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Onsoz

Kamu ihale s6zlesmeleri, kamu hizmetlerinin siirekliligi, kamu
kaynaklarinin etkin kullanimi ve sézlesme dengesinin korunmasi ba-
kimindan 6zel bir 6neme sahiptir. Bu s6zlesmeler, bir yoniiyle idare-
nin kamu yararini gergeklestirme sorumluluguyla, diger yoniiyle 6zel
hukuk iligkilerinin taraflarin esitligine dayali yapisiyla kesisen ¢ok
boyutlu bir hukuki zeminde yer almaktadir. Bu nedenle kamu iha-
le sozlesmelerinden dogan uyusmazliklarin ¢6ziimi, yalnizca gorev-
li yarg1 yolunun belirlenmesine iligkin teknik bir mesele olarak degil,
kamu diizeni, hukuki giivenlik, yatirim ortamu, idarenin sorumlulugu
ve uyusmazlik ¢6ziim mekanizmalarinin etkinligi bakimindan da de-

gerlendirilmesi gereken bir alandur.

Elinizdeki eser, 9 Ocak 2026 tarihinde Istanbul Finans Merke-
zi Halkbank Genel Miidiirliik Istanbul Konferans Salonunda gergek-
lestirilen “Kamu Ihale Sézlesmelerinde Uyusmazlik Coziimii ve Giincel
Gelismeler Sempozyumu” kapsaminda yapilan agilis konugmalarinin,
sunulan tebliglerin ve gerceklestirilen tartigmalarin yayima hazir-
lanmasiyla ortaya ¢ikmigtir. Sempozyum, Tirk Tahkim Akademisi,
Kamu Thale Kurumu, Ibn Haldun Universitesi Uyusmazlik Coziimii
Uygulama ve Aragtirma Merkezi ve Istanbul Finans Merkezi is birli-
giyle diuzenlenmistir. Dort agilis konugmasinin ardindan gergekles-
tirilen ti¢ oturumda toplam dokuz teblig sunulmus, kamu ihale s6z-
lesmelerinden dogan uyusmazliklarin farkli boyutlar: yiiksek yarg:
mensuplari, akademisyenler, uygulamacilar ve kurum temsilcileri ta-

rafindan kapsaml bi¢imde ele alinmugtir.
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Kamu ihale s6zlesmelerinin uygulanmas: sirasinda ortaya ¢ikan
uyusmazhklar, gogu zaman idari yargi ile adli yarg: arasindaki gorev
ayrimy, idari yarg kararlarinin yiiriiyen sozlesmelere etkisi, mevzu-
at degisikliklerinin sozlesme iligkilerine yansimasi, Tiirk Borglar Ka-
nunu hikiimlerinin uygulama alany, fiyat farki talepleri, s6zlesmenin
devri, tahkime elverislilik ve Yitksek Fen Kurulunun uyusmazlik ¢6-
zimiindeki rolii gibi karmagik meseleleri beraberinde getirmektedir.
Sempozyumda biitiinciil bir yaklagimla tartigilan bu konular, yalniz-
ca teorik degerlendirmeler bakimindan degil, kamu yatirimlarinin
strdiirilebilirligi ve uygulamada kargilagilan sorunlarin 6ngoriilebi-
lir bigimde ¢oziimlenmesi bakimindan da biiyiik 6nem tagimaktadir.
Bu yoniiyle eser, akademisyenler, hakimler, avukatlar, kamu kurum-
lary, yiikleniciler ve uyusmazlik ¢6ziimii alaninda ¢alisan uygulamaci-

lar igin bir bagvuru kaynagi olmay1 amaglamaktadir.

Uyusmazlik ¢6ziimiinde etkinlik, yalnizca uyusmazligin sona er-
dirilmesiyle sinirli degildir. Esas olan, uyusmazhigin hukuki giivenligi
zedelemeden, taraflarin megru beklentilerini gozeterek ve kamu ya-
rar1 ile s6zlesme dengesini birlikte koruyacak bi¢cimde ¢6ziimlenme-
sidir. Kamu kaynaklarinin kullanildigs, ekonomik sonuglar1 genis ve
kurumsal etkileri giiglii alanlarda bu ihtiya¢ daha da belirgin héle gel-
mektedir. Bu nedenle idari ve adli yargi mekanizmalari ile tahkim ve
kurumsal teknik degerlendirme siireglerinin birlikte ele alinmasi bii-

yik 6nem tagimaktadir.

Bu eserin ortaya ¢ikmasina katki sunan agilig konusmacilarimiza,
tebliglerini sunarak bilgi ve tecriibelerini paylasan kiymetli konugma-
cilarimiza, oturum bagkanlarimiza ve degerlendirmeleriyle tartisma-
larin zenginlesmesine katki saglayan tiim katihmailarimiza tesekkiir
ederiz. Sempozyuma ev sahipligi yapan Halkbank’a, organizasyonun
gerceklestirilmesine katki sunan Tiirk Tahkim Akademisine, Kamu
Ihale Kurumuna, Ibn Haldun Universitesi Uyusmazhk Céziimii Uy-
gulama ve Aragtirma Merkezine, Istanbul Finans Merkezine ve emegi

gegen tiim galigma arkadaglarimiza sitkranlarimizi sunariz.

_8_



Onsoz

Ayrica organizasyonun gergeklestirilmesine sunduklari 6zverili
katkilar dolayistyla Istanbul Finans Merkezi Hukuk ve Kamu Isleri
Direktdrii Av. Hasan Ali Kulak’a ve Kamu Ihale Kurumu Hukuk Hiz-

metleri Dairesi Bagkan1 Dr. Erdem Bafra’ya tesekkiir ederiz.

Organizasyonun hazirlik ve uygulama siireglerinde 6zveriyle go-
rev alan kiymetli 6grencilerimiz Aysenur Purde Usta, Zeynep Kah-
raman, Eda Nur Cakir ve Burak Kalender’e ayrica tesekkiir ederiz.
Kurumlar, uygulamacilar, akademisyenler ve gen¢ arastirmacilar ara-
sindaki bu is birligi, kamu ihale s6zlesmeleri alaninda daha nitelikli,
ongoriilebilir ve etkin uyusmazlik ¢6ziim mekanizmalarinmn gelisti-

rilmesi bakimindan son derece kiymetlidir.

Elinizdeki kitabin, kamu ihale s6zlesmeleri hukukunun gelisimi-
ne ve bu s6zlesmelerden dogan uyusmazliklarin daha etkin ve 6ngo-

rilebilir bicimde ¢6ztimiine katki sunmasini temenni ederiz.

Editorler
Istanbul, 2026
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Av. Hasan Ali Kulak*

Saygideger bagkanlarim, kiymetli hocalarim ve degerli katilim-

cilar,

Ulkemizin vizyon projelerinden biri olan Istanbul Finans
Merkezi'nde, Halkbank’in ev sahipliginde bir araya gelmekten biiyik
onur ve gurur duyuyorum. Hepiniz Istanbul Finans Merkezi'ne hog

geldiniz.

I¢inde bulundugumuz bu alan, sadece modern mimariden iba-
ret, yiiksek binalarin oldugu, yogun trafigin bulundugu bir yerleske
degil. Burasy, sinirlar1 7412 sayili Istanbul Finans Merkezi Kanunu
ile belirlenen finansal bir serbest bolge ve Tiirkiye'nin kiiresel finans
alanindaki stratejik bir hamlesidir. Gokyiiziine uzanan bu modern
binalarin ardinda, devletimizin yillara siri planlamasi ve tilkemizi
bolgesel bir giigten kiiresel bir oyuncuya doniistiirme stratejisi yer al-
maktadir. Degerli konuklar, IFM katilimcilarina yalnizca bir ofis ala-

n1 degil, ayn1 zamanda bir rekabet avantaji sunmaktadir.

Finansal hizmet ihracati ve distan disa ticaret operasyonlarin-
daki kurumlar vergisi istisnalarindan, yabanci para birimiyle defter
tutma kolayhigina, yabanci personel galistirma izinlerinden, belki de
bizler i¢in en 6nemli konu olan hukuk se¢imi serbestligine kadar sag-
lanan bu imkanlar, bolgenin kiiresel konumunu giiglendirmek igin
devletimiz tarafindan atilmis stratejik bir adimdir. Giiniimiiz diinya-
sinin en biiyiik zorluklarindan biri olan ve son zamanlarda sik¢a duy-
dugumuz belirsizlik kavrami da [IFM’nin sundugu bu tegvikler ve 6n-

goriilebilir yasal altyapu ile bir nebze olsun dagilmaktadir.

