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GIRIS

INTES'in 2003 yilindan beri diizenledigi Cozim
Arama Konferanslarinda, sektortin teknik konulari
gorusilmis, konferanslara yiizlerce konusmaci
katilmis ve gerceklestirilen sunumlardan kamu

ve 0zel sektorden binlerce katilimci faydalanma
imkani bulmustur.

Sektortn teknik konularinin giindeme getirildigi

kamu ihale mevzuatina iliskin konular ise Cozim
Arama Konferanslarimizin 6nemli konularindan

birisini olusturmustur.

Bu konferanslardan birincisini 19 Nisan 2002
tarihinde dizenledik. Kurumun ilk Uyeleri
sektorimdz ile tanismistir. Hem sektorimuizin
temsilcileri hem de Kurul Uyeleri Kanun'un
tanitimini yapmistir. Kamu ihale Kanunu'ndaki
degisiklikler ve uygulamadan kaynaklanan
sorunlar, farkli Cozim Arama Konferanslarimizin
da gindemini olusturmustur.

Sendikamiz Yonetim Kurulu Uyeleri ve Kamu
ihale Kurulu Uyeleri ile bir araya geldigimiz ortak
toplantilar diizenlemekteyiz.

2886 sayili Kanun'daki aksakliklar da dikkate
alinarak hazirlanan 4735 sayili Kamu lhale
Kanun’'un yayimlanmasindan tam 14 yil gecmistir.

2003 yilinda mevzuatin hazirlanma asamasinda
INTES olarak yer aldiimiz Kanun, Avrupa

Birligi normlarina uyum yasalari cercevesinde
hazirlanmistir. Temel felsefesi; saydamlik, rekabet,
esit muamele, guvenirlik, gizlilik, kamuoyu
denetimi saglayici temel ilkelerine dayanmistir.

4735, reform niteliginde bir Yasa olmustur.
Kanun'un amaci, kamu yatirim harcamalarinda
etkinligi 6nemli oranda artirilarak israfin oniine
gecmektir. Kanun'u yonetmekle sorumlu kurum,
Kamu ihale Kurumu, sektdriin ihtiyaclarini
karsilayacak diizenlemeleri 6zenle uygulamaktadir.
Degisikliklere yonelik sektoriin onerilerini
dinlemekte ve buna uygun diizenlemeleri hayata
gecirmektedir.

Kamu ihale Kurumuna gerceklestirmis
oldugumuz ziyarette, Kurum yoneticilerince
sektor temsilcilerimizin yasadigi sorunlari genis
katilimli bir toplantida glindeme getirmek ve hem
Kamu ihale Kurumu yetkilileri hem de yatirimci
kuruluslarin uygulamadan kaynakli sorunlarini
gorismek Uzere toplantilar serisi diizenlenmistir.

Iste bu amacla 2017 yilinda, kamu ihale mevzuati
uygulamalarina yonelik toplanti serisini baslattik.

Bu toplantilardan birincisi, 4 Mayis 2017

tarihinde gerceklestirilen 4734 sayili Kamu ihale
Kanunu Cercevesinde Mevzuat Degisiklikleri ve
Uygulamada Yasanan Sorunlar konulu toplanti ve
ikincisi, 11 Mayis 2017 tarihinde gerceklestirilen
4735 sayili Kamu ihale Sézlesmeleri Kanunu
Uygulamalari ve Sorunlar konulu toplanti olmustur.

Her iki konferansimiza da yatirimci
kuruluslarimizin mensuplari, sivil toplum
kuruluslari yoneticileri, kamu ve 6zel sektorden
uzmanlar katilmistir.

Her iki toplantinin tim konusma metinlerini ve
soru cevap bolimlerini, kalici bir kaynak olmasi
amaciyla kitap halinde ilgililerin dikkatlerine
sunuyoruz.

4734 sayili Kanun'un degderlendirilmesine iliskin ilk
toplantimizda; Kamu ihale Kurumu Baskani Hamdi
Gilec, DSi Genel Miidiirii Murat Acu, Karayollari
Genel Miidiiri ismail Kartal, Altyapi Yatirimlari
Genel Mudurd Erol Citak ve Yonetim Kurulu
Baskanimiz Celal Kologlu acilis konusmalari
yaparak kurumlarin goruslerini yansitan
mesajlarini paylasmislardir.

Ardindan panelist kurum temsilcileri, konularini
teknik ayrintilari ile degerlendirilmistir.

Yonetim Kurulu Baskan Vekilimiz Deha Emral’in
acis konusmasini yaptigi ikinci toplantimiz, iki
oturum olarak gerceklesmis ve Kamu ihale
Kurumu, Devlet Su isleri Genel Miudirligd,
Karayollari Genel Midirligindn uzmanlari,
akademisyenler ve hukuk uzmanlari konunun farkli
alanlarinda cok onemli bilgiler paylasmislardir.

Toplantilarimizin program iceriklerinin
olusturulmasinda Avukat-insaat Miihendisi Ali
Riza Yicel destek olmus ve alaninda o6nemli
uzmanlarin toplantimiza katilmasini saglamistir.
Oturum yonetimindeki basarisi ve paylastigi bilgiler
sayesinde toplantimizdan onemli ciktilar elde
edildigine inaniyoruz. Bu nedenle kitap halinde
daha genis bir kitlenin dikkatine sundugumuz

bu bilgilerin faydali olacagini imit ediyor ve
katilimlariyla bu kaynak kitaba katki saglayan tim
konusmacilarimiza siikranlarimizi sunuyoruz.
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INTES Yonetim Kurulu Baskan Devlet Su Isleri Genel Miidiri
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ISMAIL KARTAL EROL CITAK HAMDI GULEC

Karayollari Genel Mudduri Altyapi Yatirimlari Genel Miduru Kamu Ihale Kurumu Baskan
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CELAL KOLOGLU

Sayin Baskanim, Sayin Genel Mudurlerim,

Cok Kiymetli Birokratlarimiz Ve Sevgili
Meslektaslarim; 53. Cozim Arama Konferansimiza
hepiniz hos geldiniz. Sizleri Yonetim Kurulumuz
adina saygiyla selamliyorum.

Konferansimizda, Kamu ihale Kanunu'nda yapilan
degisikliklere ve uygulamalarina yonelik konulara
yer verdik. Degerli Baskanimiz Hamdi Gilec ve
Kurul Uyelerimizin bizlere son derece duyarli
yaklastiklarini, her firsatta gorus aldiklarini bu
vesileyle ifade etmek istiyorum.

Buglin Kurum Baskanimiz ve genel muddrlerimiz
Konferansimizin acilis konusmasini yapacaklardir.
Oncelikle katiimlari icin kendilerine siikranlarimi
sunuyorum. Cok yogun bir calisma donemine
girdiklerini de biliyorum.

Yatirimci, diizenleyici ve denetleyici konumdaki
kurumlar olarak sorunlarimizi paylasmak cok
biylk bir 6nem arz ediyor.

Degerli konuklar, yapim islerinin kamu
alimlarinda énemli bir yeri bulunmaktadir. Bizler
ekonomik kalkinmayi destekleyen yatirimlar
gerceklestiriyoruz. Bu nedenledir ki yapim
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islerimiz dogru bir sekilde ihale edilmeli ve kaliteli
bir sekilde de tamamlanmalidir. istihdama katkisi
ve beraberinde harekete gecirdigi alt sektorler,
insaat sektorinin onemini buginlerde daha da
artirmaktadir.

Sektdrimiz gerceklestirdigi kamu islerinin

ihale ve sozlesme asamasinda, mevzuat ve
uygulamalarindan kaynaklanan bircok sorunla
karsilasmaktadir. Sorunlarimizin ¢ézimdi,

kamu projelerinin zamaninda ve kaliteli olarak
gerceklestirilmesini saglamak adina onemlidir.
Bizler her zaman daha kaliteli ve buyuk isler
gerceklestirmeye ve yapmaya haziriz, yeter ki
onidmizdeki engeller olmasin ve sektore yillarini
vermis kurumlar olarak hevesimiz kirilmasin. Tabii,
bu arada sunu da sdylemeden gecemeyecegim;
icraatlar gerceklestiren hikimetimiz, kendi
planlarini ve programlarini uygularken
yatirimlarinin zamaninda ve sekteye ugramadan
yapilmasini istemesine ragmen, maalesef
kanundaki ve sektordeki birtakim sorunlardan
dolayi ihaleler zamaninda neticelenmiyor, bir sene,
iki sene ihale stireci devam eden ve davalik olan
bircok ihaleyi hepimiz biliyoruz ve bilmekteyiz.

Konferansimizda Uyelerimizden gelen gorusleri de
detayli olarak sizlere sunacagiz. Sendikamiza su
ana kadar uyelerimizden gelen sektorin en onemli
konu basliklari sunlardir:

e Asiri dusuk teklifler,

e Sinir deger tespiti,

* is denetleme ve yonetme belgeleri,

e Fiyat farki uygulamalari,

e Yurt disindan elde edilen is deneyim belgeleri,

e ihalelerde itirazlar ve yarg siireleri nedeniyle
gecikmeler.

Bunlarin hepsi kamu ihale mevzuatina iliskin en
onemli konular ve basliklardir.

Degerli Konuklar,

Fiyat farkinin gecmise ve gelecege doniik sekilde
cozume kavusturulmasi, islerin ayni zamanda
ihale edildikten sonra zamaninda ve eksiksiz
tamamlanmasi icin 6nemli bir konu oldugunu da
belirtmeden gecemeyecegim.

INTES'in cabalari ve talebiyle kurumumuz bir
calisma yapmis ve fiyat farki konusunda kanun
metni Meclisimize gelmistir. Kanun’'da fiyat farki
hesaplanmasi icin birtakim uygulama metotlari
vardir ama idareler bunlarin en uygulanabilir
olani olarak TEFE, TUFE artislarini secerek
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uygulamaktadir. Halbuki bizim yaptigimiz islerin
cinslerine ve nevilerine gore altyapi, Ustyap!

isleri veya celik konstriksiyon, tinel islerinde
malzeme fiyatlari TEFE TUFE artis oranlari ile
olclilemeyecek derecede artmakta cok afaki farklar
da olabilmektedir. Bunun ¢ozilmesi 6nem arz
ermektedir.

Tabii ki fiyat farki icin ve geriye doniik yapilmasi
dislnilen fiyat farki konusunun ¢cézimdinin,
Meclisimizde kanun maddesi ile gorisilerek
karara baglanmasi gerekmektedir.

Degerli Konuklar

Baskanimiz, genel middurlerimiz, yatirimci
kurumlarimizin temsilcileri gorislerini
aktaracaklardir. Sektorimuziin degerli
temsilcilerinin de karsilastiklari sorunlari yapici ve
samimi bir sekilde aktarmalarini rica ediyorum.

Sizlerin katkilari toplantimizi zenginlestirecektir.
Burada, su anda Turkiye Cumhuriyeti'nin en
biyuk yatirimci kuruluslarinin genel muddrleri
de bulunmaktadir. Sayin genel mudurlerimizin
de fikirleri ve soyleyecekleri muhakkak ki cok
onemlidir. Bunlarin da dikkate alinarak gereginin
yapilmasini umut ediyorum.

Tabii ki Kamu ihale Kurumumuz da yatirimci
kuruluslarimiz da her seye ragmen iyi niyetli
dizenlemeler yapmak istemektedirler. Ama su bir
gercektir ki onemli olan burada, bir konsensisun
saglanip ortak bir paydada ¢ozim bulmaktir.

Toplantimizin gizel sonuclara ulasmasini
diliyorum. Katkilari ve katilimlari icin kurum,
kurulus ve sektor mensuplarimiza siikranlarimi
sunuyor, saygilarimi arz ediyorum.
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MURAT ACU

Asiri disuk teklifler Glke kaynaklarinin heba
olmasina neden olmaktadir

Yapim islerinin daha saglikli yiiriiyebilmesi adina,
yapilmasi gereken ilk seylerden biri, insa edilecek
isin temelinin yani altyapisinin saglam atilmasidir.
Bu da planlama-proje calismalarinin son derece
saglikli yapilmasini gerektirmektedir. DSI Genel
Mudirldgu olarak yilda binlerle ifade edilebilecek
sayida ihale gerceklestiriyor ve milyarca lira

para harciyoruz. Bu parayi harcarken son derece
titiz davranmak zorundayiz. Ulkemizin en biiyiik

yatirimci kamu kuruluslarindan biri olan DSi olarak

hizmete aldigimiz yapilar, Ulke icin son derece
biyik onem tasiyan,100-200 yillik baraj, sulama,
icme suyu ve aritma tesisleridir.

insa ettigimiz bu yapilar, ayni zamanda son derece
maliyetli ve tlkemiz icin hayati 6nem tasiyan
tesislerdir. Bu sebeple bu yapilari insa ederken
son derece dikkatli olmak mecburiyetindeyiz. Bu
konuda biz kurum yoneticilerinin lzerinde ciddi bir
vebal bulunmaktadir.

DSi Genel Midiirligi'nde ihale siirecleri,
planlama-proje asamasindan basliyor. Planlama
ve proje asamalarinda, ilk inceleme ve done
toplamayi kurumun kendisi yapmalidir. Kurumun
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kendisi done toplama islerini yaptiginda, insaat
islerinin daha saglikli olacagi kanaatindeyim.
Yasadiklarimiz, tecribelerimiz planlama-

proje asamasinda yapilacak hatalarin bizlere
isin ikmaline kadar olan sirecte, yani 4-5

yillik siire zarfinda, ciddi sikintilar yasattigini
gostermistir. Planlama ihalesine diisuk teklif
veren ve isi alan firma, gerekli calismalari
yerine getiremiyor. Sondaj calismalari, harita
alimlari, kamulastirmalar eksik yapiliyor. Bu
verilerle isin yapim ihalesine cikiliyor, isi alan
firma, bu planlama ve proje calismasina gore

isi aliyor neticede. Boyle olunca da projelerdeki
revizyonlar nedeniyle is bitmiyor, bitse de cok
zorlanarak ilerliyoruz. Bunun ¢oziim yolu, tekrar
tekrar ifade ediyorum, done toplamayi bizim
yapmamiz ve akabinde de planlama ve projeyji,
uzman kuruluslara bu projecileri yaptirmamizdan
gecmektedir.

Planlama ve proje calismalarindan sonra
kurumumuzca yapilan insaat ihalelerine
gectigimizde ise ihalelerde sinir deger hesabinda
kullanilan "N katsayisini 1.20'den 1'e distrdik.
Gerceklestirilen yapim ihalelerimizde, isin
miktarindan bagimsiz olarak ihale dokimani
satislarinda %25’e varan disiis olmasina ragmen
teklif veren istekli sayisinda onemli bir degisiklik
olmamistir. Bunun sebebi, mali ve teknik

acidan basiretli yiklenicilerin bilingsizce teklif
veren ylklenicilere karsi rekabet edebilirliginin
artmasidir. Katsayi 1,20 iken sinir degerlere yakin
tekliflerle sozlesme imzalayan yukleniciler, sinir
degerin altinda kalmasi ihtimaliyle tekliflerini
daha makul seviyelere cekmeye baslamislardir.
ihale indirim oranlarinda %15 civari azalma
gorilmektedir. N katsayisinin 1,20" den 1,00 ‘a
dusurilmesiyle saglanan uygun teklif ve nitelikli
yiklenicilerle islerin Gzerindeki fesih/tasfiye
riskleri nispeten azalmis, imalat kalitesinde artisin
oni acilmistir.

“Fiyat disi unsur” uygulamasi baslatilmistir. Bunun
da yapim ihalelerine ciddi katki saglayacagini
distinliyorum. isin kapsamina gére isin devami
sirasinda biyik degiskenlik gosterebilecek

olan kazi, dolgu, enjeksiyon yapilmasi vb.
altyapiya iliskin is kalemlerinin belirlenmesi,
isin niteligine gore ilk 6nce ve en son yapilmasi
zorunlu is kalemlerinin belirlenmesi, belirlenen
is kalemlerinin yaklasik maliyetteki oranlarinin
hesaplanmasi gibi son derece onemli kalemleri
dokliman hazirlama asamasinda belirledik. Fiyat
disi unsur uygulamasinda, en az planlama-proje
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asamasindaki hassasiyet kadar dikkatli olunmasi
gerektigini disinmekteyim.

Kamu ihale Kurumuna yapilan itirazen sikayet
basvurularinin incelenme boyutu onemli bir
husustur.

Son zamanlarda basvuru sahipleri, ihalelerin
bastan incelenmesi yoniinde dayanagi olmayan
ya da olabilecegi 6ne sirilen iddialarla kuruma
basvurmaktadir. Mispet verilere dayanmayan ve
ihale sirecini tekrar basa dondiirmeye yonelik
bu tir iddialar icin dayanak sunmayan basvuru
sahiplerinin incelemeye alinmasi zaman kaybina
ve yatirimin gecikmesine sebep olmaktadir. Bu
itibarla sikayete sebep olan uygulama disindaki
muispet olmayan iddialarin reddedilmesi
gerekmektedir.

Karsilastigimiz onemli konulardan biri de

ihale sirasinda yapilan manipulasyonlardir.
Manipulasyonlardan kastim, sinir deger ile
oynanmasidir. O manipulasyonun onine gecmek
zor yani bunu adli olarak veya sikayet olarak
yapmak yipratici bir streci beraberinde getiriyor.

Kurumsal olarak bizim, su anda en fazla sikinti
yasadigimiz konu ihale slreclerinin cok fazla
uzamasi. Dengeli fiyat yapmak icin fiyat disi unsur
uyguladiginiz zaman bunu abartmamak lazim. Bu
konuyu da disipline almaya yonelik calismalarimiz
bulunmaktadir.

Fiyat anlasmazliklari, 6nemli bir konu
basligimizdir. Sozlesme tatbikat asamasinda
yasanan fiyat anlasmazLliklari var. Bunun da
masaya yatirilmasi gerekmektedir. Tatbikat
asamasinda yasadigimiz en buylk problemlerden
bir tanesi bu.

Is denetleme belgeleri, son derece énemli bir
konumuz. Is denetleme belgesi olanin direkt
sorumluluk sahibi olmasi lazim. Her isten direkt
sorumluluk sahibi olmasi lazim. Baskasinin
belgesi ile ise girmek son derece yanlis bir yontem.
Teknik olarak belge sahibinin direkt isten sorumlu
olmasi lazim. Bu da bizim karsilastigimiz énemli
sikintilardan biri. Cesitli sekillerde elde edilen
belgelere dayali olarak alinan yeterliliklere sahip
olanlar, ihalelerde gercek ve yapilabilir fiyati temsil
etmeyen asiri distiik tekliflerde bulunmaktadir.

Bu ise ihalelerin asiri disiik bedellerle
sonuclanmasina neden olmaktadir. Bu durum,
islerin kaliteli ve sliresinde bitmemesine neden
oldugu gibi ilke kaynaklarinin heba olmasina da
yol acmaktadir.
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ISMAIL KARTAL

Sayin KIK Baskanim, INTES'in Degerli Baskan,
Kamu ve Ozel Sektortin Cok Degerli Temsilcileri, Cok
Degerli Katiimcilar;

Tirkiye insaat Sanayicileri isveren Sendikasi INTES'in
kamu-o6zel sektor iliskilerini diizenleyen Kamu ihale
Kanunu'nda yasanan degisiklikler ve sorunlarin
cozimiune yonelik organize ettigi bu konferansta
sizlerle olmaktan memnuniyetimi belirtiyor, hepinizi
saygiyla selamliyorum.

Bildiginiz tzere, Karayollari Genel Midurligi 6001
sayili Kanun’la yonetilen 6zel bitceli bir kurum
olup, 4734 sayili Kamu ihale Kanunu kapsaminda
yer almaktadir. Teskilatimiz, kamu yarari gozeterek
gerceklestirilen calismanin onemli bir bolimunu
ylkleniciler vasitasiyla yiiritmektedir.

Sektordn onemli yatirimcei, diizenleyici ve
denetleyicisi olarak son bes yilda Karayollart,

yatirim calismalariicin 2017 yili fiyatlariyla yilik
ortalama 20 milyarin tzerinde bir harcama yapmistir.
Bitce olarak Ulastirma, Denizcilik ve Haberlesme
Bakanligimizin %65’ini, yine devletin ise %35
odenegini kullanmaktadir.

Merkez ve tasrada tum ihalelerimizin tek elden
yonetilmesi ve uzman kadrolarin olusmasi icin 2011
yilinda daire baskanligi ve tasrada bas mihendislik
seviyesinde yeniden yapilandik. Bugiin geldigimiz
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noktada ise kurumumuzun sorumlulugunda
yurdtulen yol calismalarinda dogrudan istihdam
edilen personel sayisi 100 bin civarinda olup

bunun sadece 25 bini Karayollari Genel Mudurligu
calisani, geriye kalan ise miteahhit ve taseron firma
calisanlaridir.

Bilindigi Gzere, ihalede saydamligi, rekabeti,

esit muameleyi, guvenilirligi, gizliligi, kamuoyu
denetimini, ihtiyaclarin uygun sartlarda ve zamaninda
karsilanmasini ve kaynaklarin verimli kullanilmasini
saglayacak ve ihale tarihi itibariyla isteklilerin

gercek piyasa degerleri Gizerinden teklif verecegi bir
yontemle ihale edilmesini amaclayarak diizenlenen
4734 sayili Kamu Ihale Kanunu 2003'ten bu yana
yurirliktedir.

Teskilat olarak 2016’da sozlesme bedeli 18,4 milyar
TL olan 935 adet yapim ihalesi, yine 600 milyon TLlik
101 adet danismanlik ihalesi ve 680 milyon TLlik
1.064 mal ve hizmet alimi ihalesi gerceklestirdik.
Ihalelerimizin toplam sézlesme bedeli ise yaklasik 21
milyar civarindadir.

Kurumumuzca sinir deger katsayisinda degisiklige
gidilerek 1.20 olarak uygulanan katsayr Resmi
Gazete'nin 4 Aralik 2015 tarihli niishasinda yer
alan duzenleme ile altyapi islerinde 1°e cekilmistir.
Boylece daha 6nce %55-60 civarinda olan tenzilat
ortalama %35’lere oturmustur.

Bu yeni durumu olusturan teklif bedellerinin ihale
konusu isin, sozlesme sartlari ile fen ve sanat
kaidelerine uygun olarak yapilmasina buyuk katki
sagladigi dustinilmektedir. Ancak ihale sireclerinin
daha hizli ve yapilabilir fiyat tekliflerinin olusmasi
baglaminda sinir deger altinda kalan isteklilerin
tekliflerinin sorgulanmaksizin degerlendirme disi
birakilmasi gerektigi ozellikle dusinidlmektedir. Bu
hususta mevzuat degisikligi, Kamu ihale Kurumunca
ivedi olarak degerlendirilmelidir. Bu durumda,
yatirimlar hiz kazanacak ve Ulke enerjisinin itirazen
sikayet ile yargi siireclerinde tiiketilmesi s6z konusu
olmayacaktir.

Sozlesmede bulunmayan yeni birim fiyat tespiti, teklif
ekinde istenmesinden vazgecildigi 2011 yilindan

bu yana idareler ile yikleniciler arasinda tartismali
bir konu olmaya devam etmektedir. idaremizce,
merkez ve tasra teskilatlarinca uygulama birlikteligi
olusmasi acisindan yeni bir diizenleme yapilarak
yasanan sorunlar blylik oranda giderilmistir. Ancak
isteklilerce spekulatif teklif verilen ihalelerde yeni
fiyat dizenlemesi, zaman zaman anlasmazliklar
konusu olmaya da devam etmektedir. Kamu ihale
Kurumunun yapacagi bu diizenleme ile kesin coziime
kavusturulacagi hususundaki israrimiz halen devam
etmektedir.

Diger bir husus, teror orgutleriyle iltisaki yahut
bunlarla irtibati oldugu Emniyet Genel Mudurligu
tarafindan bildirilen gercek ve tizel kisiler ile

bu kapsamda oldugu Milli istihbarat Teskilat



Mistesarligi tarafindan belirlenen yurt disi baglantili
gercek ve tizel kisilerin ihalelere giremeyecekleri
dizenlenmesidir. Bakanlar Kurulunca belirlenecek
Kamu ihale Kanunu'nun 11. maddesinin (g) bendi
kapsamindaki bildirimlere iliskin usul ve esaslar
kapsaminda oldugu tespit edilen isteklilere yonelik
calismalarin ivedilikle sonuclandirilmasi da yine
blyik 6nem arz etmektedir.

Degerli katiimcilar, bildiginiz Gzere, tlkemizde
yaklasik maliyet kamu kurumlarinca belirlenen birim
fiyatlara dayanilarak hazirlanmaktadir. ihale siirecinin
daha seffaf bir ortamda surdurulebilmesi icin yaklasik
maliyete ilanda ve dokiimanda yer verilmesi, yaklasik
maliyetin gizliligi kaldirilarak olabilecek suistimallerin
onine gecilebilecegi disinilmektedir.

Yapim isleri ihalelerinde benzer is tanimi, yapim
isleri ihalelerinde Benzer Is Gruplari Tebligi'ne gore
yapilmaktadir. ihale konusu isin birden fazla is kolunu
icermesi, yeterlilik kriteri olarak sunulan is deneyim
belgelerinin belge tutari icinde yer alan ancak ihale
konusu is veya benzer is kapsaminda bulunmayan
imalatlara ait tutarlarin, Yapim isleri ihale Uygulama
ayristirilmasi, islemi ihale sireclerinin uzamasina,
sikayet ve itirazen sikayet konusu yapilmasina neden
olmaktadir.

Sikayetleri ortadan kaldiracak ve ihale siirecini
kisaltacak isteklilerin is deneyimine yonelik
sertifikasyon sisteminin kurulmasi yine blyiik dnem
arz etmektedir. 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu'nun
“Yapim islerinde yiklenicilerin ve alt ylklenicilerin
sorumlulugu” baslikli 15. maddesinde, ihale konusu
isin ozellikleri nedeniyle ihtiyac goriilmesi halinde
ihale asamasinda isteklilerin alt yiklenicilere
yaptirmayi dusuindiikleri isleri belirtmeleri, sozlesme
imzalamadan dnce de alt yiklenicilerin sitesini
idarenin onayina sunmalari istenebilir. Ancak bu
durumda, “alt yiklenicilerin yaptiklari islerle ilgili
sorumlulugu, yiklenicilerin sorumlulugunu ortadan
kaldirmaz,” hikmi bulunmaktadir. Bu kapsamda, alt
yuklenici secim kriterlerinin diizenlenmesine ihtiyac
oldugu dustnilmektedir.

25 Ocak 2017 tarihli Resmi Gazete sinir deger
hesaplamasinda 4734 sayili Kanun'un 36. maddesi
uyarinca, itk oturumda teklif mektubu ve gecici
teminatinin usuliine uygun isteklilerin teklifleri gecerli
teklif olarak dikkate alinacagi diizenlemesi yapilmistir.
Ancak bu durumda, ihale konusu is alaninda faaliyet
gostermeyen isteklilerin manipulasyona yonelik teklif
verebilecegdi dusunulmektedir. Bu durumu ortadan
kaldirmaya yonelik olarak isteklilerin teklif mektubu
ile gecici teminatla birlikte isi kapsayan is deneyim
belgesinin de sunulmasinin gerekli teklif sayilmasi
seklinde dizenlenmesi gerektigi distinidlmektedir.

Kamu ihale Kurulu kararlarinin hem idari yargida
hem de Danistay nezdinde dava konusu yapilmasi,
uzayan yargi sireci nedeniyle yatirimlarin aksamasina
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neden olmaktadir. isin yapim asamasinda yargi
karariyla sozlesmelerin tasfiyesini ve yatirimlarin
gecikmesini onlemek icin tek kademede ivedi
yargilanma gerekliligi biylk onem arz etmektedir.

Ayrica, yabanci belgelerin 1 Ocak 2018

tarihinden itibaren Kamu ihale Kurumunca kayit
altina alinmasinin dogru bir yontem oldugu
dusiinilmektedir. Boylece yurt disi belgelerinin
gercekliligine yonelik teredditler ortadan kalkacaktir
ki bu da 6nemli bir husustur.

Bunun disinda yapilan bazi mevzuat dizenlemelerine
deginecek olursak: Oda sicil kayit suretinin ekinde
sunulmasinin kaldirilmis olmasi, kendi mal ve makine
tesisatina yonelik tevsik islemlerinin aslina uygunlugu
noter tarafindan onaylanmis ruhsat 6rneklerinin
sunularak yapilmasi halinde 6rnek cikarma
islemlerinin ilan veya davet tarihinden sonra yapilacak
olmasi,

Yurt disinda yapim isi gerceklestiren Turk vatandasi
gercek kisiler ile Tirkiye Cumhuriyeti kanunlarina
gore kurulmus tizel kisiler adina, yabanci llkede ilgili
Turkiye Cumhuriyeti ticaret musavirlikleri, ataseleri
tarafindan is bitirme belgesi diizenlenebilmesi,

Is denetleme ve yonetme belgesinin
degerlendirilmesinin ilk ilan veya davet tarihinden
geriye dogru son on bes yillik stirenin tespitine esas
olmak Uzere, belgeye hak kazanma tarihinin tespitine
yonelik yeni diizenleme yapilmasi,

ihaleye katilim ve yeterlilik kriterlerine iliskin sunulan
belgelerin EKAP Uzerinden veya kamu kurum ve
kuruluslart ile kamu kurumu niteligindeki meslek
kuruluslarinin internet sayfasi zerinden temin edilip
teyidinin yapilabilmesi durumunda, bu belgelerin
sunulus sekline iliskin sartlarin aranmamasi,

ilana veya 6n yeterlilik veya ihale dokiimanina
yonelik basvurularda, sikayet dilekcesi ekinde ihale
konusu alanda faaliyet gosterdigine dair iliskin belge
eklenmesi zorunlulugu getirilmis olmasi, idaremizce
olumlu karsilanan diizenlemelerdir.

Karayollari Genel Midurlugu olarak tlkemizin ve
ulastirma sektoriniin lokomotifi olan karayollari
yatirim calismamizi, ontimiizdeki donemde de ayni
hizla slirdirecegiz. 2023 yili ve sonuna kadar 5.610
kilometre bolinmus yol yap-islet-devret kapsaminda
5.693 kilometre otoyolun hizmete girmesiyle
toplam bolinmiis yol agini 36.500 kilometreye
ulastirmayi amacliyoruz. Karayollari ailesi olarak
vatandaslarimizin, is dinyamizin ve tilkemizin
refahina katki saglamak icin hizmet tretmeye her
zaman oldugu gibi devam edecegiz.

Degerli katiimcilar, Konferansimizin sektore

ve diizenlemelere iliskin goris ve onerilerimizi

dile getirmemiz bakimindan 6nemli bir platform
gorevi gordigiine ve diizenleme ve uygulamalara
yanslyacagina olan inancimla sozlerimi noktalarken
bu etkinligi diizenleyen INTES'in degerli yoneticilerine
tesekkur ediyor, hepinizi saygilarimla selamliyorum.
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usuller, 4734 sayili Kanun’'dan once 1983 tarihli
ve 2886 sayili Devlet ihale Kanunu kapsaminda
gerceklestirilmekteydi. Bu kanun alim-satim,
hizmet, yapim, kira, trampa, kamulastirma ve
tasima islerini icermekteydi.

Ancak anilan Kanun'un giinimiiziin degisen

ve gelisen ihtiyaclarina cevap veremedigi,
uygulamada ortaya cikan aksakliklari giderme
konusunda yetersiz kaldigi, Avrupa Birligi ihale
mevzuati ile uyum gostermedigi ve uygulamada
bitin kamu kurum ve kuruluslarini kapsamadigi
gerekcesiyle kamu ihaleleri ile ilgili kapsamli
yeni bir Kanun'un hazirlanmasi geregini ortaya
cikmistir.

Bu sebeplerle 4734 sayili Kamu ihale Kanunu
hazirlanmis ayrica Kamu ihaleleri sonucunda
yapilmasi gereken sozlesmeler ile ilgili hususlarin
ayri bir kanun ile diizenlenmesi 6n gorilmius, bu
dogrultuda 4735 sayili Kamu ihale Sézlesmeleri
Kanunu cikarilmis ve bu iki kanun birlikte
01.01.2003 tarihinde yururlige girmistir. Soz
konusu kanunlarin uygulanmasina iliskin olarak
hazirlanan yonetmeliklerin de yayimlanmasi

ile Kamu ihaleleri alaninda yepyeni bir sayfa
acilmistir.

EROL CITAK Yururlige giren bu Kanun,wsac_ie.ce.20[.]3—201i_3
. yillari arasinda 27 kere degistirilmis, ilk metinde

kanun kapsaminda oldugu belirtilen bircok kamu

4734 sayili KiK cercevesinde mevzuat kurumu, kanun kapsamindan cikarilmistir.

degisiklikleri ve uygulamada yasanilan sorunlar Gerceklesen bu degisikliklere ragmen ihale

Sayin Kamu ihale Kurumu Baskanim Saygideger oncesi, ihale asamasi ve ihale sonrasindaki riskler,
Genel Midirlerim, Kiymetli iNTES Yt;netim zayifliklar ve kirilganliklar tam olarak bertaraf
' edilememis bugin ifa ettigimiz Konferansta da

gindeme gelecek bircok problem glinimuze kadar
tasinmistir. Bu problemlerden baslicalari:

Kurulu Baskani ve Uyeleri, Sevgili Konuklar,
Degerli Panelistler, Tiirkiye insaat Sanayicileri
Isveren Sendikasi tarafindan diizenlenen kamu

ihale mevzuati uygulamalari ve sozlesme * Yapim islerinde benzer is gruplari tebliginin
uygulamalarindan kaynaklanan sorunlarin diizenlenmesi
degerlendirilecegi 53. Cozim Arama Konferansina

Ozellikle B grubu gibi tistyapi tesisleri siniflarinin

h ldiniz. . L o

02 getdiniz yeniden detaylandirilarak tasnif edilmesi, is
Turkiye'de bircok proje, kamu tarafindan, cesitli deneyim belgelerinde benzer is gruplarinin
finansman modellerine imkan veren ihale ayristirilmasina yonelik diizenlemeler yapilmasi.

ontemleri il i tirilmektedir. .
yontemiert i yerine getirtmexteair e Yurt ici ve yabanci islerden alinan Is Deneyim

Bu ihalelerde seffaflik, rekabet, esit muamele, Belgeleri
guvenilirlik, gizlilik, kamuoyu denetimi, ihtiyaclarin
uygun sartlarda ve zamaninda karsilanmasi ve
kaynaklarin akilci ve verimli kullanilmasi temel
ilkelerdir.

Belgeye konu isin varligi, tek sozlesmeye dayali
olup olmadigi, sozlesmeye uygun tamamlanip
tamamlanmadigi, belgenin tasdik islemlerinin
gecerliligi ve giincelligi gibi hususlarin
Malumlari oldugu uzere, diger konusmacilarin degerlendirilmesi.

da soyledigi gibi Ulkemizde kamu hukukuna
tabi olan, kamunun denetimi altinda bulunan ve
kamu kaynagi kullanan kurum ve kuruslarinin Asiri dusuk fiyat tespiti, teklifler mukayese
yapacaklari ihalelerde uygulanacak esas ve edilerek belirlendiginden gercek maliyete oranini

e Sinir deger ve asiri diisiik fiyat sorgulari
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yansitmamakta ayrica kalem bazinda yapilan asiri
dustuk teklifler engellenememektedir.

* is artis ve azalislari

Yapim isleri genel sartnamesinde ve mevzuatta is
artis hesap yontemleri tarif edilmis olup, 6zellikle
anahtar teslim isler icin is eksilisinde uygulanacak
yonteme iliskin dizenleme bulunmamaktadir.
Ayrica arizi ve zaruri durumlar icin yasal is artis
sinirini artirilabilecek dizenlemelerin yapilmasi
gerekmektedir.

e Fiyat farklari

Fiyat farki hesap yontemleri, gincel
maliyet artislarini veya doviz kur farklarini
karsilamamaktadir.

ihale asamasindaki sikayetler seklinde
siralanabilir.

Teklif verme yeterliligi olmayan firmalarin dahi
sikayet ve itiraz mekanizmalariyla ihale siirecini
kesintiye ugratmasi ve yatirrmin gecikmesine
neden olmasi engellenmeli, asilsiz sikayetlerin
caydirici yaptirimlarla énlenmesi saglanmalidir.
Ornegin, gecici teminatin belirli oranlarla irat
kaydedilmesi.

INTES organizasyonunda gerceklestirilen bu
konferansta yapilacak calismalarda, ihalesi
gerceklestirilen islerin, ihale siirecinin
incelenmesi ve uygulamada karsilasilan sorunlar
ile coziim yollarina yonelik oneriler getirilmesi,
4734 sayili Kamu ihale ve 4735 sayili Kamu ihale
Sozlesmeleri Kanunlarinin gelismesine cok onemli
katkilarda bulunacaktir.

Idareler tarafindan gerceklestirilen kamu ihale
bedellerinin 2014 yili icerisinde yaklasik olarak
125 Milyar TL, 2015 yili icerisinde 150 Milyar

TL, 2016 yili icerisinde 175 Milyar TL oldugu
disinuldiginde yapilacak olan calismalarin ve
cozim onerilerinin ne denli dnemli oldugu ortaya
ctkmaktadir.

Bu minvalde, Tiirkiye insaat Sanayicileri isveren
Sendikasinin dizenledigi bu konferansin tlkemiz
icin hayirli olmasini diler, kamu ihalelerinde
istikrari saglamak ve uygulamada yasanilan
problemleri cozmek icin gorislerini ve onerilerini
sunacak olan tiim katilimcilara da simdiden
tesekkir eder, saygilarimi sunarim.

- ELLI DORDUNCU ¢COZUM ARAMA KONFERANSLAR]
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HAMDI GULEC

Kamu Kurumlarimizin Degerli Genel Muddirleri,
INTES'in Kiymetli Baskani, Yapim Sektériiniin
Degerli Temsilcileri, Kiymetli Katilimcilar; sozlerime
baslarken sizleri sahsim ve kurumum adina saygiyla
selamliyorum.

Kamu alimlarinda esit muamele, saydamlik,
verimlilik, hesap verilebilirlik, kamuoyu denetimi

ve rekabeti saglamak amaciyla yururlige giren
4734 sayili Kamu ihale Kanunu ile kamu alimlarina
iliskin diizenleme ve inceleme gorevi verilen
Kurumumuz, calismalarinda gerek kamu gerekse
ozel sektorden paydaslarin gorislerine onem
vermekte, paydaslardan gelen geri bildirimleri
dikkate almaktadir. Bu itibarla 4734 sayili Kanun
Cercevesinde Mevzuat Degisiklikleri ve Uygulamada
Yasanan Sorunlar konulu konferans vesilesiyle
sizlerle bir araya gelmekten, goris ve dislincelerinizi
dogrudan duyacak olmaktan blyik memnuniyet
duyuyorum.

Kurumumuz, 2016 yilinda yaklasik 174 milyar

lira tutarinda bir buyiklige ulasan kamu

alimlari piyasasini dizenlemekte ve bu alandaki
uyusmazliklari cozmekte rol oynamaktadir. Bu
itibarla Kurum, bir yandan diizenleme islevi ile kural
koyucu bir rol Ustlenirken diger yandan inceleme
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islevi ile idareler ve piyasa aktorleri arasinda cikan
uyusmazliklari céziimleyerek niteligi itibariyla

yargi benzeri bir islev yerine getirmektedir. Kamu
ihale Kurumu, uyusmazlik cézme islevini yerine
getirirken aday, istekli veya istekli olabileceklerin
hukuken korunan hak ve menfaatlerini gozetirken
idarelerin ihtiyaclarinin uygun sartlarda ve zamaninda
karsilanmasi, kamu hizmetlerinin aksamamasini

da dikkate almak, cok hassas bir dengeyi gozetmek
ve korumak durumundadir. Bu yonuyle Kurum,
uyusmazlik coziiminde, bir taraftan kamu
hizmetlerinin ve yatirimlarin sekteye ugramamasi
amaclyla uyusmazLliga idare perspektifinden bakarken
diger yandan hak arama hirriyetini kullanan piyasa
aktorlerinin hukuken korunmaya deger hak ve
menfaatlerini himaye etmek amaciyla bilincli bir
sekilde konulara yaklasmak zorunlulugundadir. Bu
durum, Kurumun birbirleriyle rekabet/cekisme icinde
bulunan farkli firmalarin yer aldigi kamu alimlari
alaninda uyusmazliklari cozerken ne derece zorlu bir
gorev ifa ettigini acikca gostermektedir. Dolayisiyla
Kuruma iliskin degerlendirmelerde tiim paydaslardan
bu hususun bilincinde olarak hareket etmelerini de
temenni ediyoruz.

itirazen sikdyete konu edilen ihaleler yoniinden
ihaleyi kazanan istekli ile sozlesme imzalanmasi,
bilindigi gibi Kurumumuza yapilan bir itirazen sikayet
basvurusu varsa bunun sonuclanmasiyla mimkin
olabilmektedir. Kurulumuz konuya iliskin kararini
verdikten sonra idareler tarafindan s6zlesmenin
imzalanmasiyla konu kapanmamakta, ilgililer
tarafindan isin yargiya tasinmasi, Kurul kararinin
dava konusu edilmesi s6z konusu olmakta ve

yargi kararlarina gore de ortaya farkli sonuclar
cikmaktadir. Bu baglamda, idare Mahkemesi veya
Danistay tarafindan Kurul kararinin iptal edilmesi
veya yuridtmenin durdurulmasi karari verilmesi
halinde imzalanmis olan sézlesmelerin gecerliligi
de bundan etkilenmekte, idari yargi karari mevcut
sozlesmenin feshiyle sonuclanan bir durum ortaya
cikarmaktadir. Yargilama stirecinin zaman almasiyla
kimi zaman sozlesmenin onemli bir kisminin
tamamlandigi, isin %70-80 mertebesine ulastig
projelerde dahi s6z konusu mahkeme kararlari geregi
is tasfiye edilmekte, yeni yiiklenici ile sozlesme
imzalanarak is tamamlanmaya calisilmakta,

bu durumdan ilk yuklenici de yeni yiklenici de
memnun olmamakta, ayrica idare de isin sliresinde
bitirilmemesi ve yatirimlarin gecikmesi sebebiyle
magdur olmaktadir.

Bu sebeple en azindan belli bir asamaya gelmis
sozlesmeler yoniinden mahkeme kararlari
sonrasinda sozlesmenin feshedilmeyecegi, ayni



zamanda hak kaybina ugradigi mahkeme karariyla
tespit edilen firmalarin da magduriyetlerinin
giderilebilecegdi alternatif bir sistemin glindeme
getirilmesinin uygun olacagi kanaatindeyiz. Nitekim,
bazi gelismis Ulke uygulamalarinda da s6zlesmenin
imzalanmasindan sonra mahkeme tarafindan aksi
yonde bir karar verilse bile kural olarak daha once
imzalanan sozlesme, gecerliligini korumaya devam
etmektedir. Bu hususta siz degerli katiimcilarin
goruslerini almaktan da memnuniyet duyacagiz.

Diger taraftan, 4734 sayili Kanun kapsaminda
yapilan ihalelerin tutar olarak yaridan fazlasini
olusturan yapim islerinin suratle tamamlanarak
ekonomiye kazandirilmasi icin baska adimlarin
atilmasi da gerekli ve mimkdinddr. Bilindigi Gzere,
mevcut durumda ihalelere yonelik uyusmazliklarin
coziminde iki asamali bir yapi s6z konusudur.

ihale siirecindeki hukuka aykiri oldugu diisiiniilen
islem ve eylemler nedeniyle bir hak kaybina veya
zarara ugradigini veya hukuken korunan menfaatinin
ihlal edildigini iddia eden aday, istekli veya istekli
olabilecekler, oncelikle idareye sikdyet basvurusunda
bulunmakta, akabinde uyusmazligin coziime
baglanamamasi durumunda Kamu ihale Kurumuna
itirazen sikayet basvurusu yapabilmektedir. Kurul
tarafindan verilen kararlara karsi da yargi yoluna
gidilmektedir.

Yargi asamasina baktigimizda da iki kademeli

bir yapi vardir. ihalelere iliskin uyusmazliklarda
ivedi yargilama usuliiniin getirilmesi ile bolge

idare mahkemelerinde itiraz siireci kaldirilarak

ve dosyanin tekemmiile one cekilerek hizlanma
saglanmakla birlikte, halen Kurul kararlarina karsi
oncelikle Ankara idare mahkemeleri nezdinde dava
acilmakta, ilk derece mahkemesi tarafindan verilen
bu kararlar ise Danistay'da temyiz edilmektedir. idare
Mahkemeleri ile Danistay kararlari da ayni yonde
olmayabilmektedir.

Ihalelere iliskin davalarin sézlesmenin uygulanmasi
slrecinde yarattigi belirsizligin bir an once ortadan
kaldirilmasi, gerek idarenin gerek yuklenicinin isin
geregi gibi ifasina odaklanmasi bakimindan yargisal
uyusmazligin daha seri bir bicimde sonuclandirilmasi
gerekliligi ortadadir. Bu baglamda, yatirimlarin
siratle ekonomiye kazandirilmasi, ihalelere iliskin
uyusmazliklarin cozimuinde iki kademeli yargi merci
uygulamasinin yarattigi mahzurlarin azaltilmasi

ve yargi srecinin hizlandirilmasini teminen Kurul
kararindan sonra, en azindan belli tutarin Gzerindeki
alimlar yoniinden dogrudan Danistay’a basvurulmasi
yonuindeki bir secenegin, siireci daha etkin hale
getirecegini dusinmekteyiz.
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Son olarak ifade etmek isterim ki 4734 sayili
Kanun'un on dort yillik uygulama tecriibesine
dayanarak Kurumumuz, kamu ihale sisteminin
iyilestirilmesi ve uygulamada ortaya cikan sorunlarin
giderilmesi icin aktif bir yaklasim gostermekte,
idareler ve isteklilerle is birligi icinde 6zverili bir
sekilde calismalar yapmaktadir.

Bu anlayisla son donemde onemli calismalar
yapilmis ve bundan sonra da yapilmaya devam
edilecektir. Degerli sektor temsilcilerimizin bugin
yapacadi tespit ve oneriler de calismalarimizda
onemle dikkate alinacaktir.

Konusmama son verirken konferansin basari

ile gecmesini temenni eder, konferansin
diizenlenmesinde emegi gecenlere, 6zellikle INTES e
ve tim katilimcilara tesekkir eder, saygilar sunarim.
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OTURUMLAR

OTURUM

Oturum Baskani
DEHA EMRAL
INTES Yénetim Kurulu
Baskan Vekili
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SADIYE YALCIN M. SAMIL KAYALAK
Devlet Su Isleri Genel Mudurligu  Altyapr Yatirmlar
Icmesuyu Dairesi Baskani Genel Mudur Yardimcisi

KAMURAN YAZICI ORHAN SECKIN
Karayollar Genel Mudurligu Kamu Ihale Kurumu
Program Izleme Dairesi Baskani Uclncu Inceleme Dairesi Baskani
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SADIYE YALCIN

Cok tesekkir ediyorum Sayin Baskanim.

Sayin Baskanim, Yonetim Kurulu Baskanimiz,
Kamunun ve Ozel Sektériin Cok Degerli
Temsilcileri; hepinizi sahsim ve kurumum adina
sayglyla selamliyorum.

53. Cozim Arama Konferansinda karsilikli
konusmalar sonrasinda alinacak ciktilarin daha
sonraki stireclerde faydaya doniisecek girdiler
olarak sonuclandirilmasi dilegiyle konusmama
baslamak istiyorum. Konusmamda oncelikle
Kanun'da yasanan sorunlara iliskin kisa gececegim
hususlarin akabinde INTES'in Yénetim Kurulu
Baskaninin 6zel sektor adina degindigi konular
hakkinda kurum gortslerimizden bahsedecegim.

Oncelikle Kamu ihale Kanunu'ndaki ihale yapanlar
acisindan onem tasiyan konulardan bahsedecek
olursam;

1. Yaklasik maliyetin gizliligi konusu

Kanun'da tanimi verilen yaklasik maliyet, idareler
tarafindan ihale oncesi hazirlanarak; ihale
kriterlerini belirlemede (esik degerlerde, yeterli
kriterlerin 10. maddedeki teknik ve ekonomik
yeterliliklerle ilgili olan kriterleri belirlemek adina,
ilanda yer alan yerli yabanci isteklilere acik olma
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hususlariyla ilgili) idarelerin ihale mevzuatindaki
gorevlerini yerine getirmek icin kullandigi bir
tanimdir. Rakam, ihale dncesi idare tarafindan
kesinlesmekle birlikte her uygulama yili yatirm
programinda yer almak tzere bir 6nceki yil hesap
edilmektedir. Yani mertebe yaklasik olarak Yatirim
Programlarimizda yer almaktadir.

Ayrica her ne kadar gizli olmasi gerekmekle
birlikte isin proje muellifleri tarafindan

da bilinmekte olup paylasilmasi yasak

olmasina ragmen, bir sekilde, ihale oncesi
istekliler tarafindan da yasal olmayan sekilde
ogrenilmektedir. Yani yaklasik maliyetin gizliliginin
korunmasi fiillen miimkiin degildir. 2003 yilinda KiK
tarafindan 4734 sayili Kamu ihale Kanunu yatirimci
kurumlara anlatilirken idaremiz adina yaklasik
maliyetin korunamayacagindan bahsetmistik
ancak bunun virgullerle, kiisuratlarla bilinmemesi/
verilmemesi disinda mertebelerin bilinmesinde

bir sikinti olmadigi séylenmisti ki zaten bu konu,
dedigim gibi idareler acisindan fiillen mimkin
olmayan bir durumdur. Bu nedenle 2016 yilinda
Avrupa Birligi uyum siirecinde 4734 sayili Kanun'un
yenilenmesiyle ilgili olan calismalarda TOKI, ilbank
ve Karayollariile birlikte yaptigimiz gorismelerde
bitin kamu sektori olarak yaklasik maliyetin
aciklanmasi, gizliliginin kaldirilmasini teklifinde
goris beyan etmistik. Buna bagli olarak, sinir
deger hesabindan da yaklasik maliyetin bedelinin
cikarilmasi ilgili mevzuat hikimlerinin buna gore
revize edilmesi onerilmistir. Bu noktada, sinir
degerle ilgili olarak Teblig'de 25 Ocak 2017'de
yapilan bir degisiklikle sinir deger hesabinda

gelen gecerli tekliflerin (teklif mektubu gecici
teminati uygun olanlarin baska eksik olmasina
bakilmaksizin) degerlendirmeye alinarak sinir
deger hesabinin yapilmasi istenmektedir.

Ancak 2 Mayis'ta bizim bélgelerimizin birinde
-henlz ihale sonuclanmadigi icin ismini
zikretmeyecegdim burada- ihalelerde, gelen
tekliflerde oyle bir yaklasik maliyetin gizliligi
diyorum ama biraz evvel de dedigim gibi mertebe
biliniyor. Buna gore, firmalardan bazilari sinir
degeri cekmek istedikleri yere gore tekliflerini
atmaktadir. Dosyada baska evrak eksik olsa da
yeniden sinir deger hesabi yapilmamasi gelen
degisikliklerle ihalelerdeki rekabeti azaltmaktadir.
Tabii ben sunum olarak hazirlamamakla birlikte
bahsettigim ihaledeki teklifleri de yanimda
getirdim. Daha sonra Kamu ihale Kurumumuzdaki
arkadaslarimiza bu ornek ihaleyi de verecegim.
Gelen teklifler yaklasik maliyetin %40 ile %60
araliginda. Ama sadece teklif mektubu ve gecici



teminat var. Ayrintili incelemeye gectigimiz zaman
bunlarin gecersiz teklif oldugunu goriyoruz.

Is deneyim belgesini de istemiyoruz. Sayin
Yonetim Kurulumuzdan gelen boyle bir teklif

vardi, is deneyim belgelerinin ilk oturumda teklif
mektubu ve gecici teminatlarla birlikte istenmesi
soylendi. Ancak, tabii ilk oturum dediginiz,

ihale komisyonlarinin katilimcilarla isteklilerin
huzurunda yaptigi bir oturumdur. Orada biz sadece
teklif mektuplarini okuruz, %3 gecici teminatlarina
bakariz. Bu cok hizli bir seydir ama is deneyim
belgesinin o ilk oturumda gecerli olup olmadigini
sonuclandirabilmek mimkin degildir. Yani teklif
edecegi bedelle uyumlu mudur noktasinda. Bu
yoniyle biz eski haliyle, INTES'in sdylemis oldugu
gibi, is deneyim belgesinin eklenmesiyle degil de
butin belgeler evraklar tzerinden gecerli teklifin
tespit edilmesi, %120 ile %40 arasindaki teklifler ve
yaklasik maliyet haric tutularak sinir deger hesabi
yapilmasi (eski haliyle] 6nerisiyle geldik.

2. ihale komisyonlarinin gérev ve yetkileri

ihale komisyonlart, ihale ilani duyurusu yapildiktan
sonra uc ihale yetkilisi tarafindan olusturuluyor ve
ihale islem dosyalarimiz, Uc giin icerisinde ihale
komisyonu uyelerine teslim ediliyor.

Simdi, ihale komisyonlarinin gorevleri, ihale oluru
alindiktan sonra mi basliyor? S6zlesme imzalanip
ihale komisyon karari verilip ihale yetkilisince
onaylanincaya kadarki stirecte midir yoksa 21/b
ile cikilmis bir ihale usuliine itiraz etme sansi var
midir, ihale islem dosyasini incelemesi noktasinda?
Yani burada biz ihale komisyonlarindaki
arkadaslarimiza yeni bir stratejik karar aldiginiz
zaman, 21/b ile yapmaniz gereken bir iste
komisyona Uye bulmakta zorlanabiliyorsunuz,
“Acik ihale yapabiliriz” diyorlar. Bu noktada, ihale
komisyonlarinin gorevlerinin baslangicinin cok net
bir sekilde ortaya konmasi gerekiyor. Bu, bizim
idareciler olarak istedigimiz bir izahattir.

3. Kanun’un 11/g maddesinde ihaleye
katilamayacak olanlar

Kamu ihale Kanunu'nun 11'inci maddesi, ihaleye
katilamayacak olanlari belirlemekte olup
maddenin g bendinde “(Ek bent: 22/11/2016-KHK-
678/30 M.; Degisik bent: 23/1/2017-KHK-684/3 M.)
“Teror orgutlerine iltisaki yahut bunlarla irtibat
oldugu Emniyet Genel Midirligu tarafindan
bildirilen gercek ve tuzel kisiler ile bu kapsamda
oldugu Millf istihbarat Teskilati Miistesarligi
tarafindan bildirilen yurt disi baglantili gercek ve
tuzel kisilerin ihaleye katilamayacaklari hikim
altina alinmistir.
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Ayrica ayni maddenin birinci fikranin (g] bendi
kapsamindaki,” bildirimlere iliskin usul ve esaslar,
Bakanlar Kurulunca belirlenir. S6z konusu bent
kapsaminda oldugu tespit edilen istekliler ihale
disi birakilir ancak bunlarin teminatlari hakkinda
dérdiinci fikrada yer alan hikim uygulanmaz.”
ek fikrasinda belirtilmekle birlikte bildirimlere
iliskin usul ve esaslar heniz belirlenmemistir.
ihale komisyonun yetkili mercileri resmi yazisma
yaparak bu bilgileri talep etmesi durumunda silirec
cok uzamaktadir.

Talebimiz, usul ve esaslarin ivedilikle
sonuclandirilmasidir.

4. Kanun’un 10. maddesi, “Teknik ve ekonomik
yeterlilik kriterleri”

Daha 6nceki yillarda katildigim INTES'in bircok
toplantisinda, is deneyim belgeleri gindeme
gelmisti. Kamuda gorev alan yoneticilerimizin
veyahut da sahada bizzat isin basinda bulunan
kontrol mihendislerimizden baslamak lzere
kontrol mihendisi, merkez sube mudurd,
bélgedeki sube miidiirii, bolge midir yardimcisi,
bolge midird... Genel Midirlige geldigimiz
zaman, daire baskanliginda sube muduird, daire
baskan yardimcisi, daire baskani, genel mudur
yardimcisi, genel middr... Yani bir koyundan cok
sayida post citkmasi, bu hep elestirilen bir konu

idi. Tabii, sadece bu kamu kurumlari acisindan
degil, ozel sektorde de isin yonetici, yonetim kurulu
baskanina, sirket middurlerine, %50’den fazla ortak
olan yetkili sirket midurlerimize de is yonetme
belgelerini veriyoruz, proje mudurlerine veriyoruz.

Bu noktada, bir de INTES teki arkadaslarimizla
yaptigimiz goriismelerde kontrollik yapan elektrik,
makine, insaat mihendislerinin ayni oranlarda

is deneyim belgesi aldiklarindan bahsediliyor.
Ancak biz Devlet Su isleri olarak kendi icimizde

bir ic genelge yayinladik, is 1 milyon liralik bir is
ise insaat kismiyla ilgilenen kontrol mihendisimiz
sadece kendiyle ilgili olan kismindan belge aliyor.
Yani 1 milyonluk bir s6zlesme bedelinde 3 milyonu,
Uc arkadasimiza vermiyoruz, 1 milyonu, 300.000
TL insaat ile ilgili bolim icin insaat mihendisimize
- 400.000 TL makine mihendisine - 300.000 TL
elektrik mihendisine (isin kisimlar icerisindeki
oranlari dahilinde). Tabii idaredeki kontrol
miihendisimiz ile yiiklenicinin santiye sefi IS
DENETLEME BELGESI ve tamami iizerinden belge
almaktadirlar.

Bu anlamda, is Deneyim Belgelerinin [is
yonetme ve is denetleme belgeleri] verilmesi
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ancak degerlendirme oranlarinin is denetleme
belgelerinde 1/5, is yonetme belgelerinin ise

1/10 oraninda degerlendirilmesi yoniinde sonug
olarak belgelerin kaldirilmasindan ziyade oranlar
noktasinda yine kullanilmasini kurum olarak tercih
ediyoruz.

Yine bu teknik mesleki yeterlilik konusunda
firmalarimizla biz islerimizi yaparken 4735’in
uygulanmasi sirasinda en cok karsilastigimiz
sorun, firmalarin mali acz icine diismeleridir.
Onun disinda, Kanun’'un ruhu; gizel bir proje ve
bu projeye gore en uygun fiyatla en iyi yikleniciyi
tespit edebilmektir. ihalenin maksadi budur.

DSi olarak fiyat disi unsurlara da gectik; iki

turld fiyat disi unsurumuz var. Bir tanesi, teklif
fiyatlarimizin regile edilmesi maksadiyla yapilan
bir uygulama. Digeri de teknik puanlama, ihale
konusu is sulama isi ise sulama is bitirmesi
olanlari arti puanla one gecirmek gibi iki tur fiyat
disi unsur uygulamamiz var. Ama bunlarda en
fazla kamudan da olumlu ses getiren, fiyatlarin
regile edilmesi. Nedir bizim buradaki amacimiz?
Bir baraj isi yapiyorsunuz, kaziniz ilk yapilacak
kalemler veyahut da idarenin vermis oldugu
projede yakaladiginiz hatalari avantaja cevirmek
adina kicuk kalemlere, metrajda kiclik gorinen
ama fiyati yliksek kalemlerle %20, %10’unu asan
kesif artislari sebebiyle islerimiz tasfiyeye gidiyor.
Yani bu noktada, fiyat disi unsurla fiyatlarimizi
reglle ettik, konu hakkinda olumlu elestirilerle
yiklenicilerden donusleri oluyor. Diger taraftan,
fiyat disi unsurun ikinci kismi yani teknik puanlama
hakkinda degisik elestiriler yapilmaktadir. Ancak
Sayin Genel Midirimuzin de bahsettigi gibi

bazi bolgelerimizde bu konularda cok farkli
uygulamalarla ilgili elestiriler geldi, yeknesakligi
saglamak adina calismalarimiz devam etmektedir.
Biraz evvel belirttigim gibi “Mali” konu, cok 6nemli
bir konu, sirketin mali glicu iyi ise iyi bir firma

var karsinizda, isinizi yapabiliyor. Projenizdeki
eksiklikleri veya hatalari kendi icerisinde tolere
edebiliyor. Ama elindeki ciroyu ve bilancoyu
degerlendirmek adina bir teklif atilmis bir yiklenici
ile sozlesmeyi imzaladiginiz durumda, firmanin

o isi devam ettirmesi bizim acimizdan cok zor.

Bu anlamda, bizim DSi olarak 6nerimiz, gecici
teminatlarin, teminat mektuplarinin oraninin
yliksek tutulmasi, bilanco ve cirolarin kar orani
cok daha yuksek olan firmalarin secilebilecegi
yonteme (bilanco-ciro oranlarimiz yonetmeliklerde
belirlenmistir.) gecilmesi yoniinde diizenleme
yapilmasidir.

Konuyu acacak olursam, teminat mektuplarimizin
kesin teminatimiz sozlesme bedelinin, teklifin
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%6’s1 oraninda. Eger asiri dusik teklife
veriyorsaniz kesin teminat orani yaklasik maliyetin
%9 u oraninda. Bizim buradaki genel dislincemiz,
isin yuritilmesi sirasinda her hakediste kesilen
%5 oranindaki kesin hesaplarin hakedislerle
birlikte verilmesine yonelik diizenleme firmalarin
hakedisinden kesiliyor yani nakit paralar. Aslinda
bizim dnerimiz, bu hakedislerde kesilen %5

nakit kesintileri olmadan teminat mektuplarinin
oranlarinin biraz daha ylkseltilmesidir. Bu

ne kadar kabul gorir, ne kadar uygulanabilir,

onu bilmiyorum. %6 aldigimizi biraz daha

ylksek tutabiliriz. Dedigim gibi %5 kesintilerin
hakedislerden kesilmemesi firmalar acisindan
nakit akisi yonuyle de isin yurutilmesiicin 6nem
tasiyor diye dislinlyoruz.

Firmalarin yeterlili§ini Kamu ihale Kurumunun
belirlemis oldugu kriterler lizerinden yapiyoruz
ancak Karayollari Genel Midirimuizin ve bizim
Genel Midurimuzin de bahsettigi gibi Kamu
ihale Kurumundan beklentimiz, bir sertifikasyon
sistemi ile firmalarin ellerindeki is deneyimlerine,
bilanco ve cirolarina gore ilan edilen ihalelere
girebilme kulvarlarinin belirlenmesi ve su an ihale
kararini onaylarken/s6zlesme imzalanacagi glin
KiK'in internet sayfasindan aldigimiz yasaklilik
teyidi gibi bizim ihalelerimize giren firmalarimizin
ilan kriterlerimizi saglayip saglamadiklarini
EKAP’tan alip teklifleri degerlendirerek (asiri
dislk teklifler - sinir degerin hesabi vb.) cok kisa
slirede de ihaleleri sonuclandirarak (evrak eksikligi
ile ugrasmadan sikayet siirecinin éniine gecerek)
isin kamuya faydaya donmesini saglayacagini
duslnuyoruz. Yaptigimiz ihalelerde ozellikle

is deneyim belgelerinde farkli uygulamalar ve
aciklamaya muhtac konularda ilgili makamlardan
bilgi toplamalarda epey zaman kaybediyoruz.
Hakikaten ihalenin sonuclandirilmasi cok uzun bir
stirec aliyor. Bu anlamda sertifikasyon sistemi ile
firmalarimizin teknik ve mali giclerinin teyidini
alarak mali tekliflerle ihaleleri en kisa siirede
sonuclandirmak en biyik hedefimiz.

Diger bir konumugz, ihale usulleri
basliklarimizda...

Ben daha 6nce Proje insaat Dairesindeydim, tarim
sektoriinde gorev aliyordum, simdi icmesuyu
Dairesinde gorev aliyorum. islerin yiiriitilmesi
sirasinda pek cok isimiz %20, %10 kesif artisindan
fazla artislardan dolayi veya fesihten dolayr ikmal
islerine kaliyor, isiniz yarim kaliyor. Dislnin,

bir icme suyu projesi, aritmaniz bitmis, ham

su gelmis, kaynak hazir, siz sehre suyu verip
faydaya donustliremiyorsunuz, kamuya bir an
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once faydaya donmesi maksadi hasil olmuyor. Bu
nedenle tamamlama islerinde yatirimi en kisa
siirede faydaya donlistirmek maksadiyla ikmal

/ fesih nedeniyle yarim kalan islerimizin kalan
kismini 21/b’den “Onceden 6ngériilmeyen haller”
kapsaminda 4734 sayili Kamu ihale Kanunu'na
girmesini talep ediyoruz.

Alt yiklenicilerin asil yiklenici ile birlikte, on

bes yil sorumluluklari var. Ayrica mevzuat geregi
bu firmalar da is bitirme belgesi aliyor. Yani bir
koyundan onlarca post cikiyor diyoruz, bu duruma
alt yuklenicilerimizi de dahil etmis oluyoruz. Ayrica
bir isin yuklenicisi olan A firmasi kendinin organik
bagi olan bir B firmasini o isin tamami olmamakla
(ylizde 99'una kadar) birlikte alt ylklenici olarak
kullandirmak tizere idareye sunuluyor. Yapim isleri
mevzuatina gore bu duruma engel bir hitkiim
bulunmamaktadir. Biz, bu alt yiklenicilerimizin

de A firmasinin kendisiyle organik bagi olan yeni
firmalarla teklif vermesini istemiyoruz. Yani
Kanunun, “Alt yikleniciler” baslikli 15. maddesine
“Yiklenicinin ortagi ve/veya ortagi oldugu gercek
ve tiizel kisilikler o iste alt yiklenici olarak
calistirllamaz.” hikminun eklenmesini oneriyoruz.

Bahsedecegdim bir diger konu, KiK itirazlari
sirecidir. Sayin Baskanimiz da bu konuda bir
calisma olacagini soylediler. Clinki en biytk
sorunumuz, isler devam ederken mahkeme
karariyla Yargitay'dan veya Danistay’dan gelen
kararlarla isin %60 seviyesinde kalmasidir.
Ornegin, bir barajin dolgusu yarim kalmis. Burada
dolguyu Yargitay'in, Danistay’in vermis oldugu
yeni firmayla yuritmeniz durumunda iste cikan
herhangi bir olumsuzlukta hangi yiklenicinin
sorumlu tutulacagi konusunda sikintilar
yasanacaktir. Bu anlamda, biz ihalenin sonuclanip
sozlesme imzalanmasi asamasindan dnce bu
Kanun'un 57. maddesindeki “Yargisal inceleme”
hikmu cercevesinde, yargisal incelemede ivedilikle
sonuclandiritmasini teklif ediyoruz. Yani hukuksal
acidan bu konuyla ilgili de bir calisma yapilmasini
arzu ediyoruz.

