Ihale s6zlesmesi Devir yasagi
ve Feshin Sonuc¢lari

Devir yasagina aykirilik halinde uygulanacak olan 4735 s.K.
m.20/b’ye gore, sozlesmenin uygulanmasi sirasinda yuklenicinin
m.25'te sayilan yasak fiil veya davranislarda bulundugunun
tespit edilmesi halinde, idare sodzlesmeyi fesheder. Fesih
halinde ayrica protesto cekmeye gerek kalmaksizin kesin
teminat ve varsa ek kesin teminatlar gelir kaydedilir ve
sozlesme feshedilerek hesabi genel hukumlere gore tasfiye
edilir.

S0z konusu hukum olan m.25/g’ye gore, kamu ihale sb6zlesmesinin
uygulanmasi sirasinda, so6zlesmenin m.16 hukmune aykiri olarak
devredilmesi veya devir alinmasi yasaktir. Bu hukmun ihlal
edilmesi sonucunda so6zlesmesi feshedilen yukleniciler hakkinda
m.26’ya gore yasaklama islemi yapilair. Ayrica, sozlesmenin
feshi nedeniyle idarenin ugradigi zarar ve ziyan yukleniciye
tazmin ettirilir.

Buradaki zararin neleri kapsadigi konusunda Yargitay'’in bir
kararina gore eser soOzlesmelerinde is sahibi, sodzlesmeyi
feshederse sadece menfi zararin tazminini isteyebilir. Menfi
zarar, feshedilen sozlesme ile sonraki sozlesme tarihleri
arasindaki fark degildir. Menfi zarar, feshedilen sodzlesme
tarihi ile bu sozlesmedeki teslim tarihine eklenecek makul
surenin bitimindeki serbest piyasa fiyatlarina gore olusan mal
oluslar arasindaki farktair

Yine baska bir emsal karara gore de so0zlesmeyi fesheden idare,
hakumstiz olan bu sozlesmeye tekrar dodonerek borcun ifa
edilmemesinden dogan bu mispet zararini isteyemez. Burada
istenebilecek zarar, soO0zlesmenin yerine getirilmesi guvenine
dayanarak kacirilmis elverisli firsatlara goére
degerlendirileceginden davaci, s6zlesmeye konu mali davalidan
almayip da baska bir kisiden alma olanagi varsa (kacirilan
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firsat) o kisiye yapilacagi varsayilan Odeme ile sdzlesmenin
hikimstizligu nedeniyle ayni mali almak ic¢in 6demek zorunda
kaldigi tutar arasindaki farki (menfi zarari) isteyebilir.

Ayni yondeki bir baska kararda da hukum aynidir. Buna gore
hakli nedenlerle sozlesmeyi fesheden idare olumlu zarari
degil, olumsuz zarari isteyebilir. Olumsuz zarar, ilk ihaleye
katilarak en uygun fiyati veren diger kisi ile sdzlesme
yapilmamasindan dolayi idarenin kacirdigi firsattir. Diger bir
ifade ile uyulacagina ve yerine getirilecegine inanilan bir
sozlesmenin hiukum ifade etmemesi ve yerine getirilmemesi
yluzinden guvenin bosa c¢ikmasiyla ugranilan zarardir. Yani,
sozlesme hic¢ yapilmasaydi, ugranilmayacak olan zarardir. Buna
cezali slre karsiligi ve ikinci ihaledeki ilan masraflari da
eklenir. Olumlu zarar ise, borclu geregi gibi ve vaktinde
edimini yerine getirse idi alacaklinin mameleki ne durumda
olacak idiyse bu durumla eylemli durum arasindaki fark olumlu
zararl olustururl64.

Olumsuz zarar, idarenin isi baskasina yaptirmasindan dogan
zararin olarak karsimiza cikabilir. Yargitay kararina yansiyan
uygulamadan ornek bir olaya gore davaci is sahibi, ihtarla
akdi feshetmis oldugundan menfi zararini isteyebilir.
Davalinin 1isi yarim birakip terk etmesi sebebiyle akdin
feshinin hakli oldugu ortadadir. Bu nedenle bu isin baskasina
yaptirilmasi sebebiyle ugranilan zararin tahsiline dair
verilen kararda isabetsizlik yoktur. Ne var ki davada talep
olunan ve dava kalemleri icinde var oldugunun kabulid gereken
fazla 0o0deme miktari yonunden mahkemece bir arastirma
yapilmamistir. Dosya kapsamindan 1isin goturu bedelinin
85.000.000 TL oldugu ve davaliya 30.000.000 TL 6deme yapildigi
anlasilmaktadir. Bu durumda davalinin yaptigi isin degerinin
yaptigi isin oranina gore bulunmasi gerekir. Yani mahkemece
yapilacak is davalinin is yerinde biraktigi malzeme de dahil
edilerek, yaptigi isin sozlesmedeki tum ise goOre fiziki
oraninin bulunmasi bu oranin goturu bedel olan 85.000.000
TL'ye yansitilmak suretiyle hak ettigi bedelin bulunmasi



davacinin 06dedigi 30.000.000 TL’'nin duslilerek davacinin
davaliya fazla 0Odemesinin mevcut olup olmadiginin
belirlenmesinden ibarettir

Idarenin sbézlesmenin feshedilmesinden dogan alacaklari ile
ilgili zamanasimi, alacak muaccel oldugu zamanda baslar.
Alacak ise, tasfiye hesabinin kesinlestigi tarihte muaccel
olurle6. Tasfiye hesabinin kesinlestigi tarihten itibaren bes
yillik zamanasimi slresi gectikten sonra idare artik olumsuz
zararinin tazminini talep edemeyecektir.

Sozlesmenin ifasinin bitmesinden sonra idare tarafindan devir
yasaginin ihlal edildiginin tespiti mdmkindir. Boéyle bir
durumda idare tarafindan sdzlesmenin feshedilmesinde hukuki
yarar yoktur. Nitekim Yargitay’'in emsal kararina gore; davaci
yuklenici tarafindan so6zlesme konusu is davali belediyeye
teslim edilmistir. Isin teslim edilmesinden sonra sdzlesme
davall belediye tarafindan feshedilmistir. Isin tesliminden
sonra is sahibi belediyenin soO0zlesmeyi feshetmesinde hakli bir
neden gorulmemistir

Idare tarafindan verilecek olan fesih kararinin kim tarafindan
verilecegi konusunda Yargitay, fesih yetkisinin so6zlesmeyi
idare adina imzalayan makam tarafindan kullanilmasi
gerektigine hiukmetmistir. Yine diger bir kararinda 4735 sayili
kanun geregince kamu ihale s6zlesmesinin imzalanmasi halinde,
yuklenicinin m.21’'deki vyasak fiil ve davranislarda
bulundugunun tespit edilmesinin s6z konusu olmasi durumunda,
sozlesmenin feshinin mahkemeden talep edilmesinde hukuki
yararin olmadigina, bunun tek tarafli bozucu yenilik doguran
bir hak olarak idare tarafindan kullanilacak olan fesih
bildirimi ile yapilmasi gerektigine hikmetmistir

Idarenin fesih kararini aldiktan sonra bu fesih kararindan
donmesi s0z konusu olamaz. Sozlesme feshedildikten ve fesih
karari miteahhide teblig edildikten sonra, fesihten
vazgecilmesi ve soOzlesmenin yeniden uygulanmasi mumkun
degildir



Fesih karari verme yetkisi, tek tarafli olarak idareye ait
olsa da, bu karara karsi yapilacak basvurular adli yargi
mercilerinde goOrulecektir. Cunkd buradaki fesih karari bir
idari islem degildir. Danistay’in bu konuda o6nune gelen bir
davada, eczaci olan davacinin davali idare ile yaptigi ilag
sO0zlesmesinin feshedilmesine iliskin idare isleminin iptali
istemiyle dava acilmis, idarenin personeline ila¢ verilmesi
amaciyla yapilan so6zlesmenin idari sO6zlesme sayilmasina olanak
bulunmadigi ve uyusmazligin 6zel hukuk hikimleri dogrultusunda
adli yargi yerlerince coOzlimlenebilecegi gerekcesiyle davanin
gorev yonunden reddine karar verilmistir

Ihalelere Katilmaktan Yasaklanma

Devir yasagina uyulmamasi halinde kamu ihale s6zlesmesinin
feshedilmesinden sonra uygulanacak hukum 4735 s.K.m.26'dxir.
S6z konusu hukme gbére m.16’'ya aykiri bir sekilde sdzlesme
devri yaptiklari tespit edilenler hakkinda 1 yildan az olmamak
uzere 2 yila kadar butdn kamu kurum ve kuruluslarinin
ihalelerine katilmaktan yasaklama karari verilir.

Bu noktada cezanin 1 ila 2 yil arasindaki tespiti ilgililerin
fiil veya davranislarinin 06zelligine go6ére belirlenecektir.
Ihale yasaginin kapsami, sadece feshedilen sdézlesmesini
imzaladigi idare ile degil, 4734 s.K. m.2/f.2 ve m.3'te
sayilan istisnalarin da tamami dahil olmak lzere genel ve 6zel
butceli butun kamu kurum ve kuruluslarinin ihaleleridir. Bunun
icine, 5018 sayili Kamu Mali Yonetimi ve Kontrol Kanunu ek
cetvellerinde gosterilen kamu kurum ve kuruluslarinin tamami
girmektedir.

Katilma yasaklari, sozlesmeyi uygulayan bakanlik veya ilgili
veya bagli bulunulan bakanlik, herhangi bir bakanligin ilgili
veya bagli kurulusu sayilmayan idarelerde bu idarelerin ihale
yetkilileri, il Ozel idareleri ve belediyeler ile bunlara
baglyi birlik, miessese ve isletmelerde ise Icisleri Bakanligi
tarafindan verilir.



Haklarinda yasaklama karari verilen tuzel kisilerin sahis
sirketi olmasi halinde sirket ortaklarinin tamami hakkinda,
sermaye sirketi olmasi halinde ise sermayesinin yarisindan
fazlasina sahip olan gercek veya tuzel kisi ortaklar hakkinda
yasaklama karari verilir. Haklarinda vyasaklama karari
verilenlerin gercek veya tuzel kisi olmasi 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 karari
verilir.

Bu fiil veya davranislarda bulunduklari tespit edilenler,
yasaklama kararinin ylrdrlige girdigi tarihe kadar ayni idare
tarafindan yapilacak ihalelere de istirak ettirilmezler.

Yasaklama kararlari, yasaklamayi gerektiren fiil veya
davranisin tespit edildigi tarihi izleyen en ge¢ 45 glin icinde
verilir. Verilen bu karar Resmi Gazetede yayimlanmak Uzere en
gec 15 gin icinde go6nderilir ve yayimi tarihinde ydrarliage
girer. Bu kararlar KIK tarafindan izlenerek, kamu ihalelerine
katilmaktan yasakli olanlara iliskin siciller tutulur.

Idareler, m.25’'te belirtilen vyasaklamayi gerektirir bir
durumla karsilastiklari takdirde, gereginin yapilmasi icin bu
durumu ilgili veya bagli bulunulan bakanliga bildirmekle
yukumtladuar.

Yargitay’'in ihalelerden yasaklanma ile ilgili bir kararina
gore; akdi fesheden davacinin; ancak olumsuz zararlarini
istemeye hakki olup, olumlu zararlardan sayilan kar kaybini
isteyemez. Olaydaki davada davali idare, davaci hakkinda
ihalelere girmeyi yasaklama karari almis ve bu karar Resmi
Gazetede ilan edilmistir. Bu islem idari nitelikte bulunup,
karar sebebiyle olusan zararin tazmini de tam yargl davasini
gerektirdiginden, davacinin bununla ilgili isteginin idari
yargida gorulmesi gerekir. Bu kisma iliskin dava tefrik
edilerek gorevsizlik karari verilmelidir. Faize iliskin olarak



ise, TBK m.117 uyarinca islemis faize hukmedilebilmesi icin,
davalinin temerrude dusurulmesi gerekir. Davaliya gonderilen
fesih yazisi ve davaciya cektigi ihtarnameler temerrut ihtari
yerine gecmeyeceginden dava tarihinden itibaren faize karar
verilmesi gerekir