Dijitallesme ve yapay zekanin fiziki sinirlar1 ortadan kaldirdig
gliinimiizde, sermaye ve girisimci i¢in en belirleyici rota olan giiven
ve kamu destegi, Istanbul Finans Merkezi'ni katiimcilar icin giivenli

bir liman héline getirmektedir. Kiyymetli katihmcilar, 6zel sektor igin

* Istanbul Finans Merkezi Hukuk ve Kamu Isleri Direktorii.
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karlilik en 6ncelikli konu olmakla birlikte, kurumsallik ve kapsayici-
lik arttik¢a seffaflik ve hesap verebilirlik de yonetimin ayrilmaz bir il-
kesi haline gelmektedir.

Kamu bankalarimizin yani sira Borsa Istanbul, EPIAS, Ziraat
Katilim ve Kuveyt Tiirk gibi Istanbul Finans Merkezi'nin paydaslari,
her ne kadar kamu ihale mevzuatina tabi olmasa da satin alma stireg-
lerinde kamu ihale mevzuatinin temel felsefesini esas alarak evren-
sel standartlarda bir disiplinle hareket edildigini soylemek miimkiin-
diir. Sempozyumu burada, finansin kalbinde diizenlememizin temel
gayesi, kamu kurumlarimizla olan koklii is birligimizi daha da giig-
lendirmek ve kamu ile 6zel sektoriin dinamizmini bu modern ekosis-

temde bulugturmaktr.

Sozlerime son verirken ev sahibimiz Halkbank’a, organizasyon
paydas1 kurumlarimiza ve yoneticilerimize, degerli konugmacilarimi-
za, organizasyonun hayata gecirilmesi i¢in emek sarf eden 6zellikle
Eda Hocam’a, Yeliz Hocam’a, Ali Hocam’a ve Erdem Bey’e, ayrica Ya-
g1z Hocam’a ¢ok tesekkiir ediyorum. Sempozyumun tiim katilmcilar

i¢in ufuk agic1 ve faydali olmasini diliyorum.

Tekrardan Istanbul Finans Merkezi'ne hos geldiniz.
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Prof. Dr. Yeliz Bozkurt Giimriik¢iioglu*

Sayin Yargitay Birinci Bagkanvekilim, Yargitayimizin ve Danugta-
yimizin kiymetli bagkan ve iiyeleri, Kamu Ihale Kurumumuzun de-
gerli bagkan ve temsilcileri, degerli bagkanlarim, sayin akademisyen-
ler, saygideger uygulayicilar, kiymetli misafirler, oncelikle hepinizi

saygtyla selamliyorum.

Istanbul Finans Merkezi gibi iilkemizin ekonomik vizyonunu
temsil eden bir mekénda sizlerle bulugsmaktan biiytik bir memnuni-
yet duydugumu ifade etmek isterim. Kamu ihale sézlesmeleri, kamu
hizmetlerinin siirekliligini, kaynaklarin etkin kullanimini ve hukuki
ongoriilebilirligi 6nemli 6l¢iide etkileyen bir alandir. Bu s6zlesme-
lerden dogan uyusmazliklarin yalnizca sézlesmelerin taraflarina de-
gil, 6zellikle de kamu yarar1 bakimindan ¢ok 6nemli etkileri s6z ko-

nusudur.

Bu vesileyle hepimizin burada bulugsmasindan ayrica biyiik bir
memnuniyet duyuyorum. Bugiinkii sempozyum; idari yarg: karar-
larinin yirtyen sozlesmelere etkisinden Tiirk Borglar Kanunu'nun
kamu ihale s6zlesmelerindeki uygulama alanina, fiyat farki uyusmaz-
liklarindan tahkimin roliine kadar son derece giincel ve uygulamaya
temas eden bagliklari, yiiksek yargi mensuplarimizin, akademisyenle-
rimizin ve degerli uygulamacilarimizin tartigmasina agmak i¢in hazir-
lanmustir. Bu yoniiyle programin teori ile uygulamayu bir araya getir-

mesi ve bunun iilkemize katki saglamasini hedeflemekteyiz.

2018 yilinda Sayin Hocam Prof. Dr. Ali Yesilirmak'in 6nciiligiin-
de kurulan Ibn Haldun Universitesi Uyusmazlik Céziimii ve Uygula-
ma Aragtirma Merkezi olarak bizim de temel hedefimiz; uyusmazlik
¢oziim kiltirintiin kurumsallagmasina katki sunmak, kamu ve 6zel
alanlarda kargilagilan sorunlara bilimsel temelli, yenilik¢i ¢6ziimler

getirebilmektir. Kamu ihale s6zlesmeleri gibi teknik ve dinamik bir

*  Ibn Haldun Universitesi Rektér Yardimcisy, Uyusmazlik Coziimii Uygulama ve Aras-
tirma Merkezi Mudiirt.
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alanda kurumlar arasi is birligiyle diizenlenen bu tiir etkinliklerin, bu

misyonun bir ¢iktis1 oldugunu diisiinmekteyiz.

Bu kiymetli organizasyonun hayata gecirilmesinde emegi gecen
basta Kamu [hale Kurumu’na, bugiin bize ev sahipligi yapan Istanbul
Finans Merkezi'ne ve genel sekreterligini yiiriitmekte oldugum Tiirk
Tahkim Akademisi ile Kamu IThale Kurumu ve tiim paydaslara, de-
gerli konugmacilarimiza, oturum bagkanlarimiza, kiymetli vakitlerini
bize ayiran Yargitayimizin ve Danistayimizin bagkanlarina ve tiyeleri-

ne, kiymetli akademisyenlere gok tesekkiir ediyorum.

Ayrica bu organizasyonun gerceklestirilmesindeki tstiin emek
ve gayretleri dolayisiyla Istanbul Finans Merkezi Hukuk ve Kamu Is-
leri Direktorii Hasan Ali Kulak’a, Kamu Thale Kurumu Hukuk Hiz-
metleri Dairesi Bagkan1 Sayin Erdem Bafra’ya, Cumhurbaskanhg:
Hukuk ve Mevzuat Genel Midiirligii Uluslararasi Tahkim ve Alter-
natif Coéziimler Daire Bagkani Sayin Dog. Dr. Eda Manav Ozdemir’e
ve UCAM’1n geng arastirmacilarina tesekkiir ediyorum. Basta Arag-
tirma Gorevlisi Hiiseyin Yagizhan Kol olmak iizere, bugiin sunucu-
luk gorevini de iistlenen Arastirma Gorevlisi Abdiilmecit Giildagi'na
ve bugiin bu organizasyonda bizlerle birlikte yer alan Ibn Haldun

Universitesi'ndeki 6grencilerimize ayrica tesekkiir ediyorum.

Bu sempozyumun, kamu ihale sozlesmelerinden dogan uyus-
mazliklarin daha 6ngoriilebilir, etkin ve adil bir sekilde ¢6ziilmesine

katki sunmasini temenni ediyorum, saygilarimla.
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Dog. Dr. Eda Manav Ozdemir*

Sayin Yargitay Birinci Bagkanvekilim, Yargitay ve Danigtay Uye-
leri, sayin bagkanlarim, kiymetli hocalarim ve degerli katilimcilar, he-

piniz hos geldiniz.

Halkbank’in ev sahipliginde boylesine yiiksek bir katilimla
Kamu [hale Sézlesmelerinde Uyusmazlik Céziimii ve Giincel Gelis-
meler konulu Sempozyumda bir araya gelebilmekten biiyiik memnu-
niyet duyuyoruz. Oncelikle organizasyonda emegi gecen herkese te-

sekkiir ederek sozlerime baglamak istiyorum.

Kiymetli katihmcilar, 9 Temmuz 2018 tarihi itibariyle Cumhur-
bagkanlig1 hitkiimet sistemine gegilmesi ile ilgili mevzuat gergevesin-
de Tiirkiye Cumhuriyeti aleyhine agilan yatirim tahkimi davalarinin
takibi Cumhurbagkanhg Hukuk ve Mevzuat Genel Midirligii ko-
ordinasyonunda ilgili birimlerle birlikte yapilmaktadir. Bahse konu
is ve islemlerin takibi amaciyla Cumhurbagkanligi Hukuk ve Mev-
zuat Genel Mudiirliigii biinyesinde Uluslararasi Tahkim ve Alterna-
tif Coztimler Daire Bagkanligi kurulmustur. Daire Bagkanliginin go-
revleri arasinda bagta yatirim tahkimi davalarinin koordinasyonu ve
takibi olmakla birlikte bunun diginda tahkime iliskin olarak uluslara-
ras1 kurum ve kuruluslarla ilgili is ve islemleri ytratmek, uluslararasi
tahkim konusundaki gelismeleri izlemek, bu konulardaki ¢aligmalara
istirdk etmek bu ¢ergevede yurt ici ve yurt dis1 toplantilara katilmak
da yer almaktadir.

