Miteahhidin Kusuruna Dayalx
1hale sozlesmesinin Fesih

Kamu Ihale Soézlesmeleri Kanunu miteahhidin kusuru nedeniyle
fesih kurumuna cesitli maddelerde yer vermistir.

Ornegin; (1) Miteahhidin iflas etmesi (m.17/b); (2)
“MUteahhidin taahhudinu ihale dokumani ve sozlesme hukumlerine
uygun olarak yerine getirmemesi veya isi slUresinde bitirmemesi
Uzerine, idarenin en az on gun sureli ve nedenleri acikca
belirtilen ihtarina ragmen ayni durumun devam etmesi”
(m.20/a); (3) “So6zlesmenin uygulanmasi sirasinda yuklenicinin
25. maddede sayilan yasak fiil ve davranislarda bulundugunun
tespit edilmesi” (m.20/b), (4) “Yuklenicinin, ihale surecinde
Kamu Ihale Kanununa g6re yasak fiil veya davranislarda
bulundugunun so6zlesme yapildiktan sonra tespit edilmesi”
(m.21/1) hallerinde sozlesme feshedilir.

Muteahhidin taahhuduntu ihale dokumani ve sodzlesme hukimlerine
uygun olarak yerine getirmemesi veya isi slUresinde bitirmemesi
Uzerine idarenin mehil verip s6zlesmeyi feshedebilecegini
ifade eden m.20/a, tum borca aykiriliklari kapsayan cerceve
bir hukdm gorunumundedir. Buna karsilik, m.25 hukmunde yer
alan, yasak fiil ve davranislardan bazilari da borca aykiri
davranis teskil ettiginden (m.25/c, d, e ve f bentleri bu
kapsamdadir.), bu ihtimalde idarenin fesih gerekcesini hangi
maddeye dayandiracagi sorusu ac¢ikta kalmaktadir. Konunun o6nemi
m.20/a’ ya dayanan fesih bakimindan yukleniciye en az on
gunluk bir mehil verilmesi gerekirken m.20/b’de uyarinca
yapilacak fesih bakimindan boylesi bir sart so6z konusu
olmamasindan kaynaklanmaktadir.

1 teknik anlamda fesih, sozlesmeyi ileriye etkili olarak
ortadan kaldiran bir bozucu yenilik doguran beyan olarak
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telakki edilmektedir. Genel kabule gore sayet hukuki dayanagi
olan bir fesih beyani s6z konusu ise beyanin muhataba varmasi
ile sbdzlesme, beyanin varma anindan itibaren ortadan kalkmais
olur; ancak bu andan oncesine iliskin olarak bir hukumsuzluk
vuku bulmaz. 4735s. Kanunun 22. maddesinde ise bu prensipten
bir nebze sapildigi gorulmektedir. Soyle ki:

Kamu Ihale S6zlesmeleri Kanunu m. 19 uyarinca yiklenicinin
mali aciz icinde oldugu ve taahhidini yerine getiremeyecegini
bildirmesi ile m. 20/a uyarinca isin geregi gibi ifa
edilmemesi veya geciktirilmesi halinde idarece c¢ekilen
ihtardaki surenin hitaminda borca aykiri durumda bir
degisiklik olmamissa bu slirenin dolumu ile 20. maddenin b
bendinde veya 21. Maddede yer alan hususlarin gerceklesmesi
dolayisiyla fesih gerceklesecekse bu hususlarin tespiti
tarihinde so6zlesme feshedilmis sayilir. Lafzi bir yorumla
esasta burada sodzlesmenin idare tarafindan feshedilmesinin
degil, kanundaki belirli sartlarin husule gelmesi neticesinde
sozlesmenin minfesih olmasinin dizenlendigi soylenilebilir.
Burada idare, soOzlesmenin karsi tarafina bozucu yenilik
doguran bir beyan gOondermemektedir.

Idarenin bu asamadaki etkisi, birtakim davranislarinin (m.21
mucibindeki tespit gibi) kanundaki unsurlarin tamamlanmasinda
rol oynamasindan ibarettir. Zira muhataba herhangi bir beyan
ulasmadan hukUmstzliglin kanun geregi gerceklesmesine ragmen
fesih kavramindan bahsetmek yerinde dedildir. Idarenin bundan
sonra m.22/f.1,c.son uyarinca yaptigi bildirim ise insai degil
izhari bir beyandair.

Yargitay 15 HD E. 2004/6043 K. 2005/3488 kararinin karsi oy
gerekcesinde de ifade edilmistir

(“5.1.2002 tarihli 4735 sayili Kamu Ihaleleri Sézlesmeleri
Kanununda fesih ic¢in genel hukumler disinda 6zel bir dizenleme
getirilmemis, hatta feshi duzenleyen 19, 20, 21 ve
22 .maddelerinde akdin feshinin idarece karar alinmasindan once
gerceklesecegi aciklanmistir.