4735 sayili Kanun kapsaminda firmalarimizdan
gelen en biyiik sorun ise fiyat farki konusudur.
Boru isinde dolarda olan artislar yaninda celik
borularin sac fiyatinda 230 dolar/ton bir artis
olmasi biitlin boru isale hatlari, miteahhitlerimiz
acisindan cok biiyiik bir sorun yaratti. Biz, DSI
olarak bu konuyla ilgili calismalarimizi yapmistik.
Ama su anki sozlesme maddelerinde bir tadilat
yapamadigimiz icin mevcut haliyle ylritmeye
calisiyoruz.
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M. SAMIL KAYALAK

Sayin Baskanim, Kamunun Degerli Temsilcileri,
INTES'in Baskani ve Degerli Uyeleri; katiimlarinizdan
dolayi hepinize tesekkir ediyorum.

4734 sayili Kamu Ihale Kanunu kapsaminda ve 4735
sayili Kamu Ihale Sozlesmeleri kapsaminda cesitli
sikintilar yasiyoruz. Aslinda bu sikintilarin biytk bir
bolumd, tim yatirimcer kuruluslar yoninden ayni
konular, birbirimizi tekrar ediyoruz.

Yaklasik maliyetin gizliligi konusu

Yaklasik maliyetin gizliligi konusunu on yildir
siirekli glindemde tutuyoruz. Hala bu konuya bir
cozim bulabilmis degiliz. Ciinki yaklasik maliyetin
gizliligi konusunda gercekten bunu gizli tutabilme
gibi bir imkdnimiz yok. Yani pursantajdan, birim
fiyatlardan bulabiliyorlar, yatirim programindan
bulabiliyorlar. Bir sekilde, bu yaklasik maliyeti
6grenebiliyorlar ve bu da bir sorumluluk getiriyor,
idarelere bir kilfet getiriyor ve saydamligi da cok
fazla saglayamamamiza neden oluyor. Bu nedenle
konunun bir an dnce ele alinarak yaklasik maliyetin
gizliliginin kaldiritmasi gerektigini distiniyoruz.

istekli olabilecekler ifadesi

Diger bir konumuz, “istekli olabilecekler” ifadesidir.
Bazi kot niyetli kisiler bunu kullaniyorlar. Bu
ifadenin de cok net olmasi gerektigini ve ihale
dokiimaninda belirtilen kriterleri saglayan kisilerin
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sadece istekli olabilecekler seklinde nitelendirilmesi
gerektigini distnuyoruz. Nitekim bu konu Uc dort
tane ihalemizde ciddi itirazlara neden oldu. Birileri
geliyor, ihale dokimani satin aliyorlar, sonra gidip
sikayet ediyorlar. Hicbir yeterlilik kosulu olmayan
kisiler sadece ihaleye engel olmak ya da baska

bir firma almasi durumunda, bu firmanin ontine
gecebilmek adina bu durumu bir husumet nedeni
olarak kullaniyorlar. Bu nedenle bu ifadenin mimkiin
oldugunca daha netlestirilerek yazilmasi gerektigine
inaniyoruz.

is Deneyim Belgeleri ve Yapim islerinde Benzer is
Gruplari Tebligi

“Is Deneyim Belgeleri ve Yapim Islerinde Benzer
is Gruplari Tebligi"miz: Burada da daha dnceki

is deneyim belgeleri gruplandirmasi biraz daha
iyiydi, aslinda o zaman da sikintilar cekiyorduk ama
ozellikle Ustyapi islerinde daha alt kademelere
iniyordu, daha detayli bir siniflandirma vardi

ve bizi rahatlatiyordu. Su anda bir Ustyapi isi
yapmaya kalktigimiz zaman, yizlerce firma geliyor.
incelenemez bir noktaya gidiyor, dosyalarimiz. Bu
nedenle bunun da detaylandirilmasinin gerekli
oldugunu dusinuyoruz.

Bir de is deneyim belgelerinin ayristirilmasi hususu
var. Bircok is deneyim belgesi birden fazla grubu
iceriyor. Ayristirilmasi hususunda da bir dizenlemeye
gidilerek bir teblig kapsaminda bir metodolojiye
gidersek ve bu metodoloji kapsaminda da idareler,

is deneyim belgelerini verirlerken ayristirirlarsa
komisyonlarin inceleme siirecini kisaltacagina
inaniyoruz. Bu konuda da belki bir c6zim arayisina
gidilmesi gerektigini dusindyorum.

Yabanci lilkelerden alinan is deneyim belgeleri

Kamu ihale Kurumumuz, bu konuda bir dizenlemeye
gitti ve ilgili dizenleme, 2018 yili icerisinde artik
yururluge girecek, bu konuda tesekkir ediyoruz. Biz
de Altyap! Yatirimlari Genel Miidirligi olarak yillarca
bu konunun Kamu ihale Kurumunun denetimi
altinda olmasi gerektigini disiniyoruz. Belgelerin
ekinde yabanci is deneyim belgelerine has olarak
hakedislerin, gecici kabul tutanaklarinin, kesin kabul
tutanaklarinin da sunulabilecegini disiniyoruz.

Esasen bu konu, daha cok yargilamayla ilgili bir konu,
Kamu ihale Kurumumuzla ilgili bir konu degil, yapim
islerinde teknik sartnameler konusu. Cok kapsamli
isler yapan genel mudurliklerimiz de ciddi bir teknik
sartname yuku var ve bazen teknik sartnamelerde
mantik disi 6rnedin, “Malzeme secimi zamaninda
istenilen belgeler, teklif asamasinda verilecektir.”
gibi ifadeler oluyor. idareler olarak bu ifadelerin
ihale asamasinda diizeltilmesini kaciriyoruz. Bunlar,
cimbizla cekilerek mahkemelerde ihalelerimizin
iptal konusuna donusturilebiliyor. Bu nedenle

ihale asamasinda, sadece idari sartname istenen



belgelerin bir yeterlilik unsuru olarak kabul edilmesi
gerektigine inaniyoruz ve bununla ilgili de net bir
ifadenin sartnamelere ya da Kanun’a islenmesi
gerektigini disunlyoruz.

Asir diisiik teklif degerlendirmeleri

Bir baska onemli sorun, asiri disiik tekliflerdir.
Metro insaatlari yapiyoruz. Cok fazla yabanci
uretime dayali, ithalata dayali Urtnler geliyor ve bu
drdnlerin fiyatlarini biz buluyoruz, baska tlkelerden
baska fiyatlar buluyorlar. Bunlarin dogrulugunu
tespit edemiyoruz. Bunlarin gercekten bu fiyatlarin
rantabl olup olmadigi konusunda cok zorlaniyoruz.
Bu nedenle bu asiri distik teklif sinirinin altindaki
tekliflerin direkt elenmesi gerektigini diistinlyoruz
ve bu konuda bir diizenleme yapilmasi gerektigine
inaniyoruz.

Fiyat disi unsur konusu

Uygulama ilk basladiginda ¢coziim olmustu, fiyat
manipulasyonlarina engel olmaya baslamisti ama
yine de hala net olarak bu fiyat manipulasyonlarinin
onlne gecebilmis degiliz. Bu konuda belki yeniden bir
diizenleme ihtiyaci olabilecegini diistiniyorum.

Bir de firmalarimizin kendi aralarindaki husumetleri,
yani istekli olabilecekler konusunu anlatirken

de anlatmistim. Firmalar kendi arasindaki
husumetler, burada biraz da INTES ve {iyelerinin
belki kendilerine cuvaldizi ya da igneyi batirmalari
gerekir. Bu husumetleri bir kenara birakmalari,
kamu yatirimlarinin éniine gecmemeleri gerektigini
distinliyoruz. Husumet nedeniyle sirf alamayacaklari
ihalelerde sadece bu husumeti yerine getirmek
adina itiraz edip yatirim sirecini uzatiyorlar. Bu
konuda, kendilerinin kamuya zarar verdiklerinin
farkinda olmalarini istiyoruz ve kendilerine cuvaldizi
batirmalarini temenni ediyoruz.

Sahis is deneyim belgelerinin sirketlerce
kullanilmasi

Bir isten yaklasik 36 farkli kisi is deneyim belgesi
alabiliyor. Kisiler, bu sirketlere %51 ortak oluyorlar
ve gelip ihalelerimize giriyorlar. Ozellikle anonim
sirketlerde hukuken, karar defterine islendigi tarihi
baz aliniyor. Karar defterine islendigi tarihin baz
alinmasi, bir ihaleden hemen dnce gecmise doniik
bir karar aliyorlar, karar defterine aldiklari bu
kararla Ticaret Sicilde yayinlatmadan geliyorlar ve
ihalelerimize giriyorlar. Sanki sadece o ihaleye has is
deneyim belgesi bulma gibi bir durumla karsi karsiya
kaliyoruz. Ayrica, sirkete ortak yapilan bu kisiler
sirketin hicbir sekilde yonetiminde yer almiyorlar,
hicbir sekilde sirketin sorumlulugu altinda
olmuyorlar. Sadece karar defterinde islenmis olan
bir ortaklikla karsimiza geliyorlar. Bu ciddi bir sikinti
yaratiyor. Sonucta biz is deneyiminden faydalanmak
istiyoruz yani kisinin deneyiminin ise aktarilmasinin
pesindeyiz ama bu olamiyor. Bu yiizden de %51
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ortaklik konusunda bu kisilerin sirkette aktif gorev
alma zorunlulugunun getirilmesi gerektigini
distinlyoruz.

ikinci bir konu ise bu tarihin, Ticaret Sicilde
yayinlandigi tarihten itibaren baslamasi gerektigi
konusunda da bir diizenlemeye gidilmesi gerektigini
distndyorum.

Sirketlerin ekonomik durumlari

Mali oranlari inceliyoruz. Sirketlerin teklif ettigi
bedel ile sermayeleri arasinda bir baglanti olmasi
gerektigini distntyorum. Cinki sermayesi
distk olan firmalar da yiksek meblagli ihaleye
girebiliyorlar. Yine, bankalarin banka referans
mektuplarinda sorumluluklari olmali. Banka, o
referansi alamayacak firmalara blyiik referans
mektuplari veriyorlar bu konuda da belki BDDK ile
gorusilerek bir dizenlemeye gidilmesi gerektigini
distinlyoruz.

Mahkeme surecinin bir an once hizlandirilmasi
gerekiyor. Bu konuda da ¢6zim arayislari icerisinde
olmaya gerek var.

idarelerin verebilecedi is artis oraninin artirilmasi

Diger bir konu, 4735 sayili Kanun kapsaminda,
idarelerin verebilecegi is artisi oranlarinin %20 ve
Bakanlar Kurulu karariyla %40°la sinirli olmasi.

Bu konudaki 6nerimiz , “Bakan onayi ile %30'a,
Bakanlar Kurulu karariyla da bu oranin %50ye
cikarilabilecegi” seklindedir. Clinki bitirebilecegimiz
baziisler, bu kapsam nedeniyle %100'de feshediliyor.
Daha sonra yeniden ihale ve degerlendirme siirecleri
oluyor ve yatirimlar bir yil, bazen bir bucuk yil, bir

de mahkemelere gidildiyse itirazlarla beraber iki

yila uzayarak aksiyor. Aslinda biz, %40 ya da %50 bir
is artis orani verseydik alti ya da yedi ay icinde o isi
bitirebilecektik, yatirimi bitirebilecektik ve hizmete
sunabilecektik. Kamuya bir iki yil daha katma degeri
gec sundugumuzu disiniyorum.

Anahtar teslim gotiirii bedel islerde is eksilis
bedellerinin belirlenmesi

Yine, anahtar teslim gotirl bedellerde is eksilisi.

Is artisi, net olarak kanunumuzda tanimlanmis
durumda ama is eksilisinin nasil yapilacagi cok

net degildir. Bu konuda biyiik sikintilar yasiyoruz,
pursantajlardan mi, birim fiyat izerinden mi, yaklasik
maliyet ve teklif arasindaki kirim oranlarindan mi,

is eksilisini belirleyecegimiz konusunda da bir netlik
bulunmasi gerektigine inaniyorum.

ihalelerde istenilen belgelerin elektronik ortama
yiiklenmesi

Kamu ihale Kurumumuz, bu konuda calismalarini
yerine getiriyor. Daha dnce de Kurum olarak
defalarca bu konuda taleplerimizi yapmistik. Bu
konuda biylk yol kat ettiler, onlara da Kurum olarak
tesekkiir ediyoruz.
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KAMURAN YAZICI

Sayin KiK Baskanim, Degerli INTES Yonetim Kurulu
Baskanim, Degerli Katiimcilar; hepinizi saygiyla
selamliyorum.

KiK Baskanimiz konusmasinda 2016 yili icerisindeki
ihalelerle ilgili, yanilmiyorsam yapilan ihalelerin,
ihale bedelinin 174 milyar lira oldugundan bahsetti.
Genel Midirimiz de Kurumumuzun 2016 yili ve
bu yil yaptigimiz ihalelerin, toplam ihale bedelinin
21 milyar TL oldugundan bahsetti. Yani ihalelerin
%?20’sini bizim kurumumuzda yapilan ihaleler
olusturulmaktadir.

Tabii, hep Kamu ihale Kanunu'ndan bahsediyoruz
ama olumlu yénleri yok mu? Tabii ki var. Once Kamu
ihale Kanunu ile ilgili birkac ciimle sdyleyeyim.
Kamu ihale Kanunu'nun en énemli ozelligi,
ihalelere katilim veya yeterlilik kurallari objektif
hale getirilmistir. ilan siireleri uzatilmis, isteklilerin
daha gercekci ve sorumluluk tasiyan teklifler
hazirlamalarinin ond acilmistir. Diger hizmet
alimlarindan farkli olarak, danismanlik hizmetleri
ayri bir dizenlemeye tabi tutulmus ve Kamu

ihale Kurumu kurulmus, sikayetleri inceleme ve
anlasmazliklarin cozimi mekanizmasi getirilmistir.
Tabii bunlar onemli yonler. Ama bu arti yonler, bizim
icin yeterli degil, biz 6zelestirimizi yapmaya devam
edecegiz. Onun icin arkadaslarim bircok konuya
degindiler, soylediklerinin hepsine katiliyorum.
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Benim de yine kisa kisa deginmemim daha faydali
olacagini disintyorum.

Uygulamadan bahsetmek gerekirse en dnemli
konulardan bir tanesi, 2531 sayili Kanun. Bizim
ihalelerimizde yasadigimiz sorunlardan bir tanesi
bu. Biliyorsunuz, Kanun'da gorev ve faaliyet alani
belirtilmis ama maalesef Kamu ihale Kurumuile

bu konuda ayni ifadeyi tutturamiyoruz. Son Kamu
ihale Kurulu kararlarinda da gériilecedi tizere bizim
uygulamamizdan farkli kararlar alinmaktadir. Biz
kurum olarak sundan yanayiz ve uygulamamizi buna
gore yapmaktayiz: Gorev ve faaliyet alani acisindan
degerlendirmek dogru, bizim acimizdan. Ama
maalesef bir sikayet konusu glindeme geldiginde,
Kamu ihale Kurulu bizim uyguladigimiz bir yil
olayini, tic yil olarak kabul ederek kurul kararlarina
yansitmaktadir. Bu, bizim icin, 6zellikle belli istekliler
arasinda yapilan ihale usuliinde ihalelerimizi iptale
kadar getirmektedir. Bu konuda net bir diizenlemeye
ihtiyac var.

ikinci konumuz ve en 6nemli konulardan bir tanesi,
Asin Diisiik Sorgulama’ya iliskindir.

Bu konuda Kamu ihale Kurumumuz da iyi yénde
bircok diizenleme yaparak bizim taleplerimizi yerine
getirmistir ama yeterli degildir. Bu konuda biz
Israrimizi devam ettiriyoruz. Asiri diisiik sorgulama
konusunu Genel Midirimiiz de ifade etmislerdir.

N katsayisinin 1’e diisirilmesi, belki tenzilat
anlaminda iyi bir yonde gelisme oldu ama sinir deger
altinda kalan istekli sayisini maalesef artirmistir.
Takdir edersiniz ki asiri distik sorgulamalara da
cevap vermek mevzuat acisindan zor. Ama bazi
isteklilerimiz, ozellikle is alma konusunda savunma
verdikleri halde, cevaplari dogru olmadigiicin bu
ihale suireclerini maalesef uzatmaktadirlar. Bu
konunun net bir sekilde acikliga kavusturulmasini
istiyoruz ve asiri disik sinir altindaki isteklilerin
tekliflerini degerlendirmeye alinmamasi yoniinde
goriisimiiz Kamu ihale Kurumunda da mevcuttur.

Diger bir konumuz, son bir yilda sikinti yasamadik
ama yasayabiliriz diye diisiindiigiimiiz 11/g
maddesi.

Bu konuda da su anda yapabilecegimiz net bir

sey yok clinkii Kanun metninde, “Emniyet Genel
Mudirligu tarafindan bildirilen” ibaresi bizi zorluyor
acikcasl ve maddenin devaminda da Bakanlar Kurulu
kararinin cikarilmasi gerekiyor, heniiz cikmadi.

Ama biz sikinti yasiyoruz, sikintimiz su: illerimizdeki
valilerimiz resmf yazi yazarak veya sifahen
kurumlarimiza bu konuda yaptirim yapmamizi
istiyorlar. Acikcasi, bizim de yapacak bir mevzuatimiz
yok su anda. Bu konunun da bir an dnce netlesmesini
istiyoruz.

Bir diger konumuz, Benzer is Tebligi'miz.

Bu konuda, teknik bir kurulus oldugumuz icin
ve islerimizin de yapi teknigi farkli oldugu icin



kurum olarak bu benzer islerden biraz daha farkli
dizenlenmesini istiyoruz. Ornek verecek olursak,
islerimizin biyukligini de dikkate alirsak,
belediyelerde yapilan kicuk onarim isleri, tas
parke isleri, cadde sokak onarimi gibi isleri yapan
isteklilerin yeni yapim islerine, yeni yapim teknigine
sahip olmalarini istiyoruz. Biz bunun da acilmasini
istiyoruz ve net olarak bazi seyleri belirlemek
istiyoruz.

is deneyim belgeleri konusu

Bitln is deneyim belgelerinin EKAP’a girilmesini
istiyoruz. Bu konuda bir adim atildi, biz de bunun
faydasini goriiyoruz.

Kamu ihale Kurumuna bu diizenlemelerden dolays
tesekkur ediyoruz. Yabanci belgelerle ilgili artik

bir sorunumuz kalmadi diye distinlyorum, onda

da bayagi bir yol aldik. Orada bir sorun yok ama

bu belgelerin de bir an 6nce EKAP lizerinden
girilmesini istiyoruz ve en onemlisi, bu konuda bir
sertifikasyon sistemi kurulmasini istiyoruz. Her iste,
onumuze gelecek yeni bir is deneyim belgesinin
ayristirmasiydi, incelemesiydi bu stirecleri
uzatmakta. Bunun icin kisa siirede sertifikasyon
slirecine gecebilirsek kurum olarak destek vermek
icin her zaman haziriz, bu alanda destek veririz diye
dusunuyoruz.

Alt yiiklenici konusu

Alt yiiklenici durumu konusuldu, ben de
bahsetmeden gecemeyecegim.

Alt yiikleniciye de is verilsin ama bir isin %99 unun
alt yukleniciye yaptirilmasini istemiyoruz. Bu konuda
bir oran belirlememizde fayda var. Bir istekli eger
isi alma konusunda istekli ise isi de onun buylk
cogunlukla kendisinin yapmasini isteriz. Ama

su anda idarelerimizde, DSi’de de zannedersem
oyledir, sdzlesme siiresince talep edildigi takdirde
kurumlar da buna bir izin verme konusunda da
cok koti degiller. Clinkii mevzuatta da “Verilmez”
anlaminda bir ibare olmadigi icin bu konuda bir
belirleme yapilmasini istiyoruz.

Bir diger konu fesih konusu.

Sayin KiK Baskanimiz acikladi, aslinda ben o
gorise tamamen katiliyorum. Onunla ilgili acil
bir diizenlemeye ihtiyac var. itirazen sikayetler
sonucunda veya itiraz sikayetlerinin coziminde
mahkeme tarafindan istekli degisim konusu. Bu cok
onemlidir. Biz ihalelerimizi yapiyoruz, sozlesmeyi
imzaliyoruz ama bir sene sonra bakiyorsunuz ki
bir mahkeme karart. istekli A yerine istekli B, ben
%>50'sini yaptirmisim, geri kalani ne yapacagim?
Hadi bunu tasfiye edelim, ondan sonra geri kalan
isi yenisine verelim. Burada KiK Baskanimizin
soyledigine katiliyorum, bu konuda bir dizenleme
yapilmasi lazim, bu da 6nemli bizim icin.
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Tabii, ihale usulleri icerisinde olan pazarlik usuli
konusunun da gerekcesinin de daha net ifadelerle
bunu belirlersek daha iyi olur diye distiniyorum. Bu
da bizim icin 6nemli konulardan bir tanesi.

Tabii, 2003 yilindan beri de Kamu ihale Kanunu
bircok degisiklige ugradi ama bu yeterli degil,

biz daha cok degisiklikler olmasini istiyoruz. Ben
basta da soylemistim, bu yikiin en fazlasini biz
cekiyoruz, teknik kurullar cekiyor. Ama Kamu ihale
Kurumundan da sunu istemekte de bir mahsur
gormdiyorum, bizim gibi teknik kuruluslara da
verilmesini istiyoruz.

Bir diger konu, EKAP konusu. EKAP, glinden giine
kendini yeniliyor. Kamu ihale Kurumumuz, evrak giris
kaydini sinirsiz hale getirdi ama bu, bizim icin cok

iyi bir sey olmadi. Her ne kadar genel midirlerimiz
konusmasinda bahsetti, proje esas ama oniimiizde
bir gercek var, hikimet politikalarimiz var. Biz, 2023
hedeflerini tutturmak zorundayiz. Bunu tutturmak
icin de ihalelerimizi yine uygulama projesi olmadan
yapmak zorundayiz, acik ve net. Bunun tarafi sadece
biz degiliz, Kamu ihale Kurumu da diger kurumlar da
taraftir. Bize, bunu sunan hiilkiimetimiz, uygulamalari
isteyen ve bitcemizi veren hiikiimetimiz var. Bu
konuda, Sayin Baskanimin huzurunda soylemekte
bir mahzur gormuyorum, guzel bir uygulama sinirsiz
hale getirilmesi, ama bu, bizi etkileyen bir uygulama.
Nedeni su: Biz bunu bu hale getirdik, isteyen istekli,
EKAP’tan indirecek, uygulama projesi yoksa hemen
kuruma itiraz konusu yapacak. Uygulama Projesi yok
ve bu iptallere gotiirecektir. Bu bizim icin onemli bir
konudur. Peki daha once ne yapiyorduk? Daha dnce
on, kesin proje tzerinden ihaleye cikiyorduk, dosyalar,
projeler bizden de alindigi icin de EKAP’tan herkes
bunu indiremiyordu, istekli sayisi cogalmiyordu simdi
boyle bir konu glindemimize gelebilecektir.

EKAP uygulamalari

Bir diger konu olan EKAP’la ilgili, ihale saatinden belli
bir sire oncesine kadar EKAP'tan indirme konusunu
giindeme getirmek istiyorum. ihale saatine iki

dakika var, EKAP’tan indiriliyor, gelip size basvuruda
bulunabiliyor. Bu, bizi sikintiya sokuyor. Bu konularda
tabii bizim gorislerimizin dikkate alinmasini
istiyoruz.

Sikayetler konusu

Sikayetler konusu bizim icin cok dnemlidir. Bu
sikayetler konusundaki slreclerin azaltilmasini
istiyoruz. Sikayet edilen bir konu, Kamu ihale
Kurumuna itirazen sikayet konusu oldugunda sikayet
edilen konuyla sinirli incelenmesini istiyoruz. Bu,
bizim icin onemlidir.

ikinci bir konu, bu sikayet edilen konu ne ise o
konuyla ilgili bilgi ve belgelerin istenmesini istiyoruz.
Cunki bitiin belgelerin fotokopisi cekilecek ve dosya
haline getirilecek, is ylku artacak. Bu da bizim icin
sikintili bir konudur.
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ORHAN SECKIN

Sayin Baskanim, INTES Baskani, Kamu ve

Ozel Sektsriin Degerli Temsilcileri, Kiymetli
Katilimcilar; 6ncelikle sahsim ve Kurumum adina
hepinize hos geldiniz diyorum.

Kurum olarak bildiginiz Uzere, diizenleme ve
inceleme gérevlerimiz bulunmaktadir. ihale
uygulama ydnetmelikleri ve Kamu ihale Genel
Tebligi'nde son olarak 25 Ocak 2017 tarihinde
onemli degisiklikler yaptik. Diger katilimcilar,
genel middurlerimiz kismen degindiler. Ben de
birkac baslik altinda mevzuat degisikliklerini
anlatmaya calisacagim.

Yurt disi is deneyim belgeleri

Yurt disinda gerceklestirilen is deneyim

belgeleri, daha once ticaret musavirliklerimiz ve
ataseliklerimiz tarafindan diizenlenememekteydi.
Son yaptigimiz dizenleme ile Tirkiye Cumhuriyeti
vatandaslari ve Turkiye Cumhuriyeti kanunlarina
uygun sekilde kurulmus tiizel kisiliklerin

yurt disinda gerceklestirdigi islere iliskin is
deneyim belgelerini ticaret misavirliklerimiz ve
ataseliklerimiz tarafindan diizenlenmesi mimkiin
kilinmistir.
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Diger bir konu, yurt disinda gerceklestirilen islere
iliskin is deneyim belgelerinin EKAP’a kaydiyla
ilgili.

Burada bir kademeli gecis slireci ongordik, bunun
cesitli gerekceleri olmakla birlikte az énce INTES
temsilcisinin de soyledigi Uzere, siirecin geriye
cekilmesi talebi var. Bu da degerlendirilmesi
mimkin olan bir konu ancak yurt disi is deneyim
belgeleri nihai olarak EKAP’a kaydedilmesi bir
sonuc doguracagindan kademeli gecis sireci, su
asamada daha uygun gozukuyor. Halihazirda yurt
disi is deneyim belgelerine iliskin, “belgelerin
sunulus sekli” sorununa yonelik mevzuat
dizenlemeleri yapildi. Son olarak Teblig'de
degisikligimiz oldu, konsolosluklar tarafindan
onaylanan belgelerde, yurt disindaki mevzuata gore
tasdik silsilesinde bulunmasi gereken kuruluslar
tarafindan yapilan tasdik islemleri, usuliine

uygun yapilmis olmasi kaydiyla son tasdikin de
Disisleri Bakanligi veya konsolosluklar tarafindan
yapilmasi kaydiyla belgelerin kabul edilebilmesi
imkani getirildi. Sunulan belgelerin, belgelerin
sunulus sekline aykiriliklarin ¢ozilebilmesinde
onemli oranda katki sagladi. Dolayisiyla yurt disi is
deneyim belgelerinin tasdikine iliskin sorunlar da
asgari seviyeye geldi.

Asiri diisiik teklifler

Bildiginiz tzere, asiri disuk teklifler icin lc
secenegimiz var. Asiri disuk teklif aciklamalari
istenmeksizin en distik teklife ihalenin verilmesi,
asiri dusuk tekliflerin dogrudan reddedilerek sinir
degerin Uzerindeki ilk teklife ihalenin verilmesi
veya asiri disiik sorgulama yapilmasi. Sistemde
bulunan 2016 yili verilerine gore, yapilan 19.481
ihalenin yaklasik %93'ni esik degerin lcte

1’inin yani 13 milyon TL nin altindaki ihaleler
olusturmaktadir. Bu ihalelerde, halihazirda lic
secenekten herhangi birinin kullanilmasi mimkdn.
Kalan %7'lik kisimda ise asiri dislk sorgulama
icin secenek yok, dogrudan sorgulama yapilmasi
zorunlulugu var. Ancak sunu hatirlatmak lazim,
%93’lik kisimdaki ihalelerimizin sayisi yiksek
olmakla birlikte, bu ihalelerin genel maliyetine
baktigimizda sozlesme bedelleri tizerinden,
%93’lik kismin yaklasik 18 milyar TLye karsilik
geldigi, ancak %7'lik kismin ise yaklasik 41 milyar
TLye karsilik geldigi, sayisal olarak yiksek olmasa
da esas onemli kisminin %7'lik kisimda oldugu
aciktir.

Secenekler lizerindeki idarenin tercihlerine
baktigimizda, %68 dizeyinde asiri dusuk
aciklamasi istenmeksizin sinir degerin tzerindeki
teklife birakilmasi secenegi kullanilmis. Asiri



disuk tekliflerin icerisindeki en disik teklife
verme secenedgi ise %24 mertebesinde kullanilmis.
Yine %8 mertebesinde de asiri distik teklif
sorgulamasi yapilmasi secenegi kullanilmistir.

Bunlarin haricinde, idarelerimizin gerceklestirdigi
ihalelerde sozlesme bedelleri, sinir deger ve
yaklasik maliyet arasindaki oranlara baktigimizda,
ortalama olarak sozlesme bedeli, yaklasik

maliyet oraninin %75 oraninda oldugu yani ihale
indirimlerinin %25 dizeyinde oldugu, sinir degere
bakildiginda ise sinir degerin yaklasik maliyete
oraninin %69 oldugunu gordik.

idare bazinda, buraya katilim gdsteren
idarelerimizden DSI, Karayollari ve Altyapi
Yatirimlari Genel Midirlidgine iliskin baktigimizda
ise bu oranlarin yine benzer ortalamalarda, %72
duzeyinde oldugunu gorduk.

Ihale usulii tercihlerine baktigimizda ise
idarelerimizin cok buylk cogunlukla %99

oraninda acik ihale usuluni sectigini, belli
istekliler arasindaki ihale usuliini ise sadece %1
mertebesinde tercih ettiklerini goriiyoruz. Bu da
ihale stirecleriyle ilgili idarelerin bakisinin daha cok
ihale siirecini daha kisa zamanda sonuca getirmek
oldugu anlamina geliyor. Bu bakimdan, idarelerin
ihale tarihi ve sozlesme sireleri arasindaki

gecen siireye baktigimizda, DSi'nin ortalama 47
ginde, Karayollari Genel Mudurligindn ise 45
gin ortalamasinda ihaleleri sonuclandirdigini
goriyoruz.

Sinir deger tespiti

Esas onemli mevzumuz olan sinir deger

tespitine iliskin, 25 Ocak 2017de bir degisiklik
yaptik. Yaptigimiz degisiklikle birim fiyat teklif
mektubu ve gecici teminati uygun oldugu birinci
oturumda tespit edilen isteklilerin teklifleri
Uzerinden, asiri dusik teklif sinir degerin tespiti
mimkin kilindi. Tabii bildiginiz Gzere, daha
onceki surecte, yeterlilik kosullarini saglayan
gecerli teklifler Gzerinden 37. maddeye gore sinir
deger hesaplamasi yapilmakta ve sinir deger
altinda ve Uzerinde kalan teklifler, bu asamada
belirlenmekteydi. Ancak bu siirecte gerceklesen
yapim ihalelerinde, idarelerin sinir deger tespiti
asiri dusuk tekliflerin degerlendirilmesi sonucu
alinan kesinlesen ihale karari ile 6grenilmesi
sonrasinda yeterlilik kosullarini saglamadiklari
gerekcesiyle degerlendirme disi birakilan istekliler
bir yana, diger istekliler tarafindan yapilan sikayet
basvurularti ile isteklilerin yeterlilik kosullarini
saglamadiklarina yonelik basvurularin her
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durumda ihalede olmasi gereken sinir degerin
degismesi sonucunu ortaya cikarmaktaydi. Kuruma
yapilan sikdyet basvurularinin hak aramaktan
ziyade, sinir degerin degistirilmesine yonelik
sikayetlerin oldugunu da gozlemledik. Coklu

bir sikdyet mekanizmasi var. idareye basvuru,
Kurumumuza basvuru, idare mahkemeleri ve
Danistay nezdinde basvurular yapilabilmektedir.
Basvurularin her bir asamasinda alinan kararlar
ile farkli bir sinir deger tespiti sonucu ortaya
cikmaktaydi.

Kurumumuza basvuru sonrasinda sézlesmenin
imzalanmasi mumkun oldugundan, bundan
sonraki yargi sirecinde gerceklesen sinir deger
tespitine iliskin degisikliklerde ihale, Gzerinde
birakilan isteklinin de degismesi sonuclari ortaya
cikiyor.

Bitun bu nedenlerle sinir degerin daha objektif bir
sekilde hesaplanmasi ve hesaplama sonrasinda
degisme riskinin daha asgariye indirilmesi adina,
sinir degerin itk oturumda, teklif mektubu ve
gecici teminatin usuliine uygun sunan isteklilerin
teklifleri Gzerinden tespiti ile sonraki asamalarda
sinir degerin degismesi sonucu ortaya cikan
sorunlarin coziimlenmesi amaclanmis. Bu
noktada pek tabii olarak sinir degeri etkilemeye
yonelik manipilatif tekliflerin olabilecegine
yonelik teredditleri gidermek adina, diizenleme
sonrasi gerceklesen ihaleler Uzerinde bir analizde
bulunduk. Burada 2014 ve 2016 yillari arasinda
gerceklesen ihalelerdeki gecerli teklif sayisinin
toplam teklif sayisina orani, %98 iken su anki

lic aylik donemde %97,50'ye diistii. incelenen
3.162 ihalede %54'linde gecersiz teklifin zaten
bulunmadigi, dolayisiyla mevcut degisikligin

bir etkisinin olmayacagi, gecersiz tekliflerin
bulundugu 1.458 ihalede ise sinir degerde binde
4’luk bir artisin oldugu gozlemlendi. Dolayisiyla
bu asamada, diizenleme sonrasi gecen Uc aylik
sirede sinir degeri etkilemeye yonelik manipdlatif
teklif hareketinden soz edilmesine cok imkan
bulunmadigini disiintyoruz. Ancak idarelerimizin
yasamis oldugu minferit olaylar da goz ardi
edilmiyor ve bu sirec, takip edilmeye devam ediyor.

Diger yaptigimiz bir degisiklik, is denetleme ve

is yonetme belgelerinin kullanimina iliskin hak
kazanma tarihinin tespiti. Bu noktada dizenlemeyi
yaptik, kisinin gorevden ayrildigi tarih, isin itk
sozlesme bedelinin tamamlandigi tarih ve toplam
sozlesme bedelinin %80'e ulastigi tarihler
arasinda hangisinin kisiye uygun oldugunun
tespitinin yonetmelik dizeyinde saglandigi gerekli
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dizenlemeyle. Tabii bildiginiz tizere, Kurul kararlari
ile konu belli bir noktada yon bulmustu ancak
yonetmelikle gerekli degisiklik yapilarak sorunun
cozilmesi amaclandi.

is denetleme-is yonetme belgesi diizenlenebilen
kisi sayilari konusu

Kanun ve yonetmeliklere gore, is denetleme-is
yonetme belgesi diizenlenebilen kisi sayisinin

fazla oldugu yine dile getirildi. Tabii, kimi islerde
15-16 kisiye, kimi islerde de az once soylediler, 35-
36 kisiye kadar is denetleme-is yonetme belgesi
duzenlenebilecegi soyleniyor. Ancak sistemde,
EKAP kaydiyla is deneyim belgelerini zorunlu

hale getirdigimiz icin artik sistemde faal halde
bulunan is deneyim belgelerinin hangi tiirden
oldugunu tespit edebiliyoruz. Bu noktada, yaptigimiz
incelemede ise bu is deneyim belgelerinin sadece
%?20’sinin is bitirme belgesi disinda oldugu yani is
denetleme ve is yonetme belgesi oldugu, dolayisiyla
toplam icerisinde onemli bir yer ihtiva etmedigini
disuniyoruz.

Is deneyim belgelerinden bahsetmisken iki konuyu
daha eklemek gerekir. 2014 yilinda bir degisiklik
yapmistik, kat karsiligi ve arsa karsiligi islere iliskin
belgelerin diizenlemesine iliskin esaslari getirdik.
Diger bir konu da yap-islet-devret modeliyle
gerceklestirilen islere iliskin is deneyim belgesi
duzenlenmesine iliskin. Bu konuyla ilgili halihazirda
bir diizenlememiz yok ancak calismamiz devam
ediyor. Bu konuyla ilgili de cesitli sorunlar var.
Sozlesmelerin parasal bedel icermiyor olmasi,
bedelin hesaplanma sorunu ve s6z konusu
belgelerin kimlere verilecegi konularinin acikliga
kavusturulmasi gerekiyor.

Ocak ayinda yaptigimiz diizenlemelerden bir
digeri ise banka referans mektubunun istenilmesi
zorunlulugunu kaldirmasi ile artik idarelerin
secimine birakildi.

Oda kayit belgesi ve internette EKAP lizerinden
teyit edilebilen belgeler

Diger bir konu, oda kayit belgesi ve internette

EKAP Uzerinden teyit edilebilen belgeler. Oda

kayit belgesi, bildigimiz lzere, her ihalede tim
isteklilerin ayri ayri sunmasi gereken, her ihalede
ayrica almasi gereken belgeydi. Bu noktada artik
teklif mektuplarinda getirilen yeni ifade ile s6z
konusu belgenin sunulmasi taahhide baglandi.
Sadece ihale, tizerinde birakilan isteklinin sozlesme
asamasinda sunmasi yeterli hale getirildi.

Diger bir durum ise is deneyim belgelerinin EKAPa
kaydi ile ve de diger kamu kurumu ve kamu kurumu
niteligindeki kuruluslarin internet siteleri tizerinden
teyit edilebilen belgelerin sunulmasi durumunda, bu

32

belgelerde, belgelerin sunulus seklinin aranmamasi
diizenlemesi getirildi.

Fiyat disi unsur diizenlemesi

Ocak ayina kadar yaptigimiz diizenlemelerin geneli
bunlar. Diger bahsetmem gereken birkac konu
daha var. Fiyat disi unsur diizenlememiz yapildi
biliyorsunuz, yaklasik iki yili gecti. Bu noktada
idareler, Kurumumuzun yaptigi dizenlemeyi cok
ciddi manada kullaniyorlar. Cogunlukla kullanilan
is kalemlerinin yaklasik maliyetteki agirlik orani ile
tekliflerdeki is kalemlerinin agirlik oranin birbirine
uyumu. Bu, olumlu geri donusler yapti.

Diger taraftan, bazi kurumlarimiz zaten halihazirda
fiyat disi unsur olarak teklif yapisinin uyumu
haricinde kalite, nitelik puanlamasi seklinde
puanlama kriterleri getirmis durumdalar. Bunlar da
ihale, Uzerinde birakilacak isteklinin sadece teklif
fiyatiyla belirlenmesinin dniine geciyor.

Getirilen yeni diizenleme, idarelerin ihtiyacina

cevap vermekte. Teklif yapisinin yaklasik maliyete
uyumunun ihale tzerinde birakilacak isteklinin
belirlenmesi noktasinda kazandigi 6nemden dolayi
isteklinin toplam teklif fiyatina dokunulmaksizin birim
fiyat bazindaki dagiliminin ihale konusu isi sozlesme
kapsaminda bitirebilmesini temin edecek sekilde,
idarenin belirledigi oranlarda kalmasi saglanmistir.

Diger bir degisikligimiz, tabii Karayollari Genel
Muduirldgd temsilcimiz cok katilmamakla birlikte,
ihale dokiimanini yikleme sinirini kaldirdik. Bu,
idarelerimiz tarafindan olumlu karsilandi.

Yaklasik maliyetin gizliligi konusu

Diger bir konu, yaklasik maliyetin gizliligi konusu
defaten dile getirildi. Yaklasik maliyetin gizliligi
konusunun olumlu-olumsuz, aciklanmasi-
aciklanmamasi konusunda cesitli tereddditler var.
Daha uzerinde tartisilmasi gereken ve bildiginiz tUzere
kanun degisikligi gerektiren bir konu.

Fiyat farki verilmesi konusu

Fiyat farki verilmesi noktasinda, idarelerin farkl
tercihleri var. Cok biiyiik cogunlukla idarelerimiz,
genel endeksi kullaniyor. Burada az 6nce de ifade
edildi, genel endeksler yerine malzemeye bagli
endekslerdeki katsayilarin kullanilmasi daha
dogru. Bu noktada, idarelere daha cok is disuyor,
idareler, bu katsayilari dogru belirledikleri durumda
mekanizmanin calismasina engel bir sey yok.

Son olarak Sayin Baskanimiz, diger katiimcilarin
hepsi dile getirdi, Kuruma yapilan itirazen sikayet
basvurulari sonrasindaki yargi siireci, sozlesmelerin
ylritilemez hale gelmesine sebep oluyor. Bu
konunun da daha genis tartisilmasi gerekiyor.



H. NECATI ERSOY

Sektor Goriisleri

Sayin Baskanim, Degerli Katilimcilar;
Konferansimiza hos geldiniz.

Konferansimizin dizenlenmesinde katkilari

ve destegi icin Kamu ihale Kurumumuzun
Baskani Sayin Gilec'e, Kurul lyelerine ve tim
birokratlarina tesekkir ediyoruz. Sunumlari icin
kiymetli panelistlerimize de INTES adina tesekkiir
ediyoruz.

Uyelerimizden gelen bazi 6nemli konulari sizlere
arz etmek istiyorum. Bu konular, genel sorunlara
yonelik tespitlerdir. Bugin sektorimuzden cok
saylda temsilcimiz aramizdadir. Dile getirilen
konularin disindaki genel hususlari kendileri de
yatirimci kurulus temsilcilerimizin ve Kamu ihale
Kurumumuzun dikkatine sunacaklarina inaniyoruz.

Kamu ihale Kurumumuz, son derece samimi

ve uluslararasi normlara uygun dizenlemeler
yapmaktadir. Son derece iyi niyetle yapilan bu
dizenlemeler, cesitli nedenlerle yipratilmakta
veya esnetilmeye calisilmaktadir. idarelerimiz ise
hem kamu menfaatini gozetmek hem yatirimlari
mumkin olan en kisa stirede tamamlamak hem de
eseri fen ve sanat kurallarina gore insa ettirmek
hedefini esas almaktadirlar. Ancak tim bu samimi
ve iyi niyetli cabalar, sonuclarin dogru cikmasina
yetmemektedir. Birilerinin bir acik bulmasini

ve kot niyetli davranislari engellemek adina
bazen izahtan vareste konularla ugrasmak, onlari
dizenlemek, denetlemek yikimluligu yine biz
sivil toplum kuruluslarina, Kamu ihale Kurumuna
ve yatirimcei kuruluslara kalmaktadir.

Sayin Baskanim, Degerli Konuklar;

On iki maddede siraladigimiz hususlari dikkatinize
sunmak istiyorum.

1. Sinir degerin tespitinde, teklif mektubu ve
gecici teminat ile birlikte is deneyim belgesi
gecerli olan isteklilerin tekliflerinin dikkate
alinmasi:

Sinir degerin tespitinin cesitli asamalarda
degismesini engellemek adina, ilk miracaatta
istekliler teklif mektubu ve gecici teminat sunarak
sinir deger sabitlenmektedir.

Bu, sektorden gelen tepkiler, talepler ve

cesitli olaylar neticesinde, “istekli” tanimini
karsilamayan insanlarin da teklif vermek suretiyle
sinir degeri adeta bir noktaya getirmek lzere
cabalarda oldugunu gdostermektedir. Bu nedenle
tyelerimizden gelen talepler, en azindan sinir
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degerin tespitinde teminat mektubu, teklif
mektubu ve usuliine uygun ve Kanun’da istenen
sartlara uygun en azindan is deneyim belgelerinin
de bu asamada istenmesinin dogru olacagi
yonundedir.

2. is denetleme-ydnetme belgelerinde yer

alan ilgilinin meslegiyle ilgili olarak hissesine
diisen belge tutari veya ilgilinin gérev unvaniyla
ilgili olarak hissesine diisen toplam tutarin, is
deneyim belgesine konu olan toplam is miktarini
gecmemesi:

ikinci konumuz, is denetleme ve yonetme
belgelerinde iki hususu dikkatlerinize arz etmektir.
Uyelerimizden bir tanesi bir is icin 6rnek calisma
yapmistir. isin miktari 1.000 lira, denetleme
nedeniyle alinan belge miktari 2.000 lira, yonetme
nedeniyle alinan belge miktari 15.000 lira, bu

isten toplam ortaya cikan is miktari 17.000 lira.
Isin kendisi 1.000 lira. Dolayisiyla tiyelerimizin
taleplerinden biri, is denetleme-yonetme
belgelerinde yer alan ilgilinin gorevi sirasinda

isin gerceklestirilen tutar toplamimin, ilgilinin
meslegiyle ilgili olarak hissesine disen belge tutari
veya ilgilinin gorev unvaniyla ilgili olarak hissesine
disen toplam tutarin, is deneyim belgesine konu
olan toplam is miktarini gecmemesi yonindedir.
Yani asil is yuklenicisi, 1.000 liralik belge aliyorsa
denetleme ve yonetme belgelerinin toplami da
1.000 lira ile sinirlanmalidir.

3. Tiizel kisi istekli tarafindan is deneyim
belgesini gostermek lizere sunulan denetleme
ve yonetme belgeleri ya da mezuniyet belgeleri,
tiizel kisiligin en az bir yildir, ylizde %51’i veya
daha fazla hissesine sahip olmalari ve teminat
siiresince (kesin kabule kadar) bu oranin
muhafaza edilmesi:

Tuzel kisi istekli tarafindan is deneyim belgesini
gostermek Ulzere sunulan denetleme ve yonetme
belgeleri ya da mezuniyet belgeleri, tizel
kisiligin en az bir yildir, %51'i veya daha fazla
hissesine sahip olmalari ve teminat siiresince
kesin kabule kadar bu oranin muhafaza edilmesi
kanunen diizenlenmistir ancak kamu kurum ve
kuruluslarimizin degerli temsilcilerinin ve Kamu
Ihale Kurumumuzun Baskaninin da ifade ettigi
Uzere, bu %51 sahip olmak ve bir is siiresince
bunu muhafaza etmek aslinda tamamen bir idari
islemden ibarettir.

Onerimiz: Mademki bir kisi, bir sirketin %51'ine
sahiptir ve bu kisi %51'ine sahip oldugu firma
tarafindan bir isi yapmayi hedeflemistir, o zaman
yonetim kurulu Uyesi sirket midurd sifatiyla
idari, mali, teknik bitin sorumluluklarin da
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ortagi olmalidir. Nasil ki miteahhidimiz, 4735
sayili Kanun’a gore ve Borclar Kanunu'nun ilgili
hikimlerine gore on bes yil sureyle yapimindan
sorumlu olmussa, nasil ki miteahhidimiz,
herhangi bir iste is kazasi geciren bir isci
nedeniyle mahkemeye cikmak zorunda kaliyorsa,
%51'ine sahip oldugu sirketin is denetleme ve
yonetme belgesi sifatiyla sahip oldugu sirketin
sorumluluklarina da bu arkadaslarimiz dahil
olmalidir. Genel mudurlerimizin soyledigi gibi
ellerini tasin altina koymalidir diye Uyelerimizden
talep gelmektedir.

4. Yaklasik maliyeti esik degerin lizerinde olan
yapim isleri ihalelerinde, asiri diisiik teklif
sorgulamasi yapilmamasi:

Yaklasik maliyeti esik degerin lzerinde olan yapim
islerinin ihalelerinde asiri dusik sorgulamasi; bu
sorgulamanin yapilmamasi gercekten hem ihale
surecini uzatmaktadir hem bir idarenin sorgulamayi
kabul ettigi hususlari diger idarenin kabul etmemesi
nedeniyle uygulamada yeknesaklik olmamaktadir.
Asiri disuk teklifte; Kanun'da yer alan %9, %15
teminat mektubu alanin ihale, tzerinde birakilmalidir
ve bunlar ihale dokiimaninda ve ilanda belirtilmelidir
ya da asiri disiik sorgulamasi yapilmadan asiri
dusuk teklifler degerleme disi birakilmalidir diye,
Uyelerimizden talep gelmistir.

5. ihale dokiimanlarinda fiyat farki verilmesinin
ve agirlik katsayilari belirlenmesinin zorunlu
hale getirilmesi, karsilikli anlasma yolu ile
sozlesmenin tasfiyesine imkan taninmasi:

Uyelerimiz, ihale dokiimanlarinda fiyat farki
verilmesini ve agirlik katsayilarinin belirlenmesini,
ozellikle buyik miktardaki islerde cok ciddi
sikintilar oldugunu vurgulamislardir. Bu konudaki
onerimizden bir tanesi, bitiin sozlesmelerde
mutlaka fiyat farki olacagi yer almalidir. ikincisi,
artik TEFE-TUFE ya da lretici fiyatlari, tiiketici
fiyatlari ortalamasindan, biraz ileri giderek
katsayilarin, belirlenmis genel endekslerden

de vazgecilmelidir. Ornegin, kati ve sivi yakitlar
icin Tirkiye Istatistik Kurumunun yayinladigr alt
sektorlere gore endeks sonuclari tablosunun 232
numarali rafine edilmis petrol Uriinleri; cimento
icin 365 numarali cimento, kirec, siva alcisi;
demir icin 273 numarali islenmis demir celik
drinleri sttunlarindaki gibi demirin Uretimine
yonelik degil, demirlerin kullanimina yonelik
endeks sayilari alinarak gercekten o iste o fiyat
artmissa uyelerimize bu katsayilar uygulanarak
odenmelidir diye, Uyelerimizden talep gelmektedir.
Ama bu katsayilar icin de mutlaka analizine uygun
katsayilar, genel katsayilar yerine her ise dzel
katsayi olarak belirlenmelidir.
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6. Yapim isleri genel sartnamesinin, teklif birim
fiyat sozlesmeler icin ayri, anahtar teslimi gotiirii
bedel so6zlesmeler icin ayri olarak diizenlenmesi:

Yapim isleri Genel Sartnamesi, tek sartname
olarak uygulanmaktadir. Uyelerimizden gelen
onemli bir talep de teklif birim fiyat s6zlesmeleri
icin ayri, anahtar teslimi gotiri bedel sozlesmeler
icin ayri Yapim isleri Genel Sartnamesi yapilmasi
yonundedir.

7. Teminat mektuplarinda her ne suretle olursa
olsun idarece alinan teminatlar, haczedilemez ve
lizerine ihtiyati tedbir konulamaz hiikmii:

Az sayida lyemizden gelen bir talebi daha arz
etmek istiyorum. Bu talep, “Teminat mektubunun
idarece alinan teminatlari haczedilemez ve lzerine
ihtiyati tedbir konulamaz.” cimlesinden hareket
etmektedir. Bu talebe gére, KIK mevzuatinda

idare ve yonetici sirketlerin esit kosullarda
s0zlesme tarafini saglamak adina, bu hikmin
degistirilmesini oneriyorlar. S6zlesmenin

tarafi olmayan tcinci kisiler icin bir sinirlama
getirilmelidir. Yuklenici sirketin baska bir ticari
iliskisinden kaynaklanan borcu icin idaredeki
teminat mektubu, haczedilememeli veya tedbir
alinamamalidir ancak sozlesmenin tarafi icin
gecerli olmadigl, acik bir bicimde dizenlenmelidir.
Yani, bir ihtilaf varsa bu ihtilaf sonucu
kesinlesmeden teminat mektubuna iliskin islem
yapilmasi engellenmelidir.

8. Yurt disi is deneyim belgeleri EKAP kaydinin
01.07.2017’ye alinmasi:

Diger bir talep ise Kamu ihale Kurumunu siikranla
yad ettigimiz bir konudur ki o da yurt disindan
alinan belgelerin sisteme dahil edilmesidir. Ama
burada bir istirhamimiz daha var: Bildiginiz gibi bu
sisteme dahil edilmesi, 1.7.2018 tarihinden itibaren
gecerlidir. Biz, bunun 1.7.2017°ye alinmasini

ve mumkdun olan en kisa strede bu sistemin
yurirlige konmasini talep ediyoruz.

9. Yaklasik maliyetin gizli olmaktan cikarilmasi:

Uyelerimizce, biitiin idarelerimizin belirttigi gibi
artik sadece Kanun'daki ibaresiyle gizli kalan

bu yaklasik maliyetin gizliliginden, gizli olmayan
gizliliginden vazgecme zamani gelmistir diye
ifade edilmektedir. Ciinkl sadece Kanun'da
“Gizli" yaziyor, aslinda gizli degil, herkes biliyor;
idarelerimiz de miteahhitlerimiz de biliyor. Zaten
o kadar cok insanin bildigi seyin sir olmaktan
ciktigini da sdylemeye gerek yok. Ciinkl yaklasik
maliyete aslinda aday ve isteklilerin bankalar
nezdindeki kullanilmamis nakdi ve gayri nakdi



kredisi ya da Uzerinde kisitltama bulunmayan
mevduatina yonelik yeterlilik kriterinin
belirlenmesinde, asiri distk tekliflerin tespit
edilmesi ve sorgulamasina yonelik sinir deger
tespitinde, Kamu ihale Kurumuna yapilacak olan
sikdyet basvurularina yonelik itirazen sikayet
basvuru bedelinin belirlenmesinde, ihalenin sinir
degerin altinda teklif veren isteklilerin biri Gzerinde
birakilmasina karar verilmesi halinde alinacak olan
kesin teminat mektubunun tutarinin belirlenmesi
de dahil o kadar cok gorevi vardir ki yaklasik
maliyetin, dolayisiyla bu kadar gorevi olan birisinin
gizli kalmasina gerek yoktur. Uyelerimiz, bunun
aciklanmasinda yarar vardir diye, diistiniyor.

10. ihale islemlerinden kaynaklanan
uyusmazliklarda, idare mahkemelerinin yerine
Kamu ihale Kurulu kararlarina karsi ilk derece
mahkemesi sifatiyla Danistay’in gorevli mahkeme
olmasi:

ihale islemlerinden kaynaklanan uyusmazliklarda,
idare mahkemelerinin yerine artik Kamu ihale
Kurulu kararlarina karsi dogrudan Danistay’a
muracaat edilerek ivedi yargilama sistemine
gecilmesini oneriyoruz. Bu nedenle yargilamadaki
kademelerin azaltilmasi, yatirimlarin beklenen
zamanda tamamlanmasina imkan verecektir. Bu
nedenle oncelikle idari Yargilama Usulii Kanun'un
20/A maddesinde yer alan ihale islemleri icin 30
gunlik dava acma siresinin 10 giin gibi makul bir
siireye cekilmesi 6nem arz etmektedir.

Diger yandan gerekli bilgi ve tecriibeye sahip
yliksek mahkemenin, Kamu ihale Kurulu
kararlarina karsi acilacak davalarda ilk derece
mahkemesi sifatiyla gorevli olmasi ve kesin karara
hikmetmesi seklinde yapilacak bir dizenlemenin
ivedi yargilama usuliine ve usul ekonomisine
onemli katkilar saglayacagi kusku gotiirmeyecek
oénemli bir dizenleme olacaktir.

11. Hakim etki:

Bir onemli konu, yine lyelerimizden gelen ve
bunu kamu kurum ve kuruluslarinin da sikca dile
getirdigi, teklif veren kuruluslarin hakim etkisi
konusudur.

Ayni hakim etki altinda olanlar veya hakim

etki sahibi ile birlikte bu kisinin hakim etkisi
altindakiler tarafindan ayni ihaleye basvuruda
bulunma veya teklif verme hallerinin yasak filler
kapsamina alinmasi faydali olacaktir.

Ancak hakim etkinin var olup olmadiginin

tespit edilmesi ve hangi yontemler ile tespit
edilecegine iliskin bir yasal diizenleme yapilmasi
gerekmektedir.
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isteklilerden gerekli bilgi ve belgelerin istenmesi
ve/veya Rekabet Kurumu tarafindan yapilan
incelemeye benzer sekilde Kurum tarafindan
bankalara sorulmak suretiyle bir inceleme
yapilmasi gerektigi kanaatindeyiz.

12. Gecmis doneme yonelik fiyat farki ve tasfiyeye
iliskin kanun maddesi onerisi:

Bu husus Kamu ihale Kurumumuzun konusu
degil ama genel mudurlerimize de bitin kurum
ve kuruluslara da arz ettik, gecmis donem fiyat
farki kararnamesine yonelik Mecliste bekleyen
maddenin gecirilmesi icin topyek{n bir harekete
girismemiz lazim ve fiyat farkiyla birlikte, fiyat
farki belirlenmesine ragmen bu isi bitiremeyecek
firmalarimizin da tasfiye yapmasi icin kamu
kurumuna ve ilgili ihale lizerinde kalan sirkete bu
yetkinin verilmesi meselesidir.
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Degerli konuklar, bitin konusmalari dinledigimiz
zaman soyle bir tablo cikti ortaya: Yatirimci
kuruluslar ve sivil toplum orgdtleri bir sekilde
yaklasik maliyetin ihaleden once aciklanmasini
yani gizli olmamasi gerektigini savunuyorlar.

Tabii bu yaklasik maliyetin aciklanmasi demek,
sinir degerin hesaplanmasinda yeni bir model
gelistirmek demek olabilir veya bu modelle
gidilebilir.

Ikincisi, EKAP’a kayit zorunlulugu her tarafta
olumlu karsilanmasina ragmen, siresinin

biraz uzun oldugu yani daha one cekmek
mumkin olursa ve de sertifikasyona gecilmesi
saglanabilirse rahatlamalar olacagi disunuliyor.

Asiri dusuk tekliflerle ilgili sivil toplum orgutleri
ve idarelerin bizimle ayni boyutta, ayni tarafta
oldugumuzu gormek de bizim acimizdan
sevindiricidir. Asiri diisiik sorgulamasi yapilmayan
bir ihale kismi eklenmesinden yana gozikiyorlar.
Denetleme ve yonetme belgesi sahiplerinin
sorumluluklarinin Kamu ihale Kanunu'nda tarif
edilmesi de onemli bir konu. Aslinda bunlarin
cogu diizeltilebilirse Kamu ihale Kurumuna gelen
sikayetlerin bir kisminin da oniine gecilecegini
disinmekteyim.

Diger bir husus da alt yiiklenici kullanilmasina
sinir getirilmesi. Aslinda alt yiklenici kullanimi,
idarelerin iznine tabidir. S6zlesmesel olarak
idarenin isterse %99'unu yapamazsin deme hakki
var, diye biliyorum ancak Kamu ihale Kanunu’'nda
nasil tarif edilir, bilemiyorum.

Genelde baktiginiz zaman, aslinda son
yonetmelikle beraber, belgeler konusu gindeme
geldi. Belgeleri ihaleden once gecerli teklif
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boyutunda yani sinir degeri belirleyen yerde
kullanalim- kullanmayalim hususu giindeme
gelmisti. Yonetmelik cikarken Kamu ihale
Kurumuna gelen sikayetlerin biylk bir cogunlugu
belge iizerinden oldugdu icin Kamu ihale
Kurumunun gérisi, “Belgeleri de koymayalim.”
seklindeydi. Ben de belgelerin aslinda bir

sekilde sinir deger hesaplamasinin icinde olmasi
gerektigini disinenlerdenim ama belgeler de
gercekten sikayet konusunun en yiiksek oldugu
yer, burayi nasil cozeriz, bunu biraz daha taraflarin
karsilikli istisare etmesi gerekir diye distiniyorum.

Onemli olan en rekabetci, en uygun, en seffaf
ihale sistemini kurabilip hem memlekete hem de
muteahhit arkadaslarimiza rekabetci ortamda
yarisma imkanini saglayabilecek bir kanun
yaratabilmektir.

inelsan insaat ve Ticaret A.S. Duygu Saka

“DSI tarafindan ihalesi yapilan islerde kismi gecici
kabuld olmayan islerde is durum belgelerindeki
hektar alani kullanilmiyor. is durum belgelerine
hektar yazilmasina ragmen puan alinmamaktadir.
‘Sulamaya acilan alan’ ifadesi yeterli degil midir?”

Sadiye Yalcin

Konuyla ilgili olarak Proje ve insaat Dairesi
Baskanligimiz koordinasyonunda, Sayin Genel
Midirimiziin de bahsettigi gibi bu konularda fiyat
disi unsurlarin dengeli teklif disindaki kismiyla
ilgili DSI olarak yeni bir calisma yapiyoruz, hem
yeknesakligl saglamak hem de rekabeti artirmak
adina, bunu degerlendiriyoruz.

Duygu Saka

“Ihale dosyasi icerisinde, firma ortaklarinin Tiirkiye
Cumbhuriyeti kimlik numaralarinin yer almasi sart
midir? Sartsa beyan seklinde sunulabilir mi?”
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Orhan Seckin

Biliyorsunuz degisiklik yaptik Teblig'de, 15 Mart'ta
gecerli olmak lzere EKAP’a kayit edilmeleri
zorunlu hale getirildi. Ayrica teklif dosyasinda da
sunulmasi gerekiyor.

Duygu Saka
Beyan yeterli mi yoksa noter onayli mi olacak?
Orhan Seckin

Beyaniniz, EKAP'tan ilgili bilgilerin teyidi icin
gereklidir. EKAP’la ilgili bir calisma sorununuz var.
Verimsiz calismanin gerekcelerini bize ayrica yazin,
EKAP’la ilgili temsilcilerimiz burada. Sistemle

ilgili geri donusleri, 444 0 545 numaramizdan da
yapabiliyorsunuz.

Duygu Saka

Yiksek icerikli dosya indiriyorum. Siirekli problem
yasiyorum dosya icerigiyle ilgili. Zaman sikintisi
var, calisma yapamiyoruz. Yani illa idareden dosyayi
temin etmem gerekiyor. Bu da EKAP'in sagladigi
kolayligi ortadan kaldiriyor.

Orhan Seckin

Yani bizim sistemle ilgili karsilastigimiz peyderpey
sorunlar oluyor ama ilgili daire baskanimiz Cevat
Aslanbas burada isterseniz bir soz verelim.

KiK EKAP Dairesi Baskani Cevat Aslanbas

Oncelikle herkese merhabalar. EKAP’ta dokiiman
yukleme sinirini kaldirdik. Kaldirdigimiz siirecte de
biz normalde, ihalelerin hem ihale dokiimanlarini
yliklemesinde hem de isteklilerin bu dokiimani
indirmesinde teknik acidan cok fazla problem
yasamiyoruz. Yasanilan problemler daha cok sizin
internet baglantinizdan kaynaklanan problemler
olabilir. Bu durumda da bizim hizmet masasina
miracaat ederseniz gerekli teknik yardim
verilecektir. Dokimanin elektronik ortamda size
iletilmesi bile saglanabilecektir.

TCDD Genel Miidiirliigii Teoman Deveci

Gorusim dogrultusunda, Kamu ihale Kurumu
yetkilisine bir soru yoneltmek istiyorum. Kamu
Ihale Kurumumuzun yiikii gercekten agir,
sorumlulugu agir, onemli bir isi yurutuyorlar. Ben,
deneyimlerime gore bu sertifikasyon konusunun
cok onemli oldugunu disliniyorum. Bu konuda
yapilacak yeniliklerin ya da uygulamalarin ihtilaflar,
ihale sireclerinin kisaltilmasi, manipilasyonlar

ve benzeri bircok sikintiyl minimize edecegini
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dislinlyorum. Kisaca ifade edersem, is deneyim
belgesi, bilanco, ciro vesaire, bu gibi yeterlilik
kriterlerinin idareler ya da yiklenicilerle yani
isteklilerce, Kamu ihale Kurumuna ibraz edildikten
sonra orada bir birim icerisinde sertifike edilmesi
sonucu ihalelere basvuran isteklilerin bunlarin
ciktilarini alarak dosyalarinda belirttiklerinde
idarelerin bircok yukinin azalacagini, ihtilaflar
yoninden, hukuki siireclerin bircok manipulasyon,
fiyat tekliflerine kadar uzanacak bircok alanda
pratik bir imkan saglayacagini, uygulamanin cok
cok rahatlayacagini diisiiniiyorum. Kamu ihale
Kurumumuzun bu konudaki diisiincesi nedir? Bu
konuda bir calismasi var midir?

ikinci olarak; Ihale komisyonlarinin da

idarelerde sorumluluklari var. Biirokratik olarak
memuriyet noktasinda agir sorumluluklari ya da
is ylikleri var. idarelerde bu komisyonlarimizin
ihtisaslasmasi lazim, tek bir birim haline
getirilmesi dusiincesindeyim. Bu sayede hem
izolasyon hem uzmanlik- ihtisaslasma hem de
farkli uygulamalarin oniine gecilmesi ve ihalelerin
bir an énce sonuclandirilmasina yonelik faydalar
olacagini diistinliyorum. Bu konuda da Kamu ihale
Kurumumuzun dislincesi ya da calismasi var
midir?

Orhan Seckin

Bahsettiginiz sey, genel manada, itk kismi icin
elektronik ihaleye gecis. Kurumumuz zaten
yaklasik iki yildir bu konuda calisiyor. Bir asamasi
da is deneyim belgelerinin EKAP’a kaydedilmesi,
diger bir asamasi oda kayit belgesi, ticaret sicil
belgelerinin artik sisteme entegre olacak sekilde
istenilmeyecek hale getirilmesi, devaminda
yapilacak gelismelerle ve diger kurumlarin
katkilariyla ancak elektronik ihale sistemine

gecis mimkin olabilecek. Ancak, bu kisa vadede
gerceklesecek bir sey degil. is deneyim belgeleri
ve diger isteklilerin sertifikalandirilmasi konusu.
Tdm bu sistemin c6zimd, nihayetinde elektronik
ihale sonucunu doguracak. Bizim calismalarimiz
devam ediyor, diger paydaslarin da bu konuda
gerekli katkilari vermeleri lazim; katkiyi veriyorlar
ama nihayetinde tim bu calismalarin belli bir
asamaya gelmesi, siirec istiyor. Su an devam ediyor
calismalarimiz.

ihale komisyonlarimiz icin sdylediginiz
sorumluluklar muhakkak var. ihtisaslasma

onemli bir konu. Cogu kurumumuzda ihale

daire baskanligi kurulmus durumda zaten; iste
Karayollari Genel Miidiirligiinde Program izleme
Dairesi Baskanligi var, Toplu Konut idaresinde ihale
Dairesi Baskanligi var. ihtisaslasma bir noktada



idarelerimizin onemli bir sekilde tizerinde durmasi
gereken konu ama DSI Genel Miidiirligiine
baktigimizda, ihale yetkisi bulunan ve ihale
yapabilecek durumda olan yiizlerce birim var.

Bu, uzerinde calisilabilecek bir sey ama yine de
tek bir yere toplanmasinin artilari oldugu gibi eksi
yonleri de olabilecektir. Su anki asamada yine
idarelerin kendi tasarrufunda olan bir konu.

ENK Yapi insaat A.S. Yonetim Kurulu Baskani
Deniz Kizilirmak

ilanda olan ihalelerle ilgili bir sorum olacak.
Bursa'da bir isiniz var, ihale ilanina cikilmis.