Kamu kurumlar ile istigarelerde bulunmak ve tahkime yo6nelik
farkindahig1 artirmak amaciyla Cumhurbagkanhgi Hukuk ve Mev-
zuat Genel Midirligi biinyesinde kamu ¢alisma grubu kurulmus-
tur. Bu gergevede pek ¢ok etkinlik gerceklestirilmistir. Bu gergekles-

tirilen etkinliklerde yapilan sunumlar yayin haline getirilmistir. S6z

*  Cumhurbagkanhgi Genel Sekreterligi Hukuk ve Mevzuat Genel Miidiirliigi Daire
Bagkani, Tiirk Tahkim Akademisi Koordinasyon Kurulu tiyesi.
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konusu yayinlara www.mevzuat.gov.tr’de “Yayinlar” kismindan eris-

mek miimkiindiir.

Tahkim alaninda nitelikli bilimsel aragtirmalar yapmak ve bu tiir
aragtirmalarin yapilmasimni tesvik etmek, uygulamaci ve arastirma-
cilara bilimsel kaynak saglamak, tahkime iligkin egitimler diizenle-
mek, ulusal ve uluslararas: diizeyde sempozyum, konferans ve ¢alig-
tay gibi etkinlikleri gerceklestirmek, ulusal ve uluslararas is birlikleri
kurmak suretiyle tilkemizde tahkim kurumunun gelistirilmesine kat-
ki saglamak amaciyla Cumhurbaskanligi Genel Sekreterligi, ibn Hal-
dun Universitesi ve Istanbul Ticaret Universitesi is birligiyle 2021 y1-
linda Tiirk Tahkim Akademisi kurulmugtur. Tiirk Tahkim Akademisi
koordinasyonunda tahkim merkezleri, Tiirkiye Adalet Akademisi ve
tiniversitelerin uygulama ve aragtirma merkezleri ile is birligi cerceve-

sinde programlar ve etkinlikler gerceklestirilmistir.

16 Ekim 2025 tarihinde Ankara'da Tirk Tahkim Akademisi,
Kamu Thale Kurumu ve TOBB Ekonomi ve Teknoloji Universite-
si (ETU) Hukuk Fakiiltesi is birligi ile “Kamu Ihale Sozlesmelerinde
Uyusmazhik Coziimii ve Giincel Gelismeler Sempozyumu” nu dizen-
ledik. Bu sempozyuma degerli Yargitay ve Danistay daire bagkanla-
rimiz ve tyelerimiz de destek verdiler. Kendilerine ayrica tesekkir
ediyorum. Toplanti bityiik ilgi gordii ve gok kiymetli tartigmalara ve-
sile oldu. Bu gercevede Ankara'daki toplantinin devamini Istanbul'da
yapmay1 hedefledik.

Tiirk Tahkim Akademisi, Ibn Haldun Universitesi Uyusmaz-
Iik Céziimii Uygulama ve Aragtirma Merkezi (UCAM), Kamu Iha-
le Kurumu ve Istanbul Finans Merkezi is birligi ile bugiin burada bir
araya gelmis bulunuyoruz. Hepinizin de bildigi gibi tahkim alanin-
da olduk¢a 6nemli gelismeler yasaniyor. Her gecen giin tahkime ve

alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerine olan ilgi daha da artiyor.
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Program kapsaminda ti¢ oturum halinde kamu ihale s6zlesme-
lerinde uyusmazlik ¢éziimiine iligkin giincel gelismeler degerlendi-
rilecek ve sorunlar tartigilacaktir. Ik oturumda konunun idari yar-
g1 boyutu, ikinci oturumda adli yargi boyutu, ti¢tincii oturumda ise
tahkim boyutu ele alinacaktir. Tartigmalarin ileride yapilabilecek ya-
sal diizenlemelere 151k tutacagina, Yargitay ve Danustay kararlar1 baki-

mindan da 6nemli katkilar saglayacagina inaniyorum.

Degerli konusmacilarin ve katilmcilarin katkilar: igin tesekkiir
ediyorum. Hepimiz i¢in faydali ve verimli bir etkinlik olmasini te-

menni ve tesekkiir ediyor, saygilarimi sunuyorum.
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Mehmet Bickicr*

Yiiksek yarginin, kamu ve 6zel sektoriin degerli temsilcileri, kiy-

metli katilimcilar, hanimefendiler, beyefendiler.

Kamu Thale Kurumu, Tiirk Tahkim Akademisi, ibn Haldun Uni-
versitesi UCAM ve Istanbul Finans Merkezi tarafindan birlikte dii-
zenlenen bu sempozyuma hos geldiniz diyor, hepinizi saygiyla se-

lamliyorum.

4734 sayilh Kamu Ihale Kanunu kamu ihalelerini diizenlemek-
te, 4735 sayili Kamu Thale Sézlesmeleri Kanunu ise sdzlesme alani-
n1 diizenlemektedir. Kamu Ihale Kurumu, gelinen asamada 6zellikle
ihale sisteminin diizenlenmesi, mevzuatin hazirlanmasi, ihale uyus-
mazliklarinin ¢6ztimi, dijital doniigiim, yasaklilik siireglerinin ytiri-
tiilmesi ve ihale istatistik verilerinin tutulmas: gibi alanlarda faaliyet
gostermektedir. Bunun yaninda bilinmektedir ki kamu harcamalar1
tilkemizdeki yatirimlari, tiretim miktarlarini ve kalkinmay1 dogrudan
etkilemektedir.

Bu itibarla kamusal faaliyetlerin aksamadan yuritilmesi, ya-
tirmmlarin ekonomiye kazandirilmasi ve yerli tiretimin tegviki, hem
kamu hem de 6zel sektor aktorleri agisindan biyiik 6nem arz etmek-
tedir. Kamu alimlarinda temel ilkelerin tesisi, sozlesme stireci baki-
mindan da 6nem tagimaktadir. Sozlesme siirecinin mevzuata uygun
sekilde yiritilmesi ve saglikli bir s6zlesme yonetiminin tesisi, yati-
rimlarin ekonomiye kazandirilmasina 6nemli katki saglar. S6zlesme
stireci s6zlesmenin imzalandig giin baglar ve zamana yayilir. Bu hu-

sus hepimizin malumudur.

Ancak unutulmamalidir ki bu siireg, taraflarin yiikiimliliikleri ta-
mamen sona erene kadar dikkatle izlenmesi gereken bir siirectir. Kamu
ihale sozlegmeleri kural olarak 6zel hukuk ilke ve kurallarina tabi, ta-

raflarin esitligi ilkesine dayanan soézlesmelerdir. Bu s6zlesmelerin bir

*  Kamu Ihale Kurumu II. Bagkan.
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tarafinda idareler bulunsa da kamu ihale s6zlesmelerinin niteligini be-
lirleyen ve onlar1 idari s6zlesmelerden ayiran temel unsur sozlesme-
nin konusu ve amacidir. Saglikli bir sézlesme yonetimi igin sozlesme

oncesi hazirlik siireci bitytik 6nem arz etmektedir.

Bu bilingten hareketle Kurum olarak yayimladigimiz tip sozles-
meler, genel sartnameler ve diizenleyici iglemler, idarelerin ve yiikle-
nicilerin sozlesme siirecinde uymak zorunda olduklar1 kurallarin ger-
gevesini olusturmakta ve uygulamayi yonlendirerek hukuki belirlilik
saglamaktadir. Bu yoniiyle Kamu Thale Kurumu, sézlesme dncesin-
de diizenleyici ve denetleyici bir kurum olarak aktif bir rol tstlen-
mektedir. Ayni zamanda s6zlesme agamasinda da etkin bir rol oyna-

maktadir.

Bu dogrultuda Kamu [hale Kurumu, yalnizca ihale siirecine ilis-
kin degil, s6zlesme siirecinde ortaya ¢ikan sorunlarin ve tereddiit-
lerin giderilmesinde, paydaslarin ihtiyaglar1 dogrultusunda gerekli
mevzuatin hazirlanmasi ve hayata gecirilmesinde de 6nemli bir so-
rumluluk tstlenmektedir. Degerli katihmcilar, kamu alimlari ve ihale
sozlesmeleri dinamik bir alandir. Piyasa dinamiklerinin degismesi de
stirekli yeni ihtiyaglar1 giindeme getirmektedir. Bu gergevede Kurum
olarak 2023 yilinin son geyreginde sozlesme uygulamalarina yonelik

yeni bir caligma baglattik. Sizler de bu siirece yakindan sahit oldunuz.