Fesih gerceklestikten sonra alinacak kararin ve fesih
bildiriminin ise fesih iradesinin karsi tarafi bilgilendirmek
amaciyla yapilacagi anlasilmaktadir.

Yani akdin feshi ic¢in idarece bir karar alinmasina gerek
yoktur. Bu karar idarenin ic¢ bunyesindeki islemlerle ilgili
olup, olayi belgelendirmek amacina yoneliktir.”)

Ancak bu yorum kabul edildiginde, m.21/2 kapsaminda isin %80
oraninda tamamlandigi hallerde idarenin belirli sartlarda
so0zlesmeyi feshetmeyebilmeye muhayyer oldugunu aciklamak
gliclik yaratir. Zira bu ihtimalde, yilklenicinin Kamu Ihale
Kanununa gore yasak fiil ve davranislarda bulundugu evvelce
tespit edilmis ve dolayisiyla yukarida ifade edilen lafzi
yorum mucibinde sb6zlesme bu tespit ile minfesih olmus
sayilacaktir.

Halbuki m21/2 hikminde, idarenin maddede sbézi gecen birtakim
hususlarin varligi halinde sodzlesmeyi feshetmeyebilecegi ve
yukleniciden taahhiddidnid tamamlamasini isteyebilecegi
diuzenlenmistir.

Dolayisiyla, idarenin bu asamada sodzlesmeyi ayakta tutup
tutmama konusunda bir takdir yetkisine sahip oldugunda
tereddit yoktur. Idarenin alacagi karar ile minfesih olmus
sozlesmeyi diriltmesi s6z konusu olamayacagindan m.22 hudkminun
lafzi m21/2 hukmunde ongorulen durum ile celiski icindedir.

Bu yuzden Yargitay 15 HD’nin yukarida anilan kararinda
c¢ogunluk goérustu, Borgclar Hukukunun genel prensiplerine
uyulmasi geregine itibar etmis ve karara konu somut olayda
idarece yapilan beyani bir yenilik doguran hakkin kullanimi
olarak telakki etmistir (Yarg. 15 HD E. 2004/6043, K.
2005/3488) .

Yine soO0zlesmenin hukimsuzlesmesi m.22'de ifade edilen
zamanlarda cereyan etmekteyse de idarece ayni madde
cercevesinde yapilan fesih ihbari hukuki etkiden yoksun
olmayip, bir yenilik doguran hakkin kullanimi mahiyetindedir.



Dolayisiyla, Kamu Ihale S6zlesmeleri Kanununda hikimsizligin
devreye girme ani bakimindan kendine 0zgu bir hukmun
getirildigi soOylenmelidir.

Bu yorum tarzi, idare tarafindan yuklenicinin gecikmesini
muteakip 51. gunde yapilan beyan ile sodzlesmenin feshedilmis
oldugunu belirten; buna karsilik gecikme tazminatinin bu
slireye kadar degil, idarenin isin tamamlanmasi ic¢in verdigi
sire olan 20 ginin sonuna kadar (Kamu Ihale Sézlesmeleri
Kanununun eski 22. maddesi uyarinca hidkumsidzlugun devreye
girdigi tarihe kadar) isletilmesi geregini ifade eden Yargitay
kararina (Yarg. 13. HD E. 2006/8713 K. 2006/13605) da
uygundur.

Madde 22 ile 21/2 arasindaki bu uyumsuzluk, hukukun Oonemli bir
noktasinda ciddi bir belirsizlik yaratmaktadir. Yukarida, bu
belirsizligi gidermek ve tutarli bir sonuca ulasabilmek ic¢in
tercih edilmesi gereken yorumu aciklamis bulunmaktayiz. Ancak
yine de, bu halde dahi sdzu gecen 1iki hukum so6zlesmeler
hukukunun genel prensiplerine, o6zellikle yenilik doguran
haklarin kullanilmasina 1iliskin ©prensiplere aykiri
diusmektedir.

Dolayisiyla, kanun yapma teknigine aykiri olan bu iki maddenin
degistirilmesi gerektiginin alti c¢izilmelidir. Kanun Kkoyucu,
bu degisikligi yaparken hukukun genel prensiplerini ve
maddelerin birbirleriyle olan iliskisini g6z oOnlnde
tutmalidir. Kamu ihale so6zlesmelerinin tasfiyesi konusunda
hukuki guvenligin saglanmasi acisindan boylesi bir
degisikligin yapilmasi elzemdir.

soz konusu feshin geriye etkili olarak m1i yoksa ileriye etkili
olarak mi1 hukim ifade edecegidir. Daha dogru bir ifade ile
teknik anlamda fesihten mi yoksa dénmeden mi bahsedildigidir.