Bu iste ek puan istenen kisimda, on ylizi beton
kaplamali beton is bitirmeli bir baraj istenmektedir.
Yani dolgu baraj yapan veya silindirle sikistirilmis
yapan, bu ihaleye katilamayacak mi?

Bir diger sorum da dengeli puanlama, bir de

gizli puanlama yapilmis bu iste, daha 6nceden
kaldirilmisti bunlar. Yani burada idarece belirlenen
puanlama var. Konuyu sayin idaremizin bilgisi
olmasi amaciyla giindeme getiriyorum.

Sadiye Yalcin

Bdlge Midirligimizle de gorisecegim. Deniz
Bey, soyledigim gibi bu fiyat disi unsurlarla ilgili,
evet, DSi'de cok cesitli uygulamalarimiz var.
Bunlari, biraz rekabeti artirici yonde diizenlememiz
gerekiyor. Bu calismalar devam ediyor.

Deniz Kizilirmak

Mali yeterlilikle ilgili kisimlarda %15 yapim

cirosu denilmekte, %25 de diger hususlar yani
diger islerden, satislardan ciro denilmektedir. En
azindan diger kisimdan olan cironun, yapim yani bu
isin emekcilerinin cirosu %15 iken, disarida adam
nohut satiyor, bakkal isletiyor, mazot satiyor, altin
satiyor geliyor ciro yapiyor, bizimle ayni ihaleye
giriyor. En azindan onlarin cirosunun %25 degil de
%50 olmasini istiyor. Yani mali yeterlilikte de o isin
erbabinin, o isten getirdigi ciroyla ise girmesini
istiyoruz. Bahse konu bu hususta bir temennimiz
olacak.

Orhan Seckin

%15 ve %25 konusu tabii biri tamamlanan, oburi
devam edenle ilgilidir. Faturalar sunuldugunda,
faturalarin yapim isine iliskin olmasi sarti var.
Dolayisiyla haricen baska bir sey kullanilamiyor.
Ancak gelir tablosunda, isteklinin diger
faaliyetlerinden elde ettigi gelirleri kullanmasina
engel koymak uygun olmayabilir.
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Deniz Kizilirmak

En azindan orani Kanun'a girsin ama %25'le degil
de %50°yle girsin. O zaman iste miteahhit tiremez,
o zaman iki glinde miteahhit ortaya cikmaz. Cinki
ben yapim isi yapiyorum, is yaparak ciro elde
ediyorum. Diger adamin toptan satistan elde ettigi
bir ciroyla benimle ayni ihalede yarisabilmesi gibi
bir mevzu olmamalidir.

Orhan Seckin

Haklisiniz ama ihalede, katiimda tek yeterlilik
kosulu mali kosul olmadigi icin diger kosullarla
bir arada degerlendirmek lazim. Dislnelim biraz
daha.

Deniz Kizilirmak

Yani %25 degil de en azindan %50 ciro istenmesinin
daha uygun olacagini distiniyoruz.

Orhan Seckin
Mevcut onerinizi dikkate alacagiz.

Haselsan insaat A.S. Yonetim Kurulu Uyesi Asude
Oztiirk Camadan

Aslinda stirekli kurumlara da dile getirdigim bir
soruyu, yine Kamu ihale Kurumumuzun huzurunda
sormak istiyorum: ihale birim fiyat cetvellerinde
genel giderlerin acilmasini istiyoruz clinkd

isin eksilmesi durumunda genel giderlerimiz
azalmadigi halde eksiliyor. Artiislerin firmalardan
kaynaklanmayan, durumlardan kaynakli fesihlerde
veya tasfiyelerde yapilan genel giderlerin geri
alinmasi s6z konusu olmuyor. Kurumlar, Mevzuatta
da bunun yeri olmadigini bildiriyor. Mesela, bir
santiye kurulumu olsun, damga vergisi olsun,
noter masrafi olsun, bunlarin hepsi sabit giderler.
Ayrica bu giderlerin Ustline biz firma olarak isin
suresi boyunca bunu finanse etmek durumunda
kaldigimiz icin ek bir maliyet ylikliyoruz, bu da
devletin isinin maliyetini artiriyor. Dolayisiyla

eger bunlarla ilgili hakedis yapabilirsek islemler
gerceklestikten sonra gercekten firmalarin eli cok
daha rahat olur.

Bir de bu ihale hazirlik siirecinin sartnamelerde

ve benzeri yerlerde 40 glin gosterilmesine ragmen
yaklasik, esik degerin Ustiinde olan islerde EKAP
galiba 33 gun sireye bir kisitlama veriyor. Bu siire
de cok yetersiz. Bazi islerin asiri derecede projeleri
var. Gercekten bunlari tek tek mihendislik bazinda
calistigimizda, 33 giinde tip olmayan projelerin
metrajlarini cikarmakta zorlaniyoruz. Ayni anda
birden cok ise hazirlandigimizi distnurseniz,
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iki yilda yapilan bir projenin 33 glinde tekrar
metrajlanmasi bizim icin cok zor. Ya idarelerin
bize sanat yapilari ve benzeri pacallara ayrilacak
kalemlerin metrajlarini ihaleyle beraber ekte
vermesi veya da slirenin uzatilmasini istirham
ediyoruz.

Orhan Seckin

Genel giderler icin ayri bir is kalemi acilsin
seklinde bir talebiniz var. Tabii, su anki mevzuatta
birim fiyat teklif cetveli icin is kalemleri bazinda bir
siralama yapilabiliyor. is kalemleri hazirlanirken
de idareler genel gider ve diger karsiliklar adina,
kamu kurum rayiclerini kullandi§i zaman %25
miteahhit kari ve genel gider ekleyip fiyatlari bir
arada gosteriyorlar. Kamu kurumu zaten %25
olarak 6ngordigi degeri, isteklilerin kendisine
birakiyor. Kanuni zorunluluklar var sigorta,
vergiden kaynakli, sozlesme, genel giderler
seklinde. Bu noktada, ayri bir satir acilmasi su
ana kadar bir gereklilik olarak goziikmedi ama
sonrasinda su an talebiniz dogrultusunda bir sey
gerekir mi gerekmez mi bunu tartismamiz lazim.

Diger bir konu da ihale siiresinin kisaligi.

Bu da 40 glinlik sure. Elektronik sisteme
gectigimiz icin 7 glinlik bir azalma oluyor.

33 giinlik siire noktasinda da bize simdiye
kadar kisitlayici geri donis olmadi. Bildiginiz
tzere, ihale dokiimanlarina da sikayet oluyor,
idarenin zeyilnameleri oluyor. Sadece 33 giiniin
kullanilarak teklif alinan ihale sayisi cok az. Her
haliikarda bu 33 gilin esniyor ve teklif hazirlama
noktasinda istekliler zaten idareden sadece
zeyilname talebinde bulunuyor, aciklama talebinde
de bulunuyorlar.

Asude Oztiirk Camadan

Bir diger husus da idareler bize bitiin yazismalari
EKAP uzerinden elektronik teblig ediyorlar ama
bizim faksla tebliglerimiz artik kabul olmuyor.
idarelerde, o6zellikle bolgelerde, elden i1slak imzali
teslim istiyorlar. O zaman da bu ihale siireclerinde
gene cok buylk zaman kaybi oluyor. Bizim de
EKAP’tan Teblig'e cevap verme veya boyle bir
durumumuz mimkin olmuyor. Bizim de ihaleyle
ilgili herhangi bir sikayetimizin veya itirazimizin
kuruma elektronik olarak gonderilmesi de
mumkun olursa cok memnun oluruz.

Orhan Seckin
Degerlendirelim.
Asude Oztiirk Camadan

Tesekkir ederiz.
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Okar insaat Dara Palaoglu

Sayin Baskanim, bu toplantiniz ve dnceki
toplantilarinizda sik sik giindeme gelen is deneyim
ve is denetleme belgeleriyle ilgili sikayetleri
dinliyoruz. Haklisiniz, birtakim sorunlar var, yok
degil ama sunun da dikkate alinmasi lazim: Bizim
teknik elemanlar olarak profesyonel yasamda
kazandigimiz tecribelerle bu tarafa gecerek

o tecriibelerimizle ylklenici olarak da devam
ettigimizin bilinmesi gerekir. Yani bu sonucta
Kanun'un bize tanimis oldugu bir hak. Yani bu
haktan mahrum edilmemiz mevcutta Kanun'un
bize tanimis oldugu bu imkanlari degerlendirip
olusturdugumuz isletmelerin kapatilmasi gibi bir
sireci baslatir. Burada sizden ricam, ozellikle
KiK Baskanligina soyliiyorum, yapilacak nemli
degisikliklerin, mesela ,is bitirme oraninin %50
oldugu donemde bu %80’e cikarildi. Bu tir biyik
degisiklikler, firmalar acisindan sikinti yaratabilir
ama tabii ki bu sizin tasarrufunuzda. Burada biyiik
degisiklikler s6z konusu oldugunda isletmelerin
de zarar gormemesi acisindan genelde buylk
degisikliklerde verilen 1 yillik stirenin daha uzun
tutulmasi talebinde bulunuyoruz.

Sunu anlatmaya calisiyorum. Onemli degisiklikler
yapiliyor bazen, kararlar aliniyor, saygiyla
karsiliyoruz.

Orhan Seckin
“Gecis streci koyalim.” diyorsunuz.
Dara Palaoglu

Tabii. Gecis slirecinde genelde onemli
degisikliklerde bir yil dikkate aliniyor ama mevcut
isletmelerin de durumunun dikkate alinarak bu bir
yillik slirenin uzatilmasi yoninde talebimiz olacak,
eger boyle bir dislinceniz varsa.

Orhan Seckin

Gecis sureci gerekli gorulen hallerde konuluyor,
dediginiz konuyu da dikkate alalim.

Dara Palaoglu
Tesekkir ederim.

Devlet Demiryollari Genel Miidiirliigii, Orhan
Cengiz Akkurt

Bu soruyu sormayacaktim ama yap-islet-devret
konusundan bir soru geldigi icin bu soruyu
sorma ihtiyaci hasil oldu bende. Bizim devlet
olarak elimizde, 4734 sayili bir yap-islet-devret
Kanunumuz var. Enerjinin ve Saglik Bakanliginin
birkac tane. Bizim devlet olarak artik yeni



modeller, yeni is modelleri Gretme zamanimiz
gelmedi mi, stire gecmiyor mu? Yani klasik ihale
yontemi disinda baska yontemlerle is yapma
zamanimiz gelmedi mi? Bu konuda calisilmasi,
dislinilmesi gerekmiyor mu? Hangi modellerden
ne kadar verim elde ettigimizin ortaya konulmasi
gerekmiyor mu? KiK modeliyle elde ettigimiz
netice nedir? Yap-islet-devret modelinde elde
ettigimiz netice nedir? Baska modeller ne olmali?
Aslinda biytk fotografin orada oldugu yeni
modeller Gzerinde diisiinilmesi gerekmiyor mu?

Tesekklr ederim.
Deha Emral

Biylk resme insallah hep beraber bakacagiz diye
disliniyorum. Tesekkiir ediyorum sorunuz icin.

Hasemoglu insaat A.S. ihale Miidiirii Yavuz Selim
Taskin

Oncelikle herkese saygi ve selamlar. Bati'da
metraji normalde verirler yani su kadar kazi, bu
kadar beton, bu kadar demir var diye ona gore
hesaplama yapilir, kontroliini de size birakirlar.
Ama bizde metraji, biitiin insaat sirketlerine
birakiyorlar ve bu zor bir is. Bazi blytuk islerde cok
vakit alan, bir iki ay sirebilecek bir is ve sirketlerin
buyik bir cogunlugu bunu yapmiyor. Bunun Uzerine
ne yapiliyor? ihale nasil alinabilir? Sinir degerin az
ustlinde kalirsak biz bu ihaleyi alabiliriz. Her sey bu
sinir degerin Uzerine donmeye basliyor. Ve bu, sizin
de bildiginiz gibi kendi alt firmalari, 10-15 tane
firmasina belge aldirabiliyor, arkadaslar bir araya
gelebiliyor, siralaniyorlar 20, 21, 22, 23, 24, "Biz
asiri disugi su sinira cektik, bu sinirin Gzerinde
kaldik, biz bu isi alabiliriz.” Ondan sonra bir tanesi
aliyor, ya beraber aliyorlar ya anlasiyorlar vesaire
ama bitiln is, bu sinir degerin tizerine dondyor. Ve
sirketler gercekten bir yaklasik maliyet calismasi,
bir metraj calismasi, bir fiyat calismasi yapmak
yerine bu sinir degeri tahmin edebilir miyiz veya
bunu manipiile edebilir miyiz Gzerine calisiyorlar.
Ya bu cok sagliksiz bir ihale sireci, bu dogru bir
sey mi? Yani boyle mi gitmesi gerekiyor? Yani bir
metraj verilse, insanlar bilseler. “Gercekten bu isin
yapilabilirligi nedir, biz bunu yapabilir miyiz?” diye.
Korleme teklif atmasalar. Bazen intihar teklifleri
oluyor. Adam, isi bir aliyor, “Allah Allah, ben aldim
ama bu mimkdin degil, bu fiyatlara yapilmazmis,
ben yanlis hesaplamisim, hesaplamamisim.” diyor.
Bu garip bir sey degil mi?

Tesekkir ediyorum.
Orhan Seckin

Dedikleriniz dogru ancak teklif veren taraflarin
durust olmasiyla cozulecek bir konu. Yani
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istedigimiz kadar mevzuat diizenlemesi yapalim,
istedigimiz kadar kural koyalim, taraflar dirist
olmadikca bu sorun coziilmeyecek. ikinci bir
konu da teknik eleman calistirmadikca da bu is
coziilmeyecek. ikisini bir arada yaptiktan sonra
mevzuat yapmaya zaten gerek kalmiyor.

Yavuz Selim Taskin

Simdi, dediginiz gibi ayni usulde 10 yildir ihalelere
teklif veriyorum. ilk seferde ben de normal,
alistigim Bati usulu calisip ihaleye teklif vermeye
basladim ama sonra gordim ki bu is boyle
yurimuyor. Yani asiri disugu tutturabilirsem, sinir
degerin Ustlnu tutturabilirsem ihale aliyorum,
obur tirld alamiyorum. Yani bu modele donmek
zorunda kaldim, Tirk usull is yapmak zorunda
kaldim. Buna bir regiilasyon, bir dizenleme
gerekmiyor mu? Yani “"Herkes diirlst olsun.”ile
olunmuyor.

Eser Taahhiit A.S. Genel Miidiir Yardimcisi ihsan
Kas

Genellikle sorunlarin dile getirilmesine dikkat
ettigimizde, hep ihale siireci ve ihale oncesi
sureclerde sorun varmis gibi; hem sorular hem

de KiK'in bazi uygulamalari... Oysa biliyoruz

ki en cok bize yansiyan ve devletin kaybi,

islerin yurutilmesi ve sozlesme slreclerinin
yurutilmesindeki sorunlar. Buna yonelik idarelerin
de elini rahatlatacak ara kontrol noktasi niteliginde
KiK'in spesifik bir calismasi veya buna da siirecler
icerisinde idarelerin rahatlikla karar verebilecegi
sekilde metodolojik bir calisma var midir? Cok
onemli oldugunu disiniyorum.

Orhan Seckin

Bildiginiz Uzere 4734, 4735 bizim kapsamimizda.
4734 kapsamindaki sirec, ihale siireci, bize
sikayet konusu ediliyor. Sozlesme imzalaninca
gorevimiz orada tamamlanmis oluyor. Sonraki
kisimda ise so6zlesmenin uygulanmasina iliskin
4735’le ilgili dizenleme yapma yetkisi yine bizde
ve ginuimiize kadar cok fazla bir degisiklik olmadi.
Ancak soylediginiz sireclerle ilgili aksamalar, yargi
siireci, yargi stireci sonrasinda da sozlesmenin

el degistirmesi, ihale, Gizerinde birakilan
isteklilerin degismesi konusu. Diger bir konu ise
sozlesmenin uygulanmasindaki problemler. Bu,
daha genis tartisilmasi gereken bir konudur. Su an
ylruttigimuz herhangi bir calisma yok bildigim
kadariyla ama sozlesmenin uygulanmasi da
uzerinde calisilmasi gereken onemli bir konu. Su
asamada bir calismamiz yok.
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ACIS KONUSMALARI

DEHA EMRAL
INTES Yonetim Kurulu
Baskan Vekili
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DEHA EMRAL

Sayin Baskanim, AK PARTI Ordu Milletvekili Plan
ve Biitce Komisyonu Uyemiz Sayin Ergiin Tasc|,
Sayin Genel Midurlerim, Sayin Biirokratlarim, Cok
Kiymetli Meslektaslarimiz;

54. Cozim Arama Konferansi'miza hepiniz hos
geldiniz, sozlerime baslamadan dnce Yonetim Kurulu
adina hepinizi saygiyla selamlarim.

Konferans'imizi, “Kamu ihale Sozlesmeleri
Kanunu’'nun Uygulamalari ve Sorunlari” konularina
ayirdik.

Gectigimiz hafta, 4734 sayili Kamu ihale
Kanunu’'ndaki degisiklikleri ve sorunlari
konusmustuk. Kamu ihale Kurumu Baskanimiz
Sayin Hamdi Giilec ve yatirimcr kuruluslarimizin
genel midirleri, acilis konusmalarini yapmislardi.
Kendilerine, bize gosterdikleri destekten dolayi
stkranlarimizi sunuyorum.

Konferans'ta yapim isi ihalelerinde ortaya cikan
sorunlar ve bunlara yonelik yapilan degisiklikler,

her bir idareci kurulus tarafindan degerlendirildi.
INTES olarak sektér sorunlarina iliskin sorunlarimizi
raporlarimizda anlattik.

Hem kamu hem de sektorimuzin temsilcileri soru
ve degerlendirmelerini sundular. Sayin Baskan
Hamdi Gilec ve genel mudirlerimiz bizlere son
derece duyarli yaklasmaktadirlar. Gelecekte
yatirimlarin hizli tamamlanmasi yoniinde cozimler
Uretecegimize dair inancimiz artmistir. Bugin
kamu ihale sozlesmeleri konusunu glindeme
alacagiz. Konunun uzmanlari degerli hocalarimiz,
yapim islerini ilgilendiren konularda ayrintili
degerlendirmelerde bulunacaklar.

Oncelikle yogun programlari arasinda zaman
ayirdiklariicin kendilerine tesekkirlerimizi
sunuyoruz.

Degerli konuklar, insaat sektoriimiiz, tlkemizin
kalkinmasina yon veren sektorlerin basindadir.
Ornegin, insa ettigimiz her baraj binlerce kisiye
istihdam alani yaratiyor, insaat malzemeleri,
makineler, cok sayida sektorii harekete geciriyor.
Barajlar tamamlandiktan sonra tarim ve enerji
sektord, dolayisiyla ekonomiye sirekli katki
saglamaktadirlar. Keza yollar, kdpriler, demir yollari,
boru hatlari, sulama kanallari, saglik tesisleri,
binalar da ekonomiye hareket getiren onemli yapim
eserleridir. Bu denli onemli bir sektorin sorunlarinin
cozlimine yonelik alinacak yol, daha fazla yatirim
yapmak icin tesvik edici bir unsur olacaktir. Ulke
olarak kaynaklarimizi bosa harcama liiksimuz
yoktur. Kaynaklarimizi maksimum verimlilikte
kullanmak zorundayiz. Bu amacla islerin belirlenen
zamanda uygun maliyetler ve makul karlilik
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oranlariyla tamamlanabilmesi icin ihalelerin de
seffaflik, rekabet, gizlilik, glvenlik ilkeleriyle
yapilmasi onem arz etmektedir.

Cagdas yaklasimlarin ele alindigi bir kanunumuzun
oldugunu biliyoruz. Kanun’da, sozlesmelerin
taraflari, sozlesme hikimlerinin uygulanmasinda
esit hak ve yukimliliiklere sahiptir. Nitekim,

4735 sayili Kamu ihale Sézlesmeleri Kanunu'nun
“Ilkeler” baslikli 4. maddesinde soyle denmektedir:
“Bu Kanun kapsaminda yapilan kamu
sozlesmelerinin taraflari sézlesme hiitkiimlerinin
uygulanmasinda esit hak ve yukumluluklere
sahiptir.” Taraflar arasinda yararlar dengesi, hukuk
devletinin temel ilkesidir. Bu kapsamda, Kamu ihale
Kurumumuzun idareler ve yiikleniciler olarak ortak
paydada bulusacak cozimler tretmeliyiz.

insaat sézlesmeleri, yiiklenicilerin is sahibine
odemeyi borclandigi bir bedel karsiliginda,
tasinmaz bir eser meydana getirip bunu teslim
etmeyi borclandigi bir sektordir. Biz yiikleniciler
olarak, devletimizin eserlerini beklenen fen ve
sanat kurallariicinde ifa etmeye haziriz. Yeter

ki esit bir rekabet ortamini temin eden bir ihale
sistemimiz olsun.

Degerli konuklar, oncelikle 4 Mayis tarihinde
gerceklestirdigimiz toplantida giindeme aldigimiz
ihalelerde, sektoriimiz acisindan onem arz

eden konu basliklarini paylasmak istiyorum. Bu
konular; asiri diisuk teklifler, sinir deger tespiti,
is denetim ve yonetme belgeleri, adil fiyat farki
uygulamalari, yurt disinda elde edilen is deneyim
belgeleri, ihalelerde itirazlar ve yargi surecleri
nedeniyle olusan gecikmelerdi. Bugiin ise INTES
olarak 4735 sayili Kanun kapsaminda sozlesme
uygulamalarindan kaynaklanan sorunlari giindeme
aliyoruz. Konunun uzmanlari degerli hocalarimiz,
Kamu ihale Kurumunun degerli temsilcileri,
yatirimci kuruluslarin temsilcileri bizleri
aydinlatacak ve 6nemli konulara degineceklerdir.

Sektorimizin duayenlerinden Sendikamizin
Disiplin Kurulu Baskani Sayin Ahmet Celik de
tecribeleri dogrultusunda gorislerini sektorimiz
adina aktaracaktir.

Sayin Ali Riza Yicel oturum baskanliinda cok
kiymetli akademisyenlerimiz, deneyimli hukuk
uzmanlarimiz ve Kamu ihale Kurumu uzmanlarimiz
cok kiymetli bilgilerini aktaracaklardir.

Elbette kamu ve 6zel sektorimuzin kiymetli
temsilcilerinin gorusleri, onerileri ve sorulari
toplantimiza onemli katki saglayacak ve basari
grafigini de artiracagini ifade etmek istiyorum.
Konunun taraflari olan yikleniciler ve idarecilerimiz
icin onemli sonuclar alinacak bir toplanti olmasi
dilegiyle hepinizi saygi ve sevgiyle selamliyorum.
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OTURUMLAR

OTURUM

Oturum Baskani

ALIi RIZA YUCEL

Avukat ve insaat Miihendisi
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AV. RECEP YALCIN PROF. DR.
Yargitay 15. Hukuk Dairesi KORKUT OZKORKUT

Onursal Uyesi Ankara Universitesi
Siyasal Bilgiler Fakultesi
Isletme Bolimd Ticaret
Hukuku Anabilim Dali Baskani

DOC. DR. ERKAN OZDEMIR
FERHAT CANBOLAT Kamu Ihale Kurumu
Hacettepe Universitesi Kamu lhale Uzmani

Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi
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TAKDIM

Bugiin oturumumuzu yonetecek olan Ali Riza
Yicel, sektorimuizin degerli temsilcilerindendir.
Kendisi 1974 yilinda istanbul Teknik Universitesi
insaat Fakiiltesinden mezun olmustur. 1989
yilinda Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesini
bitirmistir. Arabulucudur. Kamu ihale Kanunu
ve Yonetmelik calismalarimizda gorev almistir.
2004 Deprem Slrasi'nda Kurumsal Yapilanma
Komisyonunda gorev almistir. Devlet Planlama
Teskilati Teknik Musavirlik ve Muteahhitlik
Hizmetleri Ozel ihtisas Komisyonunda gorev
almistir.

Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma
Enstitiisiinde, “insaat Sézlesmeleri ve Tahkim
Hukuku” konularinda lisanstiisti programini
tamamlamistir. Alt ve Ustyapi projelerinde, cok
saylda projede santiye sefligi ve proje mudurligu
yapmistir. Halen Aydiner insaatta is Planlama

ve Proje Gelistirme Koordinatori olarak gorev
yapmaktadir.
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Kamu ihale Yasasi, Kamu ihale Sozlesmeleri
Yasasi, Buylksehir Belediye Yasasi, Belediye
Yasasl, imar Yasasi, Yapi Denetimi Hakkinda
Yasa, Sozlesme Hukuku, FIDIC Sozlesmeleri,

ic ve Dis Tahkim, Arabuluculuk ve bu yasalarla
ilgili mevzuat, calistigi ve yakindan ilgilendigi
alanlardir. Temel Tahkim Egitimi, HUMK ve MTK
Hiktdmleri Cercevesinde Tahkim Hukuku Egitimi,
HMK Hikimlerinin 4686 sayili MTK Hikumleri
ile Karsilastirmali Olarak Aciklanmasi Konulu
Tahkim Egitimi, FDIC Sozlesmeleri ve Sartnameleri
Egitimi, Kamu ihaleleri E§itim Programi, Kamu
ihale Mevzuati Egitimi, ihale Uygulamalari Egitim
Programi aldigi egitimler arasindadir. Ankara

ili Hukuk ve Ceza Mahkemelerinde bilirkisilik,
tahkim uyusmazliklarinda hakemlik ve bilirkisilik
yapmaktadir. Yayinlanmis, 300°e yakin makalesi,
incelemesi ve arastirmasi bulunmaktadir.

Boyle ciddi bir 6zgecmisi olan Sayin Baskanimizi,
oturumu yonetmek Uzere yerine arz etmis oldum.



OTURUM BASKANI
ALIi RIZA YUCEL

Sayin Necati Bey'in ve daha once Sayin

Baskanimizin dvgu dolu sozlerine tesekkir ederim.

Benim hakkimda biraz fazla bir iyimserlikle
bahsettiler. Ayrica kendilerine tesekkir ediyorum.

Kamu kurumlarimizin Degerli Yoneticileri,
Degerli Mensuplari, INTES'in Degerli Uyeleri
ve Mensuplari, Degerli Konuklar, Saygideger
Hanimefendiler ve Beyefendiler;

INTES'in geleneksel hale gelen ve 54'iinciisii
bugiin gerceklestirecegimiz Cozim Arama
Konferansi'na hos geldiniz, onur verdiniz.

Bu Konferans'imizin konusu, “Yapim
Sozlesmelerinin Uygulanmasindan Dogan
Uyusmazliklardir.” Konularin fazlaligi nedeniyle
bunlarin ancak birkac tanesini bu toplantida

ele almak olanakli olacaktir. O nedenle bu
uyusmazliklarin bir bolimini bu toplantida,
masaya yatiracagiz. Tespit edilen bu konular
Uzerinde uzmanlarimizin, is sahibi idarelerin ve
yuklenicilerin goruslerini ve ¢czUm onerilerini
alacagiz. Tim bu bilgi paylasiminin taraflara isik
tutacagir kanisindayim. Programin yogunlugu
nedeniyle toplantiyi hemen baslatmak istiyorum
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ancak daha once kiymetli vakitlerini bize ayirdiklari
icin degerli hocalarimiza ve uzmanlarimiza
katilimlarindan dolayi ayri ayri tesekkir eder ve
stukranlarimi sunarim.

Birinci konusmacimiz Sayin Recep Yalcin.

Recep Bey, Yargitay 15. Hukuk Dairesi onursal
uyesi. Recep Bey, kendi istegiyle emekli oldu, 15.
Hukuk Dairesinden. Zaten Recep Bey'i tanimayan
oldugunu sanmiyorum ayrica fazla 6zgecmislerine
de girip zamaninizi da almak istemiyorum.
Hakedis diizenlenmesi ve hakedislere yonelik
davalar hakkinda Recep Bey'in deneyimlerinden
yararlanacagiz.

49



ELLI UCUNCU - ELLI DORDUNCU COZUM ARAMA KONFERANSLARI

AV. RECEP YALCIN

Hakedis Diizenlenmesi ve
Hakedislere Yonelik Davalar

Gecici hakedis raporlari

Yuklenicinin belli bir donemde yaptigi isler

ile ihzarattan dogan alacaklari, kesin 6deme
niteliginde olmamak ve kazanilmis hak teskil
etmemek Uzere gecici hakedis raporlariyla
kendisine odenir. Kesin hakedis raporu ise
yuklenici ile olan hesabin nihai olarak kesilmesi
niteligindedir.

Hakedis raporunun icerigine iliskin dizenlemelere
Merkezi Yonetim Harcama Belgeleri Yonetmeliginin
7.ve 54. Maddeleri ile Mahalli idareler Harcama
Belgeleri Yonetmeliginin 6. ve 42. Maddelerinde
yer verilmis ve ihale veya dogrudan temin usuliyle
yapilacak yapim islerinde, s6zlesme ve/veya
sartname hukimlerine gore yerine getirilen
taahhitlerin bedellerinin 6denmesinde belirtilen
sekilde hakedis diizenlenecegi aciklanarak;

Yapim isleri hakedis raporu

Bu raporun, yapim islerinde yikleniciye 6denecek
ara ve kesin hakedis tutarinin hesaplamasina
esas olan belgelerden olusacagi, yapim tiriine
gore ilgili sayfalari ve gerekli gortilen diger
belgeleri diizenlenerek ylklenici ve yapi denetim
elemanlarinca imzalanacagi ve yetkili makamca
onaylanacagr;
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Yapi, tesis ve onarim giderlerinin 6denmesinde,
taahhit dosyasi, fatura ve yapim isleri hakedis
raporunun odeme belgesine eklenecegi belirtilmistir.

Yapim Isleri Genel Sartnamesinin yukarda zikredilen
39'uncu maddesi, gecici hakedis raporlari ile ilgili
olup 39/1 - fikrasinda birim fiyat esasina gére yapilan
islerin bedellerinin 6denmesinde uyulacak esaslara
yer verilmistir. Buna gore, sozlesmeye ekli birim fiyat
teklif cetvelinde yazili veya sonradan diizenlenen
yeni birim fiyatlar ile metrajlarindan hesaplanan is
kalemi miktarlarinin carpimi tzerinden elde edilen
tutardan kesintiler ciktiktan sonra kalan kisim,
yukleniciye 6denecektir. Birim fiyat teklif cetvelinde
herhangi bir is kaleminin ongorilmus ve birim
fiyatinin gosterilmis olmasi yiikleniciye mutlaka o
nevi isi yapma hakki vermeyecektir.

Yukleniciye yaptigi isler ve ihzarattan dogan
alacaklarinin gecici hakedis raporlari ile 6ddenmesi
kesin 6deme niteliginde sayilmayacak ve kazanilmis
hak teskil etmeyecektir. Hakedis raporu iceriginde
yer alacak metrajlar, yesil defter ve eklerinde de
gosterilecektir.

Yesil defter; bir ise baslandiginda yapilan islerin
miktarlarinin kaydedildigi defterdir. Her hakedis
doneminde hazirlanan metrajlar, bu deftere
eklenir. Hakedise girecek olan imalat metrajlari,
yesil defterde aynen yer alir. Yesil defter, kontrol
muhendisi tarafindan her hakedis icin bir onceki
yesil defterdeki metrajlar da g6z oniinde tutularak
uc kopya halinde diizenlenecek ve hakedise
eklenecektir. (Bayindirlik isleri Kontrol Yonetmeligi
M. 10.19.2)

Yuklenici, kesin hesaplari yapi denetim gérevlisinin
denetimi altinda yiritmek zorunda olup bu halde
gecici hakedis raporlarinin diizenlenmesinde bitmis
is kisimlarticin kesin metrajdaki miktarlar dikkate
alinacaktir.

YiGS 39. maddesinin 2. fikrasina gore, anahtar
teslimi gotiru bedel esasina gore yapilan islerin
bedeli, ihale dokiimaninda dngoriilen ilerleme
yiuzdeleri (pursantaj) Gizerinden, sézlesmesinde yazili
esaslara gore ddenecektir;

Pursantaj tablosu, ihaleden dnce isin yaklasik
maliyetine giren is kalemlerinin yaklasik maliyet
icerisindeki agirliklari esas alinarak hazirlanir ve
ihale dokiimaninin bir parcasi olarak isteklilere
verilir. Pursantajin ayrintili bicimde ve yaklasik
maliyette yer alan tim is kalemlerini icerecek
sekilde hazirlanmasi onemlidir.

Anahtar teslimi goturu bedel esasina gore ihale
edilen islere ait tip s6zlesmesinin 30.Maddesine
gore, gecici kabul noksanlart icin diizenlenen her
hakediste, yapilan is tutarinin %3’tne karsilik gelen
kismi tutulur ve bu tutar, gecici kabul noksani
bulunmayan islerde gecici kabul onayi tarihinden



sonra, gecici kabul noksani bulunan islerde ise
bu eksikliklerin tamamlanmasini miteakip,
gecici kabul onayi tarihinden sonra yikleniciye
odenecektir. Fiyat farki odenen islerde bu tutar,
sozlesme tarihinden itibaren endeks tzerinden
giincellestirilmek suretiyle kesilecektir.

Sozlesmede belirtilmis olmak kaydiyla gecici kabul
noksanlariicin dizenlenen her hakediste, yapilan
is tutarinin %3’lne karsilik gelen kismi karsiliginda
teminat mektubu da alinabilecektir.

Yapim isleri Genel Sartnamesinin 39'uncu
maddesinin 3'lincl fikrasinda ise karma
sozlesmelerde yapilan islerin bedellerinin
o6denmesinde; birim fiyat teklif alinan is
kisimlarinda birinci fikrada belirtilen, anahtar
teslimi gotird bedel yapilan is kisimlarinda ise
ikinci fikrada belirtilen esaslara uyulacaktir.
imalat bedellerinin hakedis raporlarina gecirilerek
odenebilmesiicin isin sozlesme ve eklerine,
fen ve sanat kurallarina uygun olarak yapilmasi
zorunludur.

Sartnamenin 39/4 fikrasi, hakedis raporlarinin
hazirlanmasinda uyulacak esaslari
diizenlemektedir. Buna gore, gecici hakedis
raporlari, yliklenicinin basvurusu tzerine
sozlesmede aksine bir hitkim yoksa her ayin ilk bes
is gunu icinde duzenlenir. Yuklenici basvurmadigi
takdirde idare, en cok Uc ay icinde tek tarafli olarak
hakedis diizenleyebilecektir. Yillara sari olmayan
isler icin son hakedis raporu, biitce yilinin sonuna
rastlayan ayin yirminci giini diizenlenmis olacaktir.

Ise baslandigi tarihten itibaren meydana getirilen
isler, yapi denetim gorevlisi tarafindan yiklenici
ile birlikte olcilir ve bulunan miktarlar hakedis
raporuna dahil edilir.

Sozlesmesine gore ihzarat (herhangi bir imalat icin
gerekli malzemenin onceden alinarak santiyede
stoklanmasi islemi) yapilmasinin 6ngérildigi
islerde yapilan ihzaratin miktari, yapi denetim
gorevlisi tarafindan yuklenici ile birlikte olcilerek
bulunan miktarlar hakedis raporuna dahil edilir.
Ihzaratin hakedis raporuna gecirilebilmesi icin

isin blinyesine girecek veya yardimci olarak
kullanilacak malzeme olmasi ve fiyatinin ihale
dokiimaninda gésterilmis bulunmasi gereklidir. isin
basina getirilmemis ihzaratin bedeli yikleniciye
odenmeyecedi gibi bedeli odenen ihzarat
malzemesi de idarenin mali sayilacaktir. idare

mali sayilan ihrazat ancak yetkili makamin onayi
ile santiye disina cikarilabilecektir. ihzaratin is
programinda, sozlesme ve eklerinde belirtilecek
miktarlardan fazla yapilmasi ise idarenin iznine
baglidir.

Dizenlenen hakedis raporunun isleme
konulmasi icin yuklenici veya vekili tarafindan
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imzalanmis olmasi gereklidir. Hakedise esas
olcilerin alinmasinda, ylklenici veya vekili hazir
bulunmazsa yapi denetim gorevlisi olcimleri

tek basina yaparak hakedisi diizenleyecek,
yuklenici daha sonra bu hususta bir itiraz ileri
siirmeyecektir. Hakedis raporu diizenlendikten
sonra yukleniciye imzalanmasi icin bir hafta

siire taninmistir. Bu siire icinde ylklenici raporu
imzalamazsa yapi denetim gorevlisi, hakedis
raporunu idareye gonderir ve rapor, yiiklenici
tarafindan imzalanincaya kadar idarede hicbir
islem yapilmadan bekletilir. Yiklenici, hakedis
raporlarini zamaninda imzalamamis ise 0demede
meydana gelecek gecikmeden dolayi hic bir talepte
bulunamayacaktir. iki tarafca hazirlanmis bulunan
gecici hakedis raporu, tahakkuk islemi yapilincaya
kadar yetkili makamlar tarafindan dizeltilebilir.
Ancak bu diizeltme sonrasinda eski rakam

ve yazilarin okunabilir sekilde cizilmis olarak
hakedis raporunda bulunmasi ve diizeltme yapan
yetkililerin imzasini tasimasi gerekir. Dizeltmeler,
yeniden sayfa diizenlemeyi gerektirecek derecede
fazla ise esas sayfa lizerinde diizeltmenin
yapildigina iliskin aciklama bulunmak sarti ile
yeniden ayri bir sayfa dizenlenerek hakedis
raporuna eklenecektir.

Yapim isleri Genel Sartnamesinin 39/4-(e)
bendinde, ylklenicinin gecici hakedise itiraz sekli
dizenlenmistir. Buna gore, gecici hakedislere
itirazi olan yiklenici, karsi gorislerinin neler
oldugunu ve dayandigi gerekceleri idareye verecegi
ve bir érnegini de hakedis raporuna ekleyecegi
dilekcesinde aciklamasi ve hakedis raporunu, ”
idareye verilen .......... tarihli dilekcemde yazili
ihtirazi kayitla” cimlesini yazarak imzalamasi
gerekir. Eger yuklenicinin, hakedis raporunun
imzalanmasindan sonra tahakkuk islemi
yapilincaya kadar, yetkililer tarafindan hakedis
raporunda yapilabilecek diizeltmelere bir itirazi
olursa hakedisin kendisine 6dendigi tarihten
baslamak lizere en cok on giin icinde bu itirazini
dilekce ile idareye bildirmek zorundadir. Yuklenici,
itirazlarini bu sekilde bildirmedigi taktirde hakedisi
oldu@u gibi kabul etmis sayilir. Sartnamenin bu
hikmi HUMK nun 287. ([HMK. M. 193] maddesi
hikmince delil sozlesmesi niteliinde oldugundan
gdrevi geregi mahkemelerce re’sen (kendiliginden)
gozetilir. ( YHGK 8.12.2010 giin 2010/15-609 E,
2010/634 K. Sayili ilami) Hakedislere usulen itiraz
edilmemis olmasi halinde, yiiklenici bu hakedise
dayanarak dava acma hakkini kaybedecektir.

Isin devami sirasinda diizenlenecek her hakedis
tutarindan, bir evvelki hakedis tutari cikarildiktan
sonra kalan tutara KDV ekledikten sonra bulunan
miktardan sozlesmede yazili kesintiler, varsa
yuklenicinin idareye olan borclari ve cezalar ile
alinmasi gereken vergiler kesilir. Hakedis raporu
yiklenici tarafindan imzalandigi tarihten baslamak
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lzere sozlesmesinde yazili siresi sonunda, eger
sozlesmede bu hususta bir kayit yoksa 30 glin icinde
tahakkuka baglanir, bu tarihten baslamak tizere 15
giin icinde de 6deme yapilir. Sartnamede yer alan
bu hikim muacceliyet sarti olup temerride esas
alinmasi mimkdin degildir.

Gerek gecici hakedis raporlarinin gerekse 40.
madde hikimlerine gore kesin hesaplarin ve
kesin hakedis raporunun hazirlanmasi ve gerekli
olcimlerin ve bunlarla ilgili diger hizmetlerin
yapimi icin ytiklenici, yeterli sayida isci ve personeli
bedelsiz olarak yapi denetim gorevlisinin emrine
vermek zorundadir.

Kesin hakedis raporu ve hesap kesilmesi

Isin gecici kabulii yapildiktan sonra, kesin hakedis
raporunun diizenlenmesine esas olacak kesin
metraj ve hesaplarin tamamlanmasina baslanir.

Esasen, idareler, sozlesmelere 6zel hikimler
koymak suretiyle isin devami sirasinda kesin
hesaplarin yapilmasini saglamaya yonelik 6nlemler
almaktadirlar. Nitekim yapim ihalelerinde,

bu hikimlere siklikla rastlamak olanaklidir.
Ornegin, sozlesme tasarilarinda bu hususta sdyle
denilmektedir.

“Isin devami sirasinda kesin hesaplarin yapilmas!”
basligi altinda su hususlara yer verilmektedir:

“Yiklenici, kesin hesaplarin zamaninda
tamamlanmasini teminen isin devami siiresince
gerekli elemani is basinda bulundurmaya ve her
kalem imalatin tamamlanmasini takiben yapi
denetim gorevlisiyle birlikte hesaplarini hazirlatarak
peyderpey tetkik icin idareye vermeye mecburdur.

Dizenlenen hakedislerde; tamamlanmis ancak
kesin hesabi idareye verilmemis imalatlara ait
tutarlarin %5’i karsiliginda teminat mektubu alinir
ve kesin hesaplar idare tarafindan onaylanmadikca
bu teminat mektubu iade edilmez. Yiklenicinin
teminat mektubu vermemesi durumunda ise
kesin hesabi idareye verilmemis imalatlara ait
tutarlarin %5’i tutulur ve kesin hesaplar idare
tarafindan onaylanmadikca bu tutarlar 6denmez.”
denilmektedir.

Goruldigu Uzere idareler, kesin metraj ve hesaplarin
bir an dnce bitirilmesini arzu ve tesvik etmektedir.

Yapi isleri Genel Sartnamesi, kesin hesap ve
kesin hakedisi, sozlesme turlerine gore ayri ayri
dizenlemektedir.

1) Birim Fiyat Esasli Sozlesmelerde

a. Isin gecici kabulii yapildiktan sonra kesin
hakedis raporunun diizenlenmesine esas olacak
kesin metraj ve hesaplarin tamamlanmasina
baslanir. Yiklenicinin kesin hakedis raporunun
duzenlenmesinde, gecici hakedis raporlarindaki
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rakamlara itibar edilmez ve kesin metraj ve hesaplar
sonucunda bulunan miktarlar esas alinir.

b. Kesin metraj ve hesaplarinin yapildigi siirede
yiklenici veya vekili, hesaplarin yapildigi yerde
bulunmak zorundadir.

c. Yapi denetim gorevlisi, yuklenici veya vekili ile
birlikte isin gidisine paralel olarak daha once
hazirlanip karsilikli imzalanmis bulunan kesin metraj
ve hesaplar ile isin gidisine paralel hazir olmayanlari,
birlikte tamamlayip imzalayarak gecici kabul
tarihinden baslamak uzere, en cok alti ay icinde
idareye teslim etmek zorundadir. Bu hesaplarin
yapilmasi sirasinda, yiklenici veya vekili tarafindan
yapilmis fakat yapi denetim gorevlisince ¢coziime
baglanamamis itirazlar varsa bunlar da incelenmek
uzere hesaplarla birlikte idareye verilecektir.

d. Kesin metraj ve hesaplarin diizenlenmesi
sirasinda ylklenici veya vekili, yapi denetim
gorevlisinin yazili tebligine ragmen hazir
bulunmadigi takdirde, yapi denetim gorevlisi
hesaplari tek tarafli olarak hazirlar ve gecici kabul
tarihinden baslamak lzere, en cok alti ay icinde
idareye teslim eder. Bu asamada yiikleniciye,
hazirlanmis bu kesin metraj ve hesaplari altmis
glin (60 glin) icinde incelemesi icin tebligat yapilir.
Yiiklenici, incelemesini daire disinda yapmak
isterse kesin metraj ve hesaplarin asil olmayan
suretlerinden bir takimi kendisine verilir. Yiklenici,
kesin metraj ve hesaplari inceleyip itirazsiz
imzalarsa hesaplarin idarece incelenmesine
baslanir.

I1') Anahtar Teslimi Gotiirii Bedel Sozlesmelerde;

Kesin hakedis raporu diizenlenmesine isin gecici
kabull yapildiktan sonra baslanir ve sozlesme ve
eklerinde ongorilen hikiimler cercevesinde kesin
hesap islemleri gerceklestirilir.

Ill) Karma Sozlesmelerde;

Isin gotiirii bedel ve birim fiyat teklif alinan
kisimlarinda ilgisine gore birinci ve ikinci fikradaki
hikimler uygulanir.

ORTAK HUKUMLER
1. Yiiklenicinin itirazi;

Yuklenicinin kesin hesaplara itirazi varsa altmis
gunlik inceleme suresi icinde idareye yazili olarak
bildirmek zorundadir. Boyle yapmadigi takdirde,
kesin hesapla ilgili butin belgeleri kayitsiz kabul
etmis sayilir ve bundan sonra bu hususta yapilacak
herhangi bir itiraz dikkate alinmaz.

2. Kesin Hesaplarin idareye Teslimi;

Yapi denetim gorevlisi, belirtilen siire icinde kesin
hesaplari idareye teslim etmedigi takdirde yuklenici,
kendi hazirladigi kesin hesaplari idareye vererek
incelenmesini ve onaylanmasini isteyebilir.



3. idarenin Kesin Hesaplari incelemesi ve inceleme
Siiresi;

a. Kesin Hesabin Hazirlanmasinda Yiklenicinin
Hazir Bulunmasi;

idareler teslim aldiklari kesin hesaplari, teslim
tarihinden baslamak tzere, en cok alti ay (6 ay)
icinde inceleyip onaylarlar. Aksi halde yiklenici,
varsa itirazlarinda hakli sayilacagi gibi isin kesin
kabuld yapilmis olmak sarti ile kesin hakedis
raporunun diizenlenmesini de isteyebilir.

b. Kesin Hesabin Hazirlanmasinda Yiiklenicinin
Hazir Bulunmamasi;

Yuklenicinin, kesin hesaplarin yapilisinda hazir
bulunmayip sonradan altmis ginliik (60 glin) stirede
hesaplari incelemesi halinde, idarenin alti aylik
inceleme siresi, yuklenicinin incelemeyi bitirdigini
idareye yazili olarak bildirdigi tarihten baslar.

4. Yapi Denetim Gorevlisinin Kesin Hakedis Raporu
Diizenlemesi;

Kesin hesaplarin ve kesin kabul tutanaginin idarece
onaylanmasindan sonra bunlara iliskin onay
tarihlerinin sonuncusundan baslamak Uzere, en
cok otuz gtin (30 giin) icinde, idarece onaylanmis
kesin hesaplara dayali olarak yapi denetim gorevlisi
tarafindan kesin hakedis raporu diizenlenir.

5. Kesin Hesaplarin idarece incelenmesi Sirasinda,
Idarece Yapilabilecek Degisiklikler;

Kesin hesaplarin idareye tesliminden sonra, idarece
incelenmesi sirasinda yapilabilecek degisikliklere
ylklenicinin bir itirazi olursa itirazlarinin yerlerini
de acik secik belirtmek suretiyle bu husustaki

karsi gorislerinin neler oldugunu ve dayandigi
gerekceleri 39. maddedeki usuller cercevesinde
dilekce ile idareye bildirir.

6. Kesin Hakedisin Diizenlenmesi;

Hesap kesme isleminde, gerceklestirilen

bitin islerin kesin hakedis raporuna gecirilen
bedelinden, is sirasinda gecici hakedis raporlari
ile 0denen miktarlar diisiliir. Daha sonra 39.
maddede aciklanan gecici hakedis 6deme usulleri
cercevesinde, hakedise yapilan ek ve kesintilerden
sonra kalan tutar, yikleniciye veya veliline 6denir.

7. Hesap Kesme islemi;

Hesap kesme islemi sonucunda, yiklenici idareye
borclu kaldigi takdirde borcu, genel hikimlere gore
tasfiye edilir.

8. Siirelerin Uzatilmasi;

Kesin metraj ve hesaplarin yapilip onaylanmasina
ve kesin hakedisin diizenlenmesine ait yukaridaki
slireler ancak mucbir sebeplerle ihale yetkilisinin
onayi ile yeteri kadar uzatilabilir. Bu onay yetkisi, alt
kademelere verilmez.
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Beni sabirla dinlediginizi icin cok tesekkdir ediyor,
hepinize saygilar sunuyorum.

Av. Ali Riza Yiicel

Efendim, Sayin Recep Yalcin'a bu genis
aciklamalarindan dolayi tesekkiir ediyoruz.

Sayin Yalcin'in degindigi konular, gercekten cok
onemli konular, hatta uyusmazliklara neden olan
konular. Onlarin basinda, hakedislere zamaninda
ve usulline uygun olarak yapilmayan itirazlar
gelmektedir. Bu da bir hak kaybina sebep oluyor.

0 nedenle bu hususu vurgulamasi cok iyi oldu. Bir
de hakedislerin otuz glin icinde tahakkuka baglanip
on bes gln icerisinde ddenmesi hususu yani
toplamda kirk bes gin. Bu siirenin bir muacceliyet
sarti oldugunu belirttiler, bu da cok onemli

yani bu husus idarenin temerride dismesini
gerektirmiyor. Bunun icin ayrica bir ihbar yapmak
gerekiyor. O konuda da cok iyi bilgi verdiler.

Yalniz ben bir konuya daha degdinmek istiyorum.
Sayin Recep Yalcin, sunumu sirasinda Bayindirlik
isleri Kontrol Yonetmeligi'ne de degindiler.

Simdi, Kamu ihale Kurumunun cok giizide,

degerli mensuplari aramizda oldugu icin onlara

bu konuda bir sitem demeyeyim de nacizane bir
uyarida bulunmak istiyorum. Yapim isleri Genel
Sartnamesi nicin yapildi? Bayindirlik isleri Genel
Sartnamesi gecerli olmadigi icin onun yerine Yapim
isleri Genel Sartnamesi yapildi.

Peki, Bayindirlik isleri Kontrol Yonetmeligi neye
gore diizenlenmisti? Bayindirlik isleri Genel
Sartnamesindeki bir maddeye dayanarak onun

bir alt yonetmeligi olarak dizenlendi. Demek ki
uygulamamiz biraz zor oluyor yani zoraki bir
uygulama oluyor. Oyleyse Kamu ihale Kurumundan
bekledigimiz husus, Yapim isleri Genel Sartnamesi
gibi Bayindirlik isleri Kontrol Yénetmeligi'ne
benzer, adina Yapim isleri Kontrol Yonetmeligi

mi dersiniz, ne derseniz deyin, bir kontrol
yonetmeliginin yapilmasi zaruri hale gelmistir.
Hatta bu hususa, yargi kararlarinda da rastlamak
olanakli. Orneg']in, bazi yargi kararlarinda;

kontrol mihendisi, kontrol amiri, kontrol sefi gibi
deyimler kullaniliyor. Oysa, Yapim isleri Genel
Sartnamesinde bu unvanlar yoktur, yapi denetim
gorevlisi vardir ve yapi denetim gorevlisinin
gorevleri tanimlanmistir. Eger bunlara ihtiyacimiz
varsa bir denetim yonetmeligi yapalim, ihtiyacimiz
yok ise Bayindirlik isleri Kontrol Yonetmeligi'ni
artik birakalim ya da bu isi ne bileyim, birileri
yapsin.

Simdi sirada, Prof. Dr. Korkut Ozkorkut Bey var;
Ankara Universitesi Ogretim Uyesi. O da bize
“Avans ve Kesin Teminat Mektuplari” konusunda
hazirliklarini sunacak. Kendisine simdiden
tesekkdir ediyorum.
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PROF. DR. KORKUT OZKORKUT

Avans ve Kesin Teminat Mektuplari
|. Genel Olarak

Yapim (insaat) islerine 6zgli kamu ihaleleri
bakimindan teminat mektuplari s6z konusu
oldugunda, 4734 sayili Kamu ihale Kanunu (KiK /
RG 22.01.2002, S.24648) ile 4735 sayili Kamu ihale
Sozlesmeleri Kanunu’'nda (KISK / RG.22.01.2002,
S.24648) teminatlara iliskin, dzellikle de teminat
mektuplari hakkinda hikim mevcuttur.

4734 sayili KIK M. 35 hiikmii, “teminat mektuplari”
basligini tasimakta olup birinci fikrasinda, “Bu
Kanun kapsaminda verilecek teminat mektuplarinin
kapsam ve seklini tespite Kamu ihale Kurumu
yetkilidir.” demektedir. Hikmiin son fikrasinda,
“Ilgili mevzuatina aykiri olarak diizenlenmis
teminat mektuplari kabul edilmez.” dizenlemesi
yer almaktadir.

Yine insaat isleri bakimindan degerlendirilmesi
gereken Yapim isleri ihale Uygulama Yonetmeligi'ne
(Yonetmelik) bakildiginda, Yonetmeligin
“Teminatlar” basligini tasiyan 56. maddesinin
dordiincii fikrasi hitkmiiniin, “istekli veya yiiklenici
tarafindan teminat olarak banka teminat mektubu
verilmesi halinde, bu teminat mektuplarinin
kapsam ve seklinin, bu Yonetmeligin ekinde yer
alan standart formlara uygun olmasi zorunludur.
Standart formlara uygun olarak diizenlenmemis
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teminat mektuplari gecerli kabul edilmez.” dedigi
gorulmektedir.

Bu diizenleme yaklasimi, kamu ihaleleri acisindan
verilebilecek teminat mektuplarinin iceriginin
ancak Kamu ihale Kurumu’nun belirledigi sekilde
olabilecegini gostermektedir. Bu durum, kamu
ihalelerine basvuracaklarin ya da ihale Uzerlerinde
kalmis olanlarin verecekleri teminat mektuplarinin
Kamu ihale Kurumu'nun hazirlamis oldugu matbu
orneklere uygun olmasini gerekli kilmaktadir.

Bu durum, farkli icerikte hazirlanmis teminat
mektuplari acisindan, her ne kadar Yonetmelikte
farkli bir lafiz kullanilmis olsa da kanimizca
hukuken bir gecersizlik hali teskil etmeyecektir.
Ancak bdyle bir durum, 4734 sayili KiK'in 35.
maddesinin son fikrasinda ifadesini buldugu Uzere,
mevzuata aykirilik olarak gordlip ilgili teminat
mektuplarinin kabul edilmeyecegi sonucunu ortaya
cikarmaktadir.

Bugtin uluslararasi uygulamalar acisindan, basta
Uluslararasi Ticaret Odasi (ICC) olmak tizere,
teminat mektuplari ya da teminatlarin bir érnek
ya da yeknesak kurallarini olusturmak tizere
cabalarin devam etmekte oldugu goriilmektedir.
Bu acidan, Talep Garantileri icin Yeknesak
Kurallarin (Uniform Rules for Demand Guaranties
/ URDG) 458°den sonra 1 Temmuz 2010 tarihinde
uygulamaya baslanan 758 no’lu kurallar butininin
de artik ozellikle yabanci finansal kuruluslarinin
destekledigi projelerde ve kamu ihaleleri acisindan
zorunlu olarak teminat mektuplari bakimindan
uygulamaya girmeye basladigr gorilmektedir.
Dolayisiyla burada mesele, esas itibariyla bu
kurallarin uygulanmasinin mevcut kamu ihale
mevzuati karsisinda, Kamu ihale Kurumu
tarafindan kabul edilip edilmemesi yoniinde
ortaya cikmaktadir. Kanun ve ilgili mevzuat,
gecerli kabul edilmez diyerek idare tarafindan bu
sekilde hazirlanmis teminat mektuplarinin kabul
edilmeyecegini ifade etmekte olsa da hukuki
acidan, bunun séz konusu “teminat mektubu
gecersizdir” demek anlamina gelmeyecegini
belirtmekte de fayda bulunmaktadir. Bu durum,
baska bir anlamda, bir uygulama problemi olarak
halen mevcut bulunmaktadir.

Teminat mektubunun verecegi garanti acisindan,
konunun ayrica ele alinmasi gerektigini bu asamada
sadece belirtmekte de fayda bulunmaktadir.
Esasen, Yapim isleri ihaleleri Uygulama Yénetmeligi
ekindeki yapim isleri ihaleleri standart formlarinda,
gecici teminat mektubu (KiK023.1/Y), kesin teminat
mektubu (KiK023.2/Y), avans teminat mektubu
(KiK023.3/Y), (2011'de Yapim isleri Uygulama
Yonetmeligine eklenmis olan /RG.02.10.2011,
S.28072) kesin hesap teminat mektubu (KiK023.4/Y)
ve gecici kabul noksanlari teminat mektubu
(KiK023.5/Y) seklinde, mektup 6rneklerinin

yer aldigr gorilmektedir. Bu standart formlara



bakildiginda, mimkin oldugunca harfi harfine,
kelimesi kelimesine uygulanmasi 6ngorilen
teminat mektubu 6rneklerinin hazirlanmis oldugu
anlasilmaktadir. Kamu ihale uygulamalarinin, kamu
hukuku niteligi tastyan usul kurallari oldugu da
dikkate alindiginda, bu sekilde hareket etmenin
aslinda bir gereklilik oldugu genel anlamda
soylenebilecektir. Ancak her iki Kanun arasindaki
gecis dusunuldugunde, basta verilecek gecici
teminat mektubunun sonrasinda kesin teminata
donismesinde, aslinda Kamu ihale Kanununa gore,
bir kamu hukuku iliskisinden, bir siire sonra Kamu
ihale Sozlesmeleri Kanunu'na gecisle birlikte, bir
ozel hukuk iliskisi veya Borclar Kanunu'na tabi bir
iliski ile karsi karsiya kalindiginin da géz oniinde
bulundurulmasi gerekmektedir.

Il. Kamu ihale Kanununa Uygun Olarak Verilecek
Teminat Mektuplarinin Ortak Ozellikleri

KiK'e uygun olarak verilecek teminat mektuplarinin
uc ortak ozeliginden bahsetmek mimkundir.

Bir kere bu kapsamda teminat mektuplari, miktar
sinirlamasina tabi degildir. Kamu ihalelerine
iliskin olarak tim bankalar, herhangi bir miktar
kisitlamasi s6z konusu olmaksizin kamu ihaleleri
icin teminat mektubu verebileceklerdir.

Bu kapsamda, teminat mektuplari vadelidir (sireli
teminat mektuplaridir). 4734 sayili KiK'in 35.
maddesine gore, bu Kanun kapsaminda, bankalarca
verilecek teminat mektuplarinin kapsam ve seklini
tespite Kamu ihale Kurumu yetkili kiinmustir.
Kamu ihale Kurumu, 20.11.2002 tarihli ve 24942
sayili Resmi Gazete'de yayimlanmis (ve sonradan
degistirilen) Uygulama Yonetmelikleri ile bu
hususlari tespit ve ilan etmistir. Bu kapsamda,
Kamu ihale Kanunu cercevesinde yapilacak islerde
verilecek teminat mektuplari vadelidir. Bu sureler,
gecici teminat mektuplarinda teklifin gecerlilik
siiresinin bitiminden itibaren 30 giinden daha

az olamayacaktir. Kesin teminat mektuplarinda
isin bitis tarihi dikkate alinarak idare tarafindan
belirlenen slireden daha kisa siireli olamayacaktir.
Avans teminat mektuplarinda sire, avans
odemelerinin yapildigi tarihten baslayarak mahsup
sireleri goz oniinde bulundurmak suretiyle idarece
belirlenmektedir.

Son olarak, 4734 sayili KiK M.34. hitkmiine gore,
her ne suretle olursa olsun idarece alinan teminat
mektuplari, haczedilemeyecek ve Gzerlerine ihtiyati
tedbir konulamayacaktir.

Ill. Teminat Mektuplarinin Tiirleri

Esas itibariyle yapim islerine iliskin kamu
ihalelerinde s6z konusu olabilecek teminat
mektuplari dikkate alindiginda, teminat
mektuplarinin yukarida bahsedilmis olan ortak
ozellikleri de dikkate alinarak kamu ihale
mevzuati acisindan teminat mektuplarinin,
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vadesine (sliresine) ve niteligine (konusuna) gore
ayirimlarindan sz etmek yararli olacaktir. (Bu
tebligde ogretide yapilmis olan diger ayirimlar
tzerinde durulmayacaktir.)

ilk ayirim kapsaminda, teminat mektuplarinin
vadeli (siireli) ve vadesiz (sliresiz) teminat mektubu
olarak diizenlenebileceklerinden bahsetmek s6z
konusudur.

Niteligine (konusuna) gore yapilacak ikinci ayirim
bakimindan ise teminat mektubu tirleri olarak
gecici teminat mektubu, avans teminat mektubu ve
kesin teminat mektubu ortaya cikmaktadir.

Teminat mektuplarina iliskin olarak siireye tabi
olup olmama yoniinden yapilmakta olan ayirimda,
teminat mektuplarinin hukuki niteligine iliskin
Turk hukukundaki, tclinci kisinin fiilini taahhit,
diger bir ifadeyle bir garanti sézlesmesi oldugu
genel kabuliinden hareketle, 6098 sayili Tirk
Borclar Kanunu'nun (TBK] M.128/2 hiikmiinin
degerlendirme konusu yapildigi gorilmektedir.
TBK M.128 hikm{, tictinci kisinin fiilini Gstlenme
hakkinda olup ikinci fikrasi su sekildedir: “Belirli
bir stre icin yapilan Ustlenmede, siirenin bitimine
kadar Ustlenene edimini ifa etmesi icin yazili
olarak basvurulmamasi halinde, tistlenenin
sorumlulugunun sona erecegi kararlastirilabilir.”
Teminat mektuplari, boyle bir ibarenin bulunup
bulunmamasi yoniinden degerlendirilmektedir. Bu
ve benzer bir ifadeyi tasiyan teminat mektuplarinda
bankanin tazmin yikimliligu, o tarihe kadar
yazili tazmin talebinde bulunulmadigi takdirde
vade tarihinde sona erecektir. Garanti edilen

isin vade tarihine kadar bitirilememesi halinde,
genellikle teminat mektuplarinin vadeleri bankaca
uzatilmaktadir. Teminat mektubunda vade uzatimi,
islemin mektup vadesi dolmadan yapilmasi halinde,
“diger sartlar ayni kalmak kosuluyla vade ...
tarihine kadar uzatilmistir.” seklinde bir yazi ile de
yapilabilmektedir. Bir teminat mektubunun vadesi
dolmus ise artik mevcut teminat mektubunun
vadesinin uzatilmasindan degil, yeni bir mektup
dizenlenmesinden s6z edilmesi gerekecektir.

Bu sekilde ya da benzeri bir ifade tasimayan
teminat mektubunda, mektup iceriginde yalnizca
mektubun vadesi bulunan ancak, “vadeden
sonra taahhudin gecersiz” oldugunu belirten bir
ibare bulunmayan vadeli mektuplarda risk vade
icerisinde dogmak kosuluyla bankanin tazmin
yukiumliligi zamanasimi siiresi icinde / on yil
slireyle (TBK M.146) devam edecektir.

Vadeli bir teminat mektubunun vadesi ancak
muhatap, banka ve lehtarin anlasmasiyla
degistirilebilecektir.

4734 sayili KiK'e gére hazirlanmasi gereken teminat
mektuplari vadelidir. Bu tir teminat mektuplarinda
bankanin tazmin yukimlilugd acisindan

bakildiginda, vadeye kadar boyle bir talep gelmezse
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teminat mektubunun sagladigi garanti sona erecek,
teminat mektubu gecersiz hale gelecektir. Ancak
burada alternatif olarak vadenin uzatilmasi s6z
konusu olabilecektir.

Vade dolduktan sonra vadenin uzatilmasi yoninde
bir hareket tarzi benimsenirse dolayisiyla boyle
bir durumda, aslinda yeni bir teminat mektubu
mu verildigi, eskisinin gecersiz hale mi geldigi
konulari tartisma konusu olabilecektir. Ama boyle
bir durumda, yeni bir teminat mektubunun ortaya
ciktigini kabul etmek daha dogru bir yaklasim
olarak ogretide de ileri siriilmektedir.

Vade icinde riskin gerceklesmesi sartiyla diger

bir ifade ile garanti edilen hususun siire icinde
gerceklesmesi halinde, teminat mektubunun
tazmin edilebilir hale gelmesi s6z konusu olur.

Bu cercevede, zamanasimi siiresi de baska bir
zamanasimi sliresine tabi olmayan hallerde
TBK'nin 146. maddesi acisindan, on yillik
zamanasimi siresine tabi olacak ve siresiicinde
olmak kaydiyla riskin gerceklestigi tarihten itibaren
islemeye baslayacaktir.

Vadesiz (suresiz) teminat mektubu da herhangi

bir vade /gecerlilik stiresi bulunmayan teminat
mektubudur. Vadesiz teminat mektuplari genellikle
lehtar ve muhatap arasinda sirekli is iliskisinin
bulundugu durumlarda verilmektedir (bayilik
sozlesmeleri nedeniyle verilen teminat mektuplari
gibi). Daha eski olan 2886 sayili Devlet ihale Kanunu
cercevesinde verilen teminat mektuplarinin vadesiz
/ sliresiz olmasi gerekmektedir. (M.26/b) Siiresiz
mektuplarda, bankanin herhangi bir zamanda
taahhidinden donmesi mimkin degildir. Vadesiz
teminat mektuplarindan dolayr bankanin riski,
zamanasimi suresi kadar devam edecektir. Vadesiz
mektuplarda zamanasimi siresi, riskin dogdugu
tarihten itibaren on yildir. (TBK M.146)

Teminat mektubunun niteligi (konusu) bakimindan
yapilmis olan ayirimda:

Gecici teminat mektubu, ihale yontemiyle yapilan
islerde ihaleye katilabilmek amaciyla ihaleyi yapan
gercek veya tiizel kisiye hitaben verilen teminat
mektubudur. Gecici teminat mektubu ile mektubu
veren banka, ihaleye katilan kisinin (lehtarin)

ihale, zerinde kaldigi takdirde ihale sozlesmesini
imzalayacagini ve ihale sézlesmesinde /
sartnamede belirtilen sire icerisinde kesin teminat
mektubunu verecegini garanti etmektedir.

Avans teminat mektubu ise muhataba karsi bir
taahhlt yluklenen lehtara, bu taahhtidinu yerine
getirebilmesi icin isin baslangicinda veya herhangi
bir asamasinda muhatap tarafindan verilen
avansin geri 6deneceginin bankaca garanti edildigi
mektuptur. (Lehtar s6zlesme hiikiimlerine uygun
olarak yikimluluklerini yerine getirdikce verilen
avans istihkaklarindan kesilmek suretiyle tahsil
edilmektedir. Avans teminat mektuplarinda avans
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geri ddemeleri gerceklestikce teminat mektubu
meblaginin bu oranda azalacagina dair ifadelere de
yer verilmektedir. Bu takdirde, avans geri 6demeleri
gerceklestikce bankanin teminat mektubundan
dogan yukumliligi de o oranda azalmaktadir.)