Bu siiregte sektor temsilcilerimizin, yiiklenici firmalarimizin ve
yatirimer kuruluglarimizin goriiglerini topladik. Sorunlari birlikte
tespit ettik. Calismay istisareye acik sekilde olgunlastirdik. Nihaye-
tinde 30 Temmuz 2025 tarihli Resmi Gazete'de yayimlanan diizen-
lemeleri 1 Eylil itibariyla yirirlige koyduk. Bu yeni diizenleme ile,
daha sonraki oturumlarda arkadaglarimizin teknik ayrintilarini ak-
taracag tizere, yer teslimi, is programi, teknik personel bildirimi ve
hakkedis diizenlemesi gibi alanlarda uygulamada yasanan sorunlar
ele alindi. Yeni ve revize birim fiyat uygulamalar1 daha 6ngoriilebi-

lir bir yapiya kavustu.
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Yaklagik maliyetin hesabinda, resmi rayigler ve birim fiyatlar i¢in
giincelleme yontemleri netlesti. Bunun yani sira son dénemde giin-
demde olan fiyat dalgalanmalarina kars1 somut adimlar attik. Fiyat
farki hesaplamalarinda kullanilan endeksleri giincelledik. Tiirkiye Is-
tatistik Kurumu is birligiyle yaklagik 24 yeni alt endeksi uygulamaya
aldik. Boylece malzeme, makine ve ekipman girdilerinde daha ger-
gekgi bir fiyat mekanizmasi olusturmayi hedefledik. Bu degisikligin
hem kamu kurumlarini hem de yiiklenici firmalar1 piyasa dalgalan-

malarina kars1 daha giiclii koruyacagina inanryoruz.

Kiymetli katilimcilar, ne kadar iyi hazirlanmig olursa olsun, iyi
yonetilmeyen bir sozlesme her zaman uyusmazliklara aciktir. Kisa
stirede iglevsiz hale gelebilir ve kendisinden beklenen fayday: sagla-
maz. Bu nedenle s6zlesmenin uygulanmasi siirecinde seffaflik, bel-
ge yonetimi, iletisim ve yiikiimliliiklerin izlenmesi biiytik 6nem ta-

simaktadir.

Bu amaca yonelik olarak mevzuat ¢aligmalariyla birlikte dijital-
lesmeyi de es zamanl yiritiyoruz. Kamu alimlarinin dijital déni-
sumini hizlandirmak amacryla 1 Agustos’ta yiiriirliige giren, kamu
alimlarinin elektronik ortamda yapilmasina iligkin uygulama y6net-
meliklerini hayata gegirdik. EKAP ile birlikte bunu uyguluyoruz. S6z-

lesme yonetiminin dijitallesmesinde bunu ilk adim olarak goriiyoruz.

Halihazirda s6zlesme devir teyit iglemleri EKAP tizerinden ya-
pilmaktadir. Oniimiizdeki siiregte tebligatlar, sézlesme degisiklikleri,
hakkedis diizenlemeleri, fiyat farki hesaplamalari, muayene ve kabul
islemleri basta olmak tizere tiim s6zlesme yonetim siirecinin EKAP
iizerinden yiiriitiilmesine yonelik bir hedefimiz var. Ingallah bunu ya-
kin zamanda hayata gecirmeyi diisiiniiyoruz. Boylece etkin bir s6z-
lesme yonetimi saglanmasinda yalnizca siire ve maliyet avantaji elde
etmeyecegiz. Ayni zamanda giivenilirligi, seffaflig1 ve izlenebilirligi

de artiracagiz.
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Biliyoruz ki mevzuat ne kadar iyi hazirlanirsa hazirlansin, saha-
daki uygulama ve sektoriin katkis1 olmadan sonug almak miimkiin
degildir. Bu da uygulanabilir bir mevzuatin ortaya konulmasini ge-
rektirir. Bu nedenle, Eda Hanim'in da belirttigi gibi, bu sempozyumu
Istanbul'da gergeklestirmeyi cok énemli buluyorum. Sizlerden gele-
cek goriis ve Oneriler bundan sonraki adimlarimiza yon verecektir.
Bizler kamu ihale s6zlesmelerinde ongoriilebilir, seffaf ve giiven ve-

ren bir sistem kurma yolunda sizlerle birlikte ilerlemek istiyoruz.

Saygideger katimcilar, saghikli bir sézlesme yonetimi ayni za-
manda uyusmazlik ¢tkmadan 6nce riskleri azaltmay1 da hedefler. An-
cak uygulamada sézlesme siirecinde taraflarin yiikiimliliiklerini hig
veya geregi gibi yerine getirmemesi, s6zlesme hiikiimlerinin farkh
yorumlanmasi, beklenmeyen durumlarin ortaya ¢ikmasi veya kosul-
larin sonradan degismesi gibi nedenlerle uyusmazliklarin ortaya ¢ik-
masi kaginilmazdir. Yatirimlarin miimkiin olan en kisa stire i¢inde ha-
yata gegirilmesi agisindan, kamu ihale sozlesmelerinde ortaya gikan
uyusmazliklarin hizh ve etkin sekilde ¢6ziime kavusturulmas: biyik

Onem arz etmektedir.

Bu noktada sunu ifade etmek isterim. 2020 yilinda Kanun'da ya-
pilan degisiklikle Yiiksek Fen Kurulumuzu da devreye soktuk. Sézles-
meden kaynaklanan uyusmazliklarin ¢6ziimii konusunda Yitksek Fen
Kurulumuza gorevler verildi. Arkadaglarimiz oturumlarda bu konu-
ya daha ayrintili degineceklerdir. Kurulumuz en kisa siirede sorunla-
rin ¢oziimi i¢in ¢aligmakta ve uyusmazliklarin ¢6ziime kavusturulma-

sina katki sunmaktadir. Bu vesileyle kendilerine tegekkiir ediyorum.

Degerli katilimcilar, uyusmazlik kaginilmaz héle geldiginde ¢6-
ziim yollarinin sézlesme i¢inde 6ngoriilmiis olmasi, taraflarin zaman
ve kaynak kaybini 6nleyecektir. Bu ¢ergcevede kamu ihale szlesmele-
rinde ortaya ¢ikan uyusmazliklarda alternatif uyusmazlik ¢6ziim me-
kanizmalarinin daha igler hale getirilmesi de goz ard1 edilmemesi ge-

reken bir gergektir.
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Bu noktada alternatif bir uyusmazlik ¢6ziim mekanizmasi olarak
tahkim miiessesesi, ortaya ¢ikan uyusmazligin uygulanacak hukuku,
tahkim yeri ve hakemlerin taraflarca belirlenmesiyle karar alma stire-
cinin igletilmesini ifade etmektedir. Bu siirecin sonunda alinan karar-
larin mahkeme kararlar: gibi baglayici nitelikte olmasi, tahkimin hiz-
l1 ve etkin bir uyusmazlik ¢6ziim mekanizmasi olma 6zelligini ortaya

koymaktadir.

Nitekim Kamu Thale Kurumu olarak bizler de bu gercegi goz
ardi etmedik. 2017 yilinda yapilan Kanun degisikligi ile kamu ihale
sozlesmesinin yiriitilmesi agamasinda taraflar arasinda dogabilecek
uyusmazhklarin ¢6ziimiinde tahkim yoluna gidilebilmesinin miim-

kiin olabilecegini mevzuatimiza derg ettik.

Saygideger katilimcilar, sempozyum boyunca gerek yargi men-
suplarimizdan gerek akademik camiadan gerek uygulayicilardan ve
siz degerli katilimcilardan gelen gorisler not edilecektir. Daha 6nce
belirttigimiz istisare mekanizmasi gergevesinde gerek kamu ihale sii-
regleri gerek sozlesme uygulama siireclerine yonelik yapacagimiz dii-
zenlemelerde bu goriisler dikkate alinacaktir. Bu yondeki degerlen-

dirmeleriniz bizim i¢in 6nemli birer referans olacaktir.

Bu duygu ve diisiincelerle sempozyumun kamu ihale siiregleri
ve sozlesme uygulamalarina 6nemli katkilar saglamasini temenni edi-

yor, hepinizi saygi ve sevgiyle selamliyorum. Tesekkiir ederim.






I. Oturum

Idari Yargi Kararlarinn Yiiriiyen Kamu
Ihale Sozlesmelerine Etkisi, Kamu IThale Sozlesmelerinde
Giincel Mevzuat Degisiklikleri ile Kamu Ihale Sézlesmelerinden
Dogan Uyusmazhiklarda Idari Yargi-Adli Yargt Ayrimi

Oturum Bagkani: Prof. Dr. Meliksah Yasin

Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Upyesi,
Cumhurbaskanhg Hukuk Politikalar: Kurulu Uyesi

Saat: 10:30 - 12:00

Dr. Hasan Giil Idari Yargi Kararlarinin Yiiriiyen
Danigtay 13. Dairesi Bagkani Sozlegmelere Etkisi
Ceyhan Celik

. Kamu Thale Sézlesmelerine ligkin
Kamu Thale Kurumu

. Giincel Mevzuat Degisiklikleri
Diizenleme Dairesi Bagkani

N Kamu Ihale S6zlesmelerinden
Av. Ozkan Dogan

. ... Dogan Uyusmazliklarda Idari
TOKI Istanbul Hukuk Misaviri

Yargi-Adli Yargi Ayrimi
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Prof. Dr. Meliksah Yasin
Tim katilimcilar: saygryla selamliyorum.