Kisaca ifade etmek gerekirse, fesih surekli edimli borg
iliskilerinde, donme ise ani edimli borc¢ iliskilerinde s0z
konusu olmaktadir. Bir bor¢ iliskisinin surekli edimli mi



yoksa ani edimli mi oldugu tespit edilirken ise, ifanin borc¢lu
bakimindan belirli bir zaman almasina bakilmaksizin,
alacaklinin ifaya olan menfaatinin bir anda m1i gerceklestigi
yoksa belirli bir zaman fasilasi icinde devam mi1i ettigi tetkik
edilir. Sayet alacaklinin ifaya olan menfaati bir anda
saglaniyor (satim sdzlesmesinde satilanin teslimi gibi) ve ifa
gerceklesmis oluyorsa ani edimli bir soO0zlesmeden bahsedilir ve
boylesi sodzlesmeleri sona erdirmeye yonelik beyanlar kural
olarak donme beyani olarak kabul edilir.

Alacaklinin ifaya olan menfaati belirli bir zaman fasilasinda
surekli olarak devam ediyorsa (hizmet sO6zlesmesi gibi) bu defa
sirekli edimli bir sdzlesmenin varligindan bahsedilir ve
sozlesmeyi sona erdirmeye yonelik beyan fesih beyani
niteligindedir. Dolayisiyla, kanunda gecen fesih teriminin
teknik anlamda fesih olup olmadigi yapilan s6ézlesmenin turine
gore belirlenmelidir.

Kamu Ihale Sézlesmeleri Kanunu kapsaminda; satim, eser ve
hizmet saglama sodzlesmesi yapilmasi miumkindidr (m. 6). Bu
cercevede satim soOozlesmesi s06z konusu olmussa donme, hizmet
saglama sozlesmesi sO0z Kkonusu olmussa fesihten
bahsedilecektir. Sudrekli edimli soOzlesmelere 06zgu Ozellikleri
barindirmasi eser s6zlesmesinin hukuki niteligi konusunda
tereddit yaratmissa

Yarg. IBGK E1983/3, K1984/1 kararin da eser sdzlesmesi,
cogunluk fikrine gbére ani edimli bir s6zlesmedir.

Her ne kadar yuklenici eser konusunu imal ederken ifa
davranislari belirli bir zaman fasilasina yayilmakta ise de
yuklenicinin sonu¢ taahhdt ediyor olmasi, alacaklinin ifaya
olan menfaatinin zamana yayilmadigina isaret etmektedir.

Bununla birlikte, Yargitay insaat islerini konu alan eser
sozlesmelerinde bor¢ iliskisinin geriye yonelik olarak
tasfiyesinin zorluguna binaen bdylesi sbdzlesmelerde, belirli
sartlarla sozlesmeyi sona erdirmeye yonelik beyanin donme



degil; fesih olarak hikim ifade edecegi goOrusundedir

Ayni1 sekilde Yargitay’'in, eserin bitme oranina gbére sona
erdirme beyaninin ileriye etkili olarak hukum ifade
edebilecegi istikametinde kararlari mevcuttur

= Yarg. 15.HD E. 1996/6770, K. 1997/1356, T.13.3.1997;
= Yarg. 15HD. E. 1997/3723, K. 1997/5352, 12.12.1997;

- Yarg. 15HD E. 1998/2147, K. 1998/2779, T. 24.6.1998;
= Yarg. 15HD E. 1999/2473, K. 1999/3735, T. 21.10.1999;
= Yarg. 15HD E. 2000/5230, K. 2001/1311, T. 15.3.2001;
=Yarg. 15HD E. 2001/4235, K. 2002/409, T. 30.1.2002;

= Yarg. 15HD E. 2003/1903, K. 2003/5288, T. 6.11.2003;
= Yarg. 15HD E. 2003/4328, K. 2004/1320, T. 10.3.2004;
= Yarg. 15HD E. 2003/4987, K. 2004/1909, T. 5.4.2004;

Yarg. 15HD E. 2004/7507, K. 2005/505, T. 4.2.2005. Bu
kararlarda gorulebilecegi Uzere Yargitay uygulamasi eserin
tamamlanma oraninin % 90 civarinda olmasi halinde donme
hakkinin kullanimini kabul etmemekte, boyle bir iradeyi fesih
olarak kabul etmektedir.

Dolayisiyla 4735 sayili Kanun c¢ergevesinde yapilan eser
sozlesmelerinde de sOzlesme iliskisini sona erdirmeye yonelik
beyanin bu prensipler cercevesinde ele alinmasi gerekmektedir.

Zira Kamu Ihale Sodzlesmeleri Kanununda sona erdirmeye yo6nelik
beyanin geriye etkili olup olmayacagina dair bir hikum yoktur
ve kanunda hikim bulunmayan hallerde TBK’'nin uygulanacagi
ifade edilmistir.