Kesin teminat mektubu da ihale Uzerinde kalan
lehtarin sozlesmeyi imzalamasi ile birlikte ihaleyi
yapan makama hitaben vermesi gereken teminat
mektubudur. Kesin teminat mektubu ile lehtarin,
ihale edilen isi sartname / s6zlesme hikimleri
cercevesinde yerine getirecegi garanti edilmektedir.
Lehtarin taahhit edilen yikimlilidklerini kismen
veya tamamen yerine getirmemesi halinde,
muhatap mektup bedelinin tazminini bankadan
talep edebilecektir.

Her Uc teminat mektubu acisindan diuzenlemelere
daha ayrintili bakmakta da fayda vardir.

Gecici teminat mektuplari; kamu ihalelerine
katilabilmek icin verilen ve isin ihaleye katilan kisi
tzerinde kalmasi halinde, kesin teminat mektubu
verilmesini ve sdzlesme imzalanmasini garanti
eden mektuplardir. 4734 sayili KiK'in 33. ve 35.
maddesi geregince;

* ihale dokiimaninda belirtilmek sartiyla
danismanlik hizmeti ihalelerinde gecici teminat
alinmasi zorunlu degildir.

e Miktari, ihalelerde teklif edilen bedelin %3’lGinden
asagl olamaz.

e Gecici teminat mektuplari, vadeli olacaktir. Vade,
tekliflerin gecerlilik siiresinden en az 30 gun fazla
sireli olacaktir.

Gecici teminat mektubunun iadesi ise;

* ihaleye katilanin teklifinin kabul edilmemis
olmasi (en iyi teklif veya en iyi ikinci teklif
olmamasi),

e ihale lizerinde kalan teklif sahibinin kesin
teminat mektubunu verip sozlesmeyi imzalamasi,

hallerinde s6z konusu olur.

Gecici teminat mektubunun tazmini hakkinda
bakildiginda, gercege aykiri hususlari iceren
taahhitname sunulmasi veya ihale tizerinde kalan
istekli tarafindan taahh(t altina alinan durumu
tevsik eden belgelerin sozlesme imzalanmadan
verilmemesi halinde ya da KiK M.11 kapsaminda
ihaleye katilmasi yasak olan kisilerin ihaleye
katilmis olmasi halinde, bu durumun basta tespit
edilememis ve ihale bu kisilerin Gzerinde kaldiktan
sonra anlasilmis olmasi durumunda, gecici/kesin
teminat irat kaydedilecek ve ihale iptal edilecektir.

Ancak Kamu ihale Sézlesmeleri Kanunu'nun
21. maddesine gore, taahhidiin en az
%80’inin tamamlanmis olmasi ve taahhidin
tamamlattirilmasinda kamu yarari bulunmasi
kaydiyla;



a. ivediligi nedeniyle taahhiidiin kalan kisminin
yeniden ihale edilmesi icin yeterli stirenin
bulunmamasi,

b. Taahhidiin baska bir ylikleniciye yaptirilmasinin
muimkin olmamasi,

c. Yuklenicinin yasak fiil veya davranisinin
taahhidinld tamamlamasini engelleyecek nitelikte
olmamasi

hallerinde, idare sozlesmeyi feshetmeksizin
yukleniciden taahhidind tamamlamasini
isteyebilecektir.

Bu durumda ytiklenici, taahhldini tamamlamak
zorundadir. Ancak bu halde, yuklenici hakkinda
Kanun'un 26. maddesi hiikmine gore islem yapilir
ve yukleniciden kesin teminat ve varsa ek kesin
teminatlarinin tutari kadar ceza tahsil edilir. Bu
ceza, hakedislerden kesinti yapilmak suretiyle

de tahsil edilebilir. Teklifin esasini etkileyecek
nitelikte olmamak kaydiyla belgelerde bulunan
bilgi eksikligi, idarece yazili olarak bildirilmesine
ragmen belirtilen stirede bu eksikliklerin
tamamlanmamasi, ihale Gzerinde kalan isteklinin
idarenin teblig tarihinden itibaren on giin
icerisinde kesin teminat mektubunu getirmemesi
ve s0zlesmeyi imzalamamasi halinde de gecici
teminat mektubunun tazmini giindeme gelecektir.
Ayni hususlar ihale, tizerinde kalmasa dahi idarenin
ikinci teklif sahibiyle s6zlesme imzalamak istemesi
halinde de gecerli olacaktir.

ihale lizerinde kalan kisinin teminat mektubunu
vermemesi veya sozlesmeyi imzalamamasi
nedeniyle yeniden ihale yapilmasi ve iki ihale
bedeli arasinda idare aleyhine bir fark olusmasi
halinde, iki ihale arasindaki bedel farkindan dogan
tazminattan gecici teminat mektubu bedeli de
mahsup edilecektir.

Kesin teminat mektuplari da, 4734 sayili KiK'in 43.
maddesine gore, ihaleye katilanin taahhiding,
sézlesme ve ihale dokiimani / sartnamesi
hiikiimlerine gore yerine getirmesini saglamak
amaciyla ihaleyi kazanan kisiden alinan teminat
mektubudur. Miktari, ihale bedelinin %é6’si kadardir.
Fiyat farki giindeme gelirse fiyat farki olarak
odenecek bedelin %é’si oraninda ek teminat
mektubu da alinacaktir.

Normal olarak ihale sartnamesi ve sozlesme
hikimlerine gore yiklenicinin yikimini yerine
getirdigi ve isten dolayi idareye herhangi borcun
bulunmadiginin tespit edildigi durumda, kesin
teminat mektubunun iadesi glindeme gelecektir.
Bu yapilirken 4735 sayili KISK M.13/a hiikmiine
gore, yapim ihalelerinde gecici kabul tutanaginin
onaylanmasindan sonra yarisi, Sosyal Givenlik
Kurumundan ilisiksizlik belgesi getirilmesinden ve
kesin kabul tutanaginin onaylanmasindan sonra
kalan yarisi, yikleniciye iade edilir. Tek mektup
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varsa ilk yariicin banka ibra edilebilecektir.
Uygulamada idare, yarisi icin bankayi ibra
etmemekte tim islemlerin tamamlanmasini yani
riskin tamamen sona ermesini beklemektedir.
Boyle bir durumda, bankanin teminat mektubunun
tamamini tazmin etmemek hakki bulunmaktadir.
Esasen gecici kabul tutanaginin imzalanmis olmasi
ve ilisiksiz belgesi kesin delil niteligi tasimakta

ve bankaya herhangi bir risk almaksizin mektubu
tazmin etmeme olanagini vermektedir.

Kesin teminat mektubunun nakde doniismesi /
tazmini, diger bir ifade ile riskin gerceklesmesi
bakimindan, yiklenicinin taahhidind ihale
dokiimani ve sozlesme hiikimlerine uygun

olarak yerine getirmemesi veya isi siiresinde
bitirmemesi halinde kesin teminat mektubu nakde
donustirilecektir. Kesin teminat mektuplarinda,
is tamamlandigi halde sosyal glivenlik primleri

ve Ucretlerden yapilan kanuni vergi kesintileri
6denmemis ise bu miktarla sinirli olarak tazmin
talebinde bulunulabilecektir. Ancak bu durumda
dahi tazmin talebi muhatap idarece yapilacak
ancak hangi borc icin tazmin talebinde bulunuldugu
tazmin talebinde belirtilecektir. 4735 sayili KISK
M.22’'de gelir kaydedilen tazminatlarin yiklenicinin
borcuna mahsup edilemeyecegi hilkme baglanmis
bulundugundan, kesin teminat mektubu zarar
disinda bir ceza kosulu olarak islem gorecektir.
KISK M.14 hitkmiine gére; yapim islerinde kesin
hesap ve kesin kabul tutanaginin onaylanmasindan,
diger islerde isin kabull ve varsa garanti sliresinin
gecmesinden itibaren iki yil icinde teminat
mektubunun iadesi istenilmezse, kesin teminat
mektubu ilgili kurumca bankaya iade edilecektir.

Avans teminat mektuplari ele alindiginda;

bazi kamu ihalelerinde muhataba karsi bir
taahhlt yluklenen lehtara, bu taahhtdinu yerine
getirebilmesi icin isin baslangicinda veya herhangi
bir asamasinda muhatap tarafindan avans verildigi
goridlmekte olup avans teminat mektuplari da
boyle bir avans verilmisse s6z konusu avansin

geri 0deneceginin bankaca garanti edildigi
mektuplar olmaktadir. Avans teminat mektuplari,
ileride yiiklenicinin dogacak alacaklarindan
mahsup edilmek Uzere verilen bir miktar paranin
oddenmesini teminat altina almaktadir. Lehtar
(borclu), s6zlesme hiikiimlerine uygun olarak
yikumluliklerini yerine getirdikce verilen

avans hakedislerinden kesilmek suretiyle tahsil
edilmektedir. Avans teminat mektuplarinda, avans
geri ddemeleri gerceklestikce teminat mektubu
meblaginin bu oranda azalacagina dair ifadelere de
yer verilmektedir. Bu takdirde, avans geri 6demeleri
gerceklestikce bankanin teminat mektubundan
dogan yukumlulugu de o oranda azalmaktadir.

Avans teminat mektubu, avans geri 6demeleri
tamamlandiginda bankaya iade edilecek aksi halde
nakde cevrilmesi s6z konusu olacaktir.
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IV. Teminat Mektubunun Hukuki Niteligi

Turk hukukunda, teminat mektuplarinin hukuki
niteligi ve teminat mektubuna 6zgu hukimleri
iceren bir dizenleme bulunmamaktadir.

Teminat mektubunun yargi kararlari ile hukuki
niteliginin belirlenmis oldugu gorilmektedir.
Yargitay'in 1967 (13.12.1967 tarih ve E. 66/16, K. 7
sayili ictihadi birlestirme karari / Kazanci ictihat
Bilgi Bankasi) ve 1969 (11.6.1969 tarih ve E. 69/4,
K. 96/6 sayili ictihadi birlestirme karari / Kazanci
ictihat Bilgi Bankasl) yillarinda verdigi iki ictihadi
birlestirme karari ile ortaya konulmustur.

ilk kararda Yargitay, fazla ayrintiya girmeden,
teminat mektuplarinin tctinct kisinin fiilini
taahhit niteliginde oldugunu ve mektubu verenin
taahhiidinin esas sozlesmeden tamamiyla
bagimsiz bulundugunu kabul etmistir.

Yargitay ikinci kararinda, gimruk idaresine hitaben
verilen ve “idarenin yazili iste§i tizerine derhal ve
herhangi bir itiraz veya hiikim istihsaline mahal
kalmaksizin” 6denecedi kaydi yer alan teminat
mektubunun TBK M.128 (BK M.110) anlaminda,
dcincd kisinin fiilini taahhit niteliginde bir garanti
sozlesmesi oldugu gorisuni aciklamistir.

Dolayisiyla s6z konusu kararlarda Yargitay; banka
teminat mektuplarinin baskasinin fiilini taahhiit
niteligi tasidigi, kefaletin Gzerinde bir yikimlulik
icerdigi, kefalette oldugu gibi asil borca bagli feri
nitelik tasimadigi, asil borctan bagimsiz oldugu,

bu nedenle de iceriginde kefalet ibaresi bulunsa
dahi kefalet olarak degil, garanti sozlesmesi olarak
kabul edilmesi gerektigini belirtmistir.

Ancak Yargitay'in bu degerlendirmeleri, daha farkli
ibareleri iceren bir teminat mektubunun garanti
degil, kefalet olarak nitelendirilmesine de imkan
verir niteliktedir.

Kamu ihale Kanunu acisindan Yapim isleri
ihaleleri Uygulama Yonetmeligi ekindeki standart
formlarin, teminat mektuplarinin; bankanin, itk
yazili talepte, herhangi bir itiraz ileri sirmeksizin,
lehtarin rizasi aranmaksizin, herhangi bir isleme,
protesto kesidesine, hilkim sunulmasina gerek
kalmaksizin derhal cdeme yapacagi seklinde
duzenlenmeler icermesi de yapim islerine iliskin
kamu ihalelerinde bankalarin vermekte olduklari
teminat mektuplarinin, “lclnci bir kisinin fiilini
baskasina karsi Ustlenme” (garanti sézlesmesi)
oldugunu (TBK M.128] géstermektedir.

V. Teminat Mektubunun Taraflar:

S6z konusu iliski, havaleye benzer bir iliski olarak
degerlendirilebilir. Uclid iliski icerisinde garanti
veren (banka), garanti alan (muhatap/idare/

alacakli) ve fiili garanti edilen (lehtar/misteri/
borclu/ytiklenici) s6z konusudur.
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1- Garanti Veren (Banka)

4734 sayili KIK M.34 hiikmii birinci fikrasinda
teminat olarak kabul edilecek degerleri gostermis
bulunmaktadir. Fikranin (b) bendinde bunlar
arasinda, “Bankalar ve 6zel finans kurumlari
tarafindan verilen teminat mektuplari” da
sayilmistir.

Bu durumda 5411 sayili Bankacilik Kanunu'na
gore; Turkiye'de faaliyette bulunan bankalarin
verecekleri teminat mektuplari, KiK kapsaminda
teminat olarak kabul edilecektir. Bankalar

teminat mektubunu, musterileri lehine acmis
olduklari bir teminat mektubu kredisine dayali
olarak diizenlemektedir. ilgili mevzuatina gére,
Turkiye'de faaliyette bulunmasina izin verilen
yabanci bankalar ile Turkiye disinda faaliyette
bulunan banka veya benzeri kredi kuruluslarinin
kontrgarantisi ile yine Tirkiye'de faaliyette bulunan
bankalarin teminat mektubu diizenleyebilmeleri de
s6z konusudur. Bu yonde, Yapim isleri Uygulama
Yonetmeliginde 29.11.2016 tarih ve 29903 sayili
Resmi Gazete'de yapilmis olan degisiklikle (M.4)
teminat mektuplarindaki standart formlarda

yer alan not metni su sekilde degistirilmistir:
“NOT: Yabanci bankalarin veya benzeri kredi
kuruluslarinin kontrgarantilerine dayanilarak
verilecek mektuplarda, kontgarantiyi veren yabanci
banka veya kredi kurulusunun ismi ve teminatin
kontrgarantili oldugu belirtilecektir.”

2- Garanti Alan (Muhatap / idare / Alacakli)

Kendisine hitaben teminat mektubu diizenlenen

ve teminat mektubu ile saglanan garantiden
yararlanan ve glivencede olan kisiyi ifade
etmektedir. Diger bir ifade ile bu kisi, glivence altina
alinmis olan risk gerceklestiginde, mektubu tazmin
ederek zararini karsilama hakkina haiz olan kisidir.

3- Fiili Garanti Edilen (Lehtar / Miisteri / Borclu /
Yiiklenici)

Lehtar, muhataba karsi fiili, garanti veren (banka)
tarafindan garanti edilen kisidir. Banka, lehtarin
fiilini, kullandirdigi gayri nakdi kredi s6zlesmesi
hikimlerine gore garanti etmektedir.

Bankalar, kredi sozlesmesini imzaladiklari
musterileri lehine veya bu musterisinin talebi
uzerine Uclncu kisiler lehine de teminat mektubu
dizenleyebilmektedir. Ancak mektup, tctinci kisi
lehine diizenlense dahi banka ile Gcilinci kisi ile
arasinda herhangi bir hukuki iliski (borg iliskisi)
dogmasi so6z konusu degildir. Boyle bir durumda,
mektubun tazmin edilmesi halinde, bankanin kredi
sozlesmesinin tarafi olan misterisine riicu etmesi
s0z konusu olacaktir.

Banka, lehtarin bir isi yapmasini veya bir
taahhidinl yerine getirmesini veya olumsuz bir
eylemden kacinmasini garanti etmektedir. Riskin
dogmasi ve mektubun tazmin edilmesi halinde ise



muhataba ddedigi meblagi, actigi kredi sozlesmesi
hikimleri cercevesinde lehtardan tahsil etmektedir.

Lehtarin birden fazla olabilmesi de s6z konusudur.
Ozellikle temel yapisi itibariyle tiizel kisiligi
bulunmayan adi ortaklik niteliginde addedilecek
ortak girisimin (is ortakligi / konsorsiyum) varligi
halinde, banka ortak girisimin riskini, is ortakligi ise
her bir ortak isin tamamindan sorumlu olacagi icin
ortak girisim bakimindan garanti edecektir. Ozellikle
konsorsiyumun varligi halinde ise ortaklarin
sorumlu olduklari hususlar birbirinden ayrilmis
oldugundan, ortaklardan ortaklik sozlesmesindeki
sorumluluklari oraninda ayri ayri teminat mektubu
talep edilmesi de mimkiin ve daha uygun olacaktir.

VI. Teminat Mektubunun Unsurlari

Teminat mektubunun unsurlari degerlendirdiginde,
bir kere teminat mektubu ile belli bir riskin garanti
edildigi gorulmektedir. Yine, teminat mektubuyla
muhatap lehtar arasindaki temel iliskiden dogan
asil borctan bagimsiz ve soyut bir borc altina
girilmesi de s6z konusudur.

“Teminat mektubu ile belli bir risk garanti
edilmektedir.” denilirken garanti edilen riskin
mustakbel, muhtemel bir olaya iliskin ortaya ciktigi
gorulmektedir. Dolayisiyla mesele ileriye yoneliktir.

Rakamsal bir belirleme, kefalet sozlesmesinin
aksine, garanti sozlesmesi acisindan s6z konusu
degildir. Yargitay'in da kararinda belirtildigi Uzere
garanti sozlesmesindeki sekil serbestisi nedeniyle
buna gerek yoktur. (Y. 19. HD. 18.12.2000 tarih

ve 7107 E, 8738 K sayili karari ) Ancak garanti
sozlesmesinde hangi riskin garanti edildiginin belli
veya tereddit yaratmayacak sekilde belirlenebilir
olmasi gereklidir. Lehtar ile muhatap arasinda

her tirli iliskiden dogmus/dogacak borclarin
ustlenilmesi mumkin degildir. Boyle bir Ustlenme,
garanti edilen riski belirsiz hale getireceginden
gecerli olmayacaktir. (Y. 11. HD. 1.11.2012.
6753/6993 sayili karar; Y. 19. HD. 1999/7669 E,
2000/1841K sayili karar)

Teminat mektubu, sartli dizenlenebilecegi gibi
[b'rne(jin, teminat mektubu tazmin talebinin,
sozlesme ile Ustlenilen yikimluligin yerine
getirildiginin bir resmi makam veya kisiden alinacak
bir belgeyle birlikte yapilmasi 6ngérilebilir), ilk
talepte ve itirazsiz 6deme yapilacagi seklinde

bir teminat mektubu diizenlenebilecektir. Yapim
isleri ihaleleri Uygulama Yénetmeligi ekindeki
yapim isleri ihaleleri standart formlarinda, teminat
mektubu metinlerinde ilk yazili talepte derhal

ve gecikmeksizin nakden ve tamamen 6deme
yapilacagi ibareleri yer almaktadir.

Riskin kapsaminda bir degisiklik yapilmaksizin
garanti edilen borcun siresinin uzatilmasi
halinde, teminat mektubunun sliresiz olmasi
veya vadeli mektupta, slirenin mektubun vadesi
icerisinde kalmasi durumunda, garanti verenin
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yikimliliglnde bir degisiklik olmayacaktir. Bu
sure vadeli mektupta, mektup vadesinin disina
tasiyorsa mutlaka siresi icinde mektup vadesinin
de uzatilmis olmasi gerekecektir. Bunun icin
muhatapla lehtarin anlasmasi ve bankanin da
kabull gerekmektedir.

Teminat mektubunda ikinci bir unsur olarak,
“teminat mektubu ile muhatap lehtar arasindaki
temel iliskiden dogan asil borctan bagimsiz ve soyut
bir borc altina girilmektedir.”

Bu borg, kefaleten farkli olarak feri degil, asli
nitelikte bir borctur. Teminat mektubu, kefalet

gibi feri bir borc olmadigi gibi ipotek, rehin gibi bir
borcun/edimin yerine getirilmesi amaciyla verilen ve
asil borca bagli bir teminat da degildir.

Garanti sozlesmesi niteligindeki teminat mektubu
ile banka, asli bir borc yliklenmekte ise de esas
olarak teminat mektubunun dayanagi olan hukuki
iliskide lehtarin borcunu eksiksiz yerine getirmesiyle
birlikte (borcun ifasiyla) garanti yikimliluga de
ortadan kalkar.

Banka, asil borcluya ait def’ileri ileri siremez. Bu
nedenle banka; beklenmeyen halleri, imkansizligi,
muhatap ile lehtar arasindaki akdin gecersizligini,
sozlesmenin sona ermesini, lehtarin 6limund,
iflasini, lehtarin borcunun zamanasimina ugramasi
veya hak disiriici slirenin sona ermesini ileri
sirerek tazmin talebini reddedemez. Banka;
teminat mektubunun gecersiz, sahte oldugunu,
zamanasimina ugradigini, mahkemece cdeme
konusunda tedbir bulundugu gibi garanti veren
olarak kendisine ait defileri ileri siirmek suretiyle
mektup bedelini ddemekten kacinabilir.

Yine hakkin kotlye kullanilmasini teskil eden
hallerde, garanti eden bankaya muhatabin
basvurmasi ya da lehtar-muhatap arasindaki hukuki
iliskilerde bankanin somut olarak bildigi kesin delile
dayali hususlar varsa hakkin kotiye kullanilmasi
acisindan bunlari da degerlendirebilecektir. TBK,
M.27 hitkminde, “Kanun'un emredici hikimlerine,
ahlaka, kamu duzenine, kisilik haklarina aykiri veya
konusu imkansiz olan sézlesmeler kesin olarak
hikimsuzdur.” denilmektedir. Lehtarin sozlesme
hikidmlerine aykiri hareket etme rizikosuna karsi
dizenlenen bir teminat mektubuna dayanilarak
odemenin talep olunmasi halinde, lehtar-muhatap
arasinda henilz bir sézlesmenin yapilmamis
oldugunu bilen bankanin 6deme yukimluligu
olmadigina Yargitay karar vermistir .

VII. Teminat Mektuplariyla ilgili Bazi Hukuki
Konular

1.Teminat mektubundan dogmus veya dogacak
alacagin devri (temliki)

Teminat mektubundan dogmus ve dogacak bir
alacagin devri, kural olarak mumkdn ve Tiurk
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Borclar Kanunu’'nda diizenlenmis olan alacagin
devri hiikimlerine tabi oldugu disinulebilirse
de (TBK M.183]), béyle bir yaklasimda, muhatabin
teminat mektubundan dogacak alacagini
temlik etmesiyle birlikte, mektubun tazminini
talep hakkinin da devredilmis olup olmayacagi
sorusu giindeme gelmektedir. Ogretide,
teminat mektubunun tazminini talep hakkinin
-muhatap degismedikce- sadece muhataba ait
ve devredilemeyecek sahsi bir hak oldugu ifade
edilmektedir.

Teminat mektubunda bankanin 6deme
yukumliligd, muhatabin yazili tazmin talebinde
bulunmasiyla islerlik kazanir. Banka teminat
mektubu kendisine hitaben diizenlenen muhataba
karsi sorumluluk yiklenmektedir. Bu nedenle
teminat mektubunda muhatabin lehtardan olan
alacaginin temliki ile birlikte teminat mektubu yeni
alacakliya gecmemektedir. Boyle bir durumda,
devir kabul edilse dahi alacagi devralan, hak sahibi
oldugu gerekcesiyle bankadan tazmin talebinde
bulunamayacaktir.

Sonucta, alacak hakki talep hakki ile birlikte

bir anlam tasidi§i Uzere ayrilmasi mimkin
gorinmemektedir. Bu sekilde teminat mektubunun
tazminini talep hakki olmayan alacagin devrinin de
pratikte bir gecerliligi olmayacaktir.

Teminat mektubundan dogmus bir alacagin
devriise Turk Borclar Kanunu'nda dizenlenmis
olan alacagin devri hikiimlerine tabi olacaktir.
Zira muhatap tarafindan tazmin talebinde
bulunulduktan sonra, fakat muhataba cdeme
yapilmadan dnce, banka nezdinde muhataba
o6denmesi gereken bir para olarak bulunan
bedel, bankanin herhangi bir onayina ihtiyac
duyulmaksizin devralana édenebilecektir.

2. Teminat mektubu s6zlesmesinin devri
(muhatabin dedismesi)

Teminat mektubunda muhatabin degismesi
ancak bankanin muhatap degisikligine muvafakat
etmesi halinde mimkiin olabilecektir. Bankanin
muvafakati, teminat mektubu metninde (bastan
“devredilebilir” gibi ibarelerle) yer alabilecegi gibi
devir zamaninda, sonradan da alinabilecektir.

Yargitay, teminat mektubunun muhatap ile banka
arasinda dizenlendigini, muhatabin degismesi icin
bankanin buna acikca muvafakat etmesi gerektigini
ayrica teminat mektubunda devredilebilecegine
dair kayit bulunmadigini, bu sebeple muhatap
degisikliginin bankayi baglamayacagini acikca
karara baglamistir.

3. Teminat mektubunun tazmini

Teminat mektubunda belirlenmis olan riskin
gerceklesmis olmasi halinde, mektubun muhatapca
tazmini gindeme gelecektir. Tazmin talebinin sekli
hakkinda Kanun'da bir sekil sarti yer almamakla
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birlikte, teminat mektubu metinlerinde de “ilk
yazili talebiniz Gzerine” seklinde belirtildigi Uzere
ve ispat acisindan da muhatap tarafindan teminat
mektubunun tazmin talebi bankaya hitaben

yazili sekilde olmaktadir. Teminat mektubu,

farkli bir icerikle diizenlenmedigi takdirde, bir
garanti sozlesmesi olarak kabul edildigi Uzere,
mektupla bir risk garanti edilmis oldugundan
yalnizca “tazmin ediniz” seklindeki bir ibare yeterli
olmayacak yazili tazmin talebinde mutlaka “lehtarin
teminat mektubunda belirtilen taahhidiind yerine
getirmedigi” hususu da ifade edilecektir.

Odeme yiikiimliiligi hakkinda banka, teminat
mektubu ile kayitsiz sartsiz 6deme taahhidu
altina girdiginden kural olarak tazmin talebi ile
derhal 6demede bulunmasi gerekecektir. Yapim
isleri ihaleleri Yonetmeligi Standart Formlarindaki
teminat mektubu metinleri de bu tir uygulamayi
esas almis bulunmaktadir.

Muhatapla lehtar arasinda yapilan esas sozlesme
birden fazla ylikimluligi icerse bile teminat
mektubu hangi riski kapsamina aliyorsa ancak o
risk icin nakde donlsebilecektir.

Bankanin bazi hallerde 6demeden kacinmasi
miimkiindiir:

Banka, muhatapla kendi iliskisinden dogan
kendisine ait defileri (mektubun zamanasimina
ugradigi, sahte oldugu, banka yetkili imzalarini
tasimadigl, tazmin talebinin mektup metnine uygun
olmadigr, muhatabin yetkili imzalarini tasimadigi
gibi) ileri strebilecektir. Bu, banka icin hem hak
hem de yukumlaldktdr.

Riskin ana sozlesmede kararlastirildigi sekilde
dogup dogmadigi hususunda bankanin itiraz

ileri sirememe kurali, muhatap tarafindan
yapilan talebin hakkin kotuye kullanildigini acikca
gostermesi ve /veya bankaya riskin dogmadigina
iliskin likit (kesin) delil sunulmasi halinde gecerli
olmayacaktir. Riskin sona erdigine dair mahkeme
kararlari, resmi daire makbuzlari, muhatabin
riskin sona erdigini gésteren acik ikrari (6rnek;
kesin teminat mektubunda kesin kabul yapilmis ve
ilisiksiz belgesi de ibraz edilmisse] gibi deliller likit
(kesin) delil sayilacak ve boyle bir durumda banka,
ddemeden kacinabilecektir.

4. Teminat mektubunun haczi

Teminat mektuplari kiymetli evrak olmadiklarindan
mektubun kendisi haczedilemeyecek ancak teminat
mektubundan dogan alacak haczedilebilecektir.
Teminat mektubu alacaklisi ancak muhatap
olacagindan, teminat mektubundan dogabilecek
alacak (mistakbel/muhtemel alacak /icra ve iflas
Kanunu M.89) icin muhatabin alacakllari tarafindan
haczedilebilecektir.

Ancak Kamu ihale Kanununa tabi islerde
ilgili idareye verilen teminat mektuplari



haczedilemeyecegi hiitkme baglanmistir. (M.34/son
fikra)

5. ihtiyati tedbir karar!

Kamu ihalelerinde, idareye verilmis olan teminat
mektuplarinda da banka, teminat mektubu ile
kayitsiz sartsiz bir bor¢ yikimliligi altina
girdiginden lehtarin teminat mektubu ile glivence
altina alinan riskin dogmadigina iliskin itirazlarinin
bankaca dinlenmesi mimkin olmayacaktir.

Muhatabin her zaman, risk dogmasa veya sona erse
bile teminat mektubu meblagini tazmin edebilme
imkani karsisinda riskin dogmadigini veya sona
erdigini iddia eden lehtar ancak mahkemeden
ihtiyati tedbir karari almak suretiyle mektubun
tazminine engel olabilecektir.

Ihtiyati tedbir karari alinmissa tazmin talebinden
once veya tazmin talep aninda bankaya ulasmasi
gereklidir. Bankanin tazmin talebi lzerine
ihtiyati tedbir karari beklenmeden derhal 6deme
yukimliligu bulunmaktadir. Banka odemeyi
geciktirmek suretiyle sonradan alinacak bir
tedbir kararina dayanarak odeme yapmaktan
kacinamayacaktir. Yargitay konu ile ilgili bir
kararinda bankanin 6deme icin bir giin gecikmesini
dahi makul bulmayarak derhal 6deme yapmayan
bankayi sorumlu bulmustur.

Lehtar tarafindan ihtiyati tedbir istenebilecegi esas
olmakla birlikte, banka da kendisine ait defilere
dayanarak ihtiyati tedbir talebinde bulunabilecektir.

Kamu ihale Kanunu’'na gére verilen teminat
mektuplarina ihtiyati tedbir konulamayacagi da
hiikme baglanmistir. (M.34/son fikra)

6. Teminat mektubunda faiz

Tazmin talebiyle karsilasan banka, cdeme
yapmadigi takdirde tazmin talebi ile 6deme tarihine
kadar gecen siire icin temerriit faiz 6demekle
ylikidmli olacaktir. Bu yonde teminat mektubu
metinlerinde kural olarak bankanin “ilk talep
tarihinden odeme tarihine kadar gececek giinlere
ait faiz odeme yukuimlulugu” kabul edilmektedir.

Mektup metninde herhangi bir faiz orani
kararlastirilmamis veya kanuni faiz 6denecegi
belirtilmis ise 3095 sayili Kanuni Faiz ve Temerrit
Faizine iliskin Kanun hiikiimleri cercevesinde

T.C. Merkez Bankasi'nin kisa vadeli avanslar icin
ongordigu oranda temerrit faizinin 6denmesi s6z
konusu olacaktir.

7. Teminat mektuplarinin kaybi

Banka teminat mektuplari kiymetli evrak niteligi
tasimadigindan, Tirk Ticaret Kanunu hikimleri
cercevesinde zayiinden dolayl mahkemece

iptal karari verilemeyecektir. Muhatabin

teminat mektubunu kaybettigini bildirmesi
halinde, bankanin lehtarin muvafakatini de
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alarak mektubu tazmin etmesi veya heniiz

tazmin kosullari olusmamissa yeni bir mektup
dizenlemesi miimkiindiir. Aksi halde yani lehtarin
muvafakatinin olmamasi halinde, bankanin édeme
veya yeni mektup diizenleme talebini reddetmesi
gerekecektir.

Ali Riza Yiicel

Sayin Prof. Dr. Korkut Ozkorkut'a cok tesekkiir
ediyoruz.

Gercekten teminat mektuplari cok dnemli bir

konu. Ozellikle avans teminat mektuplari ile ilgili
uygulamada karsilasilan bazi sorunlar oldugunu
biliyorum, o da su: Yiklenicinin borclarina karsilik
avans teminat mektubunun da irat kaydedildigi
konusunda uygulamalar var. Bu da bizim sorumuz
olsun panelistlere, ilk soruyu ben sormus olayim.
Soru ve cevap bolimiinde, avans teminat mektuplari
irat kaydedilebilir mi, edilemez mi? Ve de onun yani
sira, kesin hesap icin kesilen kesintiye mahsuben
verilen teminat mektuplari da irat kaydedilebilir mi,
kaydedilemez mi? Benim ilk sorularim olsun.

Yalniz su var: Demin Korkut Hocam anlatti, bu
teminat mektuplarr, yikleniciyi cezalandirmak
amaclyla 6zellikle fesih halinde irat kaydediliyor.
Ama bu fesih, hakli mi haksiz mi, o bile belli degil.
Haksiz fesih olursa ne olacak, o da belli degil.
Dolayisiyla bu konunun da irdelenmesi gerektigi yani
hemen bankanin itirazsiz ilk talep Uzerine cdemesi
dogru mu? Bunlar, yiklenici acisindan zor konular.
Acaba ne yapilabilir? irdelenmesi gereken konular.
Bu konularda hocalarimizin veya katki sunacak
konuklarimizin da gorislerini almak isteriz.

Teminat mektuplari gecici, kesin ve avans teminat
mektuplari olup herkesin bildigi mektuplardir.
Ozellikle bizim Kamu ihale Sozlesmeleri Kanunu'na
dayanarak alinan mektuplar. Evet, gecici teminat
mektuplarinin siresinin teklif gecerlilik slresi, arti
otuz glin —yanlis hatirlamiyorsam- kesin teminat
mektubu icin stirenin de idareler tarafindan
belirlendigi bilinmektedir. Bunun bir garanti
sozlesmesi oldugu soylenildi ama tabii belli bir
riskin garanti edilmesi. Ancak soyut bir borcun
altina girilmesi konusunu Hocam vurguladi,

cok onemli bir konu. Bunun da kamu ihale
mevzuati acisindan degerlendirilmesi gerektigi
disincesindeyim.

Teminat mektubunun devri vesaire konularina da
Hocamiz degindi. Daha fazla zaman kaybetmemek
icin bu sorularimin yani sira hemen soz, Doc. Dr.
Ferhat Canbolat'a vermek istiyorum.

Docent Doktor Ferhat Canbolat, Hacettepe
Universitesi Medeni Hukuk Ana Bilim Dalinda
Ogretim Uyesidir. Bize, “Eserin Teslimi ve Gecici/
Kesin Kabulidn Hukuki Niteligi” hakkinda bir
sunumda bulunacaklar.
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DOC. DR. FERHAT CANBOLAT

insaat Sozlesmelerinde Eserin Teslimi ile Gegici
ve Kesin Kabuliin Hukuki Sonucu

Sayin Baskan, Degerli Katilimcilar; hepinizi
sayglyla selamliyorum.

Sunumuma baslamadan dnce, bu organizasyonun
gerceklestirilmesinde biyik emegi bulunan ve
bizleri sektorle bir araya getirerek bu konulari
tartismamizi saglayan basta Sayin Baskan Ali Riza
Yiicel Bey olmak iizere, INTES'in ve Kamu ihale
Kurumunun saygideger yoneticilerine tesekkir
etmek istiyorum.

Benim sunum konum, “insaat Szlesmelerinde
Eserin Teslimi ile Gecici ve Kesin Kabuliin Hukuki
Sonucu” olacaktir.

insaat Sozlesmelerinde Eserin Teslimi ve Gecici/
Kesin Kabuliinin Hukuki Sonucu

I-GENEL OLARAK INSAAT SOZLESMESI

A-insaat Sozlesmesinin Tanimi Ozellikleri ve
Unsurlari

insaat sozlesmesi, eser sozlesmesinin uygulamada
en cok karsilasilan turidnd olusturmaktadir. Eser
sozlesmesi, Turk Borclar Kanunu'nda (M.470-
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486) diizenlenmistir. TBK M.470 uyarinca; “Eser
sozlesmesi, ylklenicinin bir eser meydana getirmeyi,
is sahibinin de bunun karsiliginda bir bedel 6demeyi
ustlendigi s6zlesmedir...”

Bu kanuni diizenlemeden hareketle, “insaat
sozlesmesi, yliklenicinin tasinmaz bir yap1 eseri
meydana getirip bunu teslim etmeyi; is sahibinin
de bir bedel 6demeyi borclandi§i sézlesme” olarak
tanimlanabilir'.

Tanimlama cercevesinde, betonarme bir yapinin
insasindan tutun devasa bir plazanin yapilmasina
kadar binalar, barajlar, otoyollar, tiinel ve kdpriler
bu s6zlesmenin konusunu olusturur.

insaat sézlesmesinin 6zellikleri;

e Tam iki tarafa borg yiikleyen bir sozlesmedir. Zira
yuklenici, yapi eseri meydana getirmeyi taahhiit
ederken, is sahibi de bedel ddemeyi Ustlenir ve bu
borclar birbirinin karsiligini olusturur.

e ivazli bir sézlesmedir, zira yapi eseri meydana
getirme karsiliginda bedel soz konusudur.

e insaat sozlesmesi, kural olarak ani edimli bir
sozlesme olmakla birlikte, insaatin tamamlanmasi
uzun bir slreyi aldigindan ani edimli borg
iliskilerinden farklilik arz eden durumlarla
karsilasilabilmektedir.

insaat sozlesmesinin unsurlari?;
1-insaati meydana getirme ve telim etme unsuru;

insa eseri; dogrudan veya dolayli olarak topraga
bagli olan insan veya hayvanin barinmasina veya
diger ihtiyaclarin giderilmesine yarayan, etrafi
az veya cok kapall, insan eliyle yapilmis her tirlu
seydir.® Kapsamina;

e Yeni bir insaat yapma, yani ilk defa meydana
getirme,

e Mevcut bir yapida degisiklik veya o yapiya ilave
yapma,

e Bir yapiyi onarma veya yapiyi yikma

2-Bedel unsuru: Sozlesmede kararlastirilan
bedeldir, genellikle bir miktar paradir.

1 Tanimlama ve ayrintili bilgi icin bkz. Eren Fikret, Borclar Ka-
nunu Acisindan insaat Sozlesmeleri, (Yonetici, isletmeci ve Hu-
kukcular icin Ortak Seminer), Ankara, (18-29 Mart) 1996, s.49;
Kocaaga Koksal, in;aat Sozlesmesi, Ankara 2014, s. 25-26; Bii-
ylikay Yusuf, Eser Sézlesmesi, Ankara 2014, s. 31; Canbolat Fer-
hat, Istisna Sézlesmesinde is Sahibinin Ayiba Karsi Tekeffiilden
Dogan Haklari, Ankara 2009, s. 3.

2 Bkz. Eren, insaat Sézlesmeleri, s.52 vd.; Biiyiikay, s. 33 vd.;
Canbolat, s. 5

3 Eren, insaat Sozlesmeleri, 5.55; Kocaaga, s. 57 vd.



3-Anlasma unsuru,

Gecerlilik, kural olarak herhangi bir sekle bagli
degildir.* Ancak tasinmazin milkiyetinin devri
veya Uzerinde hak tesisi icin resmi sekil gereklidir.
Ayrica Devlet ihale Kanunu'na tabi sézlesmeler
bakimindan, sozlesmedeki imzalarin noterlikce
tasdiki gerekir.®

B-insaat Sozlesmesinde Taraflarin Genel Olarak
Haklari Ve Borglari

insaat sozlesmesinin taraflarini, is sahibi ve
ylklenici olusturur.®

1-is sahibinin borglari

Is sahibinin en temel borcu, bedel 6denmesidir. is
sahibinin bedel 6deme borcu, eserin teslimi aninda
muaccelolur. [TBK M.479)

Bedel, gotiri bedel (TBK M.480) veya yaklasik
bedel (degere gore bedel) (TBK M.481) olarak
kararlastirilabilir.

2-Yiiklenicinin borclari
1-Eseri meydana getirme (insaati yapma) borcu
Bu borc baglaminda, yiiklenicinin alt borclari

e Eserisahsen meydana getirme veya kendi
idaresi altinda yaptirma borcu (TBK M.471/3)

e Eserin meydana getirilmesi icin gerekli arac ve
gerecleri saglama borcu (TBK M.471/4)

 Ozen ve sadakat borcu (TBK M.471/2)---Ozenin
olclsl; sorumlulugunun belirlenmesinde, benzer
alandaki isleri Ustlenen basiretli bir yiklenicinin
gostermesi gereken mesleki ve teknik kurallara
uygun davranisi esas alinir.

e ise zamaninda baslama ve devam borcu (TBK
M.473)

e Malzemelerin saglanmasi borcu (TBK M.472);
malzemeleri saglamayi lstlenen yiklenici,
malzemenin ayipli olmasindan satici gibi
sorumludur.

2-Eseri teslim borcu

Kanun'da acikca bir diizenleme bulunmamakla
birlikte, bazi hikiimlerden hareketle meydana
getirilen eserin teslim edilmesi gerektigi sonucu
cikarilabilir.

4 0Oz Turgut, insaat Sézlesmesi ve ilgili Mevzuat, istanbul 2016,
s.3.

5 Eren, insaat Sozlesmeleri, s.58.

6 Bkz. Tandogan Haluk, Borclar Hukuku-0Ozel Borc iliskileri, c. Il
Ankara 1988, s.2; Tuncomag Kenan, Borclar Hukuku, C: II; Ozel
Borc iliskileri, istanbul 1977, 5.952; Eren, insaat Sozlesmeleri,
s.50; Kocaada, s. 71 vd.; Biiyiikay, s. 73 vd.
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3-Ayiba karsi tekeffiil borcu

Yuklenicinin eseri ayipli surette ifasi halinde, belirli
sartlari yerine getiren is sahibinin, kanundan
dogan bazi haklari kullanma yetkisi dogar ki
yuklenici bunlara katlanmak zorundadir.

II-ESERIN TESLiMIi-GECiCi KABUL

Yiklenicinin, insaat sozlesmesinden dogan
borclarini ifasi bakimindan, eseri meydana
getirmesi yetmez, ayrica teslim etmesi gerekir.
TBK'da, “eserin teslimi” borcu diizenlenmemis
olsa da teslim edimin dogasinda vardir; ayrica
TBK'nin bazi hikimlerinde de bu hususa isaret
edildigini gorebiliyoruz.

TBK M.474/1; “...Is sahibi, eserin tesliminden
sonra, islerin olagan akisina gore imkan bulur
bulmaz eseri gozden gecirmek ve ayiplari varsa...”
seklindedir.

Yiklenicinin “Eserin teslimi” borcunun karsiligini,
is sahibinin “eseri teslim almasi” olusturur. Bu
noktada, “eserin teslim alinmasi” ile “eserin
kabuli” kavramlari farkli hususlari ifade
etmektedir’.

» “Eserin teslimi”, s6zlesmeden dogan borcun
ifasi amaciyla eserin is sahibinin emrine

verilmesi ve zilyetliginin saglanarak dogrudan
hakimiyet alanina sokulmasi, onun kullanimina
birakilmasidir. Eseri teslim alma da iradi bir fiildir.

e “Eserin kabulii”, is sahibinin eserin sozlesmeye
uygun surette meydana getirildigine yénelik irade
aciklamasidir. Eserin kabuli ile birlikte yiklenicinin
ayiba karsi tekeffilden dogan borcu da dahil bitin
borclari sona erer.

Teslimin gerceklesmesi icin eserin zilyetliginin
yukleniciden is sahibine nakli gerekir. Teslim,
esyanin madde itibariyle yeni zilyedin eline
verilmesi seklinde olabilecegi gibi esyanin yeni
zilyedin iktidarina terk edilmesi suretiyle de
olabilir. Tasinmazin tahliye edilerek miilk sahibinin
iktidarina terk edilmesi de ayni sekilde teslimdir®.
Bu anlamda zilyetligin gecmesini saglayan teslim,
maddi fiildir. Hukuk dizeni, bu maddi fiile, bazi
hukuki sonuclar tanir. Esyanin tesliminden,

yeni zilyet lehine zilyetlik durumu ortaya cikar?.
Sonuclarindan biri de zilyet olmaktir. Ancak bir
esya, hukuken bir baskasinin iktidar alanina terk

7 Ucar Ayhan, istisna Sozlesmesinde Teslim Kavrami, Teslimin
Usulii ve Hukuki Sonuclari, AUEUHFD, C.V, S.1-4 (2001), s. 515
vd.

8 Bkz. Unal Mehmet/ Baspinar Veysel, Sekli Esya Hukuku, An-
kara 2010, s. 172.

9 Bkz. Unal/Baspinar, s. 174.
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edilmesine ragmen, iktidarina terk edilen kimse,
zilyetligi kazanmamis ise teslimden bahsedilmez.
Yani esyanin teslim edilmesi icin teslim edilen

kimsenin esya Uzerinde zilyetlik kurmasi gerekir.

Esya Uzerinde zilyetlik kurmak ise esya lizerinde
iradi olarak fiili hakimiyet kurmakla olur. Yani bir
kimse esya Uzerinde iradi olarak fiili hakimiyet
kurmus ise o artik esyayi teslim almis demektir.
Burada fiili hakimiyet, zilyet olacak kimsenin esyaya
maddi yakinligi ile bu yakinligin az cok devam
etmesidir. Fiili hakimiyetin ikinci unsuru ise bu
hakimiyetin az cok sireklilik arz etmesidir. Zilyetligin
ikinci unsuru ise buradaki fiili hakimiyetin iradi
olarak kurulmasidir. Buradaki irade, zilyet olacak
kimsenin, zilyet olma niyetiyle hareket etmesidir.
Burada, zilyet olma iradesi, yani esya Uzerinde fiili
hakimiyet kurma iradesinin olup olmadigina bakilir.
Bir kimsede, esyayi fiili hakimiyetine alma iradesi
varsa ve o kimse gercekten esyanin fiili hakimiyetini
eline gecirmis ise artik o kisi, o esyay zilyetligine
gecirmis,’® dolayisiyla teslim almis demektir."
Yukarida ifade edildigi Uzere, bu anlamda zilyetlik
tesisi, hukuki bir durum olmasindan dolayi, bir
kimsenin esya Uzerinde iradi olarak fiili hakimiyet
kurmus ise o artik onun zilyedi sayilir. Bu noktada,

o kimse ben bu esyanin zilyedi degilim dese de o
kisi, yine de zilyettir. Bu sebepledir ki bir kimse bir
baskasinin esyasini zorla ele gecirse/calsa, sonra da
ben bunun zilyedi degilim, ben bunu teslim almadim
dese, o kimsenin beyanina bakilmaz, zilyet oldugu
kabul edilir.

Ayrica belirtmek gerekir ki eserin telimi icin
insaatin tamamlanmis olmasi gerekir, heniz
tamamlanmayan, eksikleri bulunan insaatin teslimi
ve teslim alinmasi (tesellim) mimkin degildir.
Yiklenici, eseri teslim etmek istemesini ve bildirime
ragmen is sahibi eseri teslim almaktan imtina
ederse alacaklinin temerridu hilkimlerine gore
mitemerrit olur."

Kamunun taraf oldugu ve is sahibi sifatina haiz
oldugu insaat sozlesmeleri bakimindan eserin
tesliminde, Yapim isleri Genel Sartnamesinin
“Gegici Kabul” kenar basligini tasiyan M.41 hikmii
onem tasimaktadir. Soz konusu hikim, asagidaki
sekildedir;

Gecici kabul
Madde 41 -

(1) Taahhiit edilen is, s6zlesme ve eklerinde yer
alan hiikimlere uygun olarak tamamlandiginda

10 Unal / Baspinar, s. 127 vd.

11 Bkz. Eren, Fikret, Borclar Hukuku Ozel Hiikimler, Ankara
2014 s. 616.

12 Selici Ozer, insaat Sézlesmelerinde Miiteahhidin Sorumlulu-
gu, Istanbul 1978, s.134; Eren, Insaat Sozlesmeleri, s.72.
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yiiklenici, idareye gecici kabuliin yapilmasi icin yazili
olarak basvuruda bulunur.

(2] Yapilan isler, yapi denetim gérevlisi tarafindan
on incelemeden gecirilir ve yapilan tespitler

bir tutanaga baglanir. Bu inceleme sirasinda
yuklenicinin veya vekilinin de hazir bulunmasi
gereklidir. Yukleniciye yapilacak tebligata ragmen
kendisi veya vekili gelmezse yapi denetim

gorevlisi, bu incelemeyi tek tarafli olarak yapar ve
dizenlenen tutanakta bu husus belirtilir. Yapilan on
inceleme sonucunda;

a) isin sozlesme ve eklerine uygun olarak
tamamlandigi ve kabul islemlerinin yapilmasinda
bir engel bulunmadigi anlasilirsa idare tarafindan
gecici kabul komisyonu olusturulur,

b) is kabule hazir degilse, eksik ve kusurlu isleri
gosteren 6n inceleme tutanadi, yapi denetim
gorevlisinin isin kabule hazir hale gelmesi
bakimindan yaklasik bitim tarihini tespit eden
gorisleriyle birlikte en gec lc glin icerisinde
idareye gonderilir.

(3) Yiiklenici, gecici kabul basvurusunda gecikmis
olursa veyahut isi suresinde kabule elverisli
duruma getirememisse sozlesmeye gore, isin
bitmesi gereken tarihte yapi denetim gorevlisi veya
idarece gorevlendirilecek iki eleman tarafindan is
yerinde incelenerek o giinki durum bir tutanakla
tespit edilir. Bu inceleme sirasinda, yiklenicinin
veya vekilinin de hazir bulunmasi gereklidir.
Yukleniciye yapilacak tebligata ragmen kendisi
veya vekili gelmezse yapi denetim gorevlisi veya
idare, bu incelemeyi tek tarafli olarak yapar ve
diizenlenen tutanakta bu husus belirtilir. iste kusur
ve eksikliklerin varligr halinde bunlarin giderilmesi
icin belirlenen sirenin sonunda, yiklenici
bulunsun veya bulunmasin ayni sekilde durum,
yap! denetim gorevlisi tarafindan dizenlenecek bir
tutanakla tespit edilir.

(4) Kabul komisyonunun olusturulmasi ve isyerine
gonderilebilmesi, yapilan isin kusurlu ve eksik
kisimlarinin bedelleri toplaminin isin s6zlesme
bedelinin yiizde besinden fazla olmamasina baglidir.
Bu orani gecmeyen kusur ve eksiklikler, ayni
zamanda isin idareye teslimine ve kullanilmasina
ve/veya isletilmesine engel olmayacak ve herhangi
bir tehlikeye meydan vermeyecek nitelikte
olmalidir.

(5) Kabul komisyonu, gerceklestirilen islerin
nev'ini, niteligini, sozlesme ve ekleri ile teknik
gereklere ve is sirasinda onaylanan degisikliklere
uygunlugunu ve kabule hazir olup olmadigini,



yuklenici veya vekili ile birlikte inceler. Yapilan
inceleme neticesinde;

a. Kabul komisyonu, kabule engel nitelikte
olmamakla birlikte yapilan iste kusur ve
eksiklikler tespit ederse; gordugl kusur ve
eksikliklerin ayrintisini gosterir bir liste dizenler
ve bunlarin giderilmesi icin gerekli olan sireyi
tespit eder. Belirlenen siirenin sonunda, yuklenici
bulunsun veya bulunmasin, isin son durumu, yapl
denetim gorevlisi tarafindan diizenlenecek bir
tutanakla tespit edilir ve idareye iletilir,

b. Kabul komisyonunun tespit ettigi eksiklikler,
belirlenen siirede yiiklenici tarafindan
giderilmezse bu sirenin bitiminden sonra,
eksikliklerin giderilmesine kadar gececek her
gun icin, giderilecek eksikliklerin durumuna
gore sozlesmesinde giinliik gecikme cezasi
olarak yazilan miktarin belli bir oraninda giinlik
ceza uygulanir ve gecici kabul tarihi kusur ve
eksikliklerin giderilmesi tarihine ertelenir. Ancak
bu gecikme, otuz glinl gectigi takdirde idare,
yuklenici hesabina eksiklerin giderilmesini
kendisi yaptirabilir. Bu takdirde de eksikler
tamamlanincaya kadar ceza uygulamasi devam
eder ve kabul tarihi ertelenir,

c. Kabul komisyonu, isi kabule uygun gordiigii
takdirde, gecici kabul tutanagi diizenlenir ve bu
tutanagi komisyon uyeleri ile birlikte ylklenici veya
vekili de imzalar.

(6] Yiiklenici veya vekili, yazi ile yapilacak cagriya
ragmen kabulde hazir bulunmazsa veya kabul
tutanagini imzalamak istemezse tutanakta bu
husus ayrica belirtilir.

(7) Gecici kabul tutanagi, ihale makami veya
yetkilendirdigi kisilerce onaylandiktan sonra
gecerli olur. Gecici kabulliin yapilmasini miteakip
isin kullanilmasi ve/veya isletilmesi, isin kesin
kabulinin yapildigr anlamina gelmez.

(8) Gecici kabul itibar tarihi olarak esas alinacak
tarih, isin gecici kabule elverisli bir halde
tamamlandigi tarih olup bunu gecici kabul
komisyonu tespit ederek tutanaga gecirir.
Ancak yiklenici tarafindan tamamlanmasi ve
dizeltilmesi gereken eksik ve kusurlardan, teknik
bakimdan tamamlandiktan sonra bir deneme
siresi gecirmesi gerekenler varsa, bu kusur ve
eksikliklerin giderilmesi tarihinden baslayarak
kesin kabule kadar gecmesi gereken siireyi de
kabul heyeti belirleyerek tutanaga yazar.

(9) Yiklenicinin yaptigi isin, siiresinde tamamlandigi
yapi denetim gérevlisi tarafindan tespit edilmis ve
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idareye bildirilmis, ancak kabul komisyonunun

is yerine gitmesi ve kabult yapmasi herhangi bir
nedenle gecikmis ise kabul tutanaginda isin gercek
bitis tarihi belirtilir ve bu tarih, isin gecici kabul
tarihi olur.

(10) Kabul komisyonu, yiiklenicinin yaptigi iste
tereddut doguran durumlar gorirse, durumun
tahkiki icin sozlesmede yazili olmasa bile her tirli
giderleri yiikleniciye ait olmak Uzere gerekli teknik
deneylerin yapilmasini isteyebilir.

(11) Yapim islerinin kabul islemlerinde, varsa
sozlesmelerindeki 6zel hikimler de goz dniinde
bulundurulur.

(12) Gecici kabul icin yapilan incelemede, teknik
olarak kabuliinde sakinca gorilmeyen ve isin
idareye teslimini ve kullanilmasini ve/veya
isletilmesini engellemeyen, giderilmesi de miimkiin
olmayan veya fazla harcama ve zaman kaybini
gerektiren, kusur ve eksiklikler goriilecek olursa
yliklenicinin varsa hakedis veya teminatindan
uygun gorilecek bir bedel kesilmek sarti ile is
idare tarafindan bu hali ile kabul edilebilir. Bu

gibi kusur ve eksikliklerin niteliginin ve kesilecek
bedelin kabul tutanaginda gosterilmesi gereklidir.
Yiklenici, bu isleme razi olmazsa her tirli gideri
kendisine ait olmak Uzere, kusur ve eksiklikleri
verilen siirede dizeltmek ve gidermek zorundadir.

(13) (Degisik: RG-16/7/2011-27996) S6zlesmesinde
taahhidin tamamlanan ve mustakil kullanima
elverisli bu kisimlari icin kismi kabul yapilacagi
belirtilen islerde veya sozlesmesinde kismi

kabul yapilmasi ongorilmemekle birlikte, isin
yurutilmesi sirasinda onceden ongorilemeyen
zorunlu nedenlerle ihtiyac goriilmesi durumunda;
yukaridaki usullere uygun olarak kismi gecici kabul
veya kabuller yapilabilir. isin kismi kabuliiniin
yapilmis olmasi, isin butinunin gecici kabulu
yapildigr anlamina gelmez.

(14) Isin siiresinden once bitirilmesi halinde,
yuklenicinin istegi Uzerine, idare sozlesmedeki is
bitim tarihini beklemeksizin yukaridaki usullere
uygun olarak isin kabuliind yapabilir...”

Goriildigl tzere Yapim Isleri Genel Sartnamesinin
“Gecici Kabul” kenar basligini tasiyyan M.41

hikmd, yapinin teslimi anlamina gelen belgenin
diizenlenmesine iliskindir. Bu belgenin
dizenlenmesi ile birlikte teslimin hukuki sonuclari
gerceklesecektir.

Teslimin (Gecici kabuliin) Hukuki Sonuclari;

Teslimin, yani gecici kabuliin gerceklesmesi ile
birlikte asagidaki hukuki sonuclar ortaya cikar';

13 Eserin tesliminin hukuki sonuclari konusunda bkz. Eren, in-
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e Yiklenici, asli edim yukimluligini yerine
getirmis olur,

e insaat lizerindeki yarar ve hasar, teslim ile
birlikte is sahibine gecer,

e Yiklenicinin bedel alacagi muaccel olur,

¢ is sahibinin eseri muayene ve ayip varsa ihbar-
bildirim kilfeti dogar.

I11-YUKLENICININ AYIBA KARSI TEKEFFUL
BORCU

Yuklenicinin en 6nemli borcu, eseri ayipsiz bir
sekilde meydana getirip teslim etmedir. Bu
borcuna aykiri davranmasi halinde, yani eserin
ayipli olmasi durumunda, yiiklenicinin “ayiptan
sorumlulugu” dogacaktir.

Sorumluluga iliskin dizenlemeler, TBK M.474-478
arasinda yer almaktadir. Bu cercevede, ylklenicinin
ayiba karsi tekeffiil sorumlulugunun dogmasi ve
ozellikle de is sahibinin ayiba karsi tekeffilden
dogan haklarini kullanabilmesi icin maddi ve sekli
sartlarin gerceklesmis olmasi gerekir.™

A-Maddi Sartlar
1-Eser ayipli olmalidir

Yiiklenicinin eseri, sozlesmede kararlastirilan
niteliklere veya en azindan durustlik kuralina
gore sahip olmasi gerekli niteliklere uygun surette
meydana getirmis olmasi gerekir. Aksi taktirde
eser, ayipli sayilir.

Ayip bir tanimlama ile; "...seklen ifanin
gerceklesmis olmasina ragmen bunun hukuken
gerekli nitelikte olmamasi halinde borclunun
sorumlu oldugu 6zel sorumluluk rejimi..."ifade
eder™.

insaatin ayipli olmasi iki sekilde s6z konusu olur;"

e Yiklenicinin sézlesme yapilirken taahhiit ettigi
niteliklerin, insatta bulunmamasi; (liks dairede
fayanslarin ylksek kalitede olmasi)

e Dirustlik kuralinin ve ticari dogrulugun bir
geregi olarak yapinin kendisinden beklenen yarari
gerceklestirmeye elverissiz olmasi, (catinin su
gecirmemesi, pencerelerin rizgara dayanikli
olmasi)

saat Sozlesmeleri, s.72.

14 Bkz. Kocaaga, s. 139 vd.; Biiyiikay, s. 96 vd.; Canbolat, s. 43
vd.

15 Tanimlama konusunda bkz. 0z, s.191. Ayrica bkz. Aral Fah-
rettin, Tirk Bor¢lar Hukukuna Gore Kot ifa, Ankara 1985, s. 99;
Edis Seyfullah, Tirk Borclar Hukukuna Gore Saticinin Ayiba Kar-
si Tekeffiil Borcu, Ankara 1963, s.8.

16 Canbolat, s. 65 vd.
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Ayip, eserdeki nicelik degil, nitelik eksikligidir. Yani
doktrindeki'” bir deyimle ayip, “eserde sézlesmeye
veya diristlik kuralina gore olmasi gereken nitelik
ile fiillen mevcut olan nitelik arasindaki farktir.”

Eksiklik ile ayip arasindaki fark;

e Eksiklik, insaat gibi bolinemeyen bir edimde,
alacaklinin bu haliyle o edimden amacina uygun
sekilde hic yararlanamayacagini ifade eder.

e Ayip, edimden amaca gore yararlanmak
muimkin olmakla birlikte, bu yararlanmanin
kalitesini diistiren, edimin olmasi gereken degerini
azaltan bir durumdur.

Ornek; bir binanin bazi katlar heniiz yapilmamis,
catisi henliz konulmamis, elektrik tesisati hentiz
ddsenmemis ise eksik=bitmemis yapidir. Buna
karsilik, kaba isleri bitmis, catisi kapanmis, kapilari,
banyo-mutfak tesisati yapilmis oldugu halde
fayanslari kirik veya koti kalitede, badana boyasi
yapilmamis insaat ayipli sayilabilir.'®

Eksiklik ile ayip arasindaki ayirimda olcii;

Bu ayirimi yapmak her zaman mimkdin
olmayabilir. Bu noktada dlcii olarak; Yapim isleri
Genel Sartnamesi M.41/4'te yer alan, “...yapilan isin
kusurlu ve eksik kisimlarinin bedelleri toplaminin
isin sozlesme bedelinin ylizde besinden fazla
olmamasi...” getirilmistir.

Bu olcu, sartnamenin uygulandigi sozlesmeler
icin gecerlidir. Sartnamenin uygulanmadigi
sozlesmeler bakimindan da bu dlcu dikkate
alinarak bir degerlendirme yapilabilecegi
doktrinde kabul edilmektedir." Buna gore hakim,
takdir hakkini bu olct cercevesinde kullanabilir.
Ancak oyle bazi durumlarla karsilasilabilir ki
yapilmamis bir isin degeri cok yiuksek olsa bile
eksiklik degil, ayip bulundugu kabul edilmelidir.?
Ornegin, kaba insaati ucuz olan bir yazlik evin ic
kisminda kullanilacak fayanslar ile banyo-mutfak
malzemeleri cok pahali olabilir. Bu durumda
eksiklik degil, ayip bulundugu kabul edilmelidir.

2-Ayip is sahibine yiikletilememelidir.

Eserde ortaya cikan ayibin, is sahibinden
kaynaklanmamasi gerekir. Bu hususa iliskin
dizenleme, TBK M.476'da yer almaktadir;

“c. Is sahibinin sorumlulugu

17 Bkz. Eren, insaat Sozlesmeleri, 5.78-79.
18 Bkz. 0z, 5.195.

19 Bkz. 0z, s.195.

20 0Oz, s.195.



MADDE 476- Eserin ayipli olmasi, yliiklenicinin acikca
yaptigi ihtara karsin, is sahibinin verdigi talimattan
dogmus bulunur veya herhangi bir sebeple is
sahibine ytiklenebilecek olursa is sahibi, eserin ayipli
olmasindan dogan haklarini kullanamaz....”

TBK M.476'da, is sahibinin eserin ayipli hale
gelmesine iliskin “ortak-miterafik kusuru”
didzenlenmistir. Bu durumda is sahibi, ayiba karsi
tekeffilden dogan haklarini kullanamayacagi

gibi tazminat talep etmesi de olumsuz
etkilenebilecektir.?!

Is sahibinin ayiba karsi tekeffiilden dogan
haklarindan mahrum kalmasi icin;

e Eserdeki ayibin, is sahibinin bir talimatindan
veya diger bir kusurundan dogmasi gerekir; bu
noktada talimat, oneri ve tavsiyeden farkli olup
sozlesme cercevesinde ylkleniciye yoneltilen emir
ve direktiftir. Yazili veya sozli olabilir. Diger kusura
ornek olarak; is sahibinin yanlis bilgiler vermesi,
malzeme veya arsanin eserin ayipli olmasina
etkisi ile ifa yardimcilarinin eylemlerinden
sorumluluk(TBK M. 116) verilebilir.

e Yiklenicinin uyarma ve aydinlatma borcunu
yerine getirmis olmasi; bu durum TBK
M.471/2'deki dizenlemenin uzantisidir. Yuklenici,
bu 6devi yerine getirmesine ragmen is sahibi
israr ederse ylklenicinin ayiba karsi tekeffiilden
sorumlulugu dogmaz.

e Eserdeki ayip ile is sahibinin talimati-kusuru
arasinda uygun illiyet bagi bulunmalidir; yani
eserdeki ayibin sebebi-kaynagi, bu talimat-kusur
olmalidir.

3-is sahibi eseri kabul etmemis olmalidir.

is sahibi eseri kabul ettigi taktirde, TBK M. 477
geregince yuklenici, sorumluluktan kurutulur.
Eserin kabuld, is sahibinin eserin s6zlesmeye
uygun surette meydana getirildigine yonelik

irade aciklamasidir. Eserin kabuli ile birlikte
yiklenicinin ayiba karsi tekeffiilden dogan borcu da
dahil butin borclari sona erer

“d. Eserin kabuli

MADDE 477- Eserin acikca veya ortilii olarak
kabuliinden sonra yiiklenici, her tirli sorumluluktan
kurtulur; ancak onun tarafindan kasten gizlenen

ve usuliine gore gozden gecirme sirasinda fark
edilemeyecek olan ayiplar icin sorumlulugu devam
eder.

21 Eren, insaat Sozlesmeleri, 5.79-80.
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Is sahibi, gbzden gecirmeyi ve bildirimde
bulunmayi ihmal ederse eseri kabul etmis sayilir.

Eserdeki ayip sonradan ortaya cikarsa is sahibi,
gecikmeksizin durumu yikleniciye bildirmek
zorundadir; bildirmezse eseri kabul etmis sayilir...”

B-Sekli Sartlar

Is sahibinin, ayiba karsi tekeffiilden dogan

haklari kullanabilmesi icin Kanun’da belirtilen
bazi hususlari yerine getirmesi gerekir. Bunlar,
eseri gozden gecirme (muayene) ve eserde ayip
varsa bunu bildirme (ihbar) gérevidir. Muayene ve
bildirim, is sahibi bakimindan bir bor¢-ylikimluilik
degil, kilfettir.22 Bu hususa iliskin dizenleme, TBK
M. 474°de yer almaktadir.

“a. Ayibin belirlenmesi

MADDE 474- /5 sahibi, eserin tesliminden sonra,
islerin olagan akisina gére imkén bulur bulmaz eseri
gozden gecirmek ve ayiplari varsa, bunu, uygun bir
sire icinde ylikleniciye bildirmek zorundadir.

Taraflardan her biri, giderini karsilayarak eserin
bilirkisi tarafindan gozden gecirilmesini ve sonucun
bir raporla belirlenmesini isteyebilir...”

1-Eseri muayene-inceleme kiilfeti

insaat sozlesmesinde eserin muayene edilmesi,
oncelikle taraflarin sozlesmede kararlastirdiklari
sekilde olur. Is sahibi, kural olarak sozlesme veya
teamul gerektirmedikce muayeneyi, bir uzmana
veya bilirkisiye yaptirmak zorunda degildir.Z
Durum boyle olmakla birlikte, insaat s6zlesmesinin
taraflarina, yani hem is sahibine hem de
yukleniciye, masraflari kendilerine ait olmak
Uzere eserin muayenesini, bilirkisiye yaptirma

ve muayene sonucunu bir raporla tespit ettirme
imkani TBK M. 474/2'de taninmustir.

Muayeneyi bizzat is sahibi yapacaksa is sahibi,
uzman gibi degil, sartlara gore kendisinden
beklenebilecek 6zenle muayenede bulunmalidir.

Muayene, insaatin yapildigi yerde olur.
Muayene zamani ise kanun geregince “...islerin
olagan akisina gore imkan bulur bulmaz...”
gerceklestirilecektir.?

2-Ayiplari ihbar-bildirim kiilfeti

Is sahibi, ayiba karsi tekeffiilden dogan haklarini
kullanabilmesiicin eserde tespit ettigi her turlu
ayibi, yikleniciye bildirmekle yikimlidir.?

22 Canbolat, s. 82 vd.
23 Biiyiikay, s. 116.
24 0z, s.201.

25 Biiyiikay, s. 117.
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Ihbar icin Kanun'da herhangi bir sekil
ongoridlmemistir. Secimlik haklarin
kullanilmasinda, ozellikle sozlesmeden donme
hakki kullanildigr taktirde, tacirler bakimindan
TTK'da ongortlen sekil kurallari uygulanmalidir.

ihbar zamani konusunda kanunda ; “...uygun bir
sire icinde” unsuru getirilmistir. Gizli ayiplar
bakimindan ise ortaya ciktigi andan itibaren derhal
bildirilmesi gerekecegi Kanun'da diizenlenmistir.

IV-iS SAHIBININ AYIBA KARSI TEKEFFULDEN
DOGAN HAKLARI

Sartlari gerceklestiginde is sahibinin
kullanabilecegi haklar, TBK M. 475'te, lc bent
halinde, ¢ secimlik hak olarak sayilmistir.

“b. is sahibinin secimlik haklari

MADDE 475- Eserdeki ayip sebebiyle yiklenicinin
sorumlu oldugu hallerde is sahibi, asagidaki
secimlik haklardan birini kullanabilir:

1. Eser, is sahibinin kullanamayacagi veya
hakkaniyet gereg@i kabule zorlanamayacagi 6lciide
ayipli ya da sozlesme hiikiimlerine ayni dlciide
aykiri olursa sézlesmeden dénme.

2. Eseri alikoyup ayip oraninda bedelden indirim
isteme.

3. Asiri bir masrafi gerektirmedigi takdirde, bitiin
masraflari ylikleniciye ait olmak lzere, eserin
ucretsiz onarilmasini isteme.

Is sahibinin genel hiikiimlere gore tazminat isteme
hakki saklidir.

Eser, is sahibinin tasinmazi lizerinde yapilmis olup
sokulup kaldirilmasi asiri zarar doguracaksa is
sahibi, sozlesmeden donme hakkini kullanamaz...”

TBK M. 475'te is sahibine secimlik haklar
taninmistir. Kanuni sinirlamalar icerisinde
haklardan birini secme yetkisi is sahibine ait
bulunmaktadir. Ayrica bu haklarin kullanilmasi,
ylklenicinin kusuruna bagli degildir.?

Secim hakki, yenilik doguran hak niteliginde olup
sarta baglanamaz, geri alinamaz ve kullanimi ile
birlikte sona erer. Acik veya ortill irade beyani ile
kullanilabilir.

A-Sozlesmeden Donme Hakki

Sozlesmeden donme, ani edimli borg iliskilerinde
s0z konusu olan ve sozlesme iliskisini geriye etkili
olarak ortadan kaldiran yenilik doguran bir haktir.?”

26 0z, s.206.
27 Canbolat, s. 104 vd.
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TBK M.475 geregince, insaat sozlesmesinde,
“donme” hakkinin kullanilmasi icin bazi sartlarin
gerceklesmesi gerekir;

e TBK M.475/1-b.1 geregi, insa eserinin is
sahibinin kullanamayacagi veya hakkaniyet geregi
kabule zorlanamayacagi olclide ayipli ya da
sozlesme hikimlerine ayni dlclide aykiri olmasi
gerekir. (Agir ayip veya sozlesmeye aykiriligi hakim
takdir edecektir. )

e TBK M.475/3 geregi eser, is sahibinin tasinmazi
tzerinde yapilmis ise sokilip kaldirilmasi asiri
zarar doguracak nitelikte olmamalidir.? Aksi halde
is sahibi, sozlesmeden donme hakkini kullanamaz.
Bu durumda, diger iki secimlik hak kullanilabilir.

Kanun'a gore, belirli bir agirtiga sahip ayiplarin
varligi halinde, sdzlesmeden doniilebilir. Bu
cercevede;

e 1-Ayip, yapiy! is sahibinin kullanamayacagi

bir hale getirmisse. (Tamamen ve kesin sekilde
kullanilmayacak durumda olma---kaba insaati ve
catisi bitmis ancak pencere ve kapisi takilmamis,
elektrik su tesisati yapilmamis.)

e 2-is sahibi tarafindan kabulii beklenemeyecek
derecede ayipliysa. (Diristlik kurali cercevesinde
hakim takdir edecek--- Yalitim bozuklugu
yuziinden stirekli duvarlari ve tavani rutubetlenen
veya hicbir isitma tesisati bulunmayan yapi)

e 3-Yapinin sozlesmede acikca belirtilmis bazi
ozellikleri tasimamasi gerekir.

TBK M. 475/1-b.1 ‘de ayipla ilgili bir 6lcii-

agirlik getirilmistir. Bu dlctiden hareketle

genel hikiumlerin uygulanip uygulanmayacagi
degerlendirilebilecegi doktrinde kabul
edilmektedir.?’ Buna gdre ayip, bu maddede
belirtilen agirlikta degilse is sahibi, eseri teslim
almak ve sozlesmeden donme disindaki AKT den
dogan haklarini kullanmak zorundadir. Buna
karsilik ayip, maddede belirtilen agirlikta ise is
sahibinin iki imkani vardir; (1) teslim almayip
ylkleniciyi temerriide dislirerek TBK M.125
hiikiimlerine gore s6zlesmeden dénebilir veya (2)
eseri teslim alip ayiba karsi tekefful hikimlerine
gore sozlesmeden donebilir veya diger secimlik
haklari kullanabilir.

insaat, is sahibinin arsasi lizerine yapilmissa
yiklenici bunu yikmak, kaldirmak ve ayrica enkaz
ve molozlari da araziden uzaklastirmak zorundadir.

28 Canbolat, s. 114.
29 Bkz. 0z, s.213.



B-Bedelden indirim isteme Hakki

TBK M. 475/1-b.2 geregi is sahibi, eserdeki ayip
oraninda indirim talep edebilir.

Bedel indirimine esas olusturacak ayip orani,
hangi ana gore hesaplanacaktir? Bu noktada,
yapinin teslim ani mi? Yoksa tespit yapildigi an

mi dikkate alinacaktir? Ayibin yarattigi deger
kaybi, zaman icinde artabilir veya azabilir. Yapinin
teslim aninin dikkate alinmasi ve teslimden
sonra dis etkiler nedeniyle bozuklugun artmasi,
yiikleniciye yiiklenmemesi yerinde olur.® indirimin
belirlenmesinden sonra ayrica bu indirimle
karsilanamayan bir zarar varsa ve yiiklenicinin
kusuru da varsa tazminat talep edilebilecektir.

Bedel indiriminin belirlenmesinde uc farkli yontem
bulunmaktadir.®

1-Tazminat yontemi: Ayibin giderilmesi icin gerekli
masraflar bulunur ve bedel, bu miktarda indirilir.
Bozuk yerlerin tamiri icin 30.000 TL 6denmesi
gerekiyorsa bu miktar toplam bedelden (500.000)
indirilir. Uygulamada bilirkisiler, ayibin giderilmesi
icin gerekli malzeme ve iscilik masraflarini
bulmakta ve bedeli bu kadar indirmektedirler.

2-Mutlak indirim yontemi: Yapinin ayipli degerinin,
sayet ayipsiz olsaydi tasiyacagi degerden farki kadar
bedel indirilmektedir. Ayipli yapinin piyasa degeri
400.000 TL iken ayipsiz olsaydi 500.000 TL edecek
idiyse aradaki 100.000 TL fark indirilir. Yapinin ayipli
ve ayipsiz piyasa degerini belirlemek zordur.

3- Oransal (nispi) indirim ydntemi: Yapinin
ayipsiz olsaydi tasiyacagi deger ile simdi ayipli
oldugu icin tasidigi deger arasinda oranti kurulur
ve bu oranti, s6zlesmedeki bedele uygulanarak
indirim yapilir. Ornegin, ayipli yapinin piyasa
degeri 400.000 TL iken ayipsiz olsaydi 500.000 TL
edecek idiyse ve sozlesmedeki bedel 300.000. TL
ise 400.000/500.000 =4/5 oraninda 300.000. 4/5

= 240.000 TL indirilmis yeni bedel (yani indirilen
miktar: 60.000 TL) olacaktir. Yapilarin ayipli

ve ayipsiz piyasa degerlerinin belirlenmesi bu
yontemde de zordur.

Bu lc yontemin yani sira doktrinde, “maliyete
gore hesaplama yontemi” olarak adlandirilan

ve Turk Mahkeme uygulamasinda gorilen bir
yontem bulunmaktadir.? Buna gore, yapinin
tamamlanmasina kadar malzeme ve iscilik toplam
maliyeti hesaplanir, ayip olusturan yetersizligin
dizeltilmesi icin gereken masraf hesaplanir

30 Oz, s.207.

31 Bedelden indirime iliskin yontemler konusunda ayrintili bilgi
icin bkz. 0z, 5.207-208; Canbolat, s. 127 vd.

32 0z, 5.208-209.
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ve bu masrafin toplam maliyete orani kadar

bedel indirilir. S6zlesmede 300.000 TL bedel
kararlastirilmis ve yapilan isin maliyeti 200.000 TL,
ayibin giderilmesi masrafi ise 50.000 TL olacak ise;
50.000/200.000=1/4, 300.000.1/4= 75.000 TL bedel
indirimi yapilir.

C-insa Eserinin Onarilmasini isteme Hakki

TBK M. 475/1-b.2 geregi is sahibi, insa eserinin
onarilmasini isteyebilir. Doktrinde bu secimlik
hak, yenlik dogran bir hak olarak kabul
edilmemektedir.® Zira yiiklenicinin ayipsiz bir ifa
borcu var ve onarim talebi de buna iliskin 6zel bir
hikim. Yenlik dogran hak olmamasinin 6zelligi,
diger secimlik haklari diisirmemesindedir.3

Kanun hiikminde de acikca belirtildigi Gizere “...
asiri bir masrafi gerektirmedigi takdirde, bitin
masraflari yikleniciye ait olmak Uzere, eserin
Ucretsiz onarilmasini isteme...” hakki vardir. Asiri
masraf, is sahibinin onarim sebebiyle elde edecedi
yarar ile yiiklenicinin onarim masraflari arasinda
acik bir dengesizligin bulundugu durumlarda kabul
edilmelidir.®

Is sahibinin bu secimlik hakki tercih etmesi halinde
yuklenici, bunu yapmaktan kacinir veya yapamazsa
bunun yapilmasi, tctincu bir kisiden istenebilir.

Masraflar, yikleniciye aittir. Bu noktada, 113/2'deki
hakim iznine ihtiyac olmadigi kabul edilmektedir.®

D-Tazminat Hakki

Is sahibi, diger secimlik haklarin yani sira
zararlarinin tazminini talep edebilir. Ayri

bir fikrada genel hiikiimlere atif yapilmak
suretiyle diizenlenmistir. is sahibi, secimlik hak
kullanmadan da tazminat talep edebilir.*’

Sartlari;

e Eser ayipli olmalidir,
e is sahibi zarara ugramalidir,
e Ayip ile zarar arasinda illiyet bagi bulunmalidir,

e Yiklenici kusurlu olmalidir.

Tesekkur ediyorum.

33 0z, s.210.

34 Eren, insaat Sozlesmeleri, s.85; 0z, 5.210-211.
35 Oz, 5.209.

36 Eren, insaat Sozlesmeleri, 5.85-86.

37 Eren, insaat Sozlesmeleri, s.86; Oz, 5.219-220; Kocaada, s.
166 vd.; Canbolat, s. 148
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ERKAN OZDEMIR

Miicbir Sebep

Ben de dncelikle hepinizi saygi ve sevgiyle
selamliyorum.

Tesekkir ederim Sayin Baskan.

ihale sézlesmesinin hukuki niteligi nedir? Zaten acilis
konusmasinda belirtilmisti, yanlis hatirlamiyorsam
Deha Bey, kanun maddesini okuyarak bunun bir 6zel
hukuk sozlesmesi oldugunu ifade etti. Sozlesmeler
Kanunu'nun 4. Maddesi, taraflarin esit hak ve
yikumliliklere sahip oldugundan bahsediyor.

Ayni zamanda Kanun'un 36. maddesinde de diyor
ki: “Bu Kanun’'da hiikim bulunmayan héllerde,
Borclar Kanunu hiikiimleri uygulanir.” Dolayisiyla
bu iki hikiim yorumlanmak suretiyle bu ihale
sozlesmesinin, ozel hukuk sozlesmesi oldugu

ifade ediliyor. Bununla birlikte, doktrinde bunun
tersini savunan hocalar ve akademisyenler de var.
Mesela, bunlardan bir tanesi, idare Hukuku Hocasi
Kemal Gozler, ihale sozlesmesinin idari sozlesme
oldugunu iddia ediyor. Bu kaniya nereden variyor?
Iste, sozlesmenin kamusal karakterler tasimasi,
idarenin Ustin ve ayricalikli konumda bulunmasi
ve katilmali akit olmasi dolayisiyla idari sozlesme
olarak degerlendiriyor. Fakat yargr ictihatlarinda

ve doktrinde kahir ekseriyetin bunu, 6zel hukuk
sozlesmesi olarak degerlendirdigini goriyoruz.
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Bir diger ozelligi nedir bu sozlesmelerin? Hepiniz
biliyorsunuz, tip sozlesme olarak diizenlenmis.
Kim dizenliyor tip sozlesmeleri? Tip sozlesme
hazirlama gérevi, Kamu ihale Kurumuna verilmis.
Kamu ihale Kurumu, tip sézlesmeleri hazirlayip her
ihale Uygulama Yénetmeligi'nin ekine dercetmistir
ve bu tip sdzlesme esas alinarak idare sozlesmeyi
hazirliyor. Tip sozlesme olmasi hasebiyle de bu
sozlesmeler ayni zamanda Borlar Kanunu'nun 20.
maddesinde diizenlenmis olan katilmali akit yani
genel islem kosullarini tasiyan sozlesme niteligini
tasiyor.

Diger bir ozelligi nedir? Sinellagmatik akitlerdendir.
Zaten Ferhat Hocam sdylemisti, karsilikli iki tarafa
borc yikleyen sozlesmelerden. Yapim sozlesmesi,
eser sozlesmesi niteligini tasiyor. E§er mal alimi
s0z konusu ise satim sozlesmesi, hizmet alimi

ise eser sozlesmesi niteligini de tasiyabilen
hizmet sozlesmeleri var, hizmet akdi olarak
degerlendirilebilen szlesmeler de mevcut. Ozel
hukuk sozlesmesi olmasi dolayisiyla ihtilaf vuku
buldugunda ¢ozim yeri neresi olacaktir? Elbette
adli yargt.

Peki, Kamu ihale Kurumunun gérevi nedir? Yani
sozlesmenin uygulamasi asamasiyla ilgili olarak
nerede durmaktadir Kamu ihale Kurumu? Bunun
tespiti icin iki Kanun'a bakmamiz gerekiyor, Kamu
ihale Kanunu ve Kamu ihale Sézlesmeleri Kanunu.
Kamu ihale Kanunu’'nda, Kamu ihale Kurumuna
verilen birtakim gorev ve yetkiler var. Bunlardan bir
tanesi, Sozlesme Kanunu'na iliskin butiin mevzuati
hazirlamak, iste tip sozlesmeleri, standart ihale
dokimanlarini hazirlamak ve burada vurgu yapmak
istedigim, uygulamayi yonlendirmek gorevi. Neden
vurgu yaptyorum? Ciinkd zaman zaman Kamu

Ihale Kurumuna sézlesme uygulamasiyla ilgili
goriis soruluyor. Kamu ihale Kurumu, genelde
sozlesmenin uygulamasi asamasiyla ilgili olarak,
“Goris verme yetki ve gérevim bulunmamaktadir.”
diyor bireysel basvurularda. Fakat bu yetkisini,
dizenleyici islem yaparak kullanabiliyor. En son
Yuksek Fen Kurulu tarafindan Kurumumuza bir
konuda basvuruda bulunulmustu, gecikme cezasiyla
ilgili olarak, “Gecikme cezasinin hesabinda ne
dikkate alinacaktir? Yani matrahy, is artisi, is
eksilisi, fiyat farki etkileyecek midir?” diye bir
goris sorulmustu. Bununla ilgili olarak da su anda
internet sitesinde de yayinlanan bir Diizenleyici
Kurul Karari mevcut. Dolayisiyla bu yetkisine
dayanarak, uygulamayi yonlendirme yetkisine
dayanarak, sozlesme uygulamasi asamasiyla ilgili
olarak da kararlar alabilmektedir.

Diger bir gorev de fiyat farkina iliskin bir gorevi
var. Bakanlar Kuruluna teklifte bulunmaya
yetkili makam, Kamu ihale Kurumu fiyat farki
belirlemesiyle ilgili. Bugiinki ana konumuz olan
muchir sebep hallerini belirlemek de yine Kamu
Ihale Kurumunun yetkileri arasinda sayilmis.



Gelelim ana konumuza, micbir sebep: Kanun'da
herhangi bir tanim yok. Nerede tanimlanmis?

Yargi ictihatlarinda ve doktrinde tanimi yapilmis.
Kelime kokenine bakarsak, Arapcadan dilimize
gecmis “Cbr” kdkiinden geliyor. Yani ichar eden,
zorlayan anlamina geliyor. Fransizcasinda da belki
bircogunuz onu duymustur, “Force majeure” terimi
kullaniliyor, o sekilde tanimlaniyor. Anglosakson
hukukunda da “Tanrinin fiili, hareketi” (act of god)
tabiri kullaniliyor bu konuda. Dedigim gibi kanuni bir
tanim yok. Yargi ictihatlarina ve doktrine bakiyoruz,
tanim icin. Soyle kisa bir tanim yapacak olursak:
Kusurdan uzak, sezilemeyen, karsi konulamayan
gercek bir olay olarak degerlendiriliyor. Zaten
burada da bitln 6lcitlerini géstermis oluyor tanim,
muchir sebebin bitin olcitlerini bu tanimdan
gorebiliyoruz. Daha genis bir tanim yapacak
olursak miichir sebep teskil eden haller: insanlarin
elindeki araclarla karsi koyamayacagi ve cogunlukla
da dogadan kaynaklanan borclunun faaliyet ve
isletmesiyle baglantili bulunmayan, 6nceden
ongorulemeyen, kacinilmaz ve mutlak bir sekilde
borcun ifasini engelleyen olaylardir.

Micbir sebepte uygulamada en cok karistirilan
kavram, beklenmeyen hal kavramidir. Birbirine
cok benzemektedir fakat bazi nianslar vardir
aralarinda. Su sekilde ifade edeyim: Miicbir sebepte,
borcun yerine getirilmesi gecici sureyle ya da kalici
sekilde fiilen imkansizlasir. Fakat beklenmeyen

hal vukuunda borcun yerine getirilmesi glclesir.
Beklenmeyen hale 6rnek vermem gerekirse:
Diyelim ki Karayollarinin yapmis oldugu yol yapim
ihalesi var, yapim sozlesmesi olarak akdedildi ve
soézlesmenin altinci ayinda bitim (asfalt) fiyatlar
%300 artti. S6zlesmede fiyat farki veriliyordu ya

da verilmiyordu. Bu durumda ne olacak? Yiklenici
muchir sebep talebinde bulunabilir mi yoksa bu

bir beklenmeyen hal midir? Bu, evet, taraflardan
biri acisindan ifayi zorlastiran bir nedendir fakat
imkansizlastirmaz. Bu durumda yiklenici, borclu,
michir sebep basvurusunda bulunamayacak fakat
beklenmeyen halden dolayi, Borclar Kanunu'ndaki
dizenlemelerden yararlanabilecek. Ne var Borclar
Kanunu'nda? Sozlesmenin uyarlanmasi talebinde
bulunabilir, yanlis hatirlamiyorsam 138. madde eger
satim sozlesmesi ise. Eser sozlesmesi ise ki yapim
sozlesmesi oldugu icin eser sozlesmesi, sanirim
480. maddesindeki uyarlamadan yararlanabilir. Yani
mahkemeye dava acip yeni sartlara uyarlanmasini,
islem temelinin ¢oktiigiinden bahsederek
sozlesmenin yeni sartlara uyarlanmasini talep
edecek. Eger yeni sartlara uyarlanmasiyla da bu
asiri ifa imkansizligi giderilemiyorsa sozlesmeden
donme hakkini da kullanabilecek. Eger sirekli
edimli bir sozlesme ise -ki yapim sozlesmeleri de
surekli edimli sozlesmelerdendir- fesih talebinde
bulunacak mahkemeden. Dolayisiyla bu iki kavrami
birbirine karistirmamak gerekiyor.
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Bu konuda son olarak sunu soyleyeyim: Her bir
miicbir sebep, bir beklenmeyen hal teskil eder
ancak her beklenmeyen hal, bir miicbir sebep teskil
etmeyebilecektir.

Yine bu konuda temerritle ilgili soyle bir farklilik
var: Temerride diisen borclu, borcunu zamaninda
ddeyemeyip temerride diiserse beklenmedik hal
sebebiyle dogacak zarardan sorumlu tutuluyor.

Tabii bunun bir kurtulus beyyinesi var, yine Borclar
Kanunu’'nda. Velev ki kusuru olmadigini ispat etsin
temerride diismede. Fakat micbir sebep halinde,
temerriude dismus olsa bile bu borca aykiriigin tim
sonuclarindan kurtulacaktir.

Simdi, mucbir sebebin olcitleri. Gerci tekrarlamis
oluyoruz, tanimda zaten ortaya cikmisti, yine

kisaca gecelim {izerinden. Oncelikle miichir sebebi
doguran bir olay olmali. Bu olay 6nlenemez, karsi
onulamaz, ongoriilemez, onceden sezilemez
nitelikte gercek ve dogmus bir olay olmali ve yine
borclunun iradesi disinda ortaya cikmis olmali.

Yani kusursuzluk olciti. Dolayisiyla bu olcitlere
bakilarak somut olayda mucbir sebep halinin olusup
olusmadigina karar verilmesi gerekmektedir.

Kamu ihale Sozlesmeleri Kanunu’'nda nasil
diizenlenmis miicbir sebep halleri?

Yine Borclar Kanunu’'ndan farkli olarak genel bir
sorumluluktan kurtulus sebebi olarak diizenlenmis
ve bazi olaylar acikca miicbir sebep olarak sayilmis
Kanun'un 10. maddesinde. Micbir sebep olarak
acikca sayilan haller:

¢ Dogal afetler (deprem, sel, toprak kaymasi gibi.)
e Kanuni grev,

e Genel salgin hastalik,

e Kismi veya genel seferberlik ilani,

e Gerektiginde Kurum tarafindan belirlenecek
benzeri diger haller,

bunlar acikca sayilan durumlardir.

Bunun disinda miicbir sebep belirleme yetkisine
kim sahip? Kamu ihale Kurumuna vermis
Sozlesmeler Kanunu, bu yetkiyi. Bunun disindaki
hallerde, Kurum tarafindan miicbir sebep
belirlemesi yapilabiliyor. Bu belirlemeye iliskin
olarak da Kamu Ihale Genel Tebligi'nin 25.3
maddesinde cok detayli aciklamalar yapilmis.

Simdi, bu Kanun'da acikca sayilan hallerde, idarenin
Kamu ihale Kurumuna basvuruda bulunmasina
gerek yok. Eger bir dogal afet s6z konusu ise idare,
bu durumu kendisi degerlendirip o olayda muchir
sebep olup olmadigina karar verecek. Dolayisiyla
dogal afet durumunda Kamu ihale Kurumuna
basvuruda bulunmadan islemi tesis etmesi
gerekiyor.
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Tabii, bu Kanun'da acikca sayilan hallerin bizatihi
varligi bu vakayi miicbir sebep degerlendirmek icin
yeterli kabul edilmiyor. Ayni zamanda uyulmasi
gereken birtakim vasiflar var, sekil sartlari var, bu
sekil sartlarina da uyulmasi gerekiyor Kamu ihale
Sozlesmeleri Kanunu bakimindan. Bu da Kamu
ihale Sézlesmeleri Kanunu'nun 10. maddesinin
ikinci fikrasinda belirtilmis. Nelerdir bunlar?
Oncelikle yiikleniciden kaynaklanan bir kusurdan
ileri gelmemis olacak bu olay.

ikincisi, taahhiidiin yerine getirilmesine engel
nitelikte olmasi gerekiyor. Ki zaten micbir
sebebin taniminda bu var yani taahhtidin yerine
getirilmesine engel niteliktedir.

Uclinciis, yiiklenicinin bu engeli ortadan
kaldirmaya gliclinin yetmemis olmasi gerekiyor.

Dordiinclsi de, yine asil sekil sarti, olayin
gerceklestigi tarihten itibaren yirmi giin icerisinde
ylklenicinin mutlaka idareye yazili olarak bildirimde
bulunmasi gerekiyor.

Diyelim ki Kanun'da acikca sayilan dogal afet,
kanuni grev, seferberlik hali gibi durumlarda
ylklenici borcunu ifa etmezse ne olur? Sozlesmeye
aykiriigin sonuclarindan kurtulur. Fakat bunu
idarenin mucbir sebep olarak degerlendirmesi
lazim. idare, bu durumu miicbir sebep olarak
degerlendirmezse ihtilafin c6zim yeri neresi? Yine
adli yargida dava acilmasi gerekiyor. Sozlesmenin
ozel hukuk sozlesmesi oldugunu soylemistik.

Burada yine vurgu yapmak istedigim bir konu

var, idareler genellikle KiKe gelirken bu
degerlendirmeyi yapmiyorlar. Kamu ihale Genel
idarelere, diyor ki: Sen, sana yapilan mucbir

sebep basvurusunu degerlendirirken suna
bakacaksin: Bu olay, ylklenicinin bahsettigi olay,
onceden ongorilebilir ve dnlenemez niteligi

tasiyor mu? Eger tasimiyorsa bu nitelikteki yani

bu ozellikleri tasimayan olaylarla ilgili olarak
Kamu ihale Kurumuna basvuruda bulunma.
Dolayisiyla sen idare olarak kendin, “Miichir sebep
bulunmamaktadir.” deyip basvuruyu reddedebilirsin
diyor. Ama cogu idare, bu yetkisini kullanmiyor, her
haliikarda kendisine eger bir basvuru yapildiysa
michir sebeple ilgili olarak, mutlaka bunu Kamu
ihale Kurumundan goriis sorarak c6zmeye calisiyor.
Onun disindaki durumlarda, yani eger tereddidu
varsa ya da miicbir sebep olduguna kani ise kendisi
karar verdiyse yine kendi gorisini de belirtmek
suretiyle gerekli bilgi ve belgeleri de Kamu ihale
Kurumuna gondererek Kurumun gorisini
bekleyerek hareket etmek durumunda.

Simdi, Kamu ihale Kurulunun aldigi kararlara karsi
nerede dava acilmasi gerekiyor? idari bir organ
oldugu icin muchir sebep belirlemesiyle ilgili diyelim
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ki basvuru yapildi, yiiklenici tarafindan idareye, idare
de bunu Kamu ihale Kurumuna sordu. Kamu ihale
Kurulu, “Micbir sebep bulunmamaktadir.” dedigi
zaman, yuklenici bu karara karsi idari yargida dava
acabilecektir.

Kamu ihale Kurumu tarafindan hangi durumlar
miuchir sebep kabul ediliyor, hangileri kabul
edilmiyor? Bu konuda genel bir kriter belirlemek,
genel bir sey soylemek zor clinku strekli bireysel
basvuru yapiliyor ve her somut olayin kendine

0zgl sartlari dikkate alinarak degerlendirme
yapiliyor. Her yil onlarca basvuru yapiliyor Kamu
ihale Kurumuna. Gectigimiz yil, 2016 yilinda toplam
80 basvuru yapildi ve bu 80 basvurunun %70’inin
uzerinde olumsuz karar cikt.

Simdi, neleri kabul etmis, kararlari taradigimizda.
Bazi kararlari taradim ve sunlarda yogunlastigini
gordim, kabul edilen kararlarin: Teror olaylart.
Uziici bir sekilde gectigimiz son yillarda tersr
olaylari yasaniyor llkemizde maalesef. Sokaga
cikma yasagi ilan edilmesi, 6zel glivenlik bolgesi
ilan edilmesi. Diyelim o is yerinde kisi isi yapamiyor,
is yerine gidemiyor. Dolayisiyla bu sekildeki yapilan
basvurulari Kamu ihale Kurumu miicbir sebep
olarak degerlendirdi.

Onun disinda, ortaya cikan olumsuz hava kosullari.
Eger ekstrem ise yani mutat sayilamayacak,
onceden ongorulemeyecek sekilde bir hava olayi
s0z konusu ise bunu da miicbir sebep olarak kabul
ediyor, yapilan basvurularda.

Yine yapimla ilgili diger bir 6rnek ki kabul edilen
son ornek: Diyelim ki is sahasinda kazi calismasi
devam ederken bir tarihi kalinti ortaya cikti ve o
alan arkeolojik SIT alani ilan edildi. Bu durumda da
basvuruyu micbir sebep olarak degerlendiriyor.
Bunlar, dedigim gibi Kurul kararlarina yansimis
olaylar.

Bir de kabul edilmeyen hallere bakalim, neleri
reddetmis? Diyelim ki yapim isinde kullanilacak
malzemeler ylklenici tarafindan zamaninda temin
edilememis. Bu, yeterli bir neden degil, micbir
sebep teskil etmesiicin. iste, mallar nakliye
sirasinda hasar gérmus, burada da miicbir sebep
basvurusu reddedilmis. Yine, havanin fen noktasinda
calismaya uygun olmadigi donemde meydana gelen
olumsuz hava kosullari ki zaten calisilmamasi
gerekiyor o donemde. Dolayisiyla o donemdeki
olumsuz hava kosullarindan yararlanilmamasi
gerekiyor, micbir sebep dolayisiyla ylklenicinin.
Yine, yiklenicinin kazi izin ve ruhsatini siiresinde
alamamis olmasi da kabul edilmeyen nedenler
arasinda.

Simdi, soylemistim, yiiklenici tarafindan idareye
karsi surilebilen bir nedendir yani idarenin muicbir
sebep basvurusunda bulunma hakki ve yetkisi



yoktur, mutlaka ytiklenicinin bir basvurusu olmasi
gerekiyor kendisine. Dolayisiyla idareden kaynakli
herhangi bir sebep varsa bu mucbir sebep teskil
etmiyor hicbir sekilde. Bunlara da ornek verecek
olursak: idare yiikleniciye yer teslimini yapmadi

ya da bu konuda gecikme yasadi ya da elektrik
dagitim isinde Uctincl taraf olan TEDAS in proje
onayini geciktirmesi s6z konusu ya da kamulastirma
sorunu yasaniyor, isin yapilacagi yerde. Bunlar

da hep yine Kurul kararlarina yansiyan hususlar.
Bu durumlarda idare degerlendirmesini kendisi
yapacak ki zaten bu yetkisi var, Yapim isleri

Genel Sartnamesinde ve sozlesme tasarilarinda
idareden kaynaklanan nedenlerle yiikleniciye siire
uzatimi verilebilecegi acikca ifade edilmis. Fakat

su yok: Siire uzatimi verilebilir ama Kamu ihale
Sozlesmeleri Kanunu'nda sozlesmenin karsilikli
feshedilip edilip edilemeyecegiyle ilgili herhangi

bir dizenleme yok. Bu durumda ne yapilmasi
gerekiyor? idareden kaynaklanan bir sebep var, isin
yapilmasini geciktiriyor ya da imkansiz kiliyor. Yani
sure uzatimi verilerek de isin gerceklestirilmesi
mumkdin degil. Bu durumda feshedilmesinden
baska bir care yok. iste Kamu ihale Sézlesmeleri
Kanunu'nun 36. maddesindeki hilkimden Borclar
Kanunu'na gidilecegi icin hilkiim bulunmayan
hallerde, Borclar Kanunu hiikiimlerine gore hareket
edilmesi gerekecek. Bu konudaki sorumlulugun
idareye ait oldugunu soylemek gerek.

Son olarak, mucbir sebeple ilgili olarak etkisi

nedir kamu ihale s6zlesmesine? Siire uzatimi
verilebilir eger muicbir sebep vakasi varsa ya da
sozlesmenin feshi yoniinde karar alinabilir. E§er
sure uzatimi ile telafi edilebilecek bir durum soz
konusu ise siire uzatimi vermesi beklenir idarenin.
Ama ifayl imkansiz hale getiriyorsa siire uzatimi da
yeterli olmayacaksa bu durumda da s6zlesmenin
feshedilmesi gerekecektir. iste, siire uzatimi olmasi
durumunda yiklenici temerritten kurtulmus
olacak ve herhangi bir gecikme cezasi veya tazminat
o6demek durumunda kalmayacaktir.

Feshin sonuclari nelerdir? Bu da 23. maddesinde
ayrica dizenlenmis zaten. Madde basligi itibariyla
de, “Miichir sebepler nedeniyle s6zlesmenin feshi”
seklinde. Hesabi genel hiikiimlere gore tasfiye
edilir ve kesin teminat ve ek kesin teminatlar
varsa yukleniciye iade ediliyor. Yani teminatina el
konulmuyor, gelir kaydedilmiyor.

Gecikme cezasindan baslangicta da biraz bahsettim.

Yine sozlesmede belirtilmesi zorunlu hususlardan
bir tanesi, feri borc niteligini tasiyor. Fakat ceza
kosulu muaccel hale geldikten sonra bagimsiz

bir alacak niteligini tasiyor. Maktu bir belirleme
yapilamiyor gecikme cezasinda, belli bir oran olarak
belirlenmesi gerekiyor. Bitin tip sézlesmelerde
zaten o oran araligi belirtilmis ve idareye orada bir
takdir hakki birakilmis. Yapim islerinde bu, binde
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3 ile binde 6 araliginda tespit edilmek durumunda.
Diyelim ki ylklenici sliresinde isi yerine getiremedi
ve temerriide diistii. Ne yapilacak bu durumda? ilk
is, en az on gunluk bir siire taninarak ihtarname
cekilmeli. Bu ihtarnamenin noter kanaliyla
cekilmesi zorunlulugu bulunmamakta. iste, bu
verecegi sireyi, idare kendisi takdir edecek ve en az
on gun olacak. Tabii duristlik kurali cercevesinde
hareket edilmesi gerekiyor, menfaat dengesi
gozetilerek. Diyelim ki bu siire icerisinde de isi
yerine getiremedi bu durumda, sozlesme yine
feshedilecek ve bu sefer teminat gelir kaydediliyor.

Gecikme cezalari da isin hakedisinden kesilecek
ya da ayrica tahsilat yapilabilecektir, eger
karsilanmiyorsa.

Gecikme cezasi hangi sire icinde uygulanacaktir?
Burada yargi organlari arasinda bir fikir ayriligi
oldugunu gortyoruz. Yargitay 13. Hukuk Dairesinin
2016 yilinda aldigi kararda diyor ki, “Gecikme
cezasl sadece ihtarli siire icerisinde kesilebilir.”
Diyelim ki on gunlik bir stre verdi, bu on giinlik
sure icerisinde kesilebilir gecikme cezasi. Sayistay
Temyiz Kurulu ise daha yeni tarihli bir kararinda:
Borc ne zaman muaccel hale geldiyse, ddenmesi
gereken tarihte 6denmediyse, o tarih ile ihtarli siire
arasinda, diyelim ki on giinlik siire verdiniz ama bu
on gunlik sireyi bes giin sonra vermistiniz, o on bes
gunlik sirede ceza kesilmesi gerekiyor.

Gecikme cezasinin matrahiyla ilgili zaten diizenleyici
Kurul karari var demistim, 2006 yilinda alinan.
Burada is eksilisinden, is artisindan, fiyat farki
odemelerinden etkilenmiyor. ilk s6zlesme bedeli
dikkate alinarak gecikme cezasi tespit ediliyor, tutari
belirleniyor.

Son s0z: Temerriide distl, gecikme cezasi
uygulaniyor, micbir sebep teskil eden bir olayla
karsi karsiyayiz. Bu durumda ytiklenici, micbir
sebep basvurusunda bulunabilir mi? Kanun,

bu konuda herhangi engelleyici bir dizenleme
getirmemis. Dolayisiyla ben, bu durumda da
yine micbir sebep dolayisiyla siire uzatimi veya
sozlesmenin feshi talebinde bulunabilecegini
disuntyorum, yiiklenicinin.

Dinlediginiz icin cok tesekkir ediyorum.
Av. Ali Riza Yiicel

Sayin KiK Uzmani Erkan Ozdemir Bey'e, bu
kapsamli sunumundan dolayi ayrica tesekkir
ederiz. Ancak ben sorulara gecmeden 6nce

bir hususa deginmek istiyorum. Mducbir

sebebin aslinda iki tane temel unsuru var; biri
ongorilemezlik, ikincisi onlenemezlik. Sadece
bunlar yeterli mi? Degil. Yiklenicinin de midebbir
yani basiretli bir tacir, daha dogrusu sorumlu bir
meslek adami olmasi gerekli. Yani o hususun da
gozden uzak tutulmamasi gerektigini diisiiniyorum.
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Av. Ali Riza Yiicel

Ben kirsu avantajini kullanarak Ferhat Bey’e bir
soru yoneltmek istiyorum. Ferhat Bey sunumu
sirasinda gecikme cezalarindan bahsetti. Ancak
sunu merak ediyorum: is sahibi idarenin ki aslinda
biraz da katki gibi olabilir, asil borcun ifasini kabul
ederken gecikme cezasi talep etme hakkini acikca
sakli tutmus olmasi gerekir. Bu itibarla cezai sart
talep etme hakkini muhafaza etmek isteyen is
sahibi, cezai sart talep etmek istedigini belirten
aciklamasini en gec eserin teslimi asamasinda
yapmalidir. Yani ifaya ekli ceza, gecici kabule
kadar uygulanmamissa ve de is sahibi idare,
gecici kabul tutanagina bu konuda bir ihtirazi kayit
da koymamissa artik ceza ile ilgili herhangi bir
talepte bulunamaz. Neye dayanarak soyliyoruz?
Turk Borclar Kanunu Madde 179/2. Bu konuyu
vurgulamak istedim.

Bir de Sayin Ferhat Bey, gayet glizel, ayiba karsi
tekefful sorumlulugundan bahsettiler. Bu konuyu
biraz daha acmak istiyorum. Ayiba karsi tekeffil
sorumlulugunun Uc safhasi var: Bir, isin basindan
gecici kabule kadar olan safha. iki, gecici kabul ile
kesin kabul arasindaki asama. Uc, kesin kabulden
sonraki on bes yil. Nerede yaziyor bu? Kamu ihale
Sozlesmeleri Kanunu'nda. Borclar Kanunu'ndaki
bunun karsiligi nedir? Borclar Kanunu’ndaki
karsiligr, Madde 478'de diizenlenmistir, “zaman
asimi” diye. Oradaki sireler; tasinmaz yapilar
disindaki eserlerde iki yil, tasinmaz yapilarda bes
yil ve yuklenicinin agir kusuru varsa ayipli eser
niteligine bakilmaksizin yirmi yilin gecmesiyle
zaman asimina ugrar. Bu konuda da Ferhat Bey
aciklama yapmak isterse tabii ki bekleriz. Ama
once onindeki sorulara cevap verirse seviniriz.

On iki yildan bahsediliyordu da bir yanlis anlasilma
var galiba.

Doc. Dr. Ferhat Canbolat

Benim verdigim drnekte on iki yil. Ama verdigim
ornekte taraflar arasindaki uyusmazlik konusu
olan husus, gecici kabul. Gecici kabulin
saglanmasina iliskin olarak dava acilmis.
Sozlesmede is sahibi durumunda olan idare, insa
eserini on iki yildir fiili olarak kullaniyor olmasina
ragmen, diyor ki “Ben teslim almadim....” Bu
anlama geliyor gecici kabuliin gerceklestirilmemis
olmasi. iste, Yapim isleri Genel Sartnmesi'nin

41. maddesinde, idarenin bir komisyon kurmasi,
komisyonun inceleme yapmasi, eger toplam
Ucretin %5’inden fazla degilse gecici kabul
tutanagini vermesi gerekiyor. Bu gecici kabul
tutanagini diizenlemiyor, diizenlemekten imtina
ediyor, komisyonun kurulmasi gecikiyor. Ama on iki
yildir fiili olarak kullaniyor. Ben -tirnak icerisinde
onun yorumunu soyliyorum- “teslim almadim”
diyor. idare bu sekilde keyfi davranabilir mi? Gecici
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kabul komisyonunu kurmayarak, geciktirerek veya
bu sekildeki cesitli prosedire ait islemlerle?”
Nitekim, dava aciliyor, iyi bir tespit ve karar
verilmedigi icin Yargitay tarafindan bozuluyor
karar ve tekrar ilk derece mahkemesine geliyor.
inceleme yapiliyor binayla ilgili olarak, tespit
yapiliyor. Tespitlerde ozellikle dikkat ceken husus,
otomasyon sisteminin arizalari sebebiyle gecici
kabuliin saglanamadigi ifade ediliyor. Otomasyon
sistemi, tabi ki teknolojinin gelismesiyle birlikte
surekli gelisime acik bir sistem. Sézlesmenin
yapildigi donemdeki sartlar ve sozlesmenin

eki (proje ve proje ekleri) hiikkimlerini dikkate
alarak degerlendirme yapacagiz. Ama tayin
edilen bilirkisiler, ginimuz teknolojisi Uzerinden
otomasyon sistemini inceliyor. Dogal olarak
yetersiz oldugu tespitini yapiyor. Burada da bir
eksiklik oldugu icin gecici kabuliin mimkdn
olmadigi sonucuna ulasiliyor.

Peki, nereye koyacagiz on iki yildir fiili kullanimla
heniiz gecici kabuliin saglanamamasini? Bu
hususu, degerli hakimlerimizin takdirine
birakiyoruz.

Yine, Kamu ihale Sozlesmeleri Kanunu'nun 30.
maddesinde, Baskanimin zikrettigi, on bes yillik
slire ongoriliyor. S6z konusu hikimde, “yapinin
fen ve sanat kurallarina uygun olarak yapilmamasi,
hileli malzeme kullanilmasi ve benzeri nedenlerle
ortaya cikan zarar ve ziyandan, yapinin tamami icin
ise baslama tarihinden itibaren kesin kabul tarihine
kadar sorumlu olacagi” ve ayrica “kesin kabul

onay tarihinden itibaren de on bes yil siireyle”
sorumlu olunacagi diizenlenmistir. Bu diizenleme
cercevesinde, “yapima baslanilmasindan itibaren
kesin kabule kadar” zaten sorumluluk vardir,

kesin kabulin gerceklesmesine kadar da ki
gerceklesmedigi siirece sorumluluk devam
edecektir. On bes yillik siire, dikkat ederseniz
teslimden degil, kesin kabuliin gerceklesmesinden
itibaren baslayacaktir.

Tabii, burada on iki yil boyunca gecici kabuli
saglamadiginiz zaman kesin kabuliin ne zaman
saglanacagini bilmiyoruz, onun lzerine de yirmi
dort yil koydugunuzda belki otuz alti yil, onun
uzerine de sozlesmedeki o hikmu eklediginiz
zaman, yani on bes yil daha eklediginizde elli bir
yillik bir sorumluluk 6ngorebileceksiniz. Boyle bir
sistemi kabul etmek mimkin degil.

Tesekkir ederim Baskanim.

Av. Ali Riza Yiicel

Biz tesekkir ederiz. Korkut Bey, buyurun.

Prof. Dr. Korkut Ozkorkut

Tesekkir ederim Sayin Baskan. Cok farkli sorular

gelmis.
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Gama Endiistri A.S. - Utku Acikalin

Teminat mektubu metinlerinde idarenin uhdesinde
degisiklik yapilabilir mi? Eger isin, projenin dogasina
daha uygun oldugu dislnilirse. Bu anlamda
ylklenici, teklif veren ile idare boyle bir diizenleme
uzerinde anlasip uygulayabilir mi, bu uygulama
hukuki anlamda gecerli olur mu?”

Prof. Dr. Korkut Ozkorkut

Tabii, baktiginizda burada sunu anliyorum: “Verilmis
teminat mektubu metninde daha sonra degisiklik
yapilabilir mi?” seklinde mi bu soruyu anlamamiz
gerekiyor?

Utku Acikalin

Tesekkiirler Hocam. Ornegin, Diinya Bankasi

gibi kurumlarin kurallariyla isletilen islerde veya
ihalelerde, bankalarin talepleri Gzerine veya ihaleye
giren firmalarin talepleri Uzerine bunun gibi teminat
metinlerinde bazi degisiklikler yapilabiliyor ve
bunlar uygulanabiliyor. Bizim Kamu ihale Kurumu
ve Kamu Ihale Sozlesmeleri Kanunu'na tabi olan
islerde de boyle uygulamalar yapilabilir mi? Sormak
istedigim sey buydu.

Prof. Dr. Korkut Ozkorkut

Bu acidan baktigimizda, mesela, basta da
soyledigim gibi yeknesak kurallar uygulamasi
acisindan hani atif yapilabilir mi, yapilirsa ne olur?
Dogaldir ki Kamu Ihale Kurumu uygulamalarinda
gorebildigim kadariyla bu konuda biraz daha
temkinli yaklasilma egiliminin hakim oldugunu
goririz, bana gore yapilabilmeli. Clinkl bu sayede
uclu iliski, ozellikle banka ve yuklenici acisindan

bu s6z konusu ise kontrgaranti var veya finansor
bir kurulus o projeyi destekliyorsa, o ihaleyi
destekliyorsa, dolayisiyla buna uygun hareket etme
ihtimali. Ama tabii ki burada, idarenin giivenceye
alinmasi konusu da isin karsi tarafinda bir denge
unsuru olarak ortaya cikiyor. Bir dizenleme
yapilirken ikisi arasindaki menfaat dengesini

cok iyi degerlendirmek lazim. Turkiye'de de s6z
meclisten disari ama kamu ihale diizenlemesi

bu kapsamda dogaldir ki Tirkiye Cumhuriyeti
Devletinin menfaatlerini ve idarenin menfaatlerini
koruma amacini one alan bir dizenleme olarak

da karsimiza cikmaktadir. Bunun aslinda bir
hukuk politikasi olarak da degerlendirilmesi
gerektigini distiniyorum. Ciinkd nihayetinde biz,
burada sadece taraflar arasindaki iliski acisindan,
hukuki dengeleri degerlendirmeye calistik. Ama
uluslararasi ticaretin isleyisi bakimindan gerekli
imkanlarin hukuki altyapi itibariyla da saglanabiliyor
olmasi lazim. Cinku prosedire uymamanizin genel
yaklasimi nedir? ihale siirecindeysek ihale iptal
edilir. Dolayislyla basa doniiyorsunuz, “Surada
toparlayabilirdik..., Bu belge eksik..., Getiriverelim...,
Sunu verelim..., Hemen dizeltiverelim...”
diyemiyoruz. Dolayisiyla bir kamu hukuku agirtigimi
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orada hissediyoruz. Ne zaman mevcut iliski, 6zel
hukuk iliskisine doniisiiyor? iste, sézlesmeyi
imzaliyoruz ama orada dahi rahat degiliz ki sorularin
bir kismi da bununla ilgili, yani gecici teminat
mektubu basta Ali Riza Bey'in de sordugu, ozellikle
avans teminat mektubu... Sunu dikkate almak
lazim: Banka neyi garanti ediyor? O, riski garanti
ediyor, dolayisiyla teminat niteligi tasiyor. Bunun,
belirlenebilir olmasindan bahsettik, belirlenebilir
bir risk. Dolayisiyla avans teminat mektubunda risk,
o avans alinan borcun 6denemeyecegi ise bunun
disinda kesin teminata iliskin bir husus acisindan
avans teminat mektubunun irat kaydedilmeye
calisilmasi dogaldir ki hukuka aykiri olacaktir.

Isin yapildigi anda bunun basa gelmesi ayri sorun
ama bunun hukuki bir problem olarak coziilebilmesi
de ayri bir sorun teskil etmektedir. Yargitay'in
kararlarinda bu konuya cok ciddi baktigini, hukuki
degerlendirmeleri cok ciddiye alarak hatta taraflarin
dengesi acisindan bunu yaptigini, en azindan bugiine
kadar benim gorebildigim kararlarda soylemek
mumkin gorinmektedir.

Hakkin kotiye kullanilmasi olarak degerlendirme,
aslinda boyle bir seyi bankanin 6dememesi
gerektigini de ileri sirmek, belki dogru bir yaklasim
olacaktir.

Av. Ali Riza Yiicel

Cunki avans teminat mektubu, idareden alinan bir
borca karsilik veriliyor. idare size para vermis, onu
peyderpey odiyorsunuz. Para 6dendigi zaman zaten
borc da ortadan kalkar. Onun, yiklenicinin borcuna
mahsup edilmesinin hukuki bir gerekcesi olamaz,
tamamen yanlis.

Arti, kesin hesap kesintisinden bahsedildi. Kesin
hesap verilirse o teminat mektubu iade edilecektir.
Dolayisiyla onun uzerinde de bir irat kaydi s6z
konusu olamaz. Yargitay'in da bu konuda kararlari
oldugunu Recep Bey soyleyecektir.

Zaten ben bir katkida bulunmadim, sadece Korkut
Bey'in soylediklerini tekrarladim. Tesekkdir ederim.

Prof. Dr. Korkut Ozkorkut

Yargitay'in daha onceki kararlari da bu konuda
net diye disuntyorum, o konuda ben de size
katiliyorum.

Devlet Su isleri Genel Miidiirliigii- Fatih Isiker

“4734 sayili Kamu ihale Kanunu'nda, ‘ihaleye
katilamayacaklar’ basligi altinda, terdr orgiitleriyle
iliskisi olan isteklilerin ihaleye katilmis da

olsa teminatlari gelir kaydedilmeden ihale disi
birakilacaklar hiikiim altina alindi. Normalde
ihaleye katilamayacak olanlarin teminatlari gelir
kaydedilir. 4735 sayili Kanun’da sozlesmelerin
iptali durumunda (teror iliskisi) nasil bir uygulama
olmali?” Teminat iade edilmeli mi? irat mi
kaydedilmeli?



Prof. Dr. Korkut Ozkorkut

Tabii, bu konu gercekten, aslinda sununla alakali:
Ulkede kim terdrist, kim degil, bunu once bir

tespit edebilirsek mesele bundan sonra biraz

daha aydinlanacak. Clinku cok farkli konularda
bugiin artik talepler gelmeye basladi. iste, “Sehit
polisimizin primini/tazminatini 6dedik, dolayisiyla
bunu tahsil edebilir miyiz?” Muhatap kim?
Terdristlerden tahsil edelim. Kim bunlar? Dolayisiyla
tespiti belli, kamu acisindan yapiliyor ama, hukukcu
olarak bizler, bu tiir konulara hep 6zel hukuk
acisindan yaklasiyoruz. Dolayisiyla karsimizda bir
ozel hukuk kisisi veya adi ortaklik da olsa muhatabi
net olarak gormek istiyoruz. Once bu konularda

bir c6zlim bulabilmek icin muhatabimizi tam
olarak, efradini cami agyarini mani tanimlamamiz,
karsimizda gormemiz, elimizle 4deta dokunmamiz
lazim diye disindyorum.

Simdi, dokundugumuz veya dokundugumuzu
zannettigimiz nedir? Orada da teredditlerim
oldugunu ifade etmek istiyorum. Tabii, tamamen
bir hukuki yaklasim olarak bunu soyledigimi

de ifade etmeliyim. Dolayisiyla ancak o sekilde
degerlendirilebilir. Yoksa, hani bir Kanuna
konuldugu amacla dolayisiyla bir yasaklilik nedeni
ise dogaldir ki Kanun’un burada net uygulanmasi
s0z konusu olacaktir.

Kontrat Yapi Ltd. Sti. - Gokhan Kaya

Gecici teminat mektubunun irat olarak
kaydedilmesi, idare tarafindan istenilen
acitklamalarin verilen sire icinde sunulmamasi
durumu, yabanci firmalar icin sikinti cikarmaktadir.
Gerek siire gerek icerik idare tarafindan yeterli
bulunmaz ise teminat irat kaydedilir mi?”

Prof. Dr. Korkut Ozkorkut

Evet, ilginc bir soru. Esas itibariyla tabii idareler
bunu kaydedebiliyor ama su acidan baktigimda, hani
buradaki siireden ne anlamak gerektigi hakkinda?
Bunu, net olarak su an icin 6ngdremiyorum.

Ama banka acisindan da bunu degerlendirmek
gerektigini distiniyorum. Ciinkd en azindan teminat
mektubunu, metin icerigindeki ifadeler, matbu
metinler acisindan degerlendirdik ama alinmis olan
teminat mektubunun icerigi acisindan da sanki bu
hususun degerlendirmesi gerektigini soylemek
lazim diye disindyorum.

Yenigiin insaat A.S. - Oguz Giirel

Teminat olarak banka teminat mektubu yerine
gecmek Uzere sigorta uygulamasi icin herhangi bir
calisma var midir? Uygulama yoniinden bir farklilik
yaratir mi?

Prof. Dr. Korkut Ozkorkut

Evet, ben her zaman sigortaya temkinli yaklasirim,
ozellikle banka teminat mektuplari karsisinda
uygulamada, bir kefalet sigortasi var; bu konuda
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uygulama genel sartlari da s6z konusu olduguna
gore, boyle bir uygulama ihtimali ortaya cikabilir.
Ama bu hizi verecek midir banka, teminat
mektubunda oldugu gibi? ilk talepte paraya
cevirme hizini verebilecek midir? Dolayisiyla bu
manada, sigorta ve reastiirans sirketlerinin giici
ve finansmani burada yeterli olacak mi? Ciinki
nihayetinde, bir risk havuzunun da mevcudiyeti
gerekli olacak. Turkiye'de tamamen bu tur bir
teminat anlayisini acaba kisa siirede buraya
tasiyabilir miyiz? Dislinmeye deger. Bu alternatif
tzerinde ciddi sekilde calisildigini da biliyoruz.
Dolayisiyla bunu da tim sartlar acisindan
degerlendirmek gerekecek diye disiiniyorum.
Boyle bir alternatif hakkinda sigortacilik
uygulamalarinin sonucunu gormek gerektigini
ancak bundan sonra degerlendirmenin mimkin
olabilecegini disliniyorum.

Alptekin insaat- Fuat Susam

Teminat mektubu, kesif bedeli Uzerinden talep
edilebilir mi? Orani %6 nin tGzerinde tespit edilebilir
mi?

Prof. Dr. Korkut Ozkorkut

ibrahim Bey'i karsimda goriiyorum, dolayisiyla
Kanun’da lafzen yazan, kazuistik bir dizenlemenin
ustine cikmak mumkin mi? Mimkiin gorinmuyor
clinki “Sozlesme bedelini” diyor, lafzi cok acik.

Her zaman yaptigimiz bir tartisma ciinki biz 6zel
hukukta bir c6zim bulma arayisi icerisinde oluruz
ama Kamu ihale Kanunu ve uygulamalari acisindan,
biraz 6nce de ifade etmeye calistigim gibi, bir kamu
hukuku ve usul hukuku uygulamalari silsilesi var.
Dolayisiyla aslinda idareye de bu esnekligi vermek
gerekir mi gerekmez mi, her zaman tartistigimiz
konulardan birisidir.

Av. Ali Riza Yiicel

izin verirseniz sdyle soyleyeyim: Simdi, ilgili
dizenlemede bir husus var, asiri distk teklifle
ilgili bir diizenleme, eger sinir degerin altinda
teklif verilmisse bu teklif asiri dusiik tekliftir. Eger
asiri dusuk teklif, idarece uygun gorildiyse o
takdirde kesin teminat mektubu yaklasik maliyetin
%9’u oraninda aliniyor. Dolayisiyla bu cekilebilir
sorun varsa boyle bir dizenleme yapilabilir yani.
Ornegin, orada oran %é6'nin lizerinde ama sarti
var. Nedir? Asiri sinir degerin altindadir, asiri
dusuk teklif sorgulamasini basariyla gecmis, ihale
ona verilmistir. O zaman yaklasik maliyetin %9u
mertebesinde kesin teminat mektubu verilir yani
verilmez diye bir sey yok ciinkl dizenleme var.

Tesekkdr ederim.
Kamu ihale Kurumu- Yusuf Uslu

“Kesin teminat mektubu tutari, sézlesme bedelinin
%6’s1 oranindadir. Is artisi olmasi sebebiyle fiyat
farki ddemesi yapilan durumlarda, yikleniciden
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ek kesin teminat alinmakta ve %6’lik oran her
daim korunmaktadir. Ancak 4735 sayili Kanun'un
22. maddesi ikinci fikrada, sézlesmenin feshi
halinde alinan kesin ve ek teminatlarin alindigi
tarihten gelir kaydedilecegi tarihe kadar Devlet
Istatistik Enstitiisii'nde yayinlanan aylik TEFE'ye
gore giincellenip aradaki farkin yiikleniciden tahsil
edilecegi belirtilmektedir.

%6’lLik oranin her daim korundugu bir durumda fesih
halinde, “ek ceza maliyeti” tasiyan bu Kanun (22/11)
dizenlemesi 4735 sayili Kanun'un 4. maddesinde
yer alan idare ve ylklenicinin esitligi ilkesine ne
kadar uygundur?

Av. Ali Riza Yiicel

Zaten o husus, sadece Kanun'da yazildig ile

kaliyor. Ve diger diizenlemelerin ona uygun oldugu
dusuncesinde degilim. Yine bir kamu hukuku agirtigi
var. 0 nedenle Kamu Ihale Kurumunun degerli
uyeleri, bu hususlari goz oniine alirlarsa seviniriz.

Prof. Dr. Korkut Ozkorkut

Yok, genel. Clinkii gercekten tam hukuk teknigi
acisindan bir soru. Aslinda bu ne ek ceza
maliyeti... Dolayisiyla ne zaman tahsil edilecek
ve aradaki farkin TEFE'ye iliskin orani Gzerinden
glincellenecek.

Tabii, giincellenecek olmasi ve glincelleme, isin
dogasi geregi makul kabul edilebilir. Ama burada
bir denge var midir? Bu denge oldugunda ben de
stipheliyim. Dolayisiyla yani 4. maddesi acisindan
degerlendirmek lazim. Ben de olmayacadgi
kanaatindeyim.

Alter Miihendislik Miisavirlik Ltd. Sti. -Bayram
Sonmez

Planlama ve proje yapimi olarak ihale edilen bir isin,
kesin kabull yapilmis olmasina karsin, uygulama
asamasinda %3-5 mertebesinde is artisi oldugu
gerekce gosterilerek teminat mektubu iadesi
geciktirilebilir mi? Nasil bir yol izlenmelidir?

Planlama ve proje olarak ihale edilmis bir isimiz
bitirilmistir, kesin kabull de yapilmistir, kesin
kabul tutanagi tarafimiza verilmistir. Bir siire
sonra is uygulamaya konulmustur, uygulama
asamasinda yamac siyirmalari nedeniyle ortaya
cikan olumsuzluklardan dolayi is bedelinde %3-5
mertebesinde bir artis meydana gelmistir. isimiz
bir baska alanda idare ile stirmekte oldugu icin bu
kesin kabulden sonra planlama ve projelerin fen
ve sanat kurallarina uygun olarak yapilmadigi one
surulerek teminati iade etmemektedirler. Yani bir
yazili aciklama yok ama sozlU olarak boyle bir beyan
var. Bu beklenti icerisindeyiz. Buna bir aciklama
istiyorum izninizle.

Prof. Dr. Korkut Ozkorkut

Aslinda bu aciklamayi idarenin yapmasi lazim.
Sozlu degil, yazili cevap vermesi de gerekir. Bu
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dénemin modasi ama... Simdi, baktigimiz zaman,
esas itibariyla kesin kabul gerceklesmisse

kanun hikimleri cok acik. Dolayisiyla teminat
mektubunun nasil iade edileceg@i ortada ama demek
ki burada kesin kabul heniiz yapilmamis sonucu
ortaya cikiyor.

“Her sey var” diyorsunuz... E, siz de dava yoluna
gitmeyi distinmiyorsunuz anlasilan?.. “Baska
islerim de var” diyorsunuz!..

Yani o kapsamda degerlendirilecekse, Kanun'da
onun da ¢oziim tarzi var. Demek ki zaten buradaki
is artisi veya maliyet artisi bakimindan idare zaten
cok farkli bir gozle bakiyor demektir. 0 zaman

yeni sirec, ihale devam ediyor demektir. O zaman
da iade etmeyecek demektir. Dolayisiyla hukuki
konumu tam olarak ortaya koymamiz gerekiyor
cunku buradaki verilerle varacagimiz sonug, heniz
su anlamda, sizin soylediginiz kadariyla belirsiz
gorunuyor.

INTES-Av. Pinar Colakoglu Baydar

Teminat mektubuna hicbir durumda ihtiyati tedbir
konulamamasi ve haczedilememesi, 4735 sayili
Kanun'un 4. maddesi kapsaminda sozlesme
taraflari esitlik ilkesine ters dismektedir,
denilebilir mi? Bu hikmiin yikleniciler acisindan
magduriyet olusturdugu dusulnulecek olursa

nasil degerlendirme yaparsiniz? Bu madde
Uciinci sahislar yoninden tedbir konulamaz ya da
haczedilemez seklinde duzeltilebilir mi?

Prof. Dr. Korkut Ozkorkut

Evet, kural olarak haczedilemez hiilkmu var

ama haczedilemez denirken kimin tarafindan,

nasil haczedilemez? Genel bir haczedilemez
hikmu var teminat mektubunun. Ama burada
baktigimiz zaman, esas itibariyla bu yaklasimla bir
degerlendirme yapmak menfaatler dengesine daha
uygun da disebilir. Clinkd teminat mektuplarinin
degil, ama teminat mektubundan dogan alacagin
haczi prensip olarak zaten mimkdin. Bu tamamen
Kamu ihale Kanunu'nun bir tercihi olarak karsimiza
cikmakta.

Av. Ali Riza Yiicel

Tesekkdr ederiz. Recep Bey, siz de sorulariniza
calistiniz, onlara kisa ve 6zlU cevap bekliyoruz.

Devlet Su isleri Genel Miidiirliigii- Deniz Hikmet
Ozdemir

ihalesi yapilmis bir yapim isinin kontrolliik
hizmetlerinin musavirlik hizmeti olarak ihale

edilmesi halinde hakedislerde idareden bir yapi
denetim mihendisinin imzasi gerekir mi?

Av. Recep Yalcin

Eger isin kontrolliik hizmetleri bir misavir firmaya
ihale edilmisse ayrica idare elemani olan yapi



denetim gorevlisinin hakedislerin diizenlenmesinde
bir katkisi olamaz. Tim hakedisleri, yine bu misavir
firma dizenleyecektir.

Bir baska soru da “idarelerin fesih yetkisini
kullanmasi sonucu teminatlarin irat kaydedilmesi, tek
yanli olarak verilen bir uygulama olmasi nedeniyle ne
kadar hukukilik arz etmektedir?” seklinde.

Gercekten de idareler sozlesmenin feshi aninda
derhal nezdinde bulunan kesin teminatlara el atiyorlar
ve nakde ceviriyorlar. Bu, tabii yklenici acisindan,
ileride telafisi cok zor olan sorunlar doguruyor.

Ben de ayni goristeyim. Gercekten de feshin hakli
olup olmadigi bir yargi karariyla belirlenene kadar
teminatlara el atilmamasi gerektigini ve bu yolda bir
yasal duzenleme yapilmasi gerektigini distndyorum.

Kontrat Yapi Ltd. Sti.- Gokhan Kaya

Miteahbhit, Gclincd kisi alacaklarinin icra dahil
sozlesme ve hakedislere etkisi nedir?” diye bir soru
var.

Av. Recep Yalcin

Tabii, Uciincu sahislarin kesinlesmis yargi kararina
dayali bir alacaklari varsa muteahhidin hakedisleri
tzerine icra koyabilirler, haciz koyabilirler. Haciz
edilmezlik iddiasi teminat mektuplari yoniinden
yasada dizenlenmistir. Yoksa uctincd kisilerin
kesinlesmis alacaklarini muteahhidin hakedisine
basvurarak tahsil etmelerini engelleyen bir yasal
diizenleme yoktur.

Orman ve Su isleri Bakanligi- Siileyman Gok

Teminat mektubu ve teyidi sahte cikarsa ne gibi bir
uygulama yapilmasi gerekir?

Av. Recep Yalcin

Eger sozlesme oncesinde sahteligi anlasilirsa bu,
ihalenin feshi nedenidir. Sozlesme imzalandiktan
sonra bu, yasal fiil ve davranislara girer ve yine
sozlesmenin feshi nedenidir.

Ali Riza Yiicel

Evet, Kamu ihale Sozlesmeleri Kanunu Madde 21 ve
25’e bakildiginda gorecegiz.

Koltek Miisavirligi A.S: Tugce Armagan

Eser sozlesmelerinde, Borclar Kanunu'nda
diizenlenmis olan zaman asimi siiresi acik ayiplar
yoniinden bes yil, miteahhidin kasten sakladig:
kusurlu yaptigi isler yoniinden on yil iken 4735 sayili
Yasa'da on bes yil olarak bir zaman asimi suresi
duzenlenmis. Burada bir celiski var, yine bunun

da bir yasal diizenlemeyle giderilmesi gerektigi
kanaatindeyim.

Altyapi Yatirimlari Genel Miidiirliigii -Halil Orgoren

Yapilan imalat tutarlarinin birim fiyatli islerde
%5, anahtar teslimi islerde %3’u kesin hesapta
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odenir denilmektedir. Yiklenici firma, isin devami
sirasinda kesin hesabi beklemeden ilgili kalemin
kesin metrajini idareye onaylattiktan sonra bu
kesintiler kesin hesap beklenmeden gecici hakedis
ile firmaya odenir mi?

Av. Recep Yalcin

Burada da diizenlenen hakedislerden %5’
karsiliginda tutuluyor. Ya sézlesmesinde hikim
varsa teminat mektubu aliniyor, hiikim yoksa
hakedis bedeli Gzerinden %5'i kesin kabuliin

onay tarihine kadar tutuluyor ve ondan sonra
odeniyor. Arkadasimiz bu kesin kabuliin onay tarihi
beklenmeden gecici hakedisle 6denebilir mi diyor.
Boyle bir yasal dizenleme yok. Yasa acikca %5’ lerin
kesin hesaplarin idare tarafindan onaylanmasi
halinde 6denecegdini 6ngormis.

Av. Ali Riza Yiicel

Simdi, sizin soylediginiz cok dogru da arkadasin
herhalde sormak istedigi sey farkli bir sey. Mesela,
gecici hakedislerde kesin hesaplari tamamlanmissa
onlardan %5 kesilmiyor. O hesaplar verilince onlarin
gecici hakedisle 6denmesi gerekir. Recep Bey

daha genis anlamda aldi. Arkadasimizin sorusu bu
anlamda ise ddenir.

Dorce Holding Av.- Serdar Karahan

Recep Bey sunumunda, ara hakedislerde, ihtirazi
kayit konulmadigi ve itiraz edilmedigi takdirde
yliklenicinin kesin hesapta bir daha hak talep
edilemeyecegini ancak sozlesme kapsami disinda
yapilan islerde, itiraz olmamasinin hak kaybina
neden olmayacagini soylediler. Bu baglamda,

ust yuklenici ve alt yuklenici arasinda sozlesme
kapsami disinda yapilan isler ve zeyilnamelerle
yapilan ilave islerde, gecici hakedis, itiraz yoksa
kesin hesapta fiyat farki istenebilir mi?

Av. Recep Yalcin

Burada yiiklenici, hakedislere giren konularda

nasil itiraz edecegini sartname delil sozlesmesi
niteliginde dizenlemis. Dilekce verecek ve bu
dilekcesinde acikca itiraz konularini belirtecek, “Ekli
dilekcemde ihtirazi kayitla imzaliyorum.” demesi
gerekir. Aksi takdirde, bu konuda dava acma hakkini
kaybediyor. Onun icin bunun esitlik prensibine aykiri
oldugunu soylemek mimkiin degil.

Ozkar insaat A.S.- Ferayi Kayiket

Yap! isleri Genel Sartnamesi 39. maddesinde

yer alan ihtirazi kayit uygulamasi konusunda bir
dizletme yapilabilir mi? Sozlesmelerde karsilikli
esit haklardan soz ediyorsak bunu esit hak olarak
degerlendirmek miimkiin mii? idare fazla 6deme
yaptiysa fark ettigi zaman kesebiliyor. Ama yiiklenici
eksik 0deme aldiysa ve hemen fark etmediyse
hakkini kaybediyor.
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Av. Recep Yalcin

Ben sunumumda da arz etmistim, ihtirazi kayit
mutlaka hakedise girmis bir konuyla ilgili olmak
zorunda. Sayet hakedise girmeyen bir kalem alacagi
varsa yuklenicinin, zaten bunun ihtirazi kayda konu
edilmesine gerek yok. Bu konuda zaman asimi
sliresi icinde her zaman dava acabilir. Sozlesme disi
yapilan isler yoninden de boyledir. Sozlesme disi
yapilan bir is, hakedise konulmayacagina gore, zaten
ihtirazi kayda da gerek bulunmamaktadir.

Av. Ali Riza Yiicel

Erkan Bey, buyurun. Sizden de kisa ve 6zl cevaplar
rica ediyoruz.

Erkan Ozdemir

Sorulara cok cok tesekkir ederim. Genelde benzer
konularda gelmis sorular.

Karayollari Genel Miidiirliigii -Ali Riza Kiran

“Devam eden islerde, terér olayindan kaynakli
olarak o iste slire uzatimi verilebilir mi ve sozlesme
feshedilebilir mi?” diye soruyor.

Erkan Ozdemir

Zaten Kurul kararlarindan da ornek verirken
soylemistim, bu yonde Kurulun aldigi kararlar
var. Mutlaka Kamu ihale Kurumuna basvuruda
bulunulmasi gerekiyor. Yani idare kendiliginden
terdr olayl yasanmasi nedeniyle miicbir sebep
degerlendirmesini yapamayacaktir.

Ali Riza Kiran

Givenlik bélgesi ilan edilen yerlerdeki miicbir sebep
icin KiK karari beklenmeli mi?

Erkan Ozdemir

Evet, mutlaka karar beklenmeli. Yani Kamu ihale
Kurumunun 6nceden almis oldugu dyle bir karar
yok, yani “Teror olaylari miicbir sebeptir” seklinde
karar alip da web sitesinde, internet sitesinde
yayinlamadi dyle bir karari.

Yapi Merkezi A.S. -Tamer Ozgiic

idareden kaynakli sebeplerle yiiklenicinin birtakim
hak kaybi soz konusu. Bu durumda, FIDIC teki gibi
bir ilave fiyat dlizenlemesi yapilmasi disuniliyor
mu, sizin gorisiiniz nedir?”

Erkan Ozdemir

Evet, menfaat dengesini gozeterek hareket

etmek gerektigi dikkate alindiginda, zaten hep
kamusal birtakim hikimler var sozlesmede,
yikleniciler lehine de diizenlemeler yapilmasi
gerekiyor. idareden kaynakli bir sebep varsa bu
nedenle isin yapiminda gecikme s0z konusu ise
ve yuklenicinin de zararina yol aciyorsa bu durum,
ilave bedel 6demesi yapilabilir ama tabii kanuni
dizenleme gerekiyor bunun icin. Ben olumlu
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degerlendiriyorum.

Ulastirma, Denizcilik ve Haberlesme Bakanligi-
Berrin Kahraman

Sure uzatimi karari, sozlesme bitmeden 6nce mi
verilir yoksa bittikten sonra mi?

Erkan Ozdemir:

Sure uzatimi kararini alabilmek icin ortada gecerli
bir s6zlesme olmasi lazim. Sozlesme bittikten
sonra, sozlesmenin siresi sona erdikten sonra
zaten taraflar artik o sozlesmeye dayali olarak ifada
bulunamayacaklardir. Edimin yerine getirilmesi
talep edilemeyecek. Dolayisiyla mutlaka ben sire
uzatiminin sozlesmenin hitamindan once verilmesi
gerektigini distniyorum.

Ulastirma, Denizcilik ve Haberlesme Bakanligi-
Berrin Kahraman

“Gecikme cezasuyla ilgili bu ihtarli siirede mi
kesilecek yoksa sozlesme bitiminden itibaren mi?”

Erkan Ozdemir

Burada iki farkli yargi kararindan bahsetmistim,
“Kamu Ihale Kurumunun bir karari var mi?”

diye soruyor. Kamu ihale Kurumunun bu yonde
aldigi herhangi bir karar yok. Dolayisiyla burada
tamamen idarenin inisiyatifinde o kararlar
dikkate alinacak. Ama hani, ben, kendi gorisimi
soyleyeyim, Sayistay'in kararini dogru buluyorum.
Ciinki temerride distigi andan itibaren artik
gecikme cezasinin islemeye baslamasi gerektigini
dusuntyorum. Temerridin sonuclarinin dogmasi
lazim.

Dirgiin insaat A.S. - Hidir Takar

Mucbir sebep olarak gerektiginde belirlenecek diger
durumlar nelerdir?

Erkan Ozdemir

Sunumda da sdylemistim, nispi bir kavramdir,
michir sebep. Yani 6nceden, “su su olaylar miicbir
sebeptir, sunlar da degildir” diye bir belirleme
yapmak mimkin degil. Her somut olayda o dlciitler
dikkate alinarak ayrica degerlendirme yapilmasi
gerekiyor.

Yine, “idareden kaynaklanan sebepler miichir
sebep olur mu?” diye soruyor, olmayacagini da
yine sonunda ifade etmistik. idareden kaynaklanan
sebeplerle mucbir sebep degerlendirmesi
yapilamaz fakat sozlesmenin feshedilmesi
isteniyorsa genel hikimlere gore, sozlesme
karsilikli olarak feshedilebilir.

“Devalliasyon durumunda, iste fiilen gerceklesen
ekonomik gelismeler sonucu bu durum mdcbir
sebep midir?” diye sorusu var. Ben bunun
beklenmeyen hal oldugunu disiiniiyorum. Ornek
olarak vermistim, bitim fiyatlarinda asiri artis
meydana geldi, benzer bir olay. Yine muicbir sebep



degil de beklenmeyen hal olarak degerlendirilmesi
gerekiyor. Sozlesme, degisen sartlara uyarlanabilir.

Yine, “15 Temmuz darbe girisimiyle ilgili, o
kalkisma sonucu yasanan gelismeler sonucunda
TL'nin deger kaybi da miicbir sebep olabilir mi?”
diye soruyor. Bunun da beklenmeyen hal olarak
degerlendirilmesi gerektigini disiiniyorum.

Av. Serdar Karahan

Is sahibinin sozlesme maddelerinden kaynaklanan
kusuru olsa dahi beklenen faydayi saglayamayan,
hic faydalanilmayan bir eser soz konusu ise
sozlesmeden donme hakkini kullanip sonuclarindan
faydalanabilir mi? Diristlik kurali kriter midir?
Hakkaniyet nasil saglanir?

Doc. Dr. Ferhat Canbolat

“Sozlesmenin kurulmasi sirasinda beklenen
faydalar, sozlesmenin icerigine dahil edilmis,
taraflar da Uzerinde uzlasmislarsa ve bu beklenen
fayda eserdeki ayip sebebiyle gerceklesemiyorsa
tabii ki ayiba karsi tekeffiilden dogan haklardan
sozlesmeden donme hakki kullanilabilir, bu tir bir
hakkin kullanimi glindeme gelebilir. Ama “Sozlesme
maddelerinden kaynaklanan kusur” deniliyor.
Eger ayibin ortaya cikmasi -bizim ifade ettigimiz
tarzda- bir talimattan kaynaklaniyorsa veya diger
kusuru olusturan bir husustan kaynaklaniyorsa,
Kanun’'un acik hiikmi karsisinda sozlesmeden
donme hakkinin veya ayiba karsi tekeffiilden dogan
diger haklarin kullanilmasi mimkin olmayacak.
Ama soru yine acik ve net olmadigi icin Borclar
Kanunu'nun 484. maddesinde, tazminat karsiligi
fesih hakkina da deginmekte fayda var. Buna gore,
eger yapilmis olan kismin karsiligi 6denirse ve
ylklenicinin butln zararlari karsilanirsa her zaman
fesih hakki vardir. Dolayisiyla yliklenici tatmin
edildikten sonra fesih hakki her zaman mimkdin
olacaktir.

Bir Katilimci

Simdi, bu ihtirazi kayit konusunda yeterince
uzerinde duruldu ancak buradaki 4735’in temel
ilkelerinde, “Taraflar sézlesmenin uygulanmasinda
esit hak ve ylikumluliklere sahiptir.” denilmesinden
kasit, hem idarenin hem de ylklenicilerin esit hak
ve yiikiimliiliklere sahip oldugu. Yapim isleri Genel
Sartnamesinde yer alan diizenlemede yikleniciler,
ihtirazi kayit koymamissa hakedisleri kesinlesiyor.
Peki, idareler icin niye kesinlesmiyor?

ikincisi, Tiirk Borclar Kanunu’'nda degisiklik yapildi,
genel islem kosullari yirdrlige girdi. Genel islem
kosullarinda da Kanun'a aykiri dizenlemelerin

s6z konusu olmasi halinde, o hiikiimlerin gecersiz
oldugu dizenlemesi yapildi. Dolayisiyla 4735'in
temel ilkesine bir aykirilik s6z konusu degil mi
ihtirazi kayit konulmadan imzalanmasi durumunda
hakedisin kabul etmis sayilmasi? Eger biz Borclar
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Kanunu'nun genel islem kosullarina dayali olarak
delil sozlesmesi niteligini tasiyan Yapim isleri Genel
Sartnamesi’'ni isteklilere satilan ihale dokimanlari
icerisinde yer vermis isek o zaman oradaki

ihtirazi kayit konulmamasi kosulu, Turk Borclar
Kanunu'nun 19, 21 ve 6100 sayili Hukuk Usuli
Muhakemeleri Kanunu'nun 193. maddesi uyarinca,
uygulanmamasi gerektigini diistiniiyorum.

Av. Ali Riza Yiicel

Simdi, uzmanlara stz verecegiz de yalniz siz,
“Sézlesmenin eki ise Yapim Isleri Genel Sartnamesi
sorun yok.” dediniz anladigim kadariyla.

Ama Yapim isleri Genel Sartnamesi'ni siz de kabul
ediyorsunuz yiklenici olarak. Delil sozlesmesi
niteligindeki bir sozlesmeyi kabul ediyorsunuz.
Zaten o sozlesmenin eger yasaya bir aykiriligi varsa
zamaninda dile getirilebilirdi.

Bir Katiimci (Devamla)

Ali Riza Bey, soyle: Yapim isleri Genel Sartnameleri
%99,9 ihalelerimizde sadece dokiiman olarak
sayiliyor, adi sayiliyor. Yapim isleri Genel Sartnamesi
diye sayiliyor.

Ali Riza Yiicel - Hayir, dokiimanin da...

Bir Katiimci (Devamla) - Dokiimanlarin ekinde
Yapim Isleri Genel Sartnamesi dokiiman olarak
verilmiyor. Verilmemesi durumu icin soyledim ben
bunu.

Av. Ali Riza Yiicel

Ama su var, bilinen bir seyin verilmemesi sorun
olmaz cunkd bilinen bir sey. Arti, tim sozlesmelerde
de birinci sirada yer alir. Yani bir celiski halinde, yine
Yapim isleri Genel Sartnamesi gecerlidir. Dolayisiyla
bu konuda size hak veremeyecegim

Yargitay Uyemiz Recep Bey bu konuda konussunlar.
Av. Recep Yalcin

Sozlesmelerin tabii eki niteliginde ve ihale evrakinin
da bir parcasi. Yukleniciler bunu bilerek ihaleye
giriyorlar.

Ara hakedisler zaten alelhesap odenir. Yani

bir kesinlik arz etmez, yiiklenici ile birlikte
yapiliyor. Bunun sonu gelmez. Yiiklenicinin ara
hakedislere bir itirazi varsa bu itirazini mutlaka

ileri sirmesi gerekir. Mesela, ara hakediste cezai
sart uygulanmis, yuklenici hic sesini cikarmadan
hakedisi imzalamis, hicbir ihtirazi kayit koymamis.
E, daha sonra doniip de “Bana uyguladiginiz bu
gecikme cezasi yerinde degildir, ben siire uzatimina
hak kazandim.” diyemez. Uyusmazliklarin da belli
bir noktada oniini kesmek lazim. Bu da bir delil
sozlesmesi olduguna gore, sozlesmenin taraflarinin
da buna riayet etmeleri gerekir, uygulama da bu
yonde.
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OTURUMLAR

OTURUM

Oturum Baskani

ALI RIZA YUCEL

Avukat ve insaat Miihendisi
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AHMET CELIK SADIYE YALCIN ALi RIZA KIRAN

INTES Devlet Su Isleri Karayollari Genel Muidiirligu
Disiplin Kurulu Baskani Icrnesuyu Dairesi Baskan Yol Yapim Dairesi Baskani

PROF. DR. ZiYA AKINCI  iBRAHIM BAYLAN

Istanbul Kamu Ihale Kurumu
Tahkim Merkezi Baskani Hukuk Hizmetleri Dairesi Baskani
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AHMET CELIK

“Yiiklenici Acisindan Sézlesmeden Kaynaklanan
Sorunlar”

Degerli INTES Baskanim, Yonetim Kurulu
Uyemiz ve cok sevdigimiz meslektaslarimiz,
misafirlerimiz... Hos geldiniz.

Bugtiinki toplantida, derdi cok olan bir kurumun
temsilcisi olarak konusuyorum. Ama olmazsa
olmaz kuruluslardan biriyiz. Turkiye'de
muteahhitlik, her seyde oldugu gibi cumhuriyetin
eseridir, cumhuriyetten once Turk muteahhitligi
diye bir miiessese yoktur. Burada da gerek
Teknik Universitenin yetistirdigi miihendisler,
gerekse Karayollari ve Devlet Su Islerinin
uygulama kisminda verdigi ugrasilar Turkiye'de
hem mihendisligi hem de buna bagli olarak da
miteahhitligi cok verimli hale getirmistir. Biz
tiniversitede okurken su olaylari yasadik... ikinci
sinifta topografya dersine basladigimiz zaman,
topografya profesori rahmetli Sn. Sait Yasar,
uzun kirsude serit metrenin nasil cekilecegini
gosterirken, eliyle kaldirdi ve “Bu serit metrenin
ucunu tutan el ile adalet terazisini tutan el
arasinda bir fark yoktur”, dedi. Dérdinci sinifa
geldigimiz zaman da dediler ki; “Siz buraya
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sinavla girdiniz ama sizden birkac puan eksik
alanlar giremedi. Onun icin devletin size

yaptigi yatirrmlarin karsiligini 6demeniz lazim.
Kendinizden baska 100 kisiye daha is sahasi
acmazsaniz size hakkimizi helal etmeyecegiz.” Biz
oradan geliyoruz.

Bizden once calismis olan ve hayata girmis

olan mihendisler, benim ilk hatirladigim Danis
Koper'dir, Allah rahmet eylesin, Karayollarinin
kurulusunu saglamistir. Karayollari kurulusu

da muhakkak ki Marshall yardiminin destegiyle
olmustur. Birikimleri, hazir olarak, Karayollari
olarak elde edilmistir. Karayollari kurs projeleri
acmistir. Gazipasa'da vardi, ben orayr gordim.
Orada 25-30 mihendis calisirdi, emanet yol
yapardi. Onemli olan miihendis yetistirmekti.
Orada yetisen mihendisler, yeni acilan bdlgelere
isletme muhendisi, yapim sefi, makine sefi olarak
gitmislerdir. Formenler de oradan gitmistir ve
Tirkiye'de yol nasil yapilir, Karayollari 6gretmistir.

Ayni sekilde, Devlet Su isleri kurulmustur.
Merhum 9. Cumhurbaskani Sayin Sileyman
Demirel Seyhan Baraji proje sorumlusu
bulundugu sirada, projede cok sayida

mihendis istihdam edildigini, baraj tecriibesi
kazandirildigini anlatmislardir. Devlet Su

Isleri de yeni bir sistem olarak gelmistir. O da
Amerikall musavirlerin, cok temiz insanlarin, cok
icten gayretleriyle ve bitin basili evraklariyla
gelmisler, Devlet Su islerini degisik bir
kademeden baslatmislardir. Biz de orada calistik,
orada yetistik. Bununla daima iftihar ederiz ve DS
bizim gozbebegimizdir.

Simdi, durumda bazi degisiklikler var.
Miteahhitlik, eskiden idarenin is yapaniydi, simdi
karsi cepheye gecmis gibi olduk. Daima dertler
musterek olurdu, idarede glcld insanlar vardi,
onlara gidilirdi, cozimleri Uretirler, destek olurlar
ve her seyin cikis yolunu bulurlardi. Bu cok

blyuk bir avantajmis, kiymetini simdi cok daha iyi
anliyoruz. Uygulama projelerimiz daha olgundu.
Sebebi, Devlet Su isleri bir okuldu. Ya buradan iyi
projeler cikardi yahut buradan ayrilmis arkadaslar
proje birosu acmisti, onlar iyi projeler yaparlardi.
Eksik proje olmazdi. Malzeme etiitleri cok iyi
yapilirdi, malzeme sikintilari olmazdi. Simdi
bunlardan mahrum bulunuyoruz.

Ben, ilk once kati projelerden baslamak istiyorum.
Bir defa, gosterilen malzeme ocaklari cok yetersiz
ve yanlis degerlendirmelerle geliyor o6nimize.
Daha sonra uygulama sirasinda biyuk sikintilar
cekiyoruz.



Depo alanlari ayni sekilde, tam olarak tespit
edilmiyor ve “Sonradan hallederiz” deniyor ama
nereye tasiyacagimiz bilinmiyor. Simdi fiyatlar da
fiks oldugu icin bu durum sorun olusturuyor.

“Kamulastirma haritalarini siz yapacaksiniz.”
deniyor, “Kamulastirma islemlerini siz
yapacaksiniz.” deniyor. Bu muteahhitlikle ilgili
bir is degil. Zaman kaybina ve isin yavaslamasina
sebep oluyor.

Sozlesmelerde bulunan uygulamalar, farkl
yorumlara dayaniyor. Simdi, Kamu ihale
Sozlesmeleri Kanunu var. Bunu hep tekrar
ediyoruz. Kanun'un “ilkeler” baslikli 4’{incii
maddesinde, “Bu Kanun’a gore diizenlenecek
sozlesmelerde ihale dokiimaninda yer alan
sartlara aykiri hiikiimlere yer verilemez.”
deniyor. “Bu Kanun’da belirtilen haller disinda
sozlesme hiikiimlerinde degisiklik yapilamaz ve
ek sozlesme diizenlenemez.” deniyor. “Bu Kanun
kapsaminda yapilan kamu sdzlesmelerinin
taraflari sozlesme hiikiimlerinin
uygulanmasinda esit hak ve yiikiimliiliiklere
sahiptir. ihale dokiimani ve sozlesme
hikimlerinde bu prensibe aykiri maddelere yer
verilemez. Kanun’un yorum ve uygulamasinda bu
prensip g6z oniinde bulundurulur.” deniliyor.

Simdi, miiteahhitligin tanimi biraz farkli. Bizim
distindugumiuz, miuteahhit olarak yasadigimiz
ortam biraz 6zellikli yapilarin meydana getirilmesi
icin verilen gorevlerdir. Burada da bilgi birikimi

ve deneyim cok one gecmektedir. Miteahhit

olan taraf sanki hichir sey bilmez, hicbir birikimi
yoktur, sadece para kazanmak icin gelmistir
seklinde bir degerlendirmeyle karsi karsiyayiz. Bu
da tabii moral bozucu, biraz da verim dustiricu
oluyor. insani yasat ki devlet yasasin prensibi var.
Simdi, miteahhidi iyi seciniz bir defa, yasatiniz

ki kurum yasasin, devlet yasasin. Bu prensipleri
one cekmemiz lazim. Yoksa, “Biz devleti temsil
ediyoruz.” diye her seyi karsi tarafa yiukleyip
hicbir yikimlilige girmemek ve sonunda
“Mahkemeye git arkadas” demek, bu dogru bir
sey degildir.

Simdi, sozlesmelere esas olan genelgeler

var. Mesela, Devlet Su islerinin 2003 yilinda
yayinlanmis bir genelgesi var. Burada diyor ki:
“Baraj insaatlarinda kullanilan yollar ¢ ayri
sinifta mutalaa edilecektir. Bir, baraj ulasim
yollari. iki, malzeme tasin yollari. Uc, kaz
ulasim yollari... Baraj ulasim yollari, 1’er metre
genisliginde banketler dahil yolun platform
genisligi azami 9 metre olacaktir. Yarmada,
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hendek derinligi 50 santimetre, genisligi de 2
metreyi asmayacaktir. Dolguda, imla sevlerinin
ylksekligine gore 1x1,5 veyahut da 3x1 yatay sev
yapilacaktir.”

ikincisi, malzeme tasin yollari, o da ayni seyleri
tarif ediyor, orada da platform genisligi 9 metre.

Uciinciisi, kazilara ulasim yollari. Yani bir yerde
kaziya baslayacaksiniz, oraya bir yol yapacaksiniz.
Makineler yuriyecek, gidip gelebileceksiniz...

Bu da koy yolu standardinda, 7 metre platform
genisliginde.

Simdi, proje geliyor elinize, ihaleye gireceksiniz,
tetkik ediyorsunuz, ulasim yolu 7 metre

platform genisliginde. Ayni zamanda bu

ulasim yolu tzerinden de 4-5 milyon metrekip
malzeme tasiyacaksiniz. Bunu bildiriyorsunuz,
itiraz ediyorsunuz, “Bunda bir yanlislik var”
diyorsunuz, “Kaziyi miinavebeyle yaparsiniz.”
deniyor ve “7 metre olarak uygulanacaktir.”
deniliyor. Bahsettigimiz genelge hiikimsiz
kaliyor, sizin mihendisliginiz hiikimsiz kaliyor,
muteahhitliginiz hUkimsiz kaliyor. Bunlar yanlis
durumlar. Bu kararlari karsi tarafi dinleyerek ve
yerine giderek, inceleyerek vermek lazim. Mesela,
ilk distndldigu zaman, baraj ulasim yollarinin

8 metre olarak yapilmasi distinildi. Fakat baraj
insaatina agir makineler, treylerler geldigi icin
bunlarin manevrasi ve rahat gidebilmesi icin
onun da platform genisligi 9 metreye cikarildi.
Bunlar oyle, ne bileyim hesapsiz rakamlar degil,
yasanarak gelmis rakamlar, yaparak gelinmis
rakamlardir. 4 milyon metrekip malzeme
tasiyacaksiniz. O hacimde siz neyin miinavebesini
yapacaksiniz? Mecbursunuz, isin geregi olan kazi
ise kazi, dolgu ise dolgu yapacaksiniz ve bu yollari
kullanacaksiniz. Buralarda boyle, masa basinda
oturarak yazilan bir yazi hakkinda hemen kesin
hikimler vermek yanlis oluyor. Ayni sey malzeme
tasin yollariicin de ulasim yolu icin de, her sey
icin lizumlu.

Ondan sonra, malzeme ocaklari iyi etit edilmiyor,
yetersiz. Bunlarin ¢ozimu cok zaman aliyor ve
belirsizlikler, hatta idare ile miteahhit arasinda
gereksiz bir zitlasma, sirtisme meydana
getiriyor. Bunlarin c6ziim yeri idaredir, idarenin
bunlari cok iyi ele alarak c6zmesi gerekir. Ustelik
de bu performans DSi'de var zaten. Bugiin DSi'de
muteahhitlik yapan herkes, bu meselelerin hic
sorunsuz olarak DSi'de céziilecegine inanir

ve o inancla gelir, ise talip olur. Ama buralari
tikadiginiz zaman isi yapmak mimkin olmuyor.
Bunlarin tzerinde durulup dizeltilmesi lazim.
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Diger bir konu, kamulastirma haritalari...
Kamulastirma, devlet glicl isteyen bir
uygulamadir, yani kamulastirma icin ozel sektor
gidip de "Ben burayi kamulastiriyorum.” diyemez.
Devlet isidir ve bunun yapilmasi gereken yer

de, eskiden beri oldugu gibi, kamu idaresidir.
Bunu yapmak lazim. Bunun, bir yere yazilip “Bu
isin kamulastirma haritalarini ve kamulastirma
islemlerini muteahhit yapacaktir.” denilmesi
yanlistir. Ayrica mesela, boyle soylenmek
mecburiyeti varsa o zaman da kesif cetveline
kamulastirma haritalari, kamulastirma islemleri
diyerek kalem acip bunun karsiligini 6demek
lazimdir. “Efendim, fiyatlara dahildir...”, deniyor.
Fiyati muteahhit yapiyor simdi. Miteahhidin
yaptigi fiyatta, “Kamulastirma” diye bir birim
yok ki... “Kamulastirma haritasi” diye bir birim
yok ki. Onlari yapsa, yanlis yapsa, zaten bu defa
savunmada kaybeder. Yani bir taraftan isten
kaciyoruz, obir tarafa da sorumluluk yikliyoruz.
Bu da adaletsizlik oluyor.

Sozlesmeler okundugu zaman yorum farkliliklari
cok cikiyor. Tabii sozlesme idare tarafindan
hazirlanir. Muhakkak ki idarenin iyi niyetli oldugu
esasl kabul ediliyor, bunun yanlis tarafi yok. Ama
idarenin, kullandigr yetkinin sorumlulugunu

da hissederek hem kendi hakkini hem de karsi
tarafin hakkini gozetmesi lazimdir. Yani tek tarafin
hakkini savunma seklinde olmamalidir. idarenin
devlet sorumlulugu vardir; yani iki tarafin da
hakkini savunmak mecburiyetindedir. Simdi,
arkadaslarda bir Sayistay denetcisi korkusu

var ama maalesef, Allah korkusu yok... Sayistay
korkusuna istinaden veryansin ediyorlar, yiiklenip
geciyorlar. Bu yanlis, haksizlik! Boyle olunca

tabii ki hizmetler aksiyor, kaybeden kim oluyor?
Kaybeden yine devlet oluyor. Devletin hakkini,
haklica korumak lazim, karsi tarafin hakkini da,
devletin gorevi olarak onu da korumak lazim.

Kesif artislarinda yeni bir sistem getirildi, %20
+20... Biraz once bahsettigim gibi malzeme
sahalarinin tam olarak tespit edilmemesi, dokim
sahalarinin tam olarak tespit edilememesinden
dolayi kesif artislari yiiksek cikabiliyor. Bu kesif
artisinda da %20 ilk etap idarenin yetkisinde.
“%20 ile bitirece§ine dair taahhitname ver.”
diyorlar miiteahhide. Vermiyorsunuz, vermeyince
de kiziyorlar. Heyetler geliyor, baski yapiyor... “Bu
bir hesap meselesi, yapiyoruz hesabimizi %20

ile bitmiyor, yapamayacagiz...” diyorsunuz. “Yok,
yapacaksin... Yapman lazim...” diyorlar. Bunlar
artik biraz, kusura bakmayin, Osmanli kafasi
oluyor.
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Yani simdi, cumhuriyet kafasina donmemiz

lazim. Cumhuriyetin atakligina, cumhuriyetin
verimliligine sahip cikmamiz lazim. Bir seyi
engellemek cok kolay ama sorumlulugu fazla.

Bir seyi basarmak zor ama zevki fazla. Eger
degerlendirecek olursak insani yiicelten bir
hizmet oluyor. Onun icin bunlarin dikkate alinmasi
lazim.

Simdi, elimde bir ihale dosyasi var, o dosyada
11"inci maddede diyor ki: “Depo tasima mesafesi
6.429 metre olarak alinacaktir.” 6.430 metre degil,
6.400 degil, 6.450 degil, 6.429... Bunu nasil clemus
arkadaslar, ben merak ediyorum! Ciinkd genel
tarifte tasima mesafesi, aracin cignedigi yolun
mesafesidir. Yikleyeceksiniz gidecek, bosaltacak,
donip gelecek, kac kilometre kat etmisse tasima
mesafesi, bunun yarisidir ve bu tasima mesafesi
de degisebilir. Simdi, bir baraj insaatinda depo
yeriniz buradadir, 3 metre derinden malzeme
alirsiniz, uzaklasir gider... 1 kilometre artar
mesafe. “Bunu artiramazsiniz...” denirse olmaz.
Mihendislik bu degil. Mihendislik, c6zim bulma
meselesidir. Hatta buglin yaptiginiz iste gelecek
sene cikabilecek sorunlara gore onlemleri
almaniz, bunun cozdminiu bulmaniz lazim. Yoksa
bir masaya oturup, “Benim dedigim budur”
derseniz, bu mihendislik olmaz. Zaten boyle bir
meslek de kalmadi, yok. Herkes bir yukimlilik
almak mecburiyetinde, bir emek harcamak
mecburiyetinde...

Simdi, bir de mesela, bu s6zlesmelere konulacak
eklerin karsilikli anlasmalarla konulmasi
gerekir. Yine ayni dosyada 15’inci madde diyor ki
“Yiklenici, islerin daha saglikli yuritilebilmesi
amaciyla isin bitim tarihine kadar idare emrine,
idarenin uygun gorecegi 6n ylzi beton kapli
baraj konusunda uluslararasi dizeyde tecribeli
uzman calistiracaktir. Yiuklenici, idarenin istedigi
vasiflarda bir adet teknik personeli (mihendis
veya tekniker) is bitim tarihine kadar idarenin
emrine verecektir. Personellerin her tirli
giderleri yiklenici tarafindan karsilanacaktir...”
Simdi, bir santiyede is yapiyorsunuz, on yizi
beton kapli baraj... Bunun kendine gore ozellikleri
var tabii, yani boyle rastgele bir dolgu degil.

Ama bunu bilen insan, bir defa santiyede olacak,
idarede oturarak olmaz ki. “Her zaman sahaya
ctkmayacak.” deniyor. Bu miihendis sahada
olacak, gidecek tas ocaginda patlatma paternini
verecek, ondan sonra yliklemenin basinda
bulunacak, gelen malzemelerin granilometrisine
gore uygun bolgelere doktirecek. Bunlarin
glzelce sikistirilmasi, dokilmesi, serilmesi



vesairesi bunlari organize edecek ki istenilen
nitelikte bir baraj ciksin. Yoksa bu nitelik cepte
tasinmiyor ki yani gelip orada oturunca iyi baraj
yapilacak seklinde bir durum yok.

Simdi, bunlara insan Gziliyor... Devlet Su
islerinden bu sekilde bir kararin cikmasi cok
tzlcl. Arkadaslarimizin dikkatli olmalari lazim.
Biz hepimiz DSi'liyiz. Universiteden sonraki ikinci
tahsilimiz DSi'de olmustur. Ne 6grendikse oradan
ogrendik, ciktik, simdi uyguluyoruz. Ama bunu
kotiye kullanma hakkimiz yok. Litfen arkadaslar
not alsinlar, dikkat etsinler...

Bir madde daha var, “Yiklenici, islerin daha
saglikli yuritilebilmesi amaciyla isin bitim
tarihine kadar kontrollik emrine idarenin
isteyece@i vasiflarda en az 2017 model bir

adet soforsiz donanimli minibis, dort adet
otomobil (soforli) tahsis edecektir. Araclarin her
turlu isletme masraflari ve giderleri yiklenici
tarafindan karsilanacaktir.” Nedir bu? Yani o
araclarin bir de kullanim mesuliyeti var, o kime
ait olacak? Denetimi kim yapacak? Boyle seyler
yazilmasi yanlis! Bunu, 2000 senesinde birkac
iste ilan ettiler, ondan sonra midahale edildi,
kaldirdilar ama simdi devam ediyor.

Bir de All-Risk sigorta konusu var. All-Risk
sigorta konusuyla asagi yukari on bes senedir
ugrasiriz. Simdi Yapim isleri Genel Sartnamesi
var, eskiden Bayindirlik isleri Genel Sartnamesi
vardi. Bayindirlik isleri Genel Sartnamesi’nin
7'nci maddesi, bu All-Risk sigortayla ilgiliydi.
Orada bir ibare vardi: “S6zlesmede aksine bir
kayit yoksa su su konularda gerekli gorilecek
hususlarda all-risk sigorta yaptirilir.” diye.

Simdi, idareler zannediyor ki sigorta yaptirdik

mi bitin sorumluluk bizden gitti. Yanlis.
Sigortanin bir mevzuati var, siz tesisi kullanima
aldiysaniz sigortasi dislyor. Baraj insaatinda

yol relokasyonunu yapip Karayollarina teslim
ettiyseniz, o yolun sigortasi All-Risk sigorta
kapsamindan cikiyor, ama miteahhit bunun
primini édiyor. Simdi, ben pek sulamayi
bilmiyorum da, barajlardaki haksizlik o kadar acik
ki. Baraj yapim isi kapsaminda ne vardir? Temel
kazisi vardir, dolusavak vardir, reloke edilecek
yol vardir, derivasyon vardir. Bu yapilar, birbiri
arkasina yapilir. Simdi, daha baraja baslamadan
tamami Uzerinden, ihale bedeli Gzerinden All-Risk
sigorta yaptiriyoruz ve hemen primini 6dediginize
dair makbuz getirmezseniz hakedisinizi
odemiyorlar.

Bir Katilimci - Hakedisin ekine konmasi mevzuat
hiikmii...

AHMET CELIK - Hayir hayir, mevzuat hiikmii
degil. Bir sigortalama sistemi var, bu sigortalama
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sistemini arkadaslar yorumlamislar, bu sekle
getirmisler. Kanunda vesairede her sey sigorta
olacak diye bir kural yok. Zaten buna karar
vermesi gereken muhendisler. Hangisi sigorta
ister, hangisi istemez, hangisi ne zaman
yapilacak... Mesela, barajlarda biyiik bir kalemdir
dolusavak kazisi... Buradan kazilir, gotirdlir

ya depoya yahut da govdede kullanilacak yere
dokdulur. Nedir bu? Mesela, bir milyon metrekiip.
Bunun sigortasi devam ediyor. Nesini sigorta
ediyor bunun? Yapilmis kazi, nesi sigorta ediliyor?
Hicbir sey yok. Sevi kayarsa, "0 proje hatasidir,
sevini dik secmissiniz, onun icin kaydi.” diyor
sigorta sirketi. O zaman bunu muteahhit 6diyor.

Ondan sonra, temel kazisini yapiyorsunuz, temeli
cikiyorsunuz, batardo seviyesini geciyorsunuz,
dolduruyorsunuz, hala temel kazisinin sigortasini
oduyorsunuz. Temel kazisi kalmamis, ici dolmus,
dolgulu. Ama onun sigortasini 6diyorsunuz.

Oradan cikiyorsunuz, tst kisimlarini yapiyorsunuz,
Artik tehlike kalmamis, ama alt kisimlarin
sigortasini 6diyorsunuz. Bunu anlatamiyoruz.
Niye? Bir genelge gelmis, o genelgeye gore
hareket ediliyor. Genelgenin esasi yanlis. Herkes
yanlis oldugunu soyliyor. Sayin Bakanimiz da

bir toplantida “Yanlis” dedi, ama ¢6ziimlenmiyor,
cozimlenmesi lazim. Burada sigortacilar biraz
acikgozliuliik ediyor, yani baska sekli yok.

Bakin, eskiye yoneldigimiz zaman soyle bir durum
var. Bir deneyim var ve oradan cikan sonuclar
var. Eskiden mihendisler galiba daha yakinmis
islere, daha iyi yorum yapmislar. Mesela, eski
mukavelelerde -galiba 19'uncu madde- “Sigorta
ve tesislerin korunmasi” baslikli madde... Orada
sayiliyor, miteahhidin tesisleri, miteahhidin

is makineleri, idareye yapilan isler, ihzarat...

Bu ihzarat, kum ve cakil ihzarati degil. Ener;ji
santrallerinde, bilhassa eskiden daimi tesisat
tamamen yurt disindan gelirdi. Tabii, santral
montaji ile paralel olarak isin yurimesi icin
onceden belirli kisim techizat Turkiye'ye gelir

ve bunun %60'in1 idare ihzarat olarak oderdi.

0 zaman bir depo yapilir, bu malzemeler oraya
konulurdu. iki tane paratoneri vardir, iki kapisinda
iki anahtarli kilitler vardir, bekci saat kurma
kilitleri vardir. Bunlar burada korunur, kullanima
alindigi zaman sigortadan cikar. ihzarattan kasit
bu, yoksa kum, cakilin ihzarati yok ki. Zaten simdi
kum, cakil ihzarat bedeli de ddenmiyor. Ama simdi
yeni sistemde bunlarin hepsinin primleri 6deniyor.
Bunun da ¢coziimlenmesi lazim. Yani bu konunun
Umum Mdudurlik kademesinde bir arkadasimiz
guzelce degerlendirmesini yapmali. Yorumunu
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yapacak, bu yoruma gore de “Kardesim, biz
sunlarin sigortasini isteyebiliriz, sunlari da
suradan tamam olunca cikartiriz, buna gore bir
islem yapin.” Diyerek karar vermesi lazim. Yoksa
boyle siirekli yok yere prim odemek... Zaten

simdi muteahhitligin karlari sikintili. Mesela,
sigorta gideri kalemi yok.. Bunlari hep obur tarafa
koydugunuz yahut da genel masraflar ve yiiklenici
kari faslindan ,oradan ayirabileceksiniz, baska
kisimlarda yok.

Bir de en onemlisi de moral motivasyonu

yok. Bilmiyorum, biz pek acemi de degiliz,

ama biz basa cikamiyoruz, genc arkadaslara
Allah glc kuvvet versin. Kis mevsimi gelmis,
toprak dolgu yapilamiyor, kil dolgu yapilamiyor,
durduruyorsunuz. is programina gore ilerisiniz,
tedbirinizi almissiniz, calismiyorsunuz,
makineleriniz duruyor, teknik kadronuz duruyor,
calisamiyorsunuz. idare, siirekli yazi yaziyor
“Burasli su kadar sulama yapacak, su kadar
taskindan koruyacak, siz bu isi yapmiyorsunuz.
Soyle asacagiz, boyle kesecegiz, 26'nci maddeyi
uygulayacagiz...” Buna cevap yaziyorsunuz,
cevaba, cevap yok. Bir daha ayni sekilde yazi!..
Mesela, gecenlerde Genel Midir Yardimcisi
santiyeye geldi, bakti, her sey duruyor. “Niye
calismiyorsunuz?”, “Calisamiyoruz ki, camur” Biz
Tirkiye'nin her tarafinda baraj yaptik, Antalya’da
yaptik, Ege’de yaptik, Orta Anadolu'da yaptik,
Marmara’da yaptik, her yerde yaptik. Kil dolgu
mayis ayina kadar yapilmiyor ama kaya dolgunuz
varsa, iste sonbaharda kili biraz yiikseltiyorsunuz,
kayanin dis kisimlarini dolduruyorsunuz, beton
oluyor, vesaire onlari calisabiliyorsunuz. Yoksa

kil dolguda calisilmiyor. Bu is tamamen homojen
dolgu ve kil; mimkin degil. Biz calissak zaten
idarenin “Dur arkadas! Bu mevsimde, bu
durumda kil yapilmaz.” demesi lazim. Optimum
rutubet, %22 civarinda, 30°un Ustiinde rutubet var
zeminde. Yani bunlari boyle siirekli moral bozmak
icin Uc nudsha yazi yazma... Bize bir sey olmuyor
da biz onlari utandiriyoruz... Yani bu kadar bos bir
fikir toplulugu enteresan!..

Yeni fiyat yapiliyor, yeni fiyatta da dlci yok. Kanun
cikmis, 2012'de is Givenligi Yasasi citkmis, buna
gore teskilatlar kurulmus, adamlar birolar
acmislar, o birolarin denetimindesiniz. Getirmis
santiyeye adam koymus, denetliyor sizi, levhalar
asmis, “Tasima yollarinda 20 kilometreden fazla
hiz olmayacak.” diyor. Bunlari yapmissiniz, analiz
yapiyor, 40 kilometre aliyor. Ya kardesim, bak, bu
sekilde kanun hikmi var, “Biz onu dinlemeyiz.”
diyor. Bu ise katkida bulunmak icin gelen
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arkadaslar var, onlar diyorlar ki “Biz karayolunda
20 kilometre hizla giden kamyon gormezdik.”
Karayolu baska santiyedeki tasin yolu baska. Bu
savunmalar boyle oluyor. Bunlari cozemiyorsunuz.
“Mahkemeye git.” diyorlar, insan utaniyor. Sonra,
bir dairede oturan insan, meseleleri cozmeyip
idaresi hakkinda dava acilmasina gonilden razi
olur mu? Burasi razi. Boyle sey hic gorilmemistir.
Bu sistem boyle gidiyor.

Bir de s6zlesmenin tasfiye ve feshi... Simdi,
sozlesmede tasfiye ile fesih karistirilmis birbirine.
Halbuki ikisi ayri ayri konular. Fesih, bir kusurdan
dolayi idarenin yetkisini kullanarak mukaveleyi
feshetmesi. Tasfiye dyle degil, elde olmayan
sebeplerden dolayi... Mesela, kesif doldu, kesif
artisi yeterli degil, o zaman isin tasfiyesi yapiliyor.
Bunda hicbir kimsenin bir kusuru yok, bir sey yok.
Bunlari ayirmamiz lazim, yani ikisini ayirmamiz
lazim. Bu konularda zaten pek bir zorluk yok.
Bitiin mesele, DSi'nin biraz hareketlenip, islere
sahip cikip denetimi artirmasi vesaire, baska
hicbir sey yok. Mesela, bizim santiyemize yapi
denetim gorevlisi veremediler. “Bir araba verin”,
dediler. Araba da verdik, yine veremediler.

Ondan sonra, “Siz calismiyorsunuz, siz iyi
yapmiyorsunuz” denilemez... Zaten yapi denetim
olsa orada yapilan isleri gorecek ve Ustlerine
diyecek ki “Burada sdyle is yapiliyor, bakin
burada glizel oluyor, sunlar yapiliyor...”. Orasinin
da haberi olacak. Yukariya bir sey gitmeyince
zannediliyor ki burada hicbir sey yapmiyorlar,
kendiliginden baraj ylkseliyor, dyle yapilip gidiyor.
Yani mesele burada.

Arkadaslarimizin daha benzer problemleri

de vardir ama bu problemlerin esas kaynagi,
idaredir. Clinkd isin sahibi idaredir. Baslangicta
miuteahhidini iyi sececek. Projesini iyi yapacak,
hazirligini yapacak, isi iyi miteahhide verecek

ve isi zamaninda hic yorulmadan, tzilmeden
bitirecek. Bunu yapmamissa baskasindan bir sey
isteme hakki yoktur.

Tesekklr ederim.
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SADIYE YALCIN

Sozlesmelerden Kaynaklanan Sorunlar-Tasfiye ve
Fesih

Sayin ve cok degerli katilimcilar, oncelikle sizleri
sayglyla selamliyorum.

Sozlesme uygulamalari ve hukuki sirecleri ile ilgili
bu 6nemli konferansa bizi davet ederek sorunlarin
ve cozUm onerilerinin paylasimi noktasinda,

bize katki imkani veren degerli INTES Yonetim
Kurulu uyelerine buradan tesekkir etmek isterim.
Sunumumum konferansin amacina yarar ve katki
saglamasini umuyorum.

Bana ayrilan sirede, yapim islerinin fesih

ve tasfiyeleri sonucunda mevcut mevzuat
hiikiimleri dahilinde idaremiz nezdinde yasanan
genel sorunlar ve ¢c6ziim onerilerini siz degerli
katilimcilarin bilgisine sunmaya calisacagim.
Siuremin yettigi olcide, sozlesme uygulamalarinda
siklikla karsilasilan ve ylklenicilerimizi de olumsuz
yonde etkileyen sorunlari ve bu sorunlara isik
tutabilecek dnerilerimizi anlatmaya calisacagim.

Oncelikle sozlesmelerin feshi ve tasfiye
konularinda hepimizin bildigi birtakim ilkeler ve
kanun maddelerini hatirlatmak isterim.
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Bilindigi Uizere 6zel hukuktaki borg iliskilerini
dizenleyen 6098 sayili Tirk Borclar Kanunu'nun
Yedinci Bolimu 470°inci maddesinde Eser
Sozlesmesi;

“Yiiklenicinin bir eser meydana getirmeyi, is sahibinin
de bunun karsiliginda bir bedel 6demeyi lstlendigi
s6zlesme” olarak tanimlanmistir.

Buna gére, idaremizce ihalesi yapilarak sozlesmesi
imzalanan tiim isler, Borclar Hukuku'nda “eser
sozlesme” kapsamindadir.

Borclar Kanunu'nda Sozlesmenin sona ermesi
basligi altinda s6zlesmenin tamamlanmadan sona
erdirilmesi halleri;

1.Yaklasik bedelin asilmasi,

2.Eserin yok olmasi,

3.Tazminat karsiligi fesih,

4.1s sahibi yliziinden ifanin imkansizlasmasi,

5.YUklenicinin olimi ve yetenegini kaybetmesi,
olarak tanimlanmistir.

Kamu hukukunda fesih ve tasfiye 4735 Kamu
ihaleleri Sézlesmeleri Kanunu'nun 17, 18, 19,
20, 21, 23 ve 24 iincli madde hikimleri ile
didzenlenmistir.

4734 sayili Kamu ihale Kanunu'na gore ihalesi
yapilan islerde, Yapim isleri Genel Sartnamesi
hiikimlerine gore islem yapilmaktadir.

Yapim isleri Genel Sartnamesi'nin “Sozlesmenin
Feshi ve Tasfiye Durumlari” baslikli 47°'nci maddesi
ile fesih ve tasfiye sartlari ile uygulama esaslari
didzenlenmistir.

Yiklenicinin sozlesmeyi feshedebilmesi
ancak yiklenicinin micbir sebep halleri
disinda mali acz icinde bulunmasi durumunda
gerceklesebilmektedir.

idarelerin ise;

1.Yuklenicinin taahhidini ihale dokimani ve
sozlesme hikimlerine uygun olarak yerine
getirmemesi veya isi siiresinde bitirmemesi,

2.50zlesmenin uygulanmasi sirasinda yiklenicinin
4735 sayili Kanunu'nun 25’inci (Yasak fiil ve
davranislar) Maddesinde sayilan yasak fiil veya
davranislarda bulundugunun tespit edilmesi,

3. 4735 sayili Kanun'un 21’inci maddesi geregince
yuklenicinin, ihale slirecinde Kamu ihale
Kanunu'na gore yasak fiil veya davranislarda
bulundugunun sozlesme yapildiktan sonra tespit
edilmesi hallerinde, sozlesmeyi feshetmeleri
Kanun ile emredilmistir.



Sozlesmelerin feshi sonrasinda uygulanmasi gereken
islemler, Yapim isleri Genel Sasrtnamesi’nin 47'nci
maddesine tanimlanmistir. Bunlar ozetle;

1.ldarede tutulan kesin ve varsa ek kesin
teminatlarin gelir kaydedilmesi,

2.Gelir kaydedilen kesin teminat ve varsa ek kesin
teminatlarin alindigi tarihten fesih tarihine kadar
guncellestirilerek aradaki farkin yiikleniciden
tahsil edilmesi,

3.4735 sayili Kanun'un 26'inci maddesi hiikmine
istinaden ihalelerden yasaklama kararinin
alinmasi,

4. Sozlesmenin feshi nedeniyle idarenin ugradigi
zarar ve ziyanin, yukleniciye, mahkeme yoluyla
tazmin ettirilmesi,

5.”Durum Tespit Tutanaginin” dizenlenmesi,

6.Gerekirse, isin durmamasi icin yiiklenicinin
mallarinin satin alinmasi,

7. Kesin hesabin yapilabilmesi icin islerin ve
ihzaratin olcilebilir duruma getirilmesi ve hesap
kesme hakedisinin diizenlenmesi.

Mevzuat hikimlerini bu sekilde 6zetledikten
sonra, fesih siirecinde karsilastigimiz sorunlar
ile ilgili deneyim ve kanaatlerimi siz degerli
katilimcilar ile paylasmak istiyorum.

ilk olarak fesih sonrasinda, idarede tutulan kesin
ve ek teminatlarin hazineye gelir kaydedilmesi
sonrasi idare alacaginin tahsili icin mahkeme
yolundan baska bir yol kalmamaktadir.
Sozlesmesi feshedilmis bir firmanin mali acidan
zor durumda oldugu/olacag dikkate alinarak
mahkemede muhatap bulunamamakta ve idare
sorumlulugundaki alacaklarin tahsil edilmesi
yikimluligd, idare personelini hukuki acidan
zor durumda birakmaktadir. Bu nedenle kesin
teminatin idare alacaklari dusuldikten sonra kalan
tutari kadar kisminin gelir kaydedilecegi yoninde
dizenleme yapilmasi gerekli gorilmektedir.

Yine idare alacagi olan gecikme cezasi kesintileri,
feshedilen sozlesmelerde sikca karsimiza
ctkmaktadir. Genel olarak isin bitim tarihinden
sonra fesih karari alinmakta olup cikan

gecikme cezasinin yiklenicinin 6deme zorlugu
icinde bulundugu da dikkate alinarak idarede
tutulan teminattan karsilanabilmesi gerektigi
disinilmektedir.

Burada gecikme cezalarinin uygulanmasi ile
ilgili su noktaya da deginmek istiyorum, kesin
teminatlarin irat kaydedilmesi konusunu fazla
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bolmeden. Yargitay 13. ve 15. Hukuk Dairelerinin
verdigi kararlarda, isin siiresinden cok sonra
feshedilmesi neticesinde gecikme cezasinin
ihtarname ile ylkleniciye taninan stireyi
gecemeyecegi yonuinde kanaatler yer almaktadir.
Bu noktada, isin feshedildigi tarihte gecikme
olsa dahi kesilecek gecikme cezasinin ihtarname
ile taninan sireyi gecemeyecegi yoniinde bir
duzenleme yapilmasinin hakkaniyetli olacagini
disinmekteyiz.

Kanun bizden, ek kesin teminatlarin da
guncellenerek aradaki farkin tahsil edilmesini
istemektedir. Oysa ek kesin teminatlarin
sozlesme yili fiyatlarini glincellestirmek tzere
fiyat farki tutarlari karsitigr alindigi, buna gore
nev'i itibariyle glincel olan tutarlarin fesih tarihi
itibari ile yeniden giincellestirilmesinin gerekli
olmadigi distinilmektedir. Gincellenen teminat
ile irat kaydedilen teminat arasindaki farkin,
o6deme zorlugu icindeki sozlesmesi feshedilen
yukleniciden, tahsilini zorlastirmaktadir.

Diger yandan kesin ve ek kesin teminatlarin
gincellestirilmesi ile ilgili mevzuat hiikimlerindeki
celiskiye de burada deginmek istiyorum. 4735 sayili
Kanun'un 22'nci maddesi hiikmiinde, fesih halinde,
kesin ve ek kesin teminatlarin glincellestirilmesi
emredilirken yapim, danismalik, hizmet ve mal
alimi sézlesmeleri icin baglayici iken Hizmet isleri
Genel Sartnamesi'nde fesih isleminden sonra
kesin ve ek kesin teminatlarin glincellestirilmesine
iliskin hiikim bulunmamaktadir. Ayrica bildiginiz
Uzere, soz konusu uygulama 2886 sayili Devlet
ihale Kanunu'na dayanilarak hazirlanmis
Bayindirlik isleri Genel Sartnamesi'nde de yoktu.
Bu noktada, 2886 sayili Kanun'a gore, ihale edilen
islerin cok uzun siirelerde tamamlanabilmesi
sonucunda sozlesme imzalanirken alinan

teminat mektubunun tlkedeki ekonomik sartlar
neticesinde deger kaybetmesi nedeniyle yeni
kanun hazirlanirken giincellestirme yapilma geregi
duyuldugu acik. Ancak gelinen noktada, 4734

sayili Kanun’a gore yapilan islerin nispeten daha
kisa sirelerde tamamlanabildigi dikkate alinarak
hikmin amacina hizmet edemedigini de burada
ifade etmek isterim.

Feshedilen islerde yapilan imalatlarin korunmasi
konusunda mevzuat, idarelere ikmal insaati
sozlesmesi bagitlanana kadar all risk sigortanin
devam ettirilmesi yikimlildgini vermektedir.
Ancak 2015 Yili 6583 sayili Merkezi Yonetim Bitce
Kanunu E Cetveli 34. maddesinde; “Biitcelerin
diger tertiplerinin esas giderlerine iliskin olarak
odenen sigorta giderleri disinda devlet mallarinin
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sigorta edilmemesi esastir.” denilmekte olup
genel ve 6zel bitceli kurum ve kuruluslarin sigorta
bedellerinin 6denmesi ile ilgili yasal engelin
ortadan kaldirilmasi gerekmektedir.

Bir diger konu, fesih sonrasi dava sirecleri ile
ilgili. Sozlesmelerin feshi sonrasinda yiikleniciler,
idare aleyhine dava acmakta olup genelde, fesih
isleminin haksiz oldugu ve bu anlamda yasaklama
kararinin durdurulmasi maksadiyla acilan
davalarda, idarenin temerridi ve sozlesme ile
kurulan borg iliskisinde, idarenin tizerine diisen
sorumluluklari yerine getirmedigi gerekceleri
talepleri ile davalar acilmaktadir.

Davalarda idarenin temerridi ve sozlesme

ile kurulan borg iliskisinde, idarenin tzerine
disen sorumluluklari yerine getirmemesi genel
olarak yer tesliminde yasanan gecikmeler,
odenek verilmedigi ve buna bagli olarak hakedis
odemelerinin yapilamadigi, sozlesmelerin devam
ettigi surecte olustugu iddia olunan is artisi
taleplerinin idare tarafindan karsilanmadigi
uzerine oturtulmaktadir.

Ancak yer teslimindeki gecikmelerin ve 6denek
yetersizliginin siire uzatimi verilerek telafi
edilmesi, sozlesme ve eklerinde 6n gorildiginden
yukleniciler, bu noktada, sdzlesmenin
yurutilmesinde direngen kalmakta ve sozlesme
ile kurulan borg iliskisinde tzerine diisen
sorumluluklari yerine getirmemektedir. Oysa bu
tutum ve davranislar daha once de anlatildigi gibi
kanun hikimleri dogrultusunda Sozlesmenin
feshini gerekli kilmaktadir.

Yani sira, sozlesmelerin devam ettigi slirecte
olustugu iddia olunan is artisi taleplerinin
idare tarafindan tamamen veya kismen kabul
edilmemesi veya karsilanmamasi, sozlesmenin
taraflari olan yuklenici ve idare arasinda yasanan
anlasmazlik niteliginde olup yiklenicilerin, bu
noktada, s6zlesmenin yurutilmesi noktasinda
direngen kalmak yerine yapmasi gereken
sozlesmenin yirdtilmesi ve hakli oldugunu
dusiundigi talepleriicin tip sozlesmelerin
Anlasmazliklarin Cozimi baslikli maddesinin
hikmi dogrultusunda hukuki coziimlere
basvurmasi gerekmektedir.

Bu noktada asil olanin sozlesmenin, sozlesme ve
eki hikimlere gore yuritilmesi ve sozlesmeler

ile yapilan isler sonucunda kamu hizmetlerinin
aksatilmadan projelerin bir an once faydaya
donustirilmesi olup ylklenicilerin sozlesmenin
ifasi noktasinda, direngen kalarak fesih islemlerine
mahal vermeyecek sekilde ise devam etmesi
gerekmektedir.
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Yine fesih ve tasfiye sonrasindaki siirecte gerek
idare alacaklarinin gerekse ylklenici alacaklarinin
tespiti icin kesin hesap ve kesin hakedis
islemlerinin ilgili mevzuatta tarif edilen sireler
icerisinde tamamlanmasi gerekmektedir.

Anahtar teslimi gotiird bedel islere ait
sozlesmelerin feshi sonrasinda yapilacak kesin
hesap ve hesap kesme hakedisinin ne sekilde
hazirlanacagina dair detayli bir diizenleme yer
almamakta olup pursantaj cetvellerinde verilen
oranlar esas alinarak kesin hakedis raporlari
olusturulmaktadir.

Ancak malumunuz oldugu Uzere, pursantaj
cetvelinde yer alan oranlar, yapilan imalatlar
karsiliginda ara hakedislerde yaklasik bir 6deme
yapabilmek amaciyla diizenlenmis olup s6z konusu
oranlarin kesin hakedis raporunda esas alinmasi
uygun degildir.

Bu anlamda anahtar teslimi goturi bedel islere

ait sozlesmelerin feshi sonrasinda kesin hesap

ve kesin hakedisler hazirlanirken; Yiksek Fen
Kurulu'nun 08/02/2008 tarihli ve 170 sayili
Karari'nda verilen usul ve esaslar dahilinde Yapim
Isleri Genel Sartnamesi'nin kesin hakedis raporu

ve hesap kesilmesi baslikli 40'inci maddesinde
detay dizenlemelere yer verilmesinin uygun olacagi
dusinulmektedir.

Sozlesmelerin feshinden sonra, sézlesmenin

idare tarafindan feshedildigi dikkate alinarak;
sozlesmenin gecerliligine inanilarak baska

bir sozlesme firsatinin kacirilmasi dolayisiyla
ugranilan zararin da yargi yoluyla alinmasi mevzuat
hikmiinde yer almakla birlikte uygulamada yargi
kararlarinin bu yonde olusmadigi gorilmektedir.

Sozlesmelerin tasfiye edilmesi

Degerli katilimcilar, sunumumum bu noktasinda
sozlesmelerin tasfiye edilmesi ile ilgili birkac
konuya da deginmek istiyorum.

Bilindigi tizere, 4735 sayili Kanun'da sozlesmelerin
tasfiyesinin yasal artis siniri zerinde, is artisinin
oldugu durumlar icin uygulanabilecegi belirtilmistir.

Ayrica 4735 sayili Kanun'un 17'nci ve 18’inci
maddelerinde aciklanan yuklenicinin olumu
durumunda ve Kanun'da belirtilen miicbir sebep
hallerinin meydana gelmesi durumunda da hesabin
tasfiyesi s6z konusu olabilmektedir.

Bu anlamda, ylklenicinin, sozlesme ve
Kanun hikimleri cesitli ekonomik gerekceler
one surerek idareden sozlesmenin tasfiye
edilmesi talebi s6zlesme hikimleri dahilinde
gerceklestirilememektedir.



Kanun hilkmiinde, iste meydana gelen artisin yasal
artis siniri Uzerinde oldugu ve bu sartlar altinda
tamamlanamayacaginin anlasilmasi durumunda
artis yapilmaksizin hesabin genel hitkimlere gore
tasfiye edilecegi belirtilmis ancak bu durumda,

isin tamaminin ihale dokiimani ve sozlesme
hikimlerine uygun olarak yerine getirilmesi
zorunlulugu getirilmistir.

Tasfiye karari alinmasi ve bu kararda Kanun'un
amir hikmiu cercevesinde sozlesme bedelinin
%100'Une kadar yukleniciye yaptirilacak islerin
mutemmim clzleri dikkate alinarak belirlenmesi,
mutemmim cizleri ile birlikte imalatin
tamamlanmasi ve isin sozlesme bedelinin

%100 seviyesine getirilmesi kapsaminda,
ozellikle altyapi islerinde yiizde yuz seviyesinin
saglanmasinda zorluklar yasanmakta olup hangi
imalatlarin ( baraj insaatinda dolgunun mu,
enjeksiyonun mu, palyeli kazinin mi, dervasyon
tinelinin mi vb.) yaptirilacagi noktasinda, idare
nezdinde tereddutler olusmaktadir.

Genellikle imalat seviyeleri %98 ile %102 arasinda
yer almakta olup bu hali ile %100°ln lizerinde
kanunen bedel 6denmesi mimkin olmamakta
%98 seviyesinde ise sozlesme hiikmiinde tarif
edilen ylizde yliz sarti gerceklestirilememektedir.
Bu anlamda, d6zellikle altyapi islerinde ilave
dizenleme yapilmasi ihtiyaci dogmaktadir.

Tasfiye konusunda DSi Genelgesi

Tasfiye konusunda son olarak Genel
Mudirlugumuzin Genelgesinden bahsetmek
isterim.

26/04/2017 tarihli, “is artisi” sebebiyle tasfiye
islemleri konu ve 2017/10 sayili Genelgesi
uyarinca; yatirimlarin gecikmeksizin faydaya
donustiirilmesini saglamak acisindan, bir “is"te,
herhangi bir zamanda, “is artisi”"nin olmasi

ve bu artisin sozlesmesinde izin verilen Ust
sinirlari gececeginin tespit edilmesi halinde; olur
hazirlanarak tasfiye karari alinmasi, bu kararda
Kanun'un amir hiikm cercevesinde sozlesme
bedelinin %100'Une kadar yiikleniciye yaptirilacak
islerin mitemmim clizleri dikkate alinarak
belirlenmesi, ylklenici ile tasfiye hususlarina
iliskin protokoliin imzalanmasi, sonrasinda
mevcut sézlesme hikiimleri aynen uygulanmak
suretiyle mitemmim ciizleri ile birlikte imalatin
tamamlanmasi ve isin sdzlesme bedelinin

%100 seviyesine getirilmesi, yiklenicinin kabul
talebinde bulunmasi ve devaminda denetim
teskilatinca on inceleme raporunun olusturulmasi
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ve kabule uygun gorilmesinden sonra yeni bir
olur hazirlanarak tasfiye onayr alinmasi, tasfiye
onay tarihi gecici kabul tarihi sayildigindan bu
“olur’'un” tensip paragrafinda, “Tasfiye Onay
tarihi ... olmak Uzere tasfiye edilmistir.” ifadesi
kullanilarak yiklenicinin isi tamamladigi
tarihin belirlenmesi, Tasfiye Protokolinin
imzalanmasindan sonra geriye kalan isler

icin yatirimin gecikmeden ve ilk sozlesme
kapsaminda, devam eden islerle eszamanli
bitirerek hizmete alacak sekilde ivedilikle yeni
ihale hazirliklarina baslanmasi hususlari ile
gerekli dizenlemeler yapilmistir.

Sozlesme uygulamalarinda yasanan sorunlar

Sozlesme uygulamalarinda yasanan sorunlara da
cok kisa olarak belli basliklar altinda deginmek
istiyorum.

Yeni fiyat konusunda;

4734 sayili Kamu ihale Kanunu ve 4735 sayili
Kamu ihale Sézlesmeleri Kanunu cercevesinde
yliriitilen islerde yeni fiyatlarin tespiti, Yapim isleri
Genel Sartnamesinin, “Sozlesmede bulunmayan
islerin fiyatinin tespiti” baslikli 22."inci maddesi
cercevesinde yapilmakta olup «... (4) Yeni fiyat
yuklenici ile birlikte yukarida belirtilen usullerden
biri ile tespit edilerek diizenlenen tutanak idarenin
onayina sunulur ve otuz gun zarfinda idarece
onaylanarak gecerli olur. Yeni fiyat tespitinde
yuklenici ile uyusulamaz ise taraflarca anlasmazlik
tutanagi dizenlenir ve anlasmazlik idare tarafindan
on gun icerisinde Bayindirlik Kuruluna intikal
ettirilir. Bayindirlik Kurulu tarafindan tespit edilen
fiyatin, iki tarafca, kabull zorunludur. Yiklenici,
fiyat uyusmazligi hakkindaki Bayindirlik Kurulunun
kararini beklemeden idare tarafindan tespit edilmis
fiyat Uzerinden ise devam etmek zorundadir...»
hikmunde gorulecegi Uzere, madde hikminde,
“yiklenici ile birlikte tespit edilen” ibaresi yer
almakta olup madde, yeni fiyat tespitlerinde
yiiklenici ile idarenin anlasmasi esasina gore
diizenlenmistir. Bu durum, farkli islerde, farkli
yuklenicilere ayni imalata farkl fiyatlar yapilmasi
sonucunu dogurabilmektedir. ilgili madde de net
olarak belirleyici bir unsurun olmamasi nedeniyle
de bu durumun onine gecilmesinde zorluklar
yasanmaktadir. Bu nedenle s6z konusu maddeye
daha net ve belirleyici unsurlarin eklenmesi
suretiyle aciklik getirilmesi, kamu yararina olup
idarelerin Sayistay Baskanligi ve diger kurumlar
bazinda yasayabilecegi sorunlarin da oniine
gececegi dusunulmektedir.
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Alt yiiklenicilerin calistirilmasi

Bir diger konu, alt yiklenicilerin calistirilmasidir.
Yapim isleri Genel Sartnamesi'nde alt yiiklenici,
“Sozlesme konusu isin nev'i itibariyle bir kismini
yuklenici ile yaptigi sozlesmeye dayali olarak
gerceklestiren gercek veya tuzel kisi” olarak
tanimlanmakla birlikte, “ alt yiklenicilerin
calistirilmasi ve sorumluluklari” baslikli 20'nci
maddesinin 3'lincii fikrasinda, “isin tamami hicbir
suretle alt yikleniciler marifetiyle yaptirilamaz.”
hitkmiinden yola cikilarak isin %99,99 unun

tek bir alt yukleniciye verilmesi oninde engel
olmadigi, sozlesmede ek hikiim olmadigi hallerde
nev'i itibariyle sozlesme konusu iste, sadece
uzmanlik gerektiren imalatlar icin alt yiklenici
calistirilmasina iliskin mevzuat boslugu oldugu
distnulmektedir.

Bahse konu bosluk, alt ylklenicilik miessesesinin
filliyatta sozlesme devrine hizmet eder hale
getirmektedir. Bu itibarla; alt yiiklenici kabul/

ret kriterlerinin, uzmanlik sarti da g6z oniinde
bulundurularak daha acik bir hale getirilmesi
gerektigi distinilmektedir.

Kesin ve ek kesin teminat

Bankalarca verilen kesin teminat mektuplarinin
idare lehine olacak sekilde dizenlenmesi, idarelere
kolaylik saglamasi amaciyla teminat mektuplarinin
sliresiz olmasi, bankalarin idare izni olmaksizin
mektuplari iptal etmesinin oniine gecilmesi
hususlarinda, ilgili dizenlemelerin yapilmasi
gerektigi distinulmektedir.

AllL Risk Sigorta Policesi

Police kapsamindaki muafiyet oranlarina
mevzuatta sinirlamalar getirilmekle birlikte
uygulamada muafiyet oranlarinin %2'yi ve
koasiirans oranlarinin %20’yi astigi gorilmektedir.
Bu sartlari saglayan sigortalarin temininde
zorluklar yasanmaktadir.

Ayrica dere islahi, taskin koruma vb. doga
olaylarinin etkili oldugu islerde genel olarak
all risk sigorta diizenlenmesinde zorluklar
yasanmakta ancak malumunuz oldugu Uzere,
sigortanin isin basindan sonuna kadar gecerli
olmasi gerekmekte olup bu kapsamda, daha
uygulanabilir yasal diizenlemelere ihtiyac
duyulmaktadir.

Alacagin temliki

Yapim islerinde, temlik uygulamasinin nasil
yapilacagina ve kabul sartlarina iliskin bir
dizenleme yapilmadigindan, kimlerin temlik
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alacaklisi olarak kabul edilebilecegi ve hangi
tutara kadar temlike izin verilecegi hususlarinda
teredditler yasanmaktadir.

Bu itibarla; temlik alacaklilarinda ve
temliknamelerde aranacak ozelliklere iliskin
dizenleme yapilmasi gerekli gorilmektedir

Yapim islerinde devir yapilmasi

Devir isleminin kosullarinin hangi sartlarda
olusacagina iliskin mevzuatta net bir dizenleme
bulunmadigindan bu hususta da tereddiit
yasanmaktadir.

Ayrica devir alacaklisinin, “ilk ihaledeki kosullarin
saglanmasi” sartinin ihale tarihi itibari ile mi yoksa
devir tarihi itibari ile mi aranmasi gerektigi ve
10°uncu madde belgelerinin devir islemi sirasinda
bu kapsamda aranip aranmayacagi hususunda bir
bosluk bulunmaktadir.

Degerli katilimcilar, beni dinlediginiz icin tesekkdr
eder, konferansin amacina ulasmasini temenni
ederim.

Av. Ali Riza Yiicel

%5 kesintinin kaldirilmasi yoniindeki temennisine
de katiliyoruz, kesin hesabi yapilincaya kadar.
Buradaki amac su: Kesin hesabin bir an dnce
bitirilmesi. Dolayisiyla peyderpey yapilinca da

ona isabet eden kisminin odenmesi gerekir.

Ama idareler dyle yapmiyor galiba, isin sonuna
bekliyorlar, kesin hesabi. Uygulama da yanlis
oluyor tabii, bu bir.

ikinci hadise, siz gayet giizel sdylediniz, dediniz ki,
“Biz feshediyoruz, onlar mahkemeye gidiyorlar,
mahkemeler uzuyor.” Cok haklisinizama kisa
yollarimiz var, iste tahkim var, tahkime gidin. Biraz
sonra zaten Ziya Hocam, tahkimden bahsedecek.
Yerli tahkimimiz de var, istanbul Tahkim Merkezi.
Kisa slirede halledin. Engel olan bir durum yok, bu
ise.

Bir diger husus, tasfiye ve fesih anlatilirken
taraflarin Borclar Kanunu hiikiimleri cercevesinde
karsilikli anlasmasiyla isin tasfiyesi durumuna
deginilmedi. Bu, tabii Bayindirlik isleri Genel
Sartnamesinde yer almaktaydi ama Yapim isleri
Genel Sartnamesinde boyle bir hikim yok. Boyle
bir hikmin olmamasi, aslinda kisisel olarak dogru
bir karar oldugunu distiniyorum clinkl sakincasi
gorillmeseydi Yapim isleri Genel Sartnamesi'ne
de konulabilirdi. Demin siz soylediniz, dediniz

ya, "“Adam hafriyati yapiyor, is bitiyor veya is
tasfiye ediliyor, feshediliyor. O zaman idareler de
cok zor durumda kaliyorlar. Dolayisiyla bu yola



gidilmemesi lazim.” Ama tabii Borclar Kanunu'nun
genel hikiimleri cercevesinde nasil ki sdzlesme
ozgurlugu varsa, kurulmasi 6zgirlugu varsa,
feshedilme 6zgurligu var ama gidilmemesi
gereken bir yol. Zaten fesihle ilgili diger kisimlari
gayet detayli anlattiniz.

Sirada Karayollari Yol Yapim Dairesi Baskani Ali
Riza Kiran Bey var.

Ali Riza Bey, 1986 Firat Universitesi mezunu. 1987
yilinda Karayollarinda goreve basladi, 1997'den
1980 yilina kadar Karayollari Genel Midirliginde
gorev aldi. 1991-2007 yillari arasinda 9. Bolge
Diyarbakir. Bu arada yaptiklari gorevler: Yol yapim
santiye sefi, yol yapim kontrol sefi, yol yapim arazi
muhendisi, yol yapim basmuhendisligi gorevlerini
yurattd. 2007-2017 yillari arasinda Yol Yapim Teknik
Sefi, Yol Yapim Sube Midiird, 2010 tarihinden
itibaren de Yol Yapim Dairesi Baskani olarak gorev
yapmaktadir. Halen bu gérevi siirdiirmektedir. iste
size, hani derler ya, cekirdekten yetisip merdivenin
birinci basamagindan sonunca basamagina gelen
guzel bir ornek. Ali Riza Bey de siire uzatimi ve
odenek aktarimi konusunu ele alacak. Buyurun Ali
Riza Bey.
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ALI RIZA KIRAN

Siire Uzatimi, Odenek Aktarimi

54. Coziim Arama Konferansi’'ni diizenleyen
INTES Yénetim Kuruluna, sahsim ve kurumum
adina tesekkir ediyorum. Faydali oldugunu
dusuinuyorum. Sabahki oturumda ve su anki
oturumda da cok faydalandigimiz bilgiler oldu.

Bu bilgileri sunan arkadaslara da ayrica tesekkir
etmek istiyorum. Ahmet Hocam, zaten her iki
kurumu hem idare tarafindan ve hem de yiiklenici
tarafindan dolu dolu bircok konuya dikkat cekmis
oldu.

Hepimizin amaci saglikli projeler yonetmek, saglikli
projeleri yuritmek. Bu baglamda, slire uzatimi,
fiyat farklari ve 6denek aktarmasiyla ilgili konuda
kisaca sizleri aydinlatmaya calisacagim.

01.01.1984 tarihinden itibaren yurirlikte olan

2886 sayili Devlet ihale Kanunu'nun giiniimiiziin
degisen ve gelisen ihtiyaclarina cevap verememesi
nedeniyle 4734 sayili Kamu ihale Kanunu ve 4735
sayili Kamu ihale Sozlesmeleri Kanunu hazirlanmis
ve bu kanunlar, 1 Ocak 2003 tarihinde yururlige
girmistir.

4734 sayili Kamu ihale Kanunu ile ihalelerde;
saydamlik, rekabet, esit muamele, guvenirlik,
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kamuoyu denetimi, ihtiyaclarin uygun sartlarla
ve zamaninda karsilanmasi ve kaynaklarin verimli
kullanilmasinin en genis sekilde saglanmasi
amaclanmistir.

Acik ihale usulii (19.Madde] ve belli istekliler
arasinda ihale usulii (20.Madde), temel ihale usulleri
olarak belirlenmistir.

Kanun’un oziine ve felsefesine baktigimizda,
ideal bir Kanun oldu gibi yorumlayabiliriz. Fakat
uygulamada, ozellikle altyapi ihtiyaclarinda bircok
eksikliginin oldugu goruliyor. Bu sorunlari Kamu
ihale Kurumu ile paylastik ve bircok konuda
gelisme kaydettik. Aslinda planlama ve tasarim
projeleriicin yeteri kadar zaman ayirabilsek belki
de su an konustugumuz bircok sorunu burada
konusmayacagiz diye diisiiniiyorum.

4734 sayii Kamu ihale Kanunu’na genel bir bakis
yapalim.

Yapim islerinde kamulastirma/miilkiyet/ imar
islemleri tamamlanmadan ve uygulama projeleri
yapilmadan ihaleye cikilmamasi, uygulama projesi
bulunan yapim islerinde, anahtar teslimi goturu
bedel teklif alinmak suretiyle ihale yapilmasi

esas alinmistir. ([stisna-1 = Ancak, dogal afetler
nedeniyle uygulama projesi yapilmasi icin yeterli
stire bulunmayan yapim islerinde én veya kesin proje
lzerinden, her tirli onarim isleri ile isin yapimi
sirasinda belli asamalarda arazi ve zemin etiitleri
gerekmesi veya uygulamada imar ve glizergéh
degisikliklerinin muhtemel olmasi nedenleriyle
ihaleden énce uygulama projesi yapilamayan, bina
isleri haric, yapim islerinde ise kesin proje lizerinden
ihaleye cikilabilir. [stisna-2 = Baraj ve bliyiik sulama,
icme suyu isale hatti, enerji nakil hatti, trafo, trafo
merkezleri, salt tesisleri, kaptajlar, su depolari,
karayolu, liman ve havaalani, demiryolu, petrol ve
dogal gaz boru hatti projelerinde kamulastirma sarti
aranmaz.)

Bu islerin uygulama projesi yapilabilen kisimlar

icin anahtar teslimi gotiird bedel, uygulama projesi
yapilamayan kisimlarda ise birim fiyat teklif usuliyle
ihale yapilabilecegi; ayrica 6denegdi bulunmayan
isler icin ihaleye cikilamayacag (isin yatirim
programinda yer almasi) hikme baglanmistir.

Burada amac, planlanan sire icerisinde islerin ihale
edilmesi ve o planlanan sire icerisinde de tamamen
bitirilip ekonomiye kazandirilmasidir.

2886’dan kisaca bahsetmek istiyorum.

2886 sayili Devlet ihale Kanunu'na gére, ihale eden
islere ait sozlesmenin, Siire Uzatimi Verilebilecek
Haller ve Sartlari baslikli 20. maddesinde
belirlenmistir. Slire uzatimi verilebilmesi icin;



a. Miteahhidin bir kusurunun bulunmamasi,

b. Micbir sebebin is tUzerinde gecikmeye muiessir
olmasi,

c. Mahiyetine gore bu sebepleri miteahhidin
ortadan kaldirmaya gicliniin yetmemis bulunmasi,

d. idarenin sebep oldugu haller disinda, miicbir
sebebin meydana gelmesinden itibaren 10 glin
icinde muteahhidin idareye yazili olarak haber
vermek suretiyle yetkili makamlar tarafindan
usulline gore tanzim edilmis belgelerle miicbir
sebebin vukuunu ispat etmesi gerekmektedir.

2886 sayili Devlet ihale Kanunu'na gére bu sekilde
muteahhit, kuruma yazili bir miracaatta bulunuyor
ve idare de bu konudaki kendi degerlendirmesini
yaparak sire uzatimi veriyordu.

Ayni sekilde, 2886 sayili Kanun'un siire uzatimi
verilebilecek haller basligr altinda;

20.1.idarenin sebebiyet verdigi haller:
a. ilave is yaptirilmasi,

b. idarece is yerinin veya projelerinin zamaninda
teslim edilmemesi,

c. idarece sebebiyet verilen diger gecikmeler.

20.2. Olagandsti tabiat hadiselerinden veya hasar
neticesinde iste bir gerileme ve gecikme olmasi:

a. Taahhiit edilen isin hepsinde veya bir kisminda
calismalara imkan vermeyen sel, feyezan, firtina,
deprem, vesaire tabiat hadiselerinin meydana
gelmesi,

b. Sel, feyezan, heyelan, yangin, infilak ve benzeri
olaganustu hadiselerin insaat, ihzarat, makine ve
techizat ve servis yollarinda yapacagi hasarlarin
giderilmesi icin ek sireye ihtiyac hasil olmasi.

20.3. Sosyal sebepler dolayisiyla vaki haller:
a. Kanuni grev vukuu bulmasi,

b. Bulasici hastaliklar vukuu bulmasi,

c. Kismi veya genel seferberlik ilan edilmesi.
20.4. Diger haller:

a. Isin nev'i ve 6zelligine gore; santiye defterinde
belirtilmek, karsilikli imzalanmis olmak sartiyla
her tirlu yagis, nem, sis, i1si derecesi, rizgar

vb. olagan tabiat olaylarinin calisma yapmayi
engellemesi,

b. Demir, cimento, akaryakit, patlayici madde ve
buna benzer malzemelerin miteahhidin kusuru
disindaki sebepler ylizinden temininde gecikmeler
olmasi,

hallerinde idare tarafindan slire uzatimi veriliyor.
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4734 sayili ihale Kanunu'na gore, ihale eden islere
ait sézlesmenin, “Siire Uzatimi Verilebilecek Haller
ve Sartlari” baslikli 18. maddesinde, “Siire uzatimi
ile ilgili hususlarda Yapim isleri Genel Sartnamesi
hikimleri uygulanir.” denilmekte olup Yapim

isleri Genel Sartnamesi’'nin “isin Siiresi ve Siirenin
Uzatilmasi” baslikli 29. maddesi ile 4735 sayili
Kanun'un 10°uncu maddesine gore;

1. isin, sdzlesmesinde belirlenen zamanda
tamamlanip gecici kabule hazir hale getirilmemesi
durumunda, gecikilen her giin icin sdzlesmesinde
ongorilen giinliik gecikme cezasi uygulanir.

2. Micbir sebepler nedeniyle siire uzatimi
verilebilecek haller asagida sayilmistir:

a. Dogal afetler.

b. Kanuni grev.

c. Genel salgin hastalik.

¢. Kismi veya genel seferberlik ilant.

d. Gerektiginde Kamu ihale Kurumu tarafindan
belirlenecek benzeri diger haller.

3. ikinci fikrada belirtilen hallerin miichir sebep
olarak kabul edilmesi ve ylkleniciye siire uzatimi
verilebilmesi icin mucbir sebep olarak kabul
edilecek durumun;

a. Yuklenicinin kusurundan kaynaklanmamis
olmasi,

b. Taahhidun yerine getirilmesine engel nitelikte
olmasi,

c. Yiklenicinin bu engeli ortadan kaldirmaya
glcinin yetmemesi,

¢. Michir sebebin meydana geldigi tarihi izleyen
yirmi giin icinde yiiklenicinin idareye yazili olarak
bildirimde bulunmasi,

d. Yetkili merciler tarafindan belgelendirilmesi
zorunludur.

4. idarenin, sozlesmenin ifasina iliskin
yukimluliklerini yiklenicinin kusuru olmaksizin
yerine getirmemesi (yer teslimi, projelerin
onaylanmasi, is programinin onaylanmasi, 6denek
yetersizligi gibi) ve bu sebeple sorumlulugu
yukleniciye ait olmayan gecikmelerin meydana
gelmesi, bu durumun taahhiduin yerine
getirilmesine engel nitelikte olmasi ve ylklenicinin
bu engeli ortadan kaldirmaya giiciinin yetmemis
olmasi halinde, isi engelleyici sebeplere ve
yapilacak isin niteligine gore, isin bir kismina veya
tamamina ait siire en az gecikilen stire kadar
uzatilir.
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Yikleniciye ait olmayan sorumluluklar nedeniyle
yukleniciicin ayrica bir dilekce vermesine gerek
yoktur. idare zaten burada gerekli olan siire
uzatimini degerlendirip verebilir.

5. Ongoriilemeyen durumlar nedeniyle bir is
artisinin zorunlu oldugu hallerde, ilave isin
gerektirdigi ek siire yukleniciye verilir.

Burada da “Is artisi” denilmektedir. 2886 sayili
Kanun'da ise “Kesif artisi” olarak ifade edilmistir.

6. Micbir sebepler ve/veya idarenin sebep oldugu
hallerden dolayi iste, sorumlulugu yikleniciye

ait olmayan gecikmelerin meydana gelmesi
halinde, durum idarece incelenerek isi engelleyici
sebeplere ve yapilacak isin niteligine gore isin bir
kismina veya tamamina ait siire uzatilir.

7. YUklenicinin, sirenin uzatilmasini gerektiren
hallerin meydana geldigi tarihi izleyen yirmi giin
icinde, idareye yazili olarak bildirimde bulunmasi
ve yetkili merciler tarafindan usuliine gore
dizenlenmis belgelerle mucbir sebebin meydana
geldigini tevsik etmesi zorunludur. Yiklenici
bildiriminde, is Uzerinde gecikmeye yol actigini
dusindigi sebeplerin ayrintilarini, isin sliresinin
ne kadar uzatilmasi gerektigini belirtecektir.
Uzatilacak surenin tespiti, 0 anda mumkdun degilse
bunun da sebeplerini ayrica belirtecek, durumun
netlik kazanmasindan sonra istedigi sire uzatimini
da ayri bir yazi ile derhal bildirecektir. Ancak
idarenin sebep oldugu siire uzatimini gerektiren
gecikmelerde, yiklenicinin yirmi giin icinde yazili
bildirimde bulunma sarti aranmaz.

8. Zamaninda yapilmayan yazili bildirimler dikkate
alinmaz ve yuklenici, miracaat siresini gecirdikten
sonra sire uzatimi talebinde bulunamaz. Micbir
sebeplerin devami sirasinda yapilacak bildirim,
yirmi guin oncesinden gecerli olmak Uzere dikkate
alinabilir.

9. isin tamamlanmasi icin sozlesmesinde tespit
edilen tarih veya siire haricinde baskaca kayit
bulunmayan islerde, havanin fen noktasindan
calismaya uygun olmayan devresi ile resmi tatil
ginleri goz 6niinde tutularak is bitim tarihi veya
suresi belirlenmis sayilacagindan, yiklenici,
calismadigi bu gibi glinleri one sirerek sure
uzatilmasi isteginde bulunamaz. Ancak sire
uzatimlarinda, yapilacak isin 6zelligine gore
calisilamayacak ginler de dikkate alinarak
verilecek siire belirlenir.

Siire uzatimina bir ornek:

Eger uygulama yiliicin sozlesmede belirtilen
odenek, idarece karsilanamamis ise bu durum,
“Idarenin Sebebiyet Verdigi Haller” kapsaminda
degerlendirilecektir. Calisilmayan donemi 1 Aralik —
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1 Nisan olan bir ise gore verilecek ek siire hesabi;

Teklif bedeli/isin toplam siiresi = 1 giinde yapilmasi
gereken is miktari

2016 yili 6denek dilimi: 50000000 TL
2016 yilinda verilen 6denek:30 000 000 TL
20000000 TL

Verilmesi gereken Siire: 20000 000 TL/ "1 giinde
yapilmasi gereken is miktari olarak hesaplanacaktir.

Karsilanamayan ddenek:

Sure uzatimi hesabi yapildiktan sonra,
kullanilamayan odenek, gelecek yillara aktarilir.
Buna gore, onceki yillarda sozlesme fiyatlari ile
fillen yapilan is tutarlariilgili yilin 6denek dilimi
olarak tespit edilir; sozlesme fiyatlari ile kalan is
tutari ise kalan sireye esit dagitilmak suretiyle
odenek aktarimi yapilarak gelecek yillarin 6denek
dagilimi belirlenir.

Fiyat Farki Hesabinda; yapim isi ihalelerinde

fiyat farki uygulanabilmesiicin s6z konusu islerin
ihalelerine iliskin idari sartname ve sozlesmesinde,
hangi esaslara gore fiyat farki hesaplanacaginin
belirtilmis olmasi gerekir. Sozlesmelerde yer alan
fiyat farkina iliskin esas ve usullerde, sézlesme
imzalandiktan sonra degisiklik yapilamaz.

2886 sayili Devlet ihale Kanunu'na gore, ihale
edilen islerde, imalat blinyesine giren demir,
cimento, bitim, patlayici madde, 6n germe celigi
vs. malzemeler icin; malzemenin sene basi fiyati
ile imalatin yapildigi dénemdeki fiyatinin farkl
olmasi [+ veya -] durumunda, malzemeye ait
faturalardaki fiyatlar ile kurumlarin yayinladigi
guncel fiyatlar karsilastirilarak disik olani glincel
fiyat kabul edilmek suretiyle bu fiyat ile sene basi
fiyati arasindaki fark, malzeme fiyat farki (MFF)
olarak hesaplanir.

Sozlesmede belirlenen akaryakit emsal katsayilari
ve nakliye mesafelerine gore hesaplanan akaryakit
miktari icin sene basi fiyati ile imalatin yapildigi
donemdeki fiyat arasindaki fark, malzeme fiyat
farki (MFF) olarak hesaplanir.

4734 sayili Kamu ihale Kanunu'nun 1 Ocak 2003
tarihinde yururlige girmesiyle birlikte, yapim
islerinde fiyat farki hesaplama usul ve sartlari
da degismistir. 2002/5039 sayili Bakanlar Kurulu
Karari ile ‘Yapim Isleri Fiyat Farki Hesabinda
Uygulanacak Esaslar’ belirlenmistir.

Gelisen siirecte, 4734 sayili Kamu ihale
Kanunu’'nda birtakim degisikliklerin yapilmasiyla
birlikte fiyat farki hesaplamalariyla ilgili olarak

da calismalar yapilmis; 27.06.2013 tarih ve 5217
sayili Bakanlar Kurulu Karariyla 2002/5039 sayili
Kararname yirirlikten kalkmis; 29.11.2013 tarihi



itibariyle de 2013/5217 sayili Kararname yirirlige
girmistir. Ancak sozlesme ve sartnamelerdeki
hikimler geregince 2002/5039 sayili Kararnameye
gore, ihale edilmis islerde eski kararname
kullanilmaya devam etmektedir.

Yine gelisen siirecte, TUIK tarafindan fiyat farki
hesabinda kullanilan endekslerin degistirilmesi
nedeniyle 01.01.2014 tarihine kadar yapilan
imalatlara iliskin fiyat farki hesaplamalarinda
UFE/TEFE endekslerinin kullanilmasi, belirtilen
tarihten sonra yapilan imalatlara iliskin fiyat farki
hesaplarinda ise Yi-UFE endekslerinin kullanilmasi
gerekmektedir.

Fiyat farkinin nasil hesaplanacagiyla ilgili
formulimuiz s6zlesmemizin 5. maddesinde yer
almaktadir. Burada katsayilarin aciklamasi da yer
almaktadir.

MADDE 5- (1) Tiirk parasi cinsinden sozlesmeye
baglanan yapim islerine iliskin fiyat farki, asagidaki
formdle gore hesaplanir:

F=AnxBx(Pn-1)
eF=AnxBx(Pn-1)
in Cn Dn Yn Kn Gh  Mn
Pn=[a——+bl —— +b2 ——+b3 —— + b4 —— + b5 —— + ¢ ——]
i0 co Do Y0 Ko G0 Mo
Fiyat Farki Hesabinda Kullanilan Katsayilar

a: lscilik,

b1: Metalik olmayan mineral Urtnleri,

b2: Demir ve celik Urtnleri,

b3: Kati ve sivi yakitlar,

b4: Agac ve mantar urlnleri,

b5: Diger malzemeler,

c: Makine ve ekipmana ait amortisman,

An: Uygulama ayinda gerceklesen is kalemi tutarr,
B: 0,9 katsayisini,

Pn: Fiyat farki hesabinda kullanilan glincel endeksle, temel
endeksin oraninin katsayilarla carpimi sonucu elde
edilen fiyat farki katsayisidir.

i0,in: liscilik temel ve giincel indeksi,
C0, Cn: Metalik olmayan mineral triinleri temel ve glincel
indeksi,

DO, Dn: Demir ve celik uriinleri temel ve giincel indeksi,
Y0, Yn: Kati ve sivi yakitlar temel ve giincel indeksi,

KO, Kn: Agac ve mantar urlnleri temel ve giincel indeksi,
GO, Gn: Diger malzemeler temel ve glincel indeksi,

MO, Mn: Makine ve ekipmana ait amortisman temel ve glincel
indeksi
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Glncel endeksin, temel indekse oraninin
katsayilarla carpilmasi sonucu Pn=1,25063 olarak
hesaplanmistir.

An=100.000 TL.

Pn=1,25063

B=0,90

Miteahhide 6denecek olan fiyat farki;

F=100.000 x 0,90 x (1,25063-1) = 22.556,70 TL. dir.

Yiklenici firmalarimizin buradaki itiraz konusu,
katsayilarin hesaplamasinda her kurumun kendine
gore sabit katsayilarla ihaleye cikmasi, bunlarin
ihaleden sonra da degistiremedigi icin de bir
magduriyet yasanildigi yonundedir.

Biz, Kurum olarak bircok isin alt analizlerine bagli
olarak bu katsayilari tespit ettik ve bu katsayilari
tespit ettikten sonra da agirlikli ortalamaya gore
de yeniden bir ortalama katsayi ile sabit olarak
belirledik. Yani burada bir magduriyet s6z konusu
degdil, belki de bircok isimizde de isin yapim
tarafinda bulunan yiklenici lehine bir durum da
s0z konusudur.

Yiiriirliikte olan 2013 /5217 sayili Kararnameye
gore;

Sozlesme imzalandiktan sonra fiyat farki esas ve
usulleri degistirilemez. Sozlesmeden sonra yapilan
isler, onayli is programina uygun olmalidir. Zaten
fiyat farkinin temeli, aslinda is programidir.

Fiyat farkinda, temel endeks ve giincel endeks
ile “a, b1, b2, b3, b4, b5 ve ¢” icin belirlenmis
katsayilar kullanilmalidir. Temel endeks, ihale
tarihindeki endeksi ifade eder. Uygulama ayi, is
programina uygun islerin gerceklestirildigi aydir.

Guncel endeks, uygulama ayina ait endekstir.
Hakedislerin uygulama ayini takip eden ayin itk 5
guniunde dizenlenmesi onerilir.

Uygulama ayi endeksi aciklanmamis ise fiyat
farki hesabi, bir onceki endekse gore yapilmalidir.
Endeks aciklandiktan sonra diizeltilmelidir.

Sozlesme siiresi bitmis/idarenin izni ile cezali
calisilan sire bitim tarihinde uygulanmakta
olan (Pn) degeri ile cezali calisilan siiredeki (Pn)
degerinden diislk olani esas alinir.

Is programina uygun yapilmayan islerde, is
programina gore gerceklestirilmesi gereken
ayin endeksi ile isin fiilen gerceklestirildigi ayin
endeksinden disuk olani esas alinir.
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Fiyat Farki Hesabinda Kullanilan Formiiller:

ORNEK :

Aralik 2014 tarihinde yapilan bir ihalenin Kasim 2016 tarihine iliskin 100.000 TL. tutarindaki Sanat

Yapilari imalatina iliskin fiyat farki hesabi;

0,2 0,2 0,15 0,2 0,15 - 0,1

Temel Endeks 204,29 202,38 276,48

415,22 172,41 201,2 179,07

Gilincel Endeks 287,81 271,01 344,91

376,15 223,51 266,16 247,62

Havanin fen noktasindan calismaya uygun olmadigi
donemde, idarenin izniyle ylklenici tarafindan
teknik sartlar yerine getirilerek ise devam edilmis
veya is programinda ongorilenden daha fazla
imalat yapilmis ise imalatin fiilen yapildigr ay esas
alarak, bu donemde gerceklestirilen isler icin fiyat
farki hesaplanir.

Sure uzatimi verilen islerde fiyat farki, revize

is programina uygun olarak hesaplanir. is
programina gore ileride olan islerde fiili durum
endeksi uygulanir. Fiyat farki, sozlesme bedeline
eklenemez.

Av. Ali Riza Yiicel

Simdi sirada, Profesor Doktor Ziya Akinci Bey var.
Ziya Hocamin 6zgecmisini anlatmaya gerek yok,
neden gerek yok? Ciinkl Ziya Hocami tanimayan
yok. Gorevlerinden bir tanesi de ve cok 6nemli bir
gorev, istanbul Tahkim Merkezi Baskani.

Buyurun Sayin Hocam.
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PROF. DR. ZiYA AKINCI

Fesih ve Sonrasi Hukuki Sorunlar

Oncelikle nazik davetleriicin INTES ve Kamu ihale
Kurumuna cok tesekkir ediyorum.

4734 sayili Kanun'u konusuyoruz, Kamu ihale
Sozlesmeleri Kanunu. Herhalde bu Kanun'la
ilgili en 6nemli iki aktor, INTES ve Kamu ihale
Kurumu. Bundan daha dogru iki isim olamazdi,
boyle bir konferansi dizenlemek icin. Onun icin
hem tesekkiir hem de tebriklerimi ifade etmek
istiyorum.

Bir baska tesekkir ve tebrik de katilimcilara.
Ciinkii bu konferans istanbul'da olsaydi herhalde
salonda kimse kalmazdi bu saatte. “Eyvah képri
trafigi simdi artiyor, bir an dnce gidelim.” diye
bircok kisi salonu terk etmek zorunda kalirdi. Ama
Ankara’daki her toplantida, katiimcilarin disiplini
ve nezaketinden son derece etkileniyorum.

Tabii, bir baska husus da benden dnceki konusmaci
Sadiye Hanim’in yine fesih konusunu son derece
veciz bir sekilde ifade etmis olmasidir. Bu konuda
hem sansliyim, soyleyecek cok az sey kaldi hem de
sanssizim, bakalim ne bulacagim soyleyecek. Onun
icin sondan ikinci konusmaci olarak sabrinizi rica
ediyorum.
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Evvela, 4735 sayili Kanun'dan bahsediyoruz ve
benim konum, fesihle alakali. Sabah, 4735 sayili
Kanun’la ilgili temel prensiplerden bahsedilirken
bilhassa 4. maddeye referans yapildi. 4. maddenin
tclnci fikrasi, aslinda onemli bir hiikiim iceriyor,
diyor ki: “Bu Kanun kapsaminda yapilan kamu
sozlesmelerinin taraflari sozlesme hiukimlerinin
uygulanmasinda esit hak ve yikimluliklere
sahiptir.” Burada bize verilen mesaj nedir? Artik
ihale prosedirdi bitti, 6zel hukuk boyutundayiz

ve bir 6zel hukuk iliskisinde taraflardan biri

kamu dahi olsa, bir borc iliskisinde her iki tarafa
sozlesme hikimlerinin uygulanilmasinda esit
davranilmasi gerekiyor. Bu, 6nemli bir mesajdir.
Ama dogruyu soylemek gerekirse bundan daha
onemlisi, kuskusuz sozlesme metninin kendisidir.
Cinki Borclar Hukukunda prensip olarak irade
muhtariyeti var ve taraflar istedigi sozlesmeyi
yapabiliyorlar. Peki, taahhtt islerinde ayni seyi
soylemek miimkiin mii? ihale sartnamesini

siz teklif vermek istiyorsaniz ve veriyorsaniz,
istemiyorsaniz zaten bir sansiniz yok. “Bir dakika,
ben teklif verecegim ama simdi sozlesmeyi bastan
dizenleyelim.” demek gibi bir liksiliniz yok.
Dolayisiyla biitiin gelismis llkelerde oldugu ve
uluslararasi standart sozlesmelerde oldugu gibi
4735 sayili Kanun'un da temel prensiplerinden

bir tanesi, her iki tarafin haklarini ve borclarini
dengeli bir sekilde dizenlemek olmalidir. Clinki
bir taraftan sozlesme hikumleri esit uygulanacak
diyoruz ama s6zlesme hukimlerini yapan kim?
idare. Dolayisiyla idare, kendisinin coziim ortagi
olan muteahhidin haklarini da 4735 sayili Kanun’da
ve yonetmelikteki tip sozlesmede korumak
durumunda. O sebeple bu konferans bilhassa
onemli ciinki bu Konferans'in organizatérlerinden
bir tanesi INTES, digeri Kamu ihale Kurumu. Umit
ediyorum biz boyle birlik ve beraberlik icinde
oldukca her sektorde oldugu gibi bu sektorde

de islerin bereketi artacak ve sorunlar insallah
cozilecek. Ama 4. maddenin vermesi gereken
mesaj, “Ben sézlesmeyi istedigim gibi dizenleme
hakkina sahibim, oyleyse tek tarafli dizenleyeyim.”
degil, tam tersine, “Ben bu sektorl nasil daha iyi
gelistiririm.” olmalidir.

Ayni sekilde 4735 sayili Kanun'un 36. maddesine
baktigimiz zaman, benzer bir mesaji goriyoruz.

Ne diyor? “Bu Kanun'da hiikim bulunmayan
hallerde Borclar Kanunu uygulanir.” Yani hakikaten
Kanun koyucunun da murat ettigi, burada bir

0zel hukuk iliskisinin var olmasidir. O sebeple
haklarin ve borclarin dengeli olmasi lazim.
Bilhassa sozlesmeyi diizenleyen tarafin idare yani
kamu oldugu distnildiginde, her iki tarafin



haklarinin da dengeli olmasi gerekir. Aksi takdirde
bunun iki tane sonucu olabilir. Gercekci sonucu,
yuklenicilerin bu riski maliyetlerine eklemeleridir.
Dolayisiyla gercek bir fiyatlamada islerin fiyati cok
yuksek olur. Ya da cok acimasiz bir rekabet varsa

ki Turkiye'de belki su anda, son zamanlarda olan
bu, yiikleniciler bu riskleri, “Belki de bir sey olmaz.”
seklinde dikkate almadan teklif vermek durumunda
kalirlar. Bu takdirde ne olur? Bircok ihtilafta,

bircok uyusmazlikta yikleniciler cok zor durumda
kalirlar, isi bitiremezler ve nihayetinde ya yeni birim
fiyatlarin yapilmasinda, is artisinda vesaire oldugu
gibi kendilerine gercekci olmayan Ucret artislari
saglamaya calisirlar ya da bunu yapamiyorlarsa
ekonomik hayatlari sona erer. Dolayisiyla aslinda
4735 sayili Kanun'un 4. ve 36. maddeleri cok onemli
iki mesaj veriyor bize.

Fesih konusunda, 4735 sayili Kanun'un 15. ve 24.
maddelerinde cesitli hikimler var. Ayni sekilde,
ornek sozlesmenin, 25 ve 27. maddelerinde de
hikimler var, bunlari biraz sonra inceleyecegiz. Bir
kismi zaten anlatildi ama unutmamamiz gereken
Borclar Kanunu'ndaki, Borclar Hukuku'ndaki
fesihle ilgili hikidmlerin ayni sekilde burada da
uygulanmasinin mimkun oldugu.

Bahsettigimiz 4735 sayili Kanun ve tip
sozlesmedeki fesih sebeplerine topluca bakacak
olursak:

Olim, agir hastalik, tutukluluk, iflas, sozlesmeden
onceki yasak fiil ve davranislar, sozlesmenin izinsiz
devri, miicbir sebep, ylklenicinin mali aczini
bildirmesi, idarenin sozlesmeyi feshi. Simdi bunlara
birazcik daha yakindan bakmaya calisacagiz.

4735 sayili Kanun’da yer alan sebeplerden bir
tanesi; 6lim, agir hastalik, tutukluluk ve iflas.
Tahmin edeceginiz lzere olum, agir hastalik,
tutukluluk bunlar, gercek kisiler icin s6z konusu.
Yine bir baska husus, her haliikdrda bu durumlar
meydana geldiginde otomatik olarak sdzlesme
feshedilecek diye de bir sey yok. Eger isin
yapilmasina engelse bu yola gidilebilir ama érnegin,
ayni sartlari tasimak kaydiyla mirascilarinin ise
devam etmek istemesi, bir vekille ise devam etmek
istenilmesi durumunda fesih gerekli olmayabilir.

Tuzel kisilerde ise iflas durumunda yine fesih soz
konusu olabilecek. Tabii burada iflas kararindan
bahsediyoruz, yoksa icra takibi geldi, hacizler oluyor
vesaire... Bunlar basli basina fesih icin yeterli sebep
olusturmayacaktir.

Ortak girisim varsa biliyorsunuz, joint venture veya
ortak girisimlerde bitiin ortak girisimin Uyeleri
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miteselsil olarak isin tamamindan sorumlu
olduklari icin Uyelerden bir tanesinin iflasi otomatik
olarak sozlesmenin feshine sebep degildir. Ama
iflas eden pilot veya koordinator ortak ise o takdirde
fesih s6z konusu olacaktir. Ancak yine bu durumda
da diger ortaklarin teklifi ve idarenin uygun gormesi
halinde bu is icin pilot ortagin yiklenmis oldugu
sorumluluklarin tstlenilmesi kaydiyla sézlesmeyi
yenileyerek ise devam etmek mumkin olabilecektir.

Kanun’daki bir baska fesih sebebi ise sdzlesmeden
onceki yasak fiil ve davranislar ama ibrahim Bey,
zannediyorum, bunu ayrintili olarak anlatacak.
Dolayisiyla buna cok fazla deginmeyecegiz. Ama
burada, ihale sirecindeki fiil ve davranislarin
kastedildigini belirtmeliyiz. Ornegin, sahte belgelerin
kullanilmasi, sartlari tasimadigi halde, ihaleyi hak
etmedigi halde kazanmis olmasi ve yanlis bilgilerle
ihaleye girilmis olmasi vesaire... Bu gibi durumlarda
yine fesih s6z konusu olabilir ama biraz 6nce Sadiye
Hanim da belirtti, kamu yarari gozetildigi zaman isin
%80'i bittiyse bunu yapabilecek baska bir yiiklenici
yoksa, isin ivedi olarak bitirilmesi gerektigi icin
yeniden ihale edilmesi mimkin degilse, kamu
yarari varsa ve yuklenicinin bu davranislari onun
so0zlesmeyi tamamlamasina engel olmayacaksa o
takdirde fesih uygulanmaz ama diger bazi yikimlu
mieyyideler uygulanacaktir.

Devir konusuna daha dnce deginildi. Devirle ilgili
felsefe nedir? istisna akdinde isi yapan, eseri
yapanin kisiligi de dnemlidir. Hakikaten ihaleye
katildiginiz zaman ihaleyi kazanan; yeterliligi, kendi
teknik birikimi ve tecribeleri oldugu icin o ihaleyi
kazanmustir. Dolayisiyla bir baska kisinin devralmasi
soru isaretleri olusturabilir. Bu sebeple ancak
idarenin yazili izni olursa devir s6z konusu olur

ki bu durumda dahi bunun aliskanlik yapmamasi
icin yiklenicilerin belirli sayida sézlesmeyi
devredebilecegi Kanun’da ozellikle disinilmustir.
Dolayisiyla devir konusu Kanun’da kisitlamalara tabi
tutulmustur.

Burada bahsettigimiz tamamen devirdir, yoksa isin
belirli bir kisminin baskalarina yaptirilmasi, taseron,
alt yiklenici kullanilmasi dedigimiz, sektorin
ihtiyacidir. Hem yiklenici icin hem de is sahibi icin
taseron kullanilmasi maliyetlerin disirilmesi
acisindan gerekli olabilir veya tam tersine bazen 6zel
bir teknoloji gerektirdigi icin de taseron kullanilabilir.
Kuskusuz, isin belirli bir kismi taserona yaptirilabilir.
Buna engel herhangi bir husus olmayabilir.

Bunun disinda, 6zellikle uluslararasi projelerde
sahit oluyoruz, bazen giivenlik problemi dolayisiyla
is hukuken olmasa da fiilen baskasina devrediliyor.
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Nasil oluyor bu? Ornegin, ekipman kiralaniyor.
Ornegin, istihdam edilen kisiler yine kiralanma
suretiyle calistiriliyor. Bu gibi durumlarda, kanuna
uygun bir sézlesme devri olmadigi icin sozlesmelerin
feshedilmesi ve yuklenicinin de cesitli mieyyidelerle
karsi karsiya kalmasi soz konusu olabilir.

Mesela, bizim birkac defa basimiza geldi, hakikaten
hicbir yabanci miteahhidi llkeye sokmuyorlar,
sadece Tirkler icin de degil. O durumda, bizim
tesadifen de hep Lubnanli firmalar, hangi tlke
olursa olsun, cok iyi yapilaniyorlar. Yerli iscileri
buluyorlar ve aslinda hukuki bir devir olmadan
fillen isi devretmis oluyorlar.

Bir tahkimde bu basimiza geldi. Fiilen isi baska bir
firma yapmasina ragmen, Tirk firmasi hukuken
hala miteahhit olarak gériliyordu ve ihtilaf
ciktiginda —-baska sebeplerden cikti- is sahibi

dedi ki “Zaten siz isi baskasina yaptirdiniz. Bakin,
sahada bir tane bile ne Tirk mihendis var ne de
Turk isci var. Dolayisiyla siz sozlesmeyi esasli bir
sekilde ihlal ettiniz, hicbir talepte bulunamazsiniz.”
Hakikaten soyledikleri dogruydu, bitiin santiye
defterlerinden, bitin delillerle kanitliyorlardi

ama hakemler “Sizin sahada temsilcileriniz vardi,
sizin bu durumu bilmemeniz mimkdin degil.
Dolayisiyla siz buna icazet verdiniz, sonradan

‘post arbitration” dedigimiz tahkim sonrasinda bu
iddiada bulunamazsiniz.” diyerek bitiin bu talepleri
reddettiler. Bazen guvenlik sebebiyle veya baska
sebeplerle fiilen devir s6z konusu olabilir. O sebeple
idare eger buna riza gostermiyorsa hemen itiraz
etmesi gerekir. Aksi takdirde en basit iyi niyet
prensibinden dolayi dahi bunun sonradan ileri
surulmesi mimkin olmayacaktir.

Miicbir sebep

Micbir sebep, hukukta ongorilemeyen,
onlenemeyen hallerdir. Tabii, burada isin
enteresan tarafi, micbir sebebin en onemli hukuki
sonucunun, edimini ifa edemese dahi ademi ifadan,
edimini yerine getirmemekten, isi yapmamaktan
dolayi yiiklenicinin sorumlu olmamasi durumudur.
Dolayisiyla miteahhide ek siire verilebilir. Buraya
kadar sorun yok. Nitekim, bizim 4734, 4735 sayili
Kanunlarimizda da bu ongorilmis. Ama peki,

ya force majeure siiresince yliklenicinin maruz
kaldigi masraflar ne olacak? Buna iliskin bizim
Kanun'umuzda da tip so6zlesmede de bir aciklik
yoktur. Ornegin, FDIC sozlesmelerinde cok acik bir
sekilde bu riskin idareye ait oldugu belirtilmistir.
Baska bir deyisle, force majeure dolayisiyla isin
uzamasindan dolayi yiklenici maruz kaldigi zarari
isteyebilir. Ama bizim tip sozlesmemizde de 4735'te
de buna iliskin bir aciklik yoktur.
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Bir baska husus da 4735 sayili Kanun'un
19.maddesinde ifade edilen ve yiiklenicinin feshi
olarak ifade edilen ama Borclar Hukuku'nda oldugu
gibi ylklenicinin hakli sebeple feshi durumunu
dizenlenmedigi 19. maddedir. Bu madde neyi
diizenler? Yuklenicinin mali aciz bildirmesini
dizenler. Yuklenici, “Ben mali sebepler dolayisiyla
bu isi yapabilecek durumda degilim artik.” diye
miuracaat edebilir ve bu durumda tasfiyeye gidilir.
Dolayisiyla burada, yuklenicinin gercekten mali
aciz halinde oldugunu kanitlamasi gerekir ve idare
de bu durumda tasfiyeye giderek isin baska bir
miteahhide yapilmasina karar verecek ve teminat
mektubunu da irat kabul edecektir.

Belki burada en onemli madde, 20. maddedir;
idarenin sozlesmeyi feshetmesi yani idarenin fesih
karari almasi. Bu, kuskusuz cok onemli bir karar,
cok onemli bir yetki ve cok onemli bir sorumluluk.

Nedir 4735 sayili Kanun’da bunun sartlari?:

Yiklenicinin isi ihale sartlarina ve sézlesmeye
uygun yapmamasi durumunda, idare sézlesmeyi
feshedebilir. Ayni sekilde, isin zamaninda
bitirilememesi durumunda da sozlesme
feshedilebilir. Bu maddede sayilan lclinci husus
ise yliklenicinin yasak fiil ve davranislaridir.
Ornegin, ihale siirecinden sonra yani sézlesmenin
uygulanmasi sirasinda, risvet, irtikap vesaire gibi
suclarin olusmasi. Bunu bir tarafa birakiyoruz,
muhtemelen ibrahim Bey anlatacaktir ama diger iki
madde Uzerinde yogunlasmakta fayda var.

Evvela, idare isin ihale sartlari ve sozlesmeye
uygun yapilmadigini gerekce gostererek sozlesmeyi
feshediyorsa bu kararindan emin olmalidir, en
acik soziiyle. Ayni sekilde gecikme icin de. isin
siresi 300 glin, anlasiliyor ki 300 giin icerisinde

is bitirilemeyecek. Kagit Ustlinde her sey cok iyi
duruyor ama bir de madalyonun obur yizu var.
Burada neye bakmak lazim? Acaba gecikme
neden kaynaklandi? Gecikmenin misebbibi kim?
Ornegin, belki de saha gec teslim edildi. Ornegin,
projelerin onaylanmasinda cok uzun sireler gecti.
Odeneklerde aksakliklar oldu. izinlerde sikint
oldu. Bu gibi durumlarda is, suresinde yapilamasa
dahi ne olacaktir? Yiiklenici, esasinda ek siireye
hak kazandigi icin sozlesmenin feshi s6z konusu
olmamalidir.

Buradaki paradoks, en buytiik sikinti suradan
kaynaklanmaktadir: Her iki tarafi da her iki ordunun
komutani olarak disiindiginizde, idaredeki

amir, “is neden bitmiyor?” diye sordugunda,

blylk bir ihtimalle alacagi yanit, “Yiklenici

cok kotd, isi yetistiremiyor. Mali glicl yetersiz,



elemanlari yetersiz, ekipmani yetersiz, hizlan
dedik hizlanamiyor vesaire...” Diger taraftan,
yukleniciye ayni sekilde sirketin mudurd, proje
midird sordugu zaman, “Ya, is programinin
gerisindeyiz. Niye geride kaldik?” Ona verilen
cevap buyuk bir ihtimalle, “Efendim, tamamen
idarenin kusurundan dolayi. Onaylar gec geldi,
bizim is programimiz siirekli bozuldu, verimsizlik
(“disruption” dedigimiz), hizimizi bulamadik...”
Daha da trajigi, bunu nereden anlayabilirsiniz?

Is programina bakarak anlayabilirsiniz. Ama

bircok olayda, sizler gayet iyi bilirsiniz, orijinal is
programlari sozlesme ifasi sirasinda giincelligini
yitirir. Yiklenicinin ek siire talepleri vardir, bunlarin
bir kismi kabul edilir, bir kismi reddedilir. Revize
program yapilmasi soz konusu oldugunda yuklenici
kendisinin ek sireye hak kazandigi durumlari

dahil ederek revize programi yapar, is sahibi bunu
onaylamaz. Bir anda takip edebileceginiz bir revize
onaylanmis is programi dahi olmaz. Bu takdirde

ne olur? Her iki ordunun komutani kendi ekibine
sorar, “Neden proje gecikti?”, “Efendim, idarenin
yliziinden.” Obiiriine sorarlar, “Yiiklenici yeterli
degil, onun icin gecikti.” Dolayisiyla boyle bir
durumda gecikme dolayisiyla alinacak fesih karari
cok onemli riskler icerir. Clinki gercekten gecikme
karsi taraftan kaynaklanmadiysa o takdirde bunun
cok agir hukuki sorumluluklari olacaktir. Bunun
belki en iyi cozimlerinden bir tanesi, objektif olarak
Uclincd bir kisiye gecikmenin neden kaynaklandigi
hususunda, bir gecikme analizi yaptirmak olacaktir.
Ciinkd cogu zaman kendi tarafinizdaki elemanlar da
calisanlariniz da size saglikli bilgi vermeyebilirler.
Biz bunu, tahkimlerimizde yasiyoruz. Taraf
olmamiza ragmen, kendi taniklarimizi hazirliyoruz,
“Anlatin bakalim, ne oldu, ne oldu, ne oldu?”
Sordukca bakiyoruz ki aslinda bircok sorun bizden
kaynaklanmis ama yukariya iletememisler. Bunu,
hem idare tarafinda yasadik hem miuteahhit
tarafinda yasadik. Saglikli, objektif bilgi yukariya
gitmiyor, dolayisiyla fesihle ilgili kararlar alinirken
de maalesef objektif bilgilere dayanarak bu kararlar
verilemiyor. O sebeple belki fesih gibi 6nemli bir
karari almadan once objektif bir gozden, bagimsiz
bir uzmandan bu konuda rapor almak faydali
olabilir.

idarenin hakl feshinin sonuclari nelerdir?

idare, feshetti ve fesihte hakli. Oncelikle eger
kismi kabuller s6z konusuysa ve bunun icin
kismi cezai sartlar, gecikme cezalari verildiyse,
ongorulduyse feshe ragmen idarenin bunlari
talep etmesi mimkindir. Ayni sekilde, bizim
4735 sayili Kanun'umuzda teminat mektubunun
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gelir kaydedilmesi hilkm vardir. Belki bunun
tartisilmasi, hatta degistirilmesi gerekir clinki

bu ceza niteligindedir. Gecikmeden kaynaklanan
zararlara bakacak olursak eger elektrik treten

bir baraj gibi veya elektrik santrali gibi gelir
saglayan bir taahht isi s6z konusuysa kuskusuz,
isin feshi ve yeniden ihale edilmesi gecikmeye
sebep olacaktir. Bu durumda, tretim kaybinin
istenmesi dahi mimkindir. Doktrinde, fesih
durumunda bunun istenebilecegini soyleyen
yazarlar, uzman Hocamiz Barlas var. Dolayisiyla
bu da istenebilir ama Yargitayimiz kararlarina
baktigimizda, Yargitayimiz menfi tazminat olarak
iki ihale arasindaki farki, idarenin isteyebilecegini
soyluyor. Tabii, iki ihale arasindaki fark dedigimiz
zaman, bir Yargitay kararinda, “Ihale miktarinin
guncellenerek mukayese edilmemesi gerektigi”ni
soyluyor. Dolayisiyla orijinal fiyati ile ikinci ihale
fiyati arasindaki farkin dikkate alinmasi gerektigini
soyluyor, Yargitay. Acikcasi bu da tartisilabilir. Ama
her haliikarda idarenin, “Burada fiyat farki yoktur,
dolayisiyla hicbir zarari yoktur.” diyen mahkeme
kararlarini Yargitay'in, 15. Dairesinin bozdugunu
goriyoruz. Clnki hakli olarak diyor ki “Her
haliikarda damga vergisinden tutun da yeni bir ihale
yapilmasina kadar idarenin mutlaka zararlari vardir.
Onun hesaplanarak tazmin edilmesi gerekir.”

Tabii, diger acidan bakacak olursak idare,
sozlesmeyi feshetti ve fesih haksiz. Bu durumda,
yuklenici ne isteyebilecektir? Aslinda bu idarenin
baslica riski, ylklenicinin boyle bir durumda kar
mahrumiyetini isteyebilecek olmasidir. Ornegin,
isin tamamlanma orani %20’de iken %30'da iken bir
fesih s6z konusu oldu; ylklenici diyecektir ki “Sizin
feshiniz haksiz, dolayisiyla ben bu isi bitirseydim
ne kadar kar edecektim, bunu bana 6demek
zorundasiniz.” Tekrar soyliyoruz: Bu sebeple fesih
karari almak, idare acisindan oldukca onemli bir
durum, oldukca onemli bir kavram.

Yiklenici baska ne talep edebilir? Sahaya getirmis
oldugu malzemenin parasini, ekipman masraflarini
clinkd idarenin ekipmana el koyma hakki var
biliyorsunuz, Yapim isleri Genel Sartnamesi'nde.
Eger satin alma hakkini kullandiysa onu talep
edebilir. Gecikmeden kaynaklanan her tirlu
masrafini talep edebilir. Diyelim ki gecikme aslinda
idareden kaynaklaniyor ama “isi zamaninda
bitirmedin.” diye feshetti, gecikmeden kaynaklanan
butiin masraflarini, 6rnegin, ekipmanlari kiraliksa
leasing bedellerini, kendisine ait ise amortismanlari
talep edebilir, teminat mektuplari, sigorta, istihkak
kesintileri icin faiz talep edebilir. Dolayisiyla feshin
haksiz olmasi durumunda, idare acisindan oldukca
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onemli ve ekonomik acidan da oldukca onemli
miktarlarda tazminatlar s6z konusu olabilecektir.

Fesih sonrasinda sozlesmesi feshedilen yiklenici,
biuyuk bir ihtimalle feshin haksiz oldugunu ileri
surerek yasal haklarini kullanma yoluna gidecektir.
Bazi durumlarda fesih karari cok rahat alinabilir.
Yargitay'in kararlarinda da bunu goruyoruz.
Ornedgin, ihale yapilmis ama yiiklenici mobilize
dahi olmamis veya ylklenicinin isi ilerletme hizi

o kadar dustik ki daha %10, %20 seviyelerine
gelmis ama neredeyse sirenin yarisindan fazlasi
gecmis veya yuklenici izin almadan kismen veya
tamamen demobilize olmaya calisiyor, yiklenici
sahayi terk etti... Bu gibi durumlarda kuskusuz
idare -zaten kamu yarari da var bu hizmetin bir
an once verilmesi gerekiyor- hemen soézlesmeyi
feshedebilir. Ama biraz dnce sdyledigimiz gibi
gecikme var ama gecikme kimden kaynaklaniyor?
Isin kalitesiyle ilgili bazi problemler var ama

belki gecici kabule bu engel degil, daha sonradan
tamamlanabilir. Bu gibi durumlarda belki iki defa,
Uc defa diistinmek gerekir.

Eger ylklenici, feshin haksiz oldugunu disiinlyorsa
yasal yollarina basvurur dedik. Uluslararasi

insaat pratiginde, Uyusmazliklari Cozim Kurulu
dedigimiz, DAB dedigimiz bir yontem var.
Turkiye'de bu ic tahkimlerde, ic uyusmazliklarda
pek kullanilmiyor ama Tirkiye'deki Marmaray gibi
Avrasya Tuneli gibi projelerde cok yogun bir sekilde
DAB’nin kullanildigini goriyoruz.

DAB'nin en 6nemli 6zelliklerinden bir tanesi ise
taraflarin DAB'nin kararina uyarak kesin olarak
uyusmazligi cozmelerinin mimkin olmasi ama
bunun yaninda taraflardan bir tanesinin itiraz
etmesi halinde ise uyusmazligin mahkemeye veya
tahkime goturilebilmesidir.

Uyusmazlik cozim yolu dedigimizde, sokaktaki
pek cok insanin aklina gelen tabii ki mahkemeler
ama taahhut sektorinde, bilhassa milletlerarasi
insaatta biliyoruz ki cok yogun bir sekilde tahkim
kullaniliyor. Bu konuyla ilgili olarak muhtemelen
bircogunuz haberdarsiniz ama istanbul Tahkim
Merkezinden size bahsetmek istiyorum.

Istanbul Finans Merkezi Projesi’nin bir parcasi
olarak Turkiye'de istanbul Tahkim Merkezi kuruldu,
adi “Istanbul” ama Ankaralilar alinmasin Litfen,
sadece merkezi istanbul'da. Milletlerarasi bir
tahkim merkezi olma projesi oldugu icin. Tahkim
merkezleri her tlkenin ekonomik anlamda marka
sehirleriyle anilir; Milan, Paris, Londra, Dubai gibi.
Tirkiye icin de “Istanbul Tahkim Merkezi” denildi
ama istanbul Tahkim Merkezinde siz durusmalari,
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her seyi Ankara’'da veya istediginiz baska bir yerde
yapabilirsiniz.

istanbul Tahkim Merkezinin taahhiit sektoriine
sundugu firsatlar nedir?

Turkiye'ye ilk defa seri tahkim geldi. Bu ne demek?
Uyusmazliklarin Gi¢ ayda cozimlenmesinin
mimkiin olmasi demektir. Su anda devam

eden seri tahkimler var. Cok kompleks

olmayan uyusmazliklar tc ayda tek hakemle
cozumlenebiliyor. Nihai olarak ilamli icraya
koyabileceginiz sekilde karar alinmasi mimkin
oluyor.

Ayni sekilde, eger uyusmazlik belli bir meblagin
Ustlindeyse ve nispeten kompleksse alti ay gibi
bir stiremiz var ki su ana kadar davalarimiz alti ay
civarinda cozimlendi. Temyiz s6z konusu degil,
kararin derhal icraya konulmasi mimkadn.

Istanbul Tahkim Merkezinin taahhiit sektériine
sundugu en onemli firsat, taraflarin hakemlerini
belirleyebiliyor olmalaridir. Belirlemezlerse bizim
divanlarimiz, hakemi atiyor ama her haliikarda
hakemler sektord bilen kisiler oluyor. Yani insaati,
insaat hukukunu bilen kisiler oluyor. Hatta hukukcu
olmalari sart degil clinkl bazen teknik ihtilaflar
da s0z konusu olabiliyor. Ama bir yargilamadan
bahsettigimiz icin uygulamada cok buyik bir
cogunlukla insaat hukukunu bilen kisiler hakem
olarak ataniyor. Bizim milli ve milletlerarasi
divanimiz olmak Gzere iki divanimiz var.

Milletlerarasi Divanimizda diinyanin en bilinen, en
saygin hakemleri var. Milli Divanimizda da yine ayni
sekilde hem uygulamada hem teoride Turkiye'nin
en saygin hocalari yer aliyor ve tahkimden
bahsettigimiz zaman, bazen bircok kisinin aklina
su geliyor: Tahkim iyi ama cok pahali bir yontem.
Tam tersine, istanbul Tahkim Merkezinin harclarini
dikkate aldiginizda, daima mahkemelerin altinda.
Hatta orta ve buyuk davalar icin ki taahhdt
sektoriinde bu sekilde oluyor, mahkemelerdeki
harcin cok cok daha altinda rakamlarla
uyusmazUlginizi cézmeniz mimkin. Dolayisiyla
Istanbul Tahkim Merkezi taraflara hem hizli hem
uzmanlasmis ve pahali olmayan bir ¢6ziim yolu
sunuyor.

Sabriniz icin cok tesekkiir ediyorum efendim.
Av. Ali Riza Yiicel

Hocama bu engin bilgilerinden dolayi tesekkir
ediyorum, bizi gayet giizel aydinlattilar.

Bir de Hocam degindi ama ben orayi acaba
kacirdim mi bilmiyorum. Siire uzatimina neden
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olan konular ortaya ciktiginda, 6rnegin, sadece siire
uzatimi veriliyor. Oysa ylklenicinin diger haklar

ne olacaktir? Ornegin, idare yer tesliminde gecikti,
bes giinde yapacagi yer teslimini uc ayda, dort ayda,
bes ayda yaparsa yiiklenici giderleri ne olacak?

Bu konuda idarelerin tutumunu bilmiyorum ama

bu konuda Yargitay'in kararlari var, Yargitay, bu
gecikmelerin tahammiil ve makul bekleme siiresi
icerisinde olmasi gerektigini vurgulamaktadir.

Aksi halde slire uzatiminin yani sira yiklenicinin
giderlerinin de ddenmesi gerektigini belirtmektedir.
Sizlere de bu benim nacizane sorum olsun. Zaten
ilk sorulari ben sormus oldum.

Buyurun ibrahim Bey, son s6z sizin.

ibrahim Bey, Samsun Bafra'da dogdu. Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesini bitirdi. Calisma
hayatina Karayollari Genel Miudirligu, Sivas 16.
Bolge Midirliginde Bolge Avukati olarak basladi.
Daha sonra Karayollari Genel Mudurligu Hukuk
Misavirliginde calisti. 2002 yilinda Kamu ihale
Kurumuna Hukuk Danismani olarak atandi.

Karayollari Genel Midirluginde calistigi donemde
ihale ve sozlesme hukuku, ozellikle otoyol
sozlesmelerinden kaynaklanan uyusmazliklar,
tahkim hukuku, is hukuku ve tazminat hukuku
alanlarinda calisti.

Kamu ihale Kurumunda ise avukatligin yani sira,
4734 sayili ve 4735 sayili Kanunlarin uygulamasina
yonelik ikincil mevzuatin hazirlanmasina iliskin
komisyonlarda, Avrupa Birligi ile miktesebat
uyumu kapsaminda kamu alimlarina iliskin cesitli
komisyonlarda gorev yaptl. Kamu alimlarina iliskin
olarak diizenlenen konferans, panel ve benzeri
toplantilarda bildiri sundu ve Kamu ihale Egitimi
programlarina egitici olarak katildi. Halen Kamu
Ihale Kurumu Hukuk Hizmetleri Dairesi Baskanligi
gorevini yurtutmektedir.

Bu kisa 6zgecmisten sonra, buyurun ibrahim Bey.

- ELLI DORDUNCU ¢COZUM ARAMA KONFERANSLAR]

107



ELLI UCUNCU - ELLI DORDUNCU COZUM ARAMA KONFERANSLARI

IBRAHIM BAYLAN

ihale iizerindeki uyusmazliklardan kaynaklanan
yargi kararlari lizerine s6zlesmenin feshi

Gunin ilerleyen saatinde, salondaki enerji hic
azalmadi, ayni sekilde devam ediyor. O ylizden
saygideger katilimcilara ben de bu saatte bu
kadar yogun, derin konulari sabirla dinledikleri
icin ve bundan sonra benim yapacagim konusmayi
dinleyecekleriicin simdiden tesekkir ediyorum.

Benden onceki katilimcr arkadaslar 4735 sayili
Kamu ihale Sozlesmeleri Kanunu kapsamindaki
sozlesmelerde karsilasilan sorunlar ve ¢oziim
onerilerine iliskin cesitli onerilerde ve elestirilerde
bulundular. Calisma arkadaslarim bunlari dikkatle
not aldi, ben de not aldim. Eminim, bundan
sonraki calismalarimizda, biraz ihmal ettigimizi
dusundigimiz sozlesme uygulamalarina iliskin
ikincil mevzuat calismalarinda, bu hususlar, bu
elestiriler dikkate alinacaktir.

Diger konusmacilar sozlesmeleri cesitli yonlerden
degerlendirdiler. Gerci saygideger hocam Sayin
Akinci, ornegin, sozlesmeden onceki yasak fiil,
davranis ve sozlesmeden sonraki yasak fiil, davranis
gibi konularda topu bana atti, umarim vaktim
elverirse deginmeye calisirim, bu pas cercevesinde.
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Ama benim esas anlatmak istedigim konu, ihale
sirecinde ortaya cikan uyusmazliklarda verilen yargi
kararlarinin sozlesmeye etkisinin ne olacagi, bu
konuda ne tur sorunlarla karsi karsiya oldugumuz
ve nasil ¢cozum yollari aramamiz gerektigi noktasina
yogunlasacaktir.

Bildiginiz gibi, 4734 sayili Yasa, daha once ihale
mevzuatinda olmayan yeni bir miiessese getirdi.

Bu da ihale uyusmazliklarinda dava acilmadan

once bir idari mekanizmanin isletilmesi gerekliligi
noktasindadir. Kanun’'da once idareye sikayet, daha
sonra Kamu ihale Kurumuna itirazen sikayet yoluna
basvurulmasi, dava acilmasi oncesi tiketilmesi
zorunlu basvuru yollari olarak diizenlenmistir.
Konuya bu acidan baktigimizda, once idareye sikayet,
sonra Kamu ihale Kurumuna itirazen sikayet, ondan
sonra idare mahkemesi ve sonra Danistay seklinde
bir ihale stirecinde uyusmazlik coziim surecinin
ongoruldiguni gordyoruz. Bunu, idari siirecler

ve yargisal slirec olarak ikiye ayiracak olursak;
oncelikle idari siireclerden kisaca bahsedelim.
Bildiginiz gibi, 4734 sayili Yasa'nin 54 ve devami
maddelerinde diizenlenen sikayet ve itirazen sikayet
sistemi, oldukca hizli ve etkin bir mekanizma olarak
tasarlanmistir. Buna gore, idareye on giin icinde
sikayet basvurusunda bulunulmasi, idarenin de

on glin icinde karar almasi gerekir. Basvuracaklar
kimler? ihale katiimcilari. Ya dokiiman alacaklar

ya da teklif verecekler. Yani aday, istekli veya istekli
olabilecek statiisinde olan ihale ile dogrudan
iliskisi olan kisilerdir. Bunun disindaki kisilerin ihale
slireclerine herhangi bir sekilde sikayet ve itirazen
sikayet sistemi anlaminda dahil olmasi, bu basvuru
yollarini tiketmesi soz konusu degildir.

idarenin aldi§i karara karsi da on giin icinde Kamu
Ihale Kurumuna itirazen sikdyet basvurusunda
bulunulmasi gerekir. Kamu ihale Kurulu da
gerektiginde taraflari dinlemek, teknik gorus
almak seklinde yargi benzeri usulleri tatbik ederek
uyusmazlikla ilgili nihai kararini vermektedir.

Kamu ihale Kurulu nihai kararini vermeden énce
sozlesmenin imzalanmasi s6z konusu degildir.
Dolayisiyla Kamu ihale Kurulu karar vermeden
once-sozlesme imzalanmis olsa dahi, bu Kurulun
inceleme yetkisine engel olmadigi gibi bu
sozlesmeler kural olarak da gecersizdir. Zaten su
anda EKAP sistemi lizerinden yaptigimiz birtakim
uygulamalarla da sozlesme imzalanmasina teknik
anlamda imkan vermiyoruz.

Peki, sayisal anlamda bu alanda ne tiir rakamlar
var? Baktigimizda, 4734 sayili Kanun kapsaminda,
2016 yili verilerini esas aldigimizda, yilda 160 bin



adet ihalenin gerceklestigini goriiyoruz. imzalanan
sozlesmelerin parasal tutari da yaklasik 180 milyar
lira civarindadir. Yapim islerine iliskin sozlesmelerin
parasal tutari 80 milyar civarinda olup toplam kamu
alimlarinin yaklasik %51'ne karsilik gelmekte.

Adet bazinda ise 19.674 adet yapim isi ihalesinin
gerceklestirildigini goriyoruz.

Bunlardan Kamu ihale Kurumuna intikal eden
basvuru sayisi 966 adet. 966 adet kararin %33’lnde
duzeltici islem karari, %66’sinda basvuru ret karari,
%1’inde de iptal karari verildi. Gorildugu gibi 19
bin ihaleden Kuruma intikal eden 966 ve Kurul
tarafindan duzeltici islem ve iptal karari verilenler
dikkate alindiginda, idarece hata yapilan ihale
sayisinin olduk¢ca minimize oldugunu goruyoruz.
Yani %330 baz aldiginizda 966’da yaklasik 330-335
civarindaki uyusmazlikta iptal ya da diizeltici islem
karari verildigi, dolasiyla geri kalan ihalelerde hatali
bir uygulamanin olmadigi ortaya citkmaktadir.

Peki, bunlardan ne kadari dava konusu ediliyor?
Bu acidan baktigimizda, 2016 yilinda ihale
uyusmazliklarina iliskin Kurul kararlarindan

856 adetinin dava konusu yapildigini goriyoruz.
Bunlardan 330 adedi yapim isleri ihalelerine
iliskin. Bu verilere bakarak basvuru ret daha az
olmakla birlikte, ihalenin iptali islemi ile dizeltici
islem kararlarinin biytik boliminiin dava konusu
edildigini soylemek mimkiin.

Peki, mahkemeler ne karar veriyor? Bu acidan
bakildiginda, 330 adet davadan 215 adedinin ret
ile 87 adedinin ise iptal, 5 adedinin ise kismen ret,
kismen kabul karariyla sonuclandigi goriyoruz.
Bunlardan 23 adedinin ise henliz karara
baglanmadigini goériyoruz.

Peki, yargi nasil bir usulle bu davalari goriyor?
Malum, 2577 sayili idari Yargilama Usulii Kanunu'na
gore, Kamu ihale Kurulunun bir idari kurul olmasi
ve aldigi kararlarin da bir idari islem sayilmasi
nedeniyle bu davalar idari dava olarak gordluyor.
Ve 2014 yilinda 2577 sayili Yasa'ya 20/A Maddesi
olarak eklenen usule gore, ivedi yargilama usuliine
tabi. lvedi yargilama usuliinde dava acma siiresi,
genel dava acma slresine gore daha kisa. Genel
dava acma siresi altmis giin, burada otuz giin.
Mahkemenin karar vermesi icin bir siire tayin
edilmis, bir ay ve temyiz siresi daha kisa. Yine
ylrtutmenin durdurulmasi karari verilebiliyor ancak
itiraz yolu kapali. Danistay ilgili dairesinin -ki ihale
uyusmazliklarinda 13. Daire gorevli dairedir- iki

ay icinde karar vermesi ve bir ay icinde de verdigi
karari tebligata cikarmasi ve kararlarin da -karar
duzeltme yolu kapali olmak uzere- kesin olmasi
seklinde bir hizli yargilama sistemi ongorulmustur.

ELLI UCUNCU - ELLI DORDUNCU COZUM ARAMA KONFERANSLARI

Bundan once, salondaki katilimcilar bilir, ihale
islemlerinden dogan uyusmazliklar, genel yargilama
usullerine tabiydi. Kamu ihale Kurulu kararinin
iptali istemiyle acilan davada, once yuritmenin
durdurulmasi hakkinda idare mahkemesi bir karar
veriyordu, yirtitmenin durdurulmasi istemi tizerine
verilen kararlara karsi bolge idare mahkemesine
itiraz yolu acikti, sonra mahkemece esas hakkinda
karar veriyordu, temyiz tizerine Danistay 13.
Dairesinin yurtitmenin durdurulmasi ve esas
hakkindaki karari, karar dizeltme, bozma karari
verilmesi halinde olursa israr veya uyma, idari Dava
Dairelerince tekrar basa donecek sekilde bir karar
vermesi seklindeki yargilama usulii nedeniyle her
asamada bir oncekinden farkli karar verilmesi
halinde sozlesmenin yedi-sekiz defa el degistirmesi
durumu ortaya cikmaktaydi. Ancak ivedi yargilama
siirecinden sonra, gecmise gore etkili ve daha

kisa sirelerde uyusmazliklari ¢coziimleyen bir
mekanizmanin kuruldugunu goriyoruz. Bu anlamda
da surelerin eskiye gore daha da iyilestigini ve daha
kisa surelerde uyusmazliklarin cozimlendigini
goriyoruz. Ancak bunlarin ortalama streler
oldugunu dikkatinize sunuyorum.

Devam eden davalarda imzalanan sozlesmenin

el degistirmesi nereden kaynaklaniyor? Az dnce
bahsettim, Kamu ihale Kurulu nihai kararini
verinceye kadar sozlesme imzalanamiyor. Buna
karsilik dava acilmasi sozlesmenin imzalanmasina
engel degil. Kurul kararindan sonra sozlesme
imzalanabildiginden, Kurul kararinin iptali istemiyle
acilan davada idare mahkemesince Kurul kararinin
ylrttmesinin durdurulmasina ya da iptaline karar
verilmesi halinde, mahkemece verilen kararin
ylruyen sozlesmeye etkisi gindeme gelecektir.

Burada karar turine baktigimiz zaman, eger karar
usule iliskin ise yani Kamu ihale Kurulu kararinda
yer alan ehliyet, sure, sekil gibi usule iliskin
konulara iliskin olmasi halinde, Kurul bu karar
dogrultusunda yeniden inceleme yapmak suretiyle
esas hakkinda bir karar alir. Usule iliskin kararlar
dogrudan sozlesmeye etki etmez, ancak Kurulun
inceleme yaptiktan sonra esasa iliskin aldigi karar
sozlesmeye etki edebilir. idarece Kurul kararinin
gerekcesine bakarak degerlendirme yapilmalidir.

Buna karsilik, ilk derece mahkemesi veya Danistay
ilgili daire kararinin esasa iliskin olmasi halinde,
dogrudan sozlesmeye etki etmesi hali karsimiza
cikacaktir.

Peki, burada sorulmasi gereken bir soru: Yargi
kararlari geriye donik mi uygulanacak, ileriye
donik mi uygulanacak? Danistay ictihatlarinda
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iptal veya yiritmenin durdurulmasi kararinin,
idari islemi yapildigi andan baslayarak ortadan
kaldirdigi, buna bagli olarak geriye yuriyen
sonuclar dogurdugu, idarenin, iptal veya yuritmenin
durdurulmasi kararinin amac ve kapsamina gore
yeni bir islem ya da islemler yapmalk, iptal edilen
veya yurirligd durdurulan idari islemden dogan
tim sonuclari ortadan kaldirmak, idari islemin hic
yapilmamis sayilmasi ilkesi geregi olarak, onceki
hukuki durumun gecerliligini saglamakla yukimlu
oldugu belirtilmektedir.

S0z konusu ictihatta, yurdtmenin durdurulmasi

ya da iptal karari verilmesi halinde, dava konusu
edilen ihale isleminin hukuk aleminden kaldirilmasi
ve bu isleme dayanilarak tesis edilen diger ihale
islemlerinin de dayanaksiz hale gelmesi nedeniyle
bu islemlerin de iptal edilmesi gerektiginden,
karar hangi asamaya iliskin ise o asamaya kadar
donilmesi gerekmektedir. Baska bir ifade ile
ylrutmesi durdurulan veya iptaline karar verilen
islem ile bu isleme dayanilarak tesis edilen

diger ihale islemlerinin ortadan kaldirilmasi
gerektigi ortaya cikiyor. Bilindigi tzere ihale, idare
hukuku anlaminda zincir islemlerden olusan bir
siirectir. Ihtiyacin ortaya cikmasi, sartnamelerin
hazirlanmasi, buna uygun olarak yaklasik maliyetin
tespiti, dokiimanin olusturulmasi, ihale usuliiniin
tespiti, ilan, tekliflerin alinmasi, tekliflerin
degerlendirilmesi, ihale komisyonunun karar
almasi, onaylanmasi, sozlesmenin imzalanmasi gibi
islemlerden olusan bir siirectir. Danistay ictihatt
cercevesinde, 6rnegin, dava konusu edilen islem
teklif degerlendirme asamasina iliskin ise teklif
degerlendirme asamasina yani ihale komisyonu
asamasina geri donulmesi, bu asamadan sonraki
butdn ihale islemlerinin dolayisiyla imzalanan

sozlesmenin de hiikimsiz sayilmasi gerekmektedir.

Az once 2016 yilinda dava konusu edilen Kurul
kararlarindan soz ederken 87'sinde iptal, 5'inde

de kismen ret kismen kabul karar verildigini

ifade etmistim. Genel blytiklik icerisinde, sayisal
anlamda, cok biyik bir veri degil gibi goriniyor.
Ama Anadolu’da bir deyis vardir, dil agriyan dise
dokunurmus. Sorun, bu asamadan sonra basliyor.
Yurdyen sozlesmelere soz konusu iptal kararlari
nasil etki edecek? Sabah oturumunda sunum
yapan arkadaslarimizdan Sayin Canbolat, daha cok
Borclar Kanunu’'nda yer alan “s6zlesmeden dénme”
kavramini kullandi, basindan itibaren gecersizlik
halinden s6z etti. Bu hususa iliskin olarak kamu
ihale mevzuatinda bir diizenleme yok. Yani yargi
kararinin ylriyen sozlesmeye nasil etki edecegine
iliskin acik bir dizenleme bulunmamasina
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karsin, bahsettigim ictihatlara gore ihale siirecine
iliskin yargi kararindan sozlesmenin etkilenmesi
kacinilmazdir. Yargr kararinin yiklenicinin degismesi
sonucunu gerektirmesi, ihalenin iptali, 4734 sayili
Kanun'un 5’inci maddesinde belirtilen temel ilkelere
aykiri bir durumun varliginin tespiti ya da belli
istekliler arasinda on yeterlilik asamasinda, 6n
yeterlik degerlendirmesi isleminde hatali islemin
tesisi gibi bir gerekceye sahip olmasi gerektigi acik.

Sozlesmenin gecersizligine karar verilmesinin
gerekmesi halinde acikliga kavusturulmasi gereken
bir diger husus ise sozlesme basindan itibaren

mi, yoksa ileriye dogru mu gecersiz sayilacak?
Buglin sunum yapanlar 4735 sayili Kanun'un cesitli
hikimlerinde gecen fesih, tasfiye kavramlari
uzerinden degerlendirmeler yapti. Bilindigi Uzere
4735 sayili Kanun, sézlesme imzalandiktan sonra
ortaya cikan durumlari diizenliyor. Ornegin,
yiklenicinin dokiimana uygun olarak ihale konusu
isini yerine getirememesi, yiklenicinin 6limd, ortak
girisimin dagilmasi, yiklenicinin mali acze dismesi,
muicbir sebep gibi haller sozlesmeden sonra ortaya
cikan durumlardir. Gorildigl Gzere sayilan hallerin
hepsi sozlesme imzalandiktan sonraki asamaya

ait. Ve bunlara iliskin olarak 4735 sayili Yasa fesih
kavramini kullaniyor. Sadece 24. maddede “Tasfiye”
yani “isin sézlesme bedeli ile tamamlanamamasi
halinde is artisina ragmen tamamlanamayacaginin
anlasilmasi durumunda tasfiye edilir.” diyor. Yapim
isleri Genel Sartnamesi’'ne bakti§imiz zaman, fesih
ve tasfiye kavramlarinin islevsel olarak kullanildigini
goriyoruz.

Sozlesmeden donme, sozlesmenin iptali, fesih veya
tasfiye kavramlarindan hangisinin kullanilacagi
hukuki iliskiyi actklama noktasinda 6nem arz
etmektedir. Yiklenicinin sozlesme konusu isin belli
bir kismini tamamlamasindan sonra sozlesmenin
gecersizligi durumunun ortaya cikmasi halinde,
gerceklestirilen is kismina iliskin olarak yiklenicinin
haklarinin tespiti noktasinda vekaletsiz is gérme

ya da Sayin Canbolat'in sézlind ettigi sebepsiz
zenginlesme hikimleri mi uygulanacak?

Yargi kararinin dogrudan sozlesmeyi ortadan
kaldirdiginin kabull halinde karsimiza baska
sorunlar cikiyor; oncelikle kamu yatirimi dolayisiyla
kamu hizmeti gecikiyor. Ayrica sozlesmesi iptal
edilen yuklenici yaptigi, az once Sayin Ziya Akinci
bu konudan biraz bahsetti, santiyeye getirdigi
ihzarat malzemesi, kiraladigi makine, ekipman,
istihdam ettigi personel, kullanmissa banka kredisi
gibi ilave giderler ile isin kalan kismi tizerinden

kar kaybi iddiasiyla dava aciyor. Ayni sekilde, ikinci
yiklenici, yani yargi karari Gzerine ihale, Uzerinde



birakilan yiiklenici ise diger yuklenici tarafindan
gerceklestirilen is kismi lizerinden kar kaybi oldugu
iddiasiyla dava aciyor.

Yine bu baglamda, sézlesme yapilmasi asamasinda
6denen on binde 5 Kamu ihale Kurumu payl,
dokiimanda 6ngorilmusse noter tescil ve onayi

ve damga vergilerine kimin katlanacagi baska bir
sorun alani. S6z konusu giderler iade edilecek mi?
Mevcut durumda, 6728 sayili Kanun ile yargi karari
tzerine sozlesme iptal edilmisse sadece karar pulu
diye adlandirdigimiz damga vergisinin iade edilecegi
diizenlenmis, buna karsilik, sozlesme damga
vergisinin iade edilmeyecegi dizenlenmis.

S0z konusu giderlerden iade edilmeyenlere yonelik
talebin hangi idarenin husumetiyle gorilecegi ve
uyusmazligin hangi mahkemede (idari yargi-adli
yargl) gorilecedi konusunda yargi mercilerinin farkli
kararlari mevcut.

Goruldigu Uzere, yargl karari Uzerine sozlesmenin
iptal edilmesi halinde daha buylk bir sorun alani
ile karsi karsiya kaliyoruz. Bu konunun ayrilabilir
islem kurami cercevesinde irdelenmesi gerektigini
disuniyorum. Zira, biraz once ihale islemlerinden
s0z ederken zincir islem teorisinden soz ettim.
S0z konusu teoriye gore, zincir islemlerden olusan
surecte bir islem zincirden ayrilarak tek basina
kesin ve uygulanabilir sonuclar dogurabiliyorsa
ayrilabilir islem kurami cercevesinde bu islemin
ayri degerlendirilmesi gerekmektedir. Bu acidan
bakildiginda, sozlesmenin imzalanmasiyla ihale
sureci dolayisiyla idari islem siireci sona ermekte ve
artik 6zel hukuk sireci baslamaktadir. Bu konuda
herhangi bir tereddiit yok. 4735 sayili Yasa'nin
4’Uncud maddesinde, benden onceki konusmacilar
tarafindan da belirtildigi Gzere, ihale sonucu
imzalanan s6zlesmenin ozel hukuk sozlesmesi
oldugu ifade edilmektedir.

Kamu ihale sozlesmelerinin 6zel hukuk sozlesmesi
olarak kabl edilmesi nedeniyle idare hukuk
alaninda olan ihale uyusmazligina iliskin yargi
kararinin otomatik olarak sozlesmenin feshi
sonucunu dogurmasi seklindeki genel kabuliin artik
gozden gecirilmesi gerektigi kanaatindeyim.

ihale siirecindeki uyusmazliklarla ilgili alinan
yargi kararlarinin sozlesmeye etkisine iliskin
olarak Avrupa Birligi miktesebatina bakildiginda,
en sonunda sdyleyecegdimi bastan soyleyeyim,
dogrudan bir etkisi yok. Yani bizde oldugu gibi lye
Ulke mevzuatina gore, ister idari bir merci ister
yargisal bir merci tarafindan verilen ihale siirecine
iliskin kararin, ylriyen sozlesmeye otomatik etkisi
yok. Eger etkisi olmasi isteniyorsa onun da ayrica
dava konusu edilmesi gerekiyor.
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Konuya iliskin diizenleme 1989 yilinda cikarilan,
2006 yilinda da revize edilen klasik kamu

alimlarina iliskin, uyusmazliklarin cozimune iliskin
kurallari diizenleyen sikayet direktifinde yapilmis.
Sozlesmenin gecersiz sayilma nedenleri, oldukca
sinirli bir sekilde sayilmak suretiyle belirlenmis
ama bunlarla ilgili olarak Uye Ulkelerin takdir hakki
bulundugu da kabul edilmistir. Yani bunlar otomatik
olarak uye Ulkeler tarafindan bir sozlesmenin feshi
nedeni olarak gordlmemistir.

S0z konusu haller; ilk olarak, ilan edilmesi gereken
bir ihalenin ilan yapilmaksizin gerceklestirilmesi.
ikinci olarak, bekleme siirelerine iliskin kurallara
aykiri sozlesme imzalanmasi ve ihale islemlerinde
AB Kamu Alimlari Direktifine aykirilik bulunmasi
ayrica bunun isteklinin ihaleyi kazanma sansini
olumsuz etkilemesi, tictinci olarak dinamik alim
sistemi ve cerceve anlasma kapsaminda yapilan
alimlarda, bekleme siresine iliskin kurallara istisna
getirilmesi olarak sayilmistir.

Yine direktifte sozlesmenin geriye dogru mu, yani
bastan itibaren mi gecersiz olacag, yoksa ileriye
dogru mu gecersiz sayilacagi hususunda bir
dizenlemeye yer verilmemis, bu konu, Uye llkelerin
ic mevzuatina birakilmistir. Ancak Direktife gore
sozlesmenin ileriye donik olarak gecersizligi
durumunda, idareye para cezasi da alternatif ceza
olarak uygulanmak durumundadir.

Bunun yaninda, sozlesmenin gecersizligine yol
acan durumlardan biri bulunsa dahi belli hallerde
sozlesmenin gecersiz kilinmamasi mimkunddr.
Buna gore, inceleme mercinin “kamu yararina
iliskin agir basan nedenlerin” sozlesmenin devamini
gerektirdigini tespit etmesi durumunda, inceleme
merci sozlesmenin gecersiz kilinmamasina karar
verebilir. Bu durumda, sozlesmenin siresinin
kisaltilmasi veya idareye para cezasli verilmesi
seklinde alternatif yaptirimlarin uygulanmasi
zorunludur.

Kamu yararina iliskin agir basan nedenlerin ne
oldugu anilan Direktifte tanimlanmamakla birlikte;
kamu givenligi, kamu dizeni, kamu sagligi,
cevrenin korunmasi gibi nedenler bu kapsamda
degerlendirilmektedir. Direktifte sozlesmenin
devaminda, ekonomik acidan menfaat bulunmasi,
kural olarak bu nedenler arasinda bulunmamakta
ancak istisnai kosullarda s6zlesmenin gecersizligi
orantisiz sonuclara yol acacaksa bu gerekceyle
sozlesme devam ettirilebilmektedir. Ayrica

anilan Direktifte isin yapiminin gecikmesinden
kaynaklanan maliyet artisi, yeni bir ihale silreci icin
gereken masraflar, yiiklenicinin degisiminin neden
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olacagi maliyet artisi veya gecersizlik nedeniyle
tazminat 6denmesi gibi sozlesme ile dogrudan
ilgili ekonomik menfaatlerin kamu yararina iliskin
agir basan neden olarak kabul edilmeyecegi
belirtilmektedir.

Uye iilke uygulamalarina bakildiginda —ki tiye
ulkeler AB Komisyonu tarafindan cikarilan
Direktiflerde yer alan kurallari kendi ic hukukuna
aktarmak zorundadir- ornegin, Almanya’'da bekleme
stirelerine uyulmadan sozlesmenin imzalanmis
olmasi, mevzuata aykiri olarak ihtiyacin baskalarini
davet etmeksizin dogrudan tek bir istekliden
alinmasi durumlarindan birinin gerceklesmesi
halinde, s6zlesme basindan itibaren gecersiz

kabul edilmektedir. Eger sozlesme feshedilmez ise
isteklinin ihaleye katilmak icin katlandigi giderler ile
hukuk yollarini, yani bu yargisal strecleri, basvuru
yollarini tiketmesiyle ilgili katlandigi giderlerden
olusan sinirli bir tazminat 6ngorilmustar.

italya’da da Almanya érnegine benzer diizenlemeler
mevcut ancak kamu yararina iliskin agir basan
nedenlerin sozlesmenin devamini gerektirmesi
halinde s6zlesmenin feshedilmeyecegi kabul
edilmistir.

Diger uye Ulkelerde de benzer diizenlemeler
mevcut ancak Fransa ve Belcika ornedgi ilginc,

zira sozi edilen dlkeler, ayrilabilir islem kuramini
tartisiyor. Belcika Danistayinin ihale sirecine
iliskin bir uyusmazlikta sozlesmenin gecersizligine
karar vermesi Uzerine ayrilabilir islem kurami
tartisilmaktadir. Daha once belirttigim tzere, AB
uyesi Ulkelerde ihale slirecindeki uyusmazliklarda
verilen kararlar kendiliginden sdzlesmenin
gecersizligi sonucunu dogurmaz, sozlesmenin
gecersizligine iliskin olarak ayri bir dava acilmasi
gerekmektedir. Belcika Danistayinin genel kabulin
disinda verdigi karar, Fransa ve Belcika'da uzun
slire tartismaya yol acmistir.

AB Uyesi tlkelerde durum bdyle, tilkemizde bu
konuda nasil iyilestirmeler yapilabilir veya coziim
mekanizmalari éngorulebilir?

Oncelikle ivedi yargilama siireclerinin eskiye gére
bir iyilestirme getirdigini ifade etmistim. Ancak
bunun yeterli olmadigini goriiyoruz. Zira iki dereceli
yargilama nedeniyle sozlesmelerin birden fazla el
degistirmesi hem kamu yatirimlarinin gecikmesine
neden oluyor hem de yiikleniciler ile idare arasinda
yeni uyusmazlik konulari ortaya cikiyor. Bu durumun
onlne gecilebilmesi icin ihale uyusmazliklari

icin tek dereceli bir siteme gecilmesi 6nem arz
etmektedir. ihale uyusmazliklarinin tamami olmasi
bile yaklasik maliyeti belli bir tutarin Gzerindeki
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buyuk olcekliisler, -6rnegin, 2017 yili yapim isleri
icin esik deger 39 milyon kisur- dogrudan Danistay
13. Dairesinde ilk derece mahkemesi olarak

kesin olarak karar verilmek Uzere dava konusu
edilebilecegine yonelik yasal dizenleme yapilabilir.
Anayasada yargilamanin cok dereceli olmasi
gerektigine iliskin bir kural bulunmadigindan, bu
konuda yapilacak yasa degisikliginin Anayasaya
aykiriigindan da soz edilemeyecektir.

Onerilen sekilde yapilacak bir diizenleme, Danistay
13. Dairesinin is ylikini de artirmayacaktir;

2016 yili verilerine gore, yaklasik maliyet tutar
s0zu edilen degerin Uzerinde olan 290 adet
uyusmazlik dogrudan Danistay'da dava konusu
edilebilecek. Halihazirda belirtilen tutarin
Uzerindeki uyusmazliklar, karar sonucuna gore

ya Kamu ihale Kurumu ya da davacilar tarafindan
Danistay nezdinde temyiz edilmekte olup yilda
700-800 adet dava zaten temyiz yoluyla Danistay’a
gotiridlmektedir. Bu rakamin icinde 290 dava

zaten var. Dolayisiyla Danistay’in is yiikind artiric
bir etkisi olmayacaktir. Boyle bir diizenleme
yapilmasi halinde, iki dereceli yargilamanin getirdigi
sozlesmenin birden fazla el degistirme ihtimali
ortadan kalkacak, bu durumdan kaynakli kamu
yatirnmlarindaki gecikmeler ve dogmasi muhtemel
uyusmazliklarin en aza inmesi saglanmis olacaktir.

Yine bu alanda yapilacak diizenleme ile ihale
surecine iliskin yargi kararlarinin yiriyen
sozlesmeye etkisi sinirlanabilir. Avrupa Birligi
orneginden hareket edersek, kamu yararina iliskin
agir basan nedenlerin varligi halinde, sozlesmenin
devamini saglayacak diizenleme yapilabilir. Ancak
yukarida da ifade edildigi Uzere, yuklenicinin
sozlesmeden bekledigi maddi menfaatlerin

kamu yararina agir basan nedenler icerisinde
degerlendirilmemesi gerekmektedir.

Burada bir diger oneri olarak da sozlesmenin belli
bir asamaya getirilmis olmasi kriteri getirilebilir.
Biraz énce DSi adina konusan Sayin Yalcin ve

KGM adina konusan Sayin Kiran bahsetti, 4735
sayili Yasa'nin 21'inci maddesinde sozlesme
imzalandiktan sonra yiklenicinin ihale siirecinde
yasak fiil veya davranislarda bulunuldugunun
anlasilmasi halinde, gerceklestirilen is miktarinin
sozlesmenin %80'ne ulasmasi s6z konusuysa
sozlesme feshedilmemektedir. ihale siirecine
iliskin yargi karari nedeniyle ortada boyle bir agir
hukuka aykirilik durumu olmadigi halde ve isin
gerceklesme oranina bakilmaksizin s6zlesmenin
feshi geregi ortaya cikiyor. Boyle bir durumda,
ornegin, sozlesmelerde gerceklesme oraninin belli
bir yizdeye ulasmasi halinde, -6rnegin, %50 gibi-
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sozlesmenin feshedilmeyecegi yoniinde diizenleme
yapilabilir.

Sozlesmenin feshedilmeyecegine yonelik
dizenleme yapilmasi halinde, ihale islemlerinde
yapilan mevzuata aykirilik nedeniyle ihaleyi kazanma
sansini kaciran istekliye sinirli bir tazminatin
o6denmesi ongorulebilir. Tazminat miktarinin
tespitinde isteklinin ihaleye katilmak icin yapmis
oldugu masraflar, idari basvuru ve yargi mercilerine
yapmis oldugu basvurularla ilgili yaptigi harcamalar
dikkate alinabilir. Burada gozetilmesi gereken husus
hem sozlesmenin feshi hem de tazminatin ayni anda
olmayacagidir.

Mevcut durumda, konuya iliskin yasal diizenleme
olmadigiicin hem elinden sozlesmesi alinan
ylklenici hem de sonraki yiiklenici tarafindan
idareye karsi cesitli tazminat davalari acilmaktadir.
Acilan davalarda genellikle s6zlesme bedeli
uzerinden taleplerde bulunulmaktadir. Eger
mahkemece hem elinden sozlesmesi alinanin
mahrum kaldigi kar hem de ikinci ylklenicinin
ilk yiklenici tarafindan gerceklestirilen is kismi
tzerinden mahrum kaldigi kar seklinde bir
yaklasimla tazmin karari verebilecegi g6z dniine
alindiginda, idarece mikerrer 6deme yapilmis
olacaktir ki mikerrer 6deme yapilmasi halinde
kamu zararinin gindeme gelmesi kacinilmaz
olacaktir. iste bu alani diizenledigimizde, bu tip
uygulama riskleri de ortadan kalkmis olacaktir.

Bu alanda son olarak sozlesmenin iptal edilmesi
halinde s6zlesmenin imzalanma asamasinda
odenen giderlere iliskin olarak -KiK payi, noter
tescil onay masrafi, karar pulu ve sozlesme damga
vergileri- sozlesmenin yararlanilmayan kisimlara
isabet eden tutarin iadesine yonelik diizenlemeler
yapilabilir.

Beni sabirla dinlediniz, hepinize cok tesekkir
ediyorum.

- ELLI DORDUNCU ¢COZUM ARAMA KONFERANSLAR]
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ibrahim BAYLAN [ Sadlye YALGIN
m Hukuk Hizmetleri @ @ Daire Bagkan
Dairesi Baskan 4 s

Av. Ali Riza Yiicel

Ibrahim Bey’e canli ve diri sunumlari icin tesekkiir
ediyoruz. ilk soruyu ibrahim Bey’e ben aktarmak
istiyorum. Sozlesmenin iptali halinde mahkeme
karari lehine cikan kisi, sozlesmeyi imzalamazsa
ne olacak durum? Ciinki teklif gecerlilik siresi
gecti, sureler coktan asti, ne olacak? Sorumlulugu
nedir?

ibrahim Baylan

Sayin Yucel'in sorusu anlatmaya calistigim
konunun devamina iliskin, yargi kararinin
sozlesmeye etkisini anlattim ama uygulamanin
nasil yapilacagi konusu sunumun iceriginde yer
almadigindan, soru tzerine konuyu biraz detayli
aciklayalim.

Konuya iliskin olarak mevzuatta diizenleme
bulunmamaktadir. Kamu ihale Genel Tebligi'nin
16’Inci maddesinde yapilan aciklamalar bu konuya
iliskin degildir.

Iptale veya yiiriitmenin durdurulmasina iliskin
yargi karari iizerine, Kamu Ihale Kurulu tarafindan
yeni bir karar alinarak idarelere bildirilmektedir.
Idarelerce, KiK kararinin tebligi lizerine dncelikle
yukleniciye calismalarin durdurulmasi icin baska
bir ifade ile sozlesmeyi askiya alacak bicimde
yazili bildirimde bulunulmasi, kararin gerekcesine
gore ihale komisyonu tarafindan gerekli islemlerin
yapilmasi, ornegin, teklif gecerlik siresi dolmus
ise gecerli teklif sahiplerine teklif gecerlilik
sirelerini uzatmalarini, ayni sekilde gecici teminat
siresini uzatmalari icin yazi yazilmasi, gelen
cevaplardan sonra yeni bir degerlendirme yapmasi
seklinde pratik uygulama gelisti.

Burada yeni sorun karsimiza cikiyor; idarece
gecerli teklif sahibi isteklilere yapilan bildirim
tzerine ihaleyi kazanma sansi olmayanlarin
idarenin bildirimine uymamalari halinde, bu
isteklilerin tekliflerinin degerlendirme disi
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2 \ Baskan

birakilmasi gerekecek mi? Buna bagli olarak
asiri dusuk teklif siniri degisecek mi? Sahsi
kanaatime gore, artik bu asamada degismemesi
gerekir cinki boyle bir sonucun yargi kararini
etkisizlestiren bir roliinden soz edilebilir.

Kaldigimiz yerden devam edecek olursak, ihale
komisyonunca yapilan degerlendirme sonucu
alinan karar, ihale yetkilisinin onayina sunulur

ve kesinlesen ihale karari taraflara bildirilir. S6z
konusu bildirim lzerine sikayet ve itirazen sikayet
siireci yeniden baslatilabilir ve Kurul kararina karsi
yeni bir dava acilabilir. Bekleme siiresi icerisinde
sikayet basvurusu olmazsa, komisyon karariyla
yuklenici degismisse, yeni yuklenici ile sozlesme
imzalanir, yeni ylklenici bildirime ragmen gelmez
ise 4734 sayili Yasa'nin 44 ve 58. maddeleri
uygulanir. Yani gecici teminatin gelir kaydedilmesi,
alti aydan az, bir yildan fazla olmamak lzere
yasaklama isleminin uygulanmasi gerekmektedir.
Yuklenici degismez ise sozlesmeye kaldigi yerden
devam edilir.

Bir diger senaryo, ihale komisyonunun davetine
ragmen sadece isi yuruten yuklenici geldi? Yapacak
bir sey yok. Bu durumda, komisyon karar alacak,
butin bunlari gerekcelendirecek, yukleniciye de
“Sozlesmeye devam et.” diyecek. Pratik bizim
onerecegdimiz yol bu. Eger baska dneriler varsa
onlari da konusabiliriz.

Bir Katilimci

Peki, burada diyelim %50- %60 mertebesinde
is yapilmis. Su andaki s6zlesme %60 tzerinden
geri kalan isler Uzerinden miyapilacak, yoksa
baslangictaki sozlesme bedeli Gzerinden mi
yapilacak?

ibrahim Baylan

Yiiklenicinin degismesi halini mi soruyorsunuz?
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Bir Katilimci (Devamla)
Evet.
ibrahim Baylan

ik teklifi gecerli, yeni teklif ainmaz. ilk teklif
bedeli esas alinarak kalan kisim tizerinden
sozlesmenin imzalanmasi gerekmektedir.

Bir Katilimci

Bununla baglantili bir sey sormak istiyorum. Simdi,
ihaleyi siz aldiniz, ihale sizde, ben dava ettim. Dava
sonucunda sizin teklifinizin degerlendirme disi
kalmasi sonucu ortaya cikti. Simdi, karar benim
lehime, ben teklif gecerlilik siresini uzatmadim.
Bu durumda siz sunu soylediniz degil mi ben yanlis
anlamadiysam eger: Ben teklif gecerlilik stiremi
uzatmadiysam idare, sizinle sozlesmeye devam
edebilir? Ben oyle anladim.

ibrahim Baylan

Yukarida anlattigim senaryo, yiklenicinin teklifinin
gecerli oldugu duruma iliskin. Eger yargi karari
yuklenicinin teklifinin gecersiz olduguna, ihalenin
iptaline, 4734 sayili Kanun'un 5. maddesinde
belirtilen temel ilkelere aykiri bir durumun
varliginin tespiti ya da belli istekliler arasinda on
yeterlilik asamasinda, on yeterlik degerlendirmesi
isleminde hatali islemin tespitine yonelik ise
uygulama anlattigim gibi olmayacaktir. Sayilan
durumlarda, sozlesmenin hikimstiiz sayilmasi
gerektigi acik.

Bir Katiimci (Devamla)
Peki, benim lehime ise?
ibrahim Baylan

Sizin daha disuk teklif fiyatini vermis olmaniz
gerekir, sizin ve ytiklenicinin teklifinin gecerli
oldugu durumda, yukarida anlatilan sekilde
uygulama yapilmali.

Bir Katilimci (Devamla)

Benim teklifim, sizden ylksek ama sizin de
degerlendirme disi kalmaniz gerekiyor ki ihale
bende kalsin. Ama bdyle bir durumda o zaman
nasil yapacagiz biz? Yani bunu soylerken, bunu
boyle ayrintili soylememiz lazim cinki yanlis
anlamalara sebebiyet veriyor. Dolayisiyla
burada soyle bir sonuc ortaya cikacak, sizin bu
ifadenizden: Bu durumda, eger sizin teklifiniz
benden disiikse benimki yiiksekse benimle
sozlesme imzalanabilmesi icin sizin teklifiniz
gecersiz oldugu durumda, idare gecersiz bir
teklifle sozlesmeyi ylritme durumunda kalacak bu
durumda. O zaman da mimkin degil o.

ibrahim Baylan

Siiphesiz. Buradaki kabul, halihazirda yiiklenicinin
teklifinin gecerli oldugu duruma iliskin. Yoksa
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yargi kararinda yuklenicinin teklifinin gecerli
olmadigi belirtilmis ise zaten sozlesmenin feshi
gerekmektedir. Yukarida anlatilan durumda ise
ylklenicinin teklifi gecerli. Bu durumda, hani
hemen feshetme bekle. Distik teklif sahibinin
gelmedigi veya yiklenicinin teklifinin gecersiz
oldugu durumlarda Kanun'un ilgili maddelerine
gore, ihale komisyonunun veya ihale yetkilisinin
zaten ihaleyi iptal yetkisi var. Bu yetkiyi kullanmak
yerine sozlesmeyi tamamlatma seklinde de irade
kullanabilir.

Ahmet Celik

Demin anlattiginiz benzer ihalenin baraj oldugunu
dusinelim. Belli koda kadar bir miteahhit

yapti, Ust kodunu da baska bir miteahhit yapti.
Sorumluluklari nasil dagitacaksiniz orada?

ibrahim Baylan

Hukukta temel bir yaklasim vardir, herkes kendi
yaptigi kissmdan sorumludur. Burada yiklenicinin
degismesi durumunda idarenin yapmasi

gereken dncelikle bir durum tespit tutanagi
diuzenlemektedir. Durum tespit tutanaginda,
eksik oldugu belirtilen kisimlari ve goriinen
ayiplari tamamlatacak. Clinkl bazen yapim
islerinde, “Hadi cik” demekle is sahasindan
cikilmaz. Givenlik tedbiri alinmasi veya isin belli
bir seviyeye getirilmesi veya bazi imalatlarin belli
bir stireyle korunmasi gibi teknik zorunluluklar
ortaya cikabilir. Ayrica ileride ¢cikmasi muhtemel
uyusmazliklarin onlenmesi icin mahkeme
vasitasiyla tespit yaptirilmasi uygun olur, aksi
halde, bu dediginiz tartisma ve iddia bitmez.

Es Proje- Salih Bilgin Akman

Eger boyle iki tane muteahhide bir bitin yapiyi
bitirtecekseniz, bu yapilarin teknik sorumlulugunu
belirleme imkani yoktur. Dolayisiyla hukukun bunu
cozmesi lazim. Demin soylediniz, yasada bunlarin
cok acikca belirlenmesi lazim. Su anda cok ciddi
problemimiz var.

Av. Bilge Kaya

Mahkeme karari sonucu ihalenin iptali karari
Uzerine, yliklenicinin sozlesmenin feshi halinde

is bitirme orani %80’in lizerindeyse ne yapilir? is
bitirme orani %90'in {izerindeyse ne yapilir? idare,
bu durumda sozlesmeyi feshetmeyip isin kalanini
ayni yikleniciye yaptirabilir mi? Fesih prosediiri
nasil isler? Yiklenicinin alacaklari, zararlari ne
sekilde karsilanir?”

ibrahim Baylan

Danistay ictihadi birlestirme kararini 6zellikle
almistim. Az 6nce de ifade ettigim Uzere, teorik
olarak isin hangi seviyede olduguna bakilmaksizin
sozlesmenin feshi gerekmekle birlikte, pratikte



bazi 6zel durumlarin ortaya ciktigini da az 6nce
ifade ettim.

Av. Bilge Kaya
Her haliikarda kalan isi ihale edecek.
ibrahim Baylan

Elbette, ikmalicin 4734 sayili Kanun'da dizenlenen
usullerden birisi ile ihaleye cikacak.

Av. Bilge Kaya
Tamam.
ibrahim Baylan

Yapim isleri ve hizmet isleri icin fiill ve hukuki
imkansizlik biraz zor ancak mal alimlarinda,
soyle bir durumla karsilasabiliyoruz; mal alimina
konu alim ornegin, makine ise makine alinmis,
isletmeye alinmis, alima konu ilac ise hastane
ilaci almis kullanmis olabilir. Boyle bir durumda
fiill ve hukuki imkansizliktan séz edilebilir. Yapim
islerinde cok karsilasabilecegimiz bir durum
olmamakla birlikte, yargi karari verilinceye kadar
sozlesme konusu is tamamlanmis olursa burada
da fiill ve hukuki imkansizliktan séz edilebilir.

DSi Barajlar Daire Baskan Yardimcisi -Semih
Vural

Pratige olan dvgiiniizden dolayl bahsedeyim.
Pratikte tabii ki biz bunlarla cok karsilasiyoruz.
Yani bir isle ilgili bir Danistay karari geldigi zaman
otomatikman o sézlesme biliyorsunuz, fesholmus
oluyor, tasfiye slirecine giriliyor. Tasfiye siirecine
girildigi zaman, bir tasfiye kabul komisyonu
kuruluyor. Bu tasfiye kabul komisyonu, gidiyor ve
isin fiili durumunu inceliyor. O da zaten mevzuatta
da vardir. Tasfiye kabul komisyonu, isin durumunu
inceledigi zaman, isin olculebilirligi, teknik acidan
yapilmasi gerekli olan imalatlari belirler ve buna
gore yaptirabilir.

Biraz once ornek olarak sordunuz. Biliyorsunuz,
bizim sinir barajlarimiz var, “Glvenlik barajlari”
olarak geciyor. Burada da mesela, bir Danistay
karari cikti. Danistay karari geregi, sozlesmenin
feshedilmesi geregi dogdu. Yalniz Genelkurmayin
bir yazisi var bu isin giivenlik acisindan devam
etmesiyle ilgili. Biz de givenlik ve teknik acidan
belli bir seviyeye getirmesi icin bir karar aldik,

o sekilde de devam ediyoruz. Pesinden de
sozlesmeyi feshedip tasfiye edecegiz. Oyle bir
ornek de vereyim istedim.

Prof. Dr. Ziya Akinci

Yiiklenicinin iflas etmesi halinde, sozlesmenin
feshiicin ilk mahkemenin iflas karari yeterli midir
yoksa onama siireci beklenmeli midir?

ibrahim Baylan

4735 sayili Kanun’da yiklenicinin iflas etmis
olmasi, sozlesmenin feshi sebebi olarak sayilmis.
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Ancak sozlesmenin feshi icin mahkeme kararinin
kesinlesmesinin beklenip beklenmeyecegine
iliskin olarak bir diizenleme yok. Konunun icra

ve iflas Kanunu cercevesinde degerlendirilmesi
gerekiyor. Bildigim kadariyla iflasa iliskin ilk
derece mahkemesi kararlarin uygulanmasi

icin kesinlesme sarti yok, dolayisiyla ilk derece
mahkemesince verilen iflas karari uygulama
kabiliyeti olan bir karar oldugu icin onama kararini
beklemeden sozlesmenin feshi gerekmektedir.

Bir Katilimci

Arkadaslar, tabii sektorin sorunlari buyuk,
mevzuat da cok karmasik. Belli seylerin
aciklanmasinda fayda gérdigim icin soyliyorum.

Sozlesmenin tasfiyesinde, yani yargi karariyla
sozlesmesin tasfiyesinde, Yapim isleri Genel
Sartnamesinde yer alan diizenlemede tasfiye
gecici kabuliiniin yapilacagi soyleniyor. Tasfiye
gecici kabuli yapilacak ve birinci yiklenici ile bag
koparilacak. ikinci yiiklenici ile yani yargi karariyla
sozlesme imzalanan yuklenici ile sozlesme

bedeli yine teklif bedeli ne ise o olacak ancak
sbzlesmede, “Diger hususlar” bolimiine, daha
once ilk yiklenicinin yapmis oldugu ve onun kesin
hakedis raporunda ddenen bedelinden oranlanmak
suretiyle ikinci yuklenicinin yapacagi isler tutarinin
belirlenmesi gerekiyor, “Diger hususlar” bolimine
derc edilecek. Bu niye derc edilecek? Bunun

derc edilmesinin sebebi, varsayalim ki sigorta
bedeli. Toplam sozlesme bedeli Uizerinden sigorta
yaptirmak zorunda kalmayacak.

Burada ana nokta, islerin siirekli bir sekilde ilk
yuklenicinin hesabinin kesilmesi ve ikinci yuklenici
ile s6zlesme imzalanmasina imkan taninmasi.

Bir hususu daha hatirlatmakta fayda var: Odenek
yetersizligi nedeniyle verilen sire uzatimlarinda,
sadece gunlik harcamaya dayali sire belirlemesi
yapilmaz arkadaslar. Eger ginlik harcamaya
dayali siire belirlemesi yapar isek varsayalim ki
ginlik harcamaya diisen giin bir giin, oysa bizim
bir ginde harcayacagimiz imalat beton imalati.
Biliyorsunuz, beton imalatinda kalip alma siresi
en az yedi gun. Dolayisiyla 6denek aktarmalari
nedeniyle yani ddenek yetersizligi nedeniyle
verilecek slire uzatimlarinda isin niteligini de yani
siire uzatimina konu olan isin niteligini de dikkate
almamiz gerekiyor.

Av. Ali Riza Yiicel
Tesekkir ederiz.
Kamu ihale Kurumu- Mustafa Kemal Durak

Is artisi sinirlarinin asilacagi 6nceden anlasilirsa
4735 sayili Kanun’'da isin tasfiye edilecegi ancak
bu durumda, yiiklenicinin isi tamamlamak
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zorunda oldugu ifadesi yer aliyor. Bu hiikimdeki
isi tamamlamak ibaresini, sdzlesme bedelinin
%100'nU tamamlamak seklinde algilamak ne
derece dogru olur? is artisi yapilacak hususlar
ihale konusu isin ihale dokiimanlarinda belirtilen
sartlara uygun olarak tamamlanmasina cevaz
vermeyen nitelikte ise isin tamamlanmasi

fiillen mimkin olmayacag! icin ( érnegin, kazi
miktarindaki fahis artis halinde isin tamaminin
is artisi sinirlari dahilinde yapilamayacagi
anlasildigindan) isin derhal tasfiye edilmesi
gerekmez mi?

Bu durumda, hakkin kotiye kullanilmasina iliskin
hususlar sakli kalmak kaydiyla ylklenicinin
zararinin karsilanmasi mimkin olabilir mi?

ibrahim Baylan:

4735 sayili Yasa'nin 24. maddesi, itk sozlesme
bedelinin tamamlanmasi kriterinden hareket
ediyor. Bu duruma gore madde ifadesinden,
yuklenicinin her durumda ilk s6zlesme bedelini
tamamlamasi gerektigi, is artisina gidilebilmesi
icin artisin yapilmasi halinde s6zlesmenin
tamamlanacak olmasi, buna karsilik artisa ragmen
sozlesme tamamlanamayacak ise is artisinin
yapilmamasi gerektigini anliyorum. Buna gore,
her durumda yuklenici ilk s6zlesme bedeli kadar
is yapar, artisa ragmen is tamamlanamayacak ise
artis yapilmadan is tasfiye edilir.

Ali Riza Kiran

Sayin Baskanim, ilk sizin bir sorunuz vardi,
gecikme cezasi sozlesme bedeli Gzerinden mi
yoksa toplam sozlesme bedeli izerinden mi
kesilmesiyle ilgili.

Burada sozlesme bedeli lizerinden kesilmesi
gerektigi, yasada da bu sekliyle tanimlanmistir.

Ayrica, Kamu ihale Kurumundan Erkan Ozdemir
Bey'in sorusu var. “Is artisinda damga vergisi
aliniyor mu?” Evet, binde 9,48 damga vergisi
alinmakta.

Av. Ali Riza Yiicel
Buyurun Ziya Hocam
Prof. Dr. Ziya Akinci

Tesekkiir ederim. Once sizin sorunuzdan
baslayayim, saha teslimiyle alakali olarak

Saha tesliminde, kuskusuz eger saha teslim
edilmediyse yiiklenici, bundan kaynaklanan
zararini isteyebilir. Zira disinin, yiklenici ise
baslayacaktir, miihendisleri tutmustur, ekipmanini
kiralamistir, her ay leasing kirasi 6diyor ama saha
bir turld teslim edilmedigi icin ilave masraflari
oldugunda bunu dogal olarak isteyebilir. Ama
bazen kismi saha teslimi yapilir. Ornegin,
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kamulastirmanin bir kismi gerceklesemez. Bu gibi
durumlarda eger isin yapilmasina engel bir durum
yoksa yani yuklenici, kismi saha teslimi yapilsa
dahi isi yapabiliyorsa o zaman herhangi bir ek siire
veya ek Ucret talep edemez.

Bunun disinda, tabii ki saha teslim edilmedi diye
bu yuklenicinin tamamen atil kalmasi anlamina
gelmeyebilir. Ornegin, bazi isleri —projelerin
hazirlanmasi gibi- saha teslim edilmeden de
yapabilir. Dolayisiyla bitiin bunlarin dikkate
alinarak karar verilmesi gerekir ama prensip
olarak saha tesliminde gecikme varsa ve bu ek
siire ve ek Ucrete yol actiysa bunu, yuklenici talep
edebilir.

inelsan insaat A.S.- Duygu Saka

Bir Turk, bir Cinli ortaktan olusan adi ortaklikta,
Turk alt yiklenici arasinda ¢cikan uyusmazliklarin
cozim yeri olarak ICC belirlendi. Alt yliklenici
sadece Tirk ortaga karsi Tirk mahkemelerine
dava acti. Turk ortak tek basina tahkim sartiileri
surebilir mi?

Prof. Dr. Ziya Akinci

Oncelikle, adi sirket s6z konusu oldugunda,
biliyorsunuz mecburi dava arkadasligi

var. Dolayisiyla Tirk ortak mecburi dava
arkadasligindan dolayi sadece kendisine karsi
dava acilmasina itiraz edebilir. Bunun disinda,
adi ortaklikla yapilan s6zlesmede tahkim sarti
bulundugu gerekcesiyle tahkim ilk itirazinda
bulunabilir.

Duygu Saka

Bir Arap firmasi ile Turk firmasi arasinda ortaklik
kuruluyor. Tahkim yeri olarak Riyad Hakem
Heyetinin verecegi kararin Turk kamu diizenine
aykiri olmasi nedeniyle gecersizligi ileri surdlebilir
mi? Bu temel adalete aykiriligin nedeni nedir?

Prof. Dr. Ziya Akinci

Yargitay'imizin bir karari var, diyor ki “Uyusmazlik
Moskova Tahkim Odasinda coziilecek ve Moskova
Tahkim Odasi tarafsiz bir tahkim enstitiisi degil,

o sebeple kamu diizenine aykirilik vardir diye
yapilacak bir itiraz kabul edilemez. Cinki kamu
dizenine dayanabilmek icin somut olaylarin
olmasi gerekir. Dolayisiyla Moskova Tahkim Odasi
yetkili, bunlar tarafsiz degil gibi soyut bir iddiayla
kamu diizenine aykiriliga dayanamazsiniz.” Ayni
prensiple burada Riyad Hakem Heyeti bakacak
dolayisiyla “Kamu diizenimize aykiridir.” denemez.
Ancak somut vakialarin olmasi gerekir. Ornegin,
“Bana hakem atama hakkim verilmedi.”, “Hakem
muzakerelere alinmad..”, “Delillerimi sunamadim.”
gibi somut vakialar varsa kamu diizenine
dayanilabilir.



inelsan insaat A.S.- ilkim Emel Aksoy
itirazin iptali tahkime elverisli midir?
Prof. Dr. Ziya Akinci

Bu, tartismali bir konu. Benim hakem oldugum pek
cok davada, itirazin iptali davasina tahkimde baktik,
“Tahkime elverisli” dedik. 15. Dairenin kararlari
var. Hatta 15. Dairenin kararlarinda hakemlerin
inkar tazminatina dahi hiikmedebilecegini
soyllyor. Hatta o kararinda diyor ki “Dairemizin
mistakar kararlari uyarinca hakemler icra inkar
tazminatina hikmetme yetkileri bulunmaktadir.”
Usul hocalarindan birkac tanesi, itirazin iptali
prosedirinin icra mekanizmasinin bir parcasi
olmasi sebebiyle hakemlerin yetkili olmayacagini,
tahkime elverisli olmadigini soyliyor. Buna
katilmak mimkin degil ctinkld buna katildigimiz
zaman tahkim miessesesini bitiririz. Zira
tahkimden kacmak isteyen herkes, tahkim
anlasmasi yapmasina ragmen, dnce icraya
basvurur, ondan sonra itirazin iptali davasinda

da der ki “Tahkime elverisli degil, dolayisiyla
bizim aramizdaki alacak iddialari tahkimde degil,
mahkemede cozilir.” Dolayisiyla benim hakem
oldugum bitin ihtilaflarda biz tahkime elverisli
olduguna hiikmettik ve bu kararlar da Yargitayda
bir problem olmadi, onaylandi. 15. Dairenin de bu
konuda cok giizel kararlari var.

ilkim Emel Aksoy

Bir Bulgar ile Tirk arasindaki uyusmazlikta,
tahkim anlasmasini imzalayan Tirk vatandasi ise
bizim Borclar Kanunu'muzdaki tahkim 6zel yetkisi
bulunmadigina dayanarak acaba tahkim sartinin
baglayici olmadigi ileri strilebilir mi?”

Prof. Dr. Ziya Akinci

Biliyorsunuz, bizim Borclar Kanunu'muzun degisik
504. maddesinde de tahkim icin 6zel yetki araniyor.
Dolayisiyla genel yetkiniz olsa dahi tahkim
anlasmasi yapmak icin mutlaka ozel yetkiye gerek
var. Sizin somut sorunuzda, Tirk vatandasina
ehliyete Turk hukuku uygulanacagr icin 6zel tahkim
yetkisi olmadigi sebebiyle gercek kisi vekilin
tahkim anlasmasi yapma yetkisinin olmadigi
hususunda bir itirazda bulunulabilir.

ilkim Emel Aksoy

Bir davada tahkim sarti olmasina ragmen,
mahkemede dava acildiysa fakat davali bir taraftan
tahkim ilk itirazinda bulunurken diger taraftan
mahkemenin yetkisine itiraz etmisse artik tahkim
iradesinin ortadan kalktigi soylenebilir mi?

Prof. Dr. Ziya Akinci

Evvela, bunu yapmamak lazim ciinkl hakikaten
Yargitayimiz bu konuda cok hassas. Ama ona
ragmen, eger tahkim ilk itirazinda bulunduysa

ELLI UCUNCU - ELLI DORDUNCU COZUM ARAMA KONFERANSLARI

artik davalinin “Bizim aramizda tahkim anlasmasi
var, bu davaya mahkemede bakilamaz.” itirazi
gerceklesmistir. Belki bir alternatif olarak... Kaldi
ki bu itiraziniz reddedilse dahi zaten, “Yetkili
mahkeme filanca mahkemedir” demek soz konusu
olabilir alternatif olarak. Ama daha da iyisi bunu
yapmamak. Enteresan bir konu. Bunu kitabimin
yeni baskisinda da yazacagim, aklima gelmemisti,
itiraf edeyim.

KiK Uyesi Koksal Sarinca

Benimki soru degil de bir gériis. ibrahim Bey'in
konusuyla ilgili, bu yargi strecleri nedeniyle ayni
ihalede idare bazen lc, bes, hatta yedi firmayla
sozlesme yapmak durumunda kaliyor. Hatta
burada DS, Karayollari temsilcileri var. Mesela,
2016 yiinda DSi'nin ve Karayollarinin bu yargi
kararlari nedeniyle birden fazla sozlesme yapmak
durumunda kaldigi kac tane ihalesi var. Yani bizim,
bu yargi kararlarinin sézlesmenin uygulanmasina
etkisine iliskin bir dizenleme yapmamiz gercekten
bir ihtiyac mi? Mesela, bunun bir sayisini verebilir
misiniz? Ben merak ettigim icin sordum da.

Ali Riza Kiran

Elimizde net veri yok ama tahmini her bolgede
2 tane olsa, 17 bolgemiz var, 34 tane boyle bir el
degisimi olmus olabilir.

Koksal Sarinca

Bu konuyla ilgili benim bir dnerim var. Simdi,
buradaki sorunun kaynagi aslinda idarenin ayni
ihalede Uc, bes, yedi tane firmayla sozlesme
yapmasinda, asil sorunun kaynagi yargi sureci.
Yani Kamu ihale Kurulunun verdigi kararlar
nedeniyle idare birden fazla istekli ile s6zlesme
yapmak durumunda kalmiyor. Yargi kararlarindan
dolayi idare Uc tane, bes tane, yedi tane firmayla
s0zlesme yapmak durumunda kaliyor. Cinkd idare
mahkemesi bir karar veriyor, Danistay aksine karar
veriyor, o karari begenmeyen Uc - bes istekli dava
konusu yapiyor, kendisi lehine bir karar aldiginda,
ornegin, en alttaki bir firmanin actigi davada eger
lehine bir karar cikmissa onunla sdzlesme yapmak
durumunda kaliyor. Burada aslinda sorunun
kaynagl, yargl asamasi oldugu icin... Aslinda

bizim burada suna kafa yormamiz gerektigini
dusinuiyorum: Eger boyle bir sistem kurulabilirse
yargilama asamasinin da heniz ihale siireci
icerisinde bitirilmesi. Yani idareler bir ihaleyle ilgili
uyguladi§i karar, 6rnegin, Ankara idare Mahkemesi
ya da Danistay’in kararindan sonra Kamu ihale
Kurumunun aldigi MK karari tizerine bir islem tesis
etmesi degil de mahkeme nihai olarak eger ihale
sireciicerisinde yargi kararini uygularsa... Artik
ondan sonra farkli bir karar ortaya cikmayacagi
icin yargi karari uygulanacagi icin artik idarenin,
ornegin, Ucilincl, besinci kisilerle sozlesme yapma
durumu ortadan kalkacak gibi.
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Peki, bu nasil olacak? Benim buna iliskin iki tane
onerim var ama bunun da artilari, eksileri var.
Mesela, bir tanesi su: idareyi sikayeti kaldirabiliriz.
Mesela, idare mahkemesini devre disi birakip
Kamu ihale Kurumunu bir 6zel ihtisas mahkemesi
haline dondistlrtp kararlari direkt Danistay'a YD
talepsiz verildigi anda karar kesinlesecek, karar
dizeltme olmayacak.

Ya da su da olabilir ama bunlar tabii hep kanuni
diizenlemesi olabilecek seyler. Mesela, Kamu ihale
Kurumunu ve ilk derece idare mahkemelerini de
devre disi birakip kararlara karsi direkt Danistay’da
dava acilir, iste YSK'daki gibi. “Verildigi anda
kararlari kesindir” gibi. Yani buna aslinda biraz
kafa yormak lazim ama bu benim sdyledigim
seylerin de aslinda artisi ve eksileri var. Eger
yargilama asamasinda heniiz ihale asamasinda
bitirilebilirse aslinda bu idarenin birden fazla
istekli ile s6zlesme yapmasi da onlenmis olacak
gibi geliyor. Ama buna biraz kafa yormak lazim,
dedigim gibi artilari, eksileri var. Mesela, ibrahim
Bey'in onerisinde sey vardi... Aslinda ¢oziim
onerileri kotu degil ama orada da soyle bir sey var:
Mesela, is yapilmis, %80’ine gelinmis, kisinin teklifi
gecersiz ise hani, “Kalan kisim icin sézlesmeye
devam edilebilir.” deniyor ama orada da soyle bir
sey var: Simdi, A firmasi isin %80’ini yapti, B'nin
actigi davada A gecersiz teklif haline gelirse daha
ihaleyi bile alamayacak bir kisinin, Gzerine ihale
birakilamayacak bir kisiye biz 0 asamada gecersiz
bir teklif isi nasil ylrutece@iz? Bu da bir acmaz. O
yuzden, biz, eger yargilama stirecini de heniz ihale
sureci icerisinde bitirebilirsek, boyle bir sistem
kurabilirsek aslinda idareleri en cok rahatlatacak
sistem degisikliginin bu oldugunu disinidyorum.
Cinku diger turll o onerilerde de artilar, eksiler
var. Benim soyledigimde de var ama biraz kafa
yorulmasi gerektigini disunidyorum.

Av. Ali Riza Yiicel
Efendim, tesekkur ederiz.

Son soziiniize takildim da yargilama siirecinin
ihale sireci icerisinde bitirilmesi hadisesi, cok zor
bir hadise. Cinku yargilama sureci zaten ihale
surecinin bitmesinden sonra devreye giren bir stire
oluyor, bu bir.

iki, Ibrahim Bey demin dedi ki “Yargilama siireci
hizlandi, simdi bir yilda bitiyor.” Yani en iyi ihtimalle
bir yilda bitiyor. Dolayisiyla ihaleler cok gecikir.

Bunun yani sira... Kuskusuz bunlarin timinin
masaya yatirilmasi lazim.

Koksal Sarinca

Bir oneri olarak soyledim. Simdi, ivedi yargilamada
da mesela, idarenin, bes tane, alti tane firmayla
sozlesme yapmasinin dniine gecilemedi hala.
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Yani ivedi yargilamada da idare yargi kararlari
nedeniyle, ornegin, Ali'den aliyor Veli'ye veriyor,
Veli'den aliyor Hasan’a veriyor. Bu durum hala
devam ediyor. Benim soyledigim sey o.

Av. Ali Riza Yiicel

Tabii. izin verirseniz sunu séyleyeyim: Kamu ihale
Kurumu da bu yargi kararlarini goz oniine alarak,
nelerden iptal kararlarinin yargidan donmesini g6z
onine alarak o hususlari daha dikkatli bir sekilde
incelemesi gerekir. O konuda da onlar tedbir
alabilir diye distintiyorum.

Tabii bunlar disiince. Bunlarin timinin masaya
yatirilmasi lazim. Zaten bugiinki toplantinin amaci
da buydu.

Sadiye Hanim, buyurun.
Alptekin insaat- Fuat Susam

idarenizde, kurulusundan bu yana ne kadar is ihale
edilmistir?

Sadiye Yalcin

Bu verileri vermek cok zor ama 2000°den sonrasi
icin yapildi bu istatistikler, var elimizde.

Fuat Susam

Feshe sebep olan etkenler nelerdir? Miteahhit
seciminden kaynakli hatalar mi? Yapilan
sozlesmelerin yaptiriminda sikinti var midir?, Birim
fiyat tanimlamalari tesisli midir? Piyasada olusan
fiyatlarin etkisi ne kadardir?

Sadiye Yalcin

Bizim son iki yilda yaptigimiz fesihlerin en biylk
sebebi, firmamizin mali acz icinde olmasi. Mali
acz sebebiyle isi yiritememesi, cok acik bir
sekilde fesih sebebi olarak feshe gidiyor. Yani
bunun disinda cok ekstra verecegim bir érnek yok,
son iki yilda yapilan fesihlerde. Ama dncesi icin
istatistiklere bakar size de ayrica yazili olarak bilgi
veririz.

inelsan insaat A.S.- Duygu Saka

DSi ve TCK islerinde %20 is artisinin yaklasik
maliyete gore hesaplanmasi mimkin mudur?

Sadiye Yalcin

Bu is artisi konusu, sozlesme imzalandiktan
sonra, 4735 sayili Kanun'la birlikte devreye giriyor.
Bu nedenle bu is artislarinin sézlesme bedeli
tzerinden hesap edilmesi... Yaklasik maliyet de
zaten sozlesme sonrasi ilisigimiz kesildiginden
dolayi sozlesme bedeli tzerinden yapiliyor.

Ozkar insaat - Ferayi Kayiket

%80 nine gelen bir iste is %100’e geldiginde tasfiye
edilmesine karar verilmistir, seklinde olur aliniyor.



Isin kalan %20'sinin yapimi devam ediyor. Ama
idare isin tasfiyesine olur tarihinde karar verildi,
tasfiyeden sonra hakedis yapamayiz, diye hakedis
yapmadi; yorumunu rica ediyorum.

Sadiye Yalcin

Detayli konusmak lazim ama. Burada bir olur
alinmis %80’inde iken “%100’tne gelindi.” diye.

Ferayi Kayiket

Tasfiye edilmesi diye.

Sadiye Yalcin

Tasfiye oluru alinmis ama protokol degil, herhalde.
Ferayi Kayiket

%17 is artisi oldugu, “Bu isin %100’l doldugunda
tasfiye edilmesi uygundur.” seklinde.

Sadiye Yalcin
%17 olmasina ragmen mi?
Ferayi Kayiket

Yani %17 is artisi oldu, %117’ye ulasti kesif bedeli.
%100'G tamamlandi...

Sadiye Yalcin
Anahtar teslim miydi?
Ferayi Kayiket

Evet, %10°u astigi icin %100°U doldugunda tasfiye
edilmesi uygun goridlmustir diye... Ama olurun

adi is artisi oluru. Is artisinin %17 oldugunu tespit
eden bir olur ama tasfiye edilmesinin uygun
goriildiigi de yaziyor ayni olurda. isin %20'si var
daha bizim yapip da bedelini alamadigimiz bedeller
var.

Sadiye Yalcin

Evet, %80 desiniz, %100'tne getirmeniz gereken...
Ferayi Kayiket

Evet, evet. Daha is devam ediyor.

Sadiye Yalcin

Evet, hakediste 6demesi yapilmaz, tabii bu olur
alindi denirse...

Ferayi Kayiket

Simdi, tasfiye oluru alindi, tasfiye onayindan sonra
hakedis yapilamaz diye, bize hakedis yapilamiyor.
“Kesin hakediste alirsiniz.” deniyor.

Sadiye Yalcin

Yeni bir olur almak lazim Ferayi Hanim. Bu konu
hangi dairemiz tarafindan hani bu olur alindi...
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Ferayi Kayiket

ikincisi, sizin sunumunuzda, “Tasfiye protokoli
yapilmasina karar verildi.” diye s6z etmistiniz.

Sadiye Yalcin
Evet, dogru.
Ferayi Kayiket

Bir genelgeden bahsediliyor. Zannediyorum onunla
coziyorlar. Biz dort aydir bekliyoruz hakedisimizi.

Sadiye Yalcin

Sdyle: Herhalde bundan sonra giindeme geldi ki
simdi siz yazdiktan sonra gordim.

Ferayi Kayiket
Evet, o olaydan sonra...
Sadiye Yalcin

Olur degil de biz 6nce protokol imzaliyoruz,
%100'Unde yapilacak isler kisimlarini belirliyoruz,
ondan sonrasi icin ihaleyi one cekmek adina
yapiyoruz. Burada bir islem hatasi olmus.
Muhtemelen bu olurun yenilenmesi gerekecektir.
Yorumum bu.

Ferayi Kayiket

Tesekkir ediyorum.

Sadiye Yalcin - Tesekkir ederim.
Av. Ali Riza Yiicel

Efendim, gercekten biylk sabir gosterdinizama
tabii bu her iki tarafin, ylklenici ve idare tarafinin
sorunu oldugu icin bunu beklemek zorunda kaldik.

Yalniz bu seminerler veya konferanslar dizimiz
devam edecek. Ornegin, bundan sonraki
konferansta ele alacagimiz konulardan bazilari,
borclunun temerriidi halinde alacaklinin haklari,
mispet ve menfi zarar kavrami, munzam zarar
kavrami ve dava edilebilme kosullari, eser
sozlesmelerde zaman asimi, zaman asimi
baslangici, durmasi ve kesilmesi, sozlesmede
bulunmayan islerin fiyatinin tespiti, yapi denetim
hizmeti vesaire... Bunlar bazi konu basliklari.
Bunlara da devam edilecek. Bilginiz olmasi
acisindan soyliyorum ve su ana kadar beklediniz,
sabir gosterdiniz, sikranlarimi sunuyorum ve ikinci
oturumu kapatiyorum.
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