Bugiin idare hukuku bakimindan énemli bir konuyu giinde-
me getirecegiz. Su bakimdan sansliy1z: Masanin biitiin taraflar1 bu-
giin konugmaci olarak aramizda bulunuyor. Bir taraftan yiiksek yar-
ginin bu konuda nihai karar1 veren dairesinin bagkani, Danistay 13.
Dairesinin kiymetli baskan1 Sayin Hasan Giil beyefendi aramizda.
Diger taraftan Kamu Thale Kurumu'ndan ve uygulayici idare olarak
TOKI'den arkadaglarimiz masanin farkli taraflarin temsilen burada

bulunmasi bizler bakimindan ayrica 6nemlidir.

Konu neden 6nemli? Ciinkii bu, idare hukukgularinin tek bagi-
na gozebilecegi bir mesele degil. Bir taraftan 6zel hukuk hiikiimle-
rine tabi bir sozlesme rejimi var. Diger taraftan ise sozlesme 6ncesi
idari agama ve bu agsamada tesis edilen idari islemler bulunmaktadir.
Sozlesme Oncesi tesis edilen “ayrilabilir islemlerin” idari yarginin de-
netimine tabi oldugu bir yargisal denetim siireci s6z konusu. Dola-
yistyla Kamu [hale Kurumu Ikinci Bagkanimizin yaptig1 konugmada
da ifade ettigi tizere, hem sozlesme 6ncesi idari islemlerin denetimi
idari yarginin gorev alanina girmekte hem de sézlesmeyle dogrudan
ilgisi olmayan diizenleyici islemlerin denetimi yine idari yarginin go-
rev alaninda bulunmaktadir. Bu nedenle sozlesmelerin uygulanma-
sindan onceki idari iglemlerin hukuki rejimi ve denetlenmesi ayr1 bir

hukuki mesele olarak kargimiza ¢ikmaktadir.

Bunun yaninda, bu sozlesmeler, 6zel hukuk hiitkiimlerine tabi
olsa da bilhassa konusu kamu hizmetini ilgilendiren sézlesmeler ba-
kimindan, bu sézlesmelerden dogan uyusmazliklarin ¢6ziimiinde
salt 6zel hukuk mantigryla bakisimizin ne kadar isabetli oldugu da
ayrica tartistlmasi gereken bir husustur. Sonug itibariyla her ne ka-
dar 6zel hukuk hitkiimlerine tabi olsalar bile, kamu hizmetinin yi-

riitiilmesine iligkin olan, bilhassa yapim isleri veya hizmet alimlarina
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iligkin so6zlesmelerde, sézlesmenin sadece 6zel hukuk perspektifiyle
yorumlanmasinin dogurabilecegi bazi hukuki sorunlar bulunmakta-

dir. Biz bunlar1 zaman zaman kendi aramizda tartisiyoruz.

Ben burada konugmaci degilim, bu nedenle sozii fazla uzatmak
istemiyorum. Bugiin ¢ok degerli konusmacilarimizin ve katilmcila-
rimizin fikirleri, agiklamalar1 ve yorumlariyla bizleri bu konularda ay-

dinlatacaklardir. Buna da higbir siiphemiz yok.

Dolayisiyla ilk konusmacimiz, Danigtay On Ugiincii Dairesinin
kiymetli bagkani Sayin Hasan Giil beyefendi. Kendilerine 6ncelikle
Istanbul’a hos geldiniz diyoruz. Genellikle biz Danigtay toplantila-
r1 vesilesiyle Ankara’ya gidiyoruz. Bugiin ise kendilerini Istanbul'da

gormekten ayrica mutlu olduk.

Buyurun efendim.



Idari Yargi Kararlarinin
Yiiriiyen Sozlesmelere Etkisi

Dr. Hasan Gil*

Sozlerime baglarken hocalarimiza, tiim meslektaglarimiza ve ka-
tilimcilara selam ve saygilarimi sunuyor, bu sempozyumun bagaril
gegmesini diliyorum. Salonumuz da ¢ok giizel. Béyle salonlarimizin
olmasindan da mutlu oluyoruz. Ilgi de giizel. Bu giizel salon ve gii-
zel sehir, ingallah konuya beklentileri kargilayacak bir katki sunma-

miza vesile olur.

Konumuz, sunum baghg itibarryla “Idari Yargi Kararlarinin Yii-
riiyen Ihale Sézlesmelerine Etkisi”. Fakat bunu revize etmek gerekir.
Ciinkii idari yargida verilen ret kararlari, ihale iizerinde bir sonug do-
gurmaz. Bu nedenle konuyu “Idari Yargida Verilen Iptal Kararlarinin
Yiiriiyen Sozlesmeler Uzerindeki Etkisi” seklinde degerlendirmek
daha uygun olur diye diisiiniityorum. Ben de konuyu bu kapsamda

ele almak istiyorum. Sunum bagliklarini da bu sekilde tespit ettim.

Sonugta su ayrim énemli: Thale islemleri nedir? Sézlesmenin uy-
gulanmasindan kaynaklanan iglemler nedir? Bir de iptal kararlarina
bagl olan hukuki ve teorik ¢ergevenin ortaya konulmas: gerekiyor.
Son olarak da iptal kararlarinin ihale s6zlesmeleri tizerindeki etkisini

degerlendirmek gerekir.

Tirkiye uygulamasini ele aldigimizda, bu konunun ¢ok fazla tar-

tisilan bir husus olmadigini goriiyoruz. Danistay kararlari, Yargitay

*  Danugtay 13. Dairesi Bagkani.
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kararlari, Anayasa Mahkemesi kararlar1 da var. Fakat ben farkli bir ba-
kis agis1 ortaya koyabilir diye distindtigiim igin, Avrupa Birligi uy-
gulamasina da kisaca deginmek istiyorum. Ciinkii bize kiyasla orada

ok farkli bir anlayis oldugunu gériiyoruz.

Ben bu konuyu uzun zamandir merak ediyordum ve bu konu ile
ilgili Danigtay Dergisi'nin 153. sayisinda yer alan 35-40 sayfalik bir
makalem var. Burada s6ylediklerimin hangi kaynaklardan alindigin,
nereden alindigini merak edenler ayrintilari o ¢aligmada bulabilir ve

soylediklerimi oradan takip edebilirler.

Bagkan: oldugum Danigtay 13. Dairesi esas itibariyla, Tiirkiye'de
“tst kurul” veya “bagimsiz idari otorite” olarak adlandirilan kurulla-
rin iglemlerinin denetimini yapar. Bunlardan biri de Kamu Thale Ku-
rumudur. Haliyle ihale islemlerinin nihai denetimi de Danistay ta-
rafindan yuritilmektedir. Ben 2011 yilindan bu tarafa Danigtay’da
gorevyaptyorum. Ug yila yakin bir siiredir de Danistay 13. Daire Bas-
kaniyim. Danistay tyeliginden 6nceki dénemde de bes yil Kamu
Ihale Kurumu Bagkanligi gérevim oldu. Meslek hayatimin biiyiik
bir kismi ihale konulariyla ilgilenmekle gecti. Ondan 6nce de Mali-
ye Bakanligi'nda genel miidirlitk yapmistim. O dénem de harcamay-

la, ihaleyle ve benzeri konularla yakindan ilgiliydi.

Simdi 6ncelikle bu konunun 6nemini ortaya koymak igin bir ger-
ceve cizmek gerekiyor. IThale islemlerinde bizim “zincir islem” dedigi-
miz bir siireg var ve haliyle bu siirecin iginde belli asamalar bulunu-
yor. Ihale iglemleri siirecinin tamamlanmasiyla birlikte de hocamin
agilista ok giizel ifade ettigi tizere, farkli bir hukuki statiiye gegiliyor.
En azindan teorik olarak taraflarin esitligine dayanan bir s6zlesmenin

imzalanmasiyla sonuglanan bir siirecten bahsediyoruz.

Peki ihale islemleri dedigimiz zaman bunu hangi temel agama-
lara oturtabiliriz? Malum oldugu tizere kamu alimlari siireci, kamu-
nun harcama yapmasini gerektirdiginden bir ihtiyag analiziyle bas-

lar, 6ncelikle kamu bir seye ihtiyac1 olduguna karar verir. Daha sonra
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bu ihtiyacini tanimlar. Bu ihtiyag nasil tanimlanir? Thaleye iligkin ida-
ri ve teknik sartnameler hazirlanir. Bu idari ve teknik sartnamelerde
ihtiyacinizi tanimladiginiz gibi, ihaleye katilabilecek olanlardan han-
gi teknik, ekonomik ve mali yeterlik kriterlerinin arandigini da belir-
tirsiniz. Yani ihaleye kimlerin teklif verebilecegine iliskin gergeve de

idari ve teknik sartnamede ortaya konulur.

Daha sonra ihale ilan edilir. [haleye ilgi duyan kisiler ihale dokii-
manini indirirler. Idari ve teknik sartnameyi incelerler. Cesitli ihtilaf-
larin ortaya ¢iktigr ilk asama genelde bu asamadir. Ciinkii ihaleye ka-
tilmak isteyen ancak mevcut yeterlik kriterlerine gore katilamayanlar,
kendilerinin de ihaleye katilabilmeleri gerektigini ileri siirerler. Kimi-
leri de ihale dokiimanin rekabete aykir1 oldugu, tek bir firmayi isaret
ettigi gibi iddialarda bulunabilir.

Yaganan bu ihtilaflarla birlikte ihale siireci de devam eder, teklif-
ler alinir, ihale komisyonu teklifleri degerlendirir ve sonug itibariyla
ekonomik agidan en avantajli teklif ve ikinci teklif belirlenir. Bu asa-
madaki islemlerde yine ¢ok sayida ihtilafa yol agar. Ciinkii ihalede
ikinci sirada, ti¢lincii sirada kalan kisiler, cogu zaman birinci siraya
gelebilmek igin ilk siradakilerin tekliflerinin gegersiz oldugunu ileri
surerler. Teklifleri gecersiz kilinanlar da aslinda tekliflerinin gegerli

oldugunu savunurlar.

Bu agamalardaki iglemlerin hepsi 6ncelikle ayr1 ayr bir idari bas-
vuruya konu olabilir, akabinde yargisal bir siirece de yol agabilir. Zira
bizim sistemimizde yargisal siireten 6nce zorunlu olarak igletilmesi

gereken iki agamal1 bir idari bagvuru sistemi vardir.

Birincisi, bu stiregteki iddialar ihale yapan idareye sikéyet yoluy-
la ileri siiriiliir. Ikincisi, Kamu Thale Kurumuna itirazen sikayet yo-
luyla bagvurulur. Kamu Thale Kurulu kararlar1 da idari yargida dava
konusu edilebilir. Fakat buradaki 6zellik sudur: Kamu Thale Kurumu

tarafindan karar verilinceye kadar ihale s6zlesmesi imzalanamaz.
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Peki buradaki amag nedir? Sozlesme asamasi, agilig konugma-
larinda da belirtildigi tizere zaten yeterince karmagik uygulamalar,
stirecler ve zorluklar barindirmaktadir. Bir de 6zlesmeden 6nceki
ihtilaflar bile, en azindan Kamu Thale Kurumu nezdinde sonuglandi-
rilmadan s6zlesme imzalanmasinin 6niine gegilerek uyusmazliklarin
daha da biiytimesinin 6nlenmesi hedeflenmistir. Daha sonra da degi-
necegim tizere, Avrupa Birligi uygulamasinda da benzer kurallar bu-
lunmaktadir. Ancak Kamu Ihale Kurumu karari iizerine her ne kadar
sozlesme imzalanabiliyor ise de sozlesme oncesi iglemler idari yar-
g1 denetimine agik oldugu igin yargilamalar ¢ogu zaman devam et-
mektedir. Yani bir belirsizlik vardir. Fakat s6zlesmenin imzalanmasry-
la birlikte artik farkli bir hukuki statiiye gecilmektedir.

473S sayili Kamu Thale Sozlesmeleri Kanunu'nda da belirtildigi
tizere, taraflarin esitligine dayanan bir safhaya gegiliyor. Peki bu saf-
hada devam eden yargisal siiregte verilecek iptal kararlarinn yiiri-
yen sdzlesmeler iizerindeki etkisi ne olacaktir? Ilk bakista aslinda ¢ok
kolay bir cevap var gibi goriiniir. Diger iptal kararlarinda ne oluyor-
sa burada da o olur. Fakat burada su tiir problemler ortaya ¢ikabili-
yor: Idari yargy, 6zellikle eskiden daha yavas isledigi dénemlerde, ka-
rar verildiginde sozlesme konusu edimin tamamen yerine getirildigi
veya biiyiik 6l¢iide yerine getirildigi durumlarla karsilagilabiliyordu.
Bugiin yargi daha hizli islese de, bu ihtimal yine de giindeme gelebil-

mektedir.

Peki bu durumlarda ne olacak? Teorik olarak iptal kararlarinin
idari islemi gegmise yiiriitecegi, baglh sonuglarin tamamini ortadan
kaldiracag gibi ilkeleri diisindigtimiizde, bunu burada nasil uygula-
yacagiz? Sonugta is ifa edilmis veya biiyiik 6lgiide ifa edilmis olabili-
yor. Bu durumda iptal kararinin sonucu her zaman sézlesmenin son-

landirilmasi m1 olmalidir? Anlatacagim konunun temel hatlar1 budur.

Peki teorik olarak baktigimizda iptal kararlarinin hukuki sonucu

nedir? Aslinda gok basit. Hocalarimizdan birinin yaptig1 tanimlamay1
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aktarayim: Iptal karari, hukuka aykiriligin dogdugu andan baglayarak
ortadan kaldirilmasini, hukuk diizeninin hukuka aykirihigin bulun-
madig1 duruma doéndiiriilmesini ve dogmus sonuglarin olabildigince
silinmesini gerektirir. Bizim icin kritik olan nokta sudur: Iptal karar,
dogmus sonuglarin da olabildigince silinmesini gerektiriyor. Peki bu
“silinme” nedir? Eger iptal karar1 sozlesmenin uygulanmasi sathasina
da sirayet edecekse, bu silinme nasil gergeklesecektir? Konunun 6ne-

mi de biyiik 6l¢iide buradan kaynaklanyor.

Hocalarimizin bu konuda ne dedigine baktigimizda, iptal karar-
larinin sonucunun teorik gercevesi ¢ok acik olmakla birlikte, “Idari
yargida verilen iptal kararinin taraflarin esitligine dayanan bir 6zel
hukuk sozlesmesi tizerindeki etkisi ne olacaktir?” sorusunda farkli
yaklagimlar goriiyoruz. Bunlarin hangi hocamiz tarafindan sylendi-

gi de, az 6nce bahsettigim makalede ayrintilariyla yer aliyor.

En ugtaki goriis sudur: Higbir etkisi yoktur. S6zlesme taraflarin
kanunu olarak kalir. Ciinkii baz1 goriislere gore, taraflarin esitligine
dayanan bir sozlesme adeta kanun giiciindedir ve taraflarin kanunu

olan s6zlesme idari yargida verilen iptal kararindan etkilenmez

Diger ugta yer alan goriise gore ise: Sézlesme 6ncesi idari isle-
min denetimine izin veren bir sistemde, iptal kararlarinin sézlesme
tizerinde higbir etkisi olmayacagini savunmak bir tutarsizliktir. O za-
man yargilamanin ne anlami olur? Eger idari yargida verilecek iptal
kararinin taraflarin kanunu olan s6zlesmeye higbir etkisi olmayacak-
sa, idari yargilamanin sonucu nedir? Elbette soyle denebilir: Evet,
bunun bir sonucu vardir, sézlesmeye etki etmez ama tazminat so-

rumluluguna yol agar. Bu da olasi bir ¢6ziim yolu olarak goriilebilir.
Bu konuda farkli baz1 gériisler de bulunmaktadur.

Peki iptal kararlarinin ihale sozlesmelerine etkisi bakimindan
Tirkiye'de yargi ne séylityor? Danistay pek ¢ok kararinda, ihale islem-

lerinin iptalinin, bu islemlere dayali olarak imzalanan soézlesmeleri
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hukuki dayanaktan yoksun biraktigini ifade ediyor. Anayasa Mahke-
mesi de benzer sekilde, idari islemin iptalinin ona bagh olarak tesis

edilen diger islemleri ortadan kaldiracagini soyliiyor.

Yargitay ne diyor? Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun 2022 ta-
rihli bir kararindaki ifadelerden hareketle sunu goriiyoruz: Idare
Mahkemesi'nin ihalenin iptaline iligkin karari, ihalenin ilgili mev-
zuat hitkiimlerine aykir1 olarak gerceklestirildiginin tespiti mahiye-
tindedir. Evet, bir iptal karar1 varsa, bu mevzuata aykir1 davranildigi-
nin tespitidir. Ancak burada 6nemli olan sudur: Bu tespit, 6zel hukuk
sozlesmesini kendiliginden sonlandirmaz. Kararda farkli goriisler de
olmakla birlikte ben ¢ogunlugun goérisinii aktariyorum. Buna rag-
men idarenin, yasaya ve Anayasa’ya sayg1 geregi ihale s6zlesmesini

sona erdirme yoniinde irade kullanmasi zorunludur.

Yani Yargitay, bizim hukukumuzda bu meselenin agik sekilde dii-
zenlenmemis oldugunu da dolayli olarak gosteren bir gergeve giziyor.
Evet, diyor, iptal kararlar1 kendiliginden bir 6zel hukuk s6zlesmesini
sona erdirmez fakat hukuka bagl bir idare bunu sona erdirmek zo-

rundadir.

Yargitay'in birgok kararinda su yaklagim da yer altyor: Idari yar-
gida verilen iptal kararlar1 tizerine sézlesmenin idarece feshedildigi
durumlarda, hukuki imkéansizlik sebebiyle idarenin s6zlesmeyi fiilen
uygulama imkani kalmadigindan, isin durdurulmas: ve tasfiyeye gi-
dilmesinde is sahibi idareye kusur yiiklenemeyecegi belirtiliyor. Ben
farkli birkag karar da gordiim, ancak onlarin 6zel bir niteligi var mry-
di, tam olarak s6yleyemiyorum. Ben bu goriise katilamryorum. Ciin-
kit kararlarda ¢ogu zaman idarenin kusuru bakimindan bir analiz yap-

madan bu sonuca ulagiyor ve bu yaklagim bana gére tartigmaya agiktur.

Tiirkiye'de yasal mevzuat ve yarg kararlarindaki igtihatlar, yani
Anayasa Mahkemesi, Danistay ve Yargitay kararlar1 gergevesinde, az
once belirttigim ¢izgide bir uygulama yerlestigi icin, sonugta ortaya

¢ikan tablo nedir?
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Iptal kararinin sézlesmeyi kendiliginden sonlandirdigy, ya da
idarenin sozlesmeyi sonlandirmak zorunda oldugu yoniinde bir an-
lay1s yerlestigi icin bizde uygulama su sekilde geligmistir: Kamu Ihale
Kurulu karari tizerine sozlesme imzalandigindan, idari yargida dava
konusu olan iglemler de ¢ogu zaman Kamu Thale Kurulu kararlaridur.
Kamu [hale Kurulu kararlarinin idari yargida iptal edilmesi halinde,
mevcut sozlesmenin tarafinin degismesi gerekiyorsa, ki genelde ge-
rekir, mevcut sozlesme kapsaminda yiiritilen is tasfiye edilir, ardin-
dan, yargi karar1 dogrultusunda s6zlesme imzalamaya hak kazanan

tarafla yeni bir s6zlesme imzalanir. Genel uygulama bu sekildedir.

Burada ozellikle isin sona yaklastigi durumlarda, isin ytizde
80’inin veya yiizde 90'mnin tamamlandig: bir asgamada mevcut ytiikle-
niciyle so6zlesmenin tasfiye edilmesi ve kalan kisim i¢in bagka biriyle
sozlesme imzalanmasi hem siireci uzatmakta hem de zaten yeterin-
ce karmagik olan s6zlesme yonetimine ilave karmagikliklar getirebil-
mektedir. Ancak sonugta uygulamada bir sekilde bu durumlar y6ne-

tilmekte ve ¢6ztime kavusturulmaktadur.

Ihale sozlesmenin konusu idarenin ¢ok acil ihtiya¢ duydugu bir
is de olabilir. Ornegin pandemi déneminde acil sekilde sonuglandi-
rilmasi gereken bir ag1 ihalesi yapilmigken, idari yargida usule uyul-
madig1 gerekgesiyle bir iptal karar1 verilmesi ihtimali diisiniilebilir.
Boyle bir durumda s6zlesmenin sonlandirilmas: ¢ok ciddi mahsurla-
ra yol acabilir. Ancak bizde bu tiir senaryolar genelde ¢ok tartisilmaz.
Ciinkii uygulamamizda buna imkan tanryan agik bir mekanizma bu-

lunmamaktadr.

Benim aragtirdigim kadariyla Avrupa Birligi hukukundaki yak-
lagim ise, 2007 yilina kadar, iptal kararlarinin s6zlesme tizerinde he-
men hemen higbir etkisinin olmadig1 yoniindedir. Elbette tilke uy-
gulamalar1 farklidir. Kamu alimlarina iliskin bu meseleyi diizenleyen
bir direktif vardir ve konu bu ¢ergevede ele alinmigtir. Direktifte s6z-

lesmenin sonlandirilacagina dair agik bir hitkiim bulunmadigindan,
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2007 yihna kadar Avrupa Birligi tilkelerinde ihale sézlesmelerinin

sonlandirilmasina yonelik uygulama yaygin degildir.

Amerika Birlesik Devletleri'nde ise iptal kararlar1 tizerine soz-
lesmenin bastan itibaren yok hitkmiinde sayildig1 bir yaklagim go-
rillmigtir. Tabii “bastan beri yok hitkmiinde” yaklagimiyla, bizdeki
“feshi gerekir” yaklagimi ayni1 sey degildir. Bizde sozlesmenin feshi
gerektigi soylenir, ancak isin ifa edilen kismi bakimindan ayrica bir
tartisma yuratilmez. Oysa burada, mevzuatimizda tam bir agiklik
yoktur. S6zlesme bagtan itibaren mi yok hitkmiindedir yoksa ifa edi-
len kisim gegerli kabul edilip kalan kisim mu gegersiz sayilmalidir? Bu
aslinda ciddi bir tartisma konusudur, fakat bizde bu tartigma ¢ok ya-
pilmaz. Bizdeki uygulama, daha ¢ok fesih niteligindedir. Yani fesih ta-
rihine kadar olan kisim gecerli kabul edilir, sonrasinda yeni bir s6z-

lesmenin imzalanmasi giindeme gelir.

2007 yilina kadar Avrupa Birligi'nde genel goriiniim bu yéndey-
di. Peki 2007 yilinda ne oldu? 2007°den sonra Avrupa Birligi uygula-
masinda su yaklagim benimsendi: Ihale iglemlerinde gerceklestirilen
hukuka aykirihgin agirligina gore sézlesmenin akibetine karar verile-

bilir. Yani sarta bagl bir sisteme geildi.

Peki Avrupa Birligi hukukunda neden boyle yeni bir yola gidildi?
Eski direktiflere gore ortada soyle bir problem vardi: Eger idari yar-
gida verilen iptal kararlarinin veya inceleme organi kararlarinin s6z-
lesme tizerinde higbir etkisi yoksa, o zaman bu yargilama sathasinin
anlami nedir? Benim bagtan séyledigim noktaya geliyoruz. Eger ida-
ri yargida verilen iptal kararlarinin s6zlesme tizerinde higbir etkisi ol-
mayacaksa, bu yargilama niye yapiliyor? Direktiflerdeki bu belirsizlik
sebebiyle, bircok tilke uygulamasinda s6zlesmeler bir an 6nce imza-
lanryor ve inceleme organinin incelemesine firsat verilmeden sozles-

me uygulanmaya baslaniyordu.
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Ozellikle Avusturya 6rneginde oldugu gibi, ihale kararinin veri-
lip onaylanmasiyla birlikte sozlesmenin imzalanms sayildigi uygula-
malar vardi. Boyle bir yapida, imzalanan s6zlesmelerin gegersizligine
iligkin bir kural da yoksa, ihale kararinin verildigi an itibariyla idari
yarg denetimi biiyiik 6l¢iide anlamsiz hale geliyordu. Iste direktif, bu
noktada “bu kadar da olmaz” diyerek bir dizi kural getirildi.

Getirilen ilk kural sudur: Thale sézlesmesinin imzalanmasindan
once 10 giinliik bir bekleme siiresi ongériildii. Hemen sézlesme im-
zalanamayacak, bu 10 giinliik siire iginde ilgili kisiler bagvuru hakla-
rin1 kullanabileceklerdir. Avrupa Birligi tilkelerinde inceleme organi,
Kamu Thale Kurumu benzeri bagimsiz bir yapi olabilecegi gibi, boyle
bir yapinin olmadig: tilkelerde ilk derece mahkemesi de ¢ogu zaman
inceleme organi islevini gormektedir. Bu 10 giinlik siire, sozlesme-

nin imzalanmasinin yasak oldugu bir dénemdir.

Ayrica bu 10 giin i¢inde inceleme organina bir bagvuru yapilmus-
sa, bagvuru sonuglanincaya kadar sézlesme imzalama yasaginin uza-
mas1 ngdriillmiistiir. Bu 2007 diizenlemesi, 4734 sayili Kamu Thale
Kanunu’'nda 2008 yilinda yapilan degisikliklerle bizim mevzuatimiza
da biiytik 6lgiide aktarilmigtir. Yani bu yoniiyle ayni sistem bizde de

var, Avrupa Birligi'nde de var.

Peki getirilen kurallar nelerdir? Birincisi, idare bu yasak olan 10
ginliik siire iginde sozlesme imzalamigsa, bu sozlesme gegersizdir.
Getirilen ilk diizenleme budur. Yani bir yasak koyuyorsunuz ve bu

yasak donemde s6zlesme imzalanirsa sozlesme gegersiz sayiliyor.

Ikincisi, ilan edilerek yapilmasi gereken bir alimin, dogrudan bir
kisi ya da bir tesebbiisten ilan edilmeden yapilmasi héilinde de s6z-
lesme gegersiz sayilir. Ciinki bu iki durum, hukuka agir aykirilik hali
olarak kabul edilmistir.

Bunun disinda soyle bir cerceve de getirildi. Sozlesme usu-

le uygun sekilde imzalanmigsa, yani 10 giin beklenmis, inceleme
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organinin karari da beklenmis, s6zlesme usule uygun imzalanmus, fa-
kat daha sonra yargisal siireg sonucunda ihale iptal edilmisse, bu du-
rumda direktif iiye tilkelere sozlesmeyi gegerli sayma noktasinda bir
serbestlik tanimaktadir. Ancak isteyen tilke, ulusal mevzuatina gore

farkli bir yol da izleyebilir.

Daha da 6nemli olan bir bagka nokta sudur: 10 giinlitk kural ihlal
edilerek sozlesme imzalanmus olsa bile, kamu yarar1 bakimindan zor-
layic1 bir sebep varsa, sdzlesmenin ayakta tutulmasi miimkiin olabil-
mektedir. Yani sistem kademeli olarak ilerliyor. Kural olarak gegersiz-
lik var, ancak zorlayic1 bir sebep varsa istisnai olarak sozlesme yine de

gegerli kabul edilebiliyor.

Peki bu zorlayic1 sebebin varligina kim karar verecek? Buna yine
yargl ya da inceleme organi karar verecektir. Idare, kendiliginden

“zorlayici sebep var” diyerek sozlesmeyi gegerli sayamamaktadr.

Bu konuda Avrupa Birligi Adalet Divani kararlari da var. Benim
makalemde bu kararlarin ayrintilar1 da yer aliyor. Direktife tabi olma-
yan alimlarda konu nasil ¢oziilityor sorusu da 6nemlidir. Clinkii her
alim direktife tabi degildir. Kiigiik alimlar veya belli alanlardaki alim-
lar direktif kapsaminda olmayabilir. Bu gibi durumlarda da Avrupa
Birligi Adalet Divani 6niine gelen uyusmazliklarda benzer bir yak-
lagimu siirdiirmekte ve ayni temel mantikla degerlendirme yapilmasi

gerektigini ifade etmektedir.

Bu kararlarda da Direktif kapsaminda olmayan alimlarda, her-
hangi bir kamu alim s6zlesmesinin sonlandirilmasinin gerekip gerek-
medigine, ihale islemindeki hukuka aykirihgin agirhigina bakilarak
her somut olayda ayrica karar verilmesi gerektigi ifade ediliyor. Yani
“Iptal karar1 var, sozlesme mutlaka sonlandirilir” seklinde bir uygula-

ma hicbir gekilde yok.

Bizim yargisal ictihatlarimiz belli ve bunlardan vazgecilmesi de

s0z konusu olamaz diye diisiiniiyorum. O hélde ne olabilir? Aslinda
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burada idari yarginn ihale islemlerinin denetimindeki bakis agisini
bir miktar degistirmesi gerekiyor. Ciinkii siz yarg: olarak ihale iglem-
lerindeki her hukuka aykirilik nedeniyle iptal karar1 vermezseniz, yii-

riyen sozlesmelere sirayet eden bir sonugla da karsilasmazsiniz.

Bizde sdyle bir anlayis var: Thale mevzuati agirlikli olarak gekle
dayal. Siireler var, belgeler var, standart formlar var, o kadar ¢ok ay-
rint1 var ki. Mesela sdyle bir durum diisiinelim: [hale ilaninin ihale ta-
rihinden en az 40 giin 6nce yayimlanmasi gerekiyor fakat ilan 39 giin
once yayimlanmus. Bir hata yapilmus, giin yanlis hesaplanmus. Bizde
klasik yaklagim su oluyor: Kanunda 40 giin yaziyor, ilan 39 giin 6nce
yayimlanmuissa ihalenin iptali gerekir. Bu yaklagim bir kolaylik sagli-
yor. Usule aykurilik var, ihaleyi iptal ederim.

Avrupa Birligi Adalet Divani bu tiir kararlar1 neden veriyor? Ben-
ce bu kararlar, yargisal denetimdeki yaklagimi gostermesi bakimin-
dan 6nemli. $unu da sdyleyeyim, bizim 13. Daire ihale islemlerinin
denetimini yapiyor. Biz en azindan sunu demeye basladik. Evet, bu
ihale isleminde hukuka aykirilik var, ama bu aykirilik ihalenin iptali-
ni gerektirmez. Fakat tabii bunu s6ylerken ¢ok titiz bir ¢alisma yiiriit-
mek gerekiyor. Gergekten neyin ihale sonucunu etkiledigini, hangi
aykirihigin ihalenin iptalini gerektirdigini, hangi durumda ise gerek-
tirmedigini ¢ok net ve ikna edici bir sekilde ortaya koyabilmeniz la-
zim. Aksi takdirde “istediklerine etkiler, istemediklerine etkilemez
dersin” gibi bir goriintii ortaya ¢ikar ki bu kabul edilebilir degil. Bu

elbette ayrica tartigilmasi gereken bir konu.

Bizim dairenin bakig agisin1 da kismen yansitan bir 6rnek karar-
da da Avrupa Birligi Adalet Divani'nin bu yaklagimi goriilebilir. Bir
toplu tagima ihalesi yapiliyor. Bu alanda, ihale yapilmadan 6nce en az
bir y1l 6nce 6n ilan yapilmasi gerekiyor. Ciinkii Avrupa Birligi huku-
kunda 6zellikle toplu tasimada planlama daha uzun vadeli digtini-
liyor. Taraflarin gerekli hazirhigi yapabilmesi igin bir yil 6nceden 6n

ilan 6ngorilmis.
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Somut olayda 6n ilan yapilmamis. Avusturya Yitksek Mahkeme-
si kendisine gelen dosyada, “On ilan yapilmadan ihaleye ¢ikilmis, bu
konuda ne dersiniz?” diye Adalet Divanr'na bagvuruyor. Konu incele-
niyor ve sdyle bir analiz yapiliyor. Buradaki endise su: On ilan yeterli
stire 6nce yapilmadiginda, isi mevcut yiiriitenle ihaleye ilk defa katil-
mak isteyenler arasinda esitsizlik dogabilir. Ciinkii ihaleye yeni katil-
mak isteyenler yeterince hazirhik yapamayabilir, bu durumda mevcut

yiklenici daha avantajhi olabilir.

Divan, 6n ilan kuralinin varliginda tereddiit olmadigini soyli-
yor. Evet, bir y1l 6nce yayimlanmasi gerekiyordu. Ama ardinda su de-
gerlendirmeyi yapryor. Somut olayda mevcut ilan zaten 49 giin 6nce
yayimlanmus. Bu siire iginde ilgili tarafin yeterli hazirlig1 yapabilecek
durumda oldugu da anlagilabiliyor. Hatta bunu daha 6nce 6grenmis
olmasi da mimkiin. Bu nedenle, 6n ilanin bir y1l 6nce yapilmama-
st tek bagina, mutlak olarak ihalenin iptalini gerektirmez. Ilgili mah-
kemenin bu konuda bir analiz yapmasi gerekir. Kaldi ki ilgili kisi, 49
giinliik stirenin yetersiz olduguna dair bir bagvuru da yapabilirdi, fa-

kat bunu da yapmamus.

Sonug itibariyla Divan sunu soylityor: Mahkeme olarak sadece
bu aykiriliktan hareketle ihaleyi iptal edemezsin. On ilan yiikiimliilii-
giine aykir1 davranilmasinin, ihalede esitlik, rekabet ve esit muamele
ilkeleri tizerinde bir etkisi var mi, buna bakarak karar vermelisin. Biz-
deki bozma kararlarina benzer bir mantikla, somut olay analizi yapal-

masini istiyor.

Bence bu yaklagim, bizim idari yargida ihale islemlerinin dene-
timinde de yol gosterici olabilir. Elbette her olaymn yorumu bu kadar
kolay olmayabilir. Ancak bu tiir analizler yoluyla, her sekle aykirihigin
mutlaka ihalenin iptalini gerektirmedigi yoniinde bir yola girmek ge-
rekir. Bizim de 13. Daire olarak, en azindan son yillarda bu yola girdi-

gimizi séyleyebilirim.
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Ben burada 25 dakikay: bitirmis bulunuyorum. Sonug itibarry-
la soylediklerimi 6zetlemis olayim. Bizdeki uygulama, ihale iglemle-
rinin iptalinin hukuka aykirihgm agirhgina bakilmaksizin, yiiriiyen
sozlesmelerin sonlandirilmasi gerektigi sonucuna varabiliyor. Bura-
da agir hukuka aykirilik halleri bakimindan Avrupa Birligi hukukun-
da oldugu gibi ayr1 bir degerlendirme yapilarak farkl bir yaklagim be-

nimsenebilir mi sorusu giindeme gelebilir.

Ancak bizim yargisal i¢tihatlarimiz ve 6zellikle Anayasa Mahke-
mesinin yaklagimi oldukga kati oldugu igin, Avrupa Birligi'ndeki mo-
delin su an itibariyla bir uygulama alani bulabilecegini diistinmiiyo-
rum. Peki o héilde bunlar niye anlattim? Ciