihale dokumaninda yer alan
hikimlere uygun olarak yerine getirilmesinin saglanmasi
amaciyla teminat alinmasinda ve bu konuda bir sorun yasanmasi
olasiligina karsi da teminat Ulzerine haciz ve ihtiyati tedbir
konulmasi yasaklanarak alacak haklarinin sinirlandirilmasinda
Anayasa’ya aykirilik bulunmamaktadir. Ote yandan, idarenin
taraf oldugu sozlesmelerle digerleri, ayni hukuksal
0zellikleri tasimadiklarindan bunlarin ayni hukuksal konumda
bulunmayan taraflari arasinda esitlik karsilastirmasi
yaplilamaz. Anayasa’'nin “Hak arama hirriyeti” baslikli 36.
maddesinde, herkesin mesrd vasita ve yollardan faydalanmak
suretiyle yargi mercileri onlunde davaci ve davali olarak sav
ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahip oldugu



belirtilmistir. Itiraz konusu kuralla kisilerin davaci veya
davali olarak, yargi mercileri oOonunde sahip olduklari anayasal
haklar engellenmemis, mahkemeler, acilmis olan davalari
inceleyerek gerekli kararlari vermekten alikonulmamis, yargi
yolu herhangi bir sekilde kapatilmamistir. Belirtilen
nedenlerle itiraz konusu kural, Anayasa’nin 2., 10., 35. ve
36. maddelerine aykiri degildir. Iptal isteminin reddi
gerekir. Kuralin, Anayasa’nin Baslangic¢’1i ile 11., 12., 48.,
90. ve 125. maddeleri ile ilgisi gorulmemistir. VII - SONUC
4.1.2002 ginll, 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu’'nun 34.
maddesinin son fikrasinin Anayasa’ya aykiri olmadigina ve
itirazan REDDINE, 19.6.2008 giniinde OYBIRLIGIYLE karar
verildi.

Baskan Baskanvekili Uye
Hasim KILIC Osman Alifeyyaz Sacit ADALI
PAKSUT
Uye Uye Uye
Fulya KANTARCIOGLU Ahmet AKYALCIN Mehmet ERTEN
Uye Uye Uye
A. Necmi OZLER Serdar 0ZGULDUR Sevket APALAK
Uye Uye
Serruh KALELI Zehra Ayla
PERKTAS

11>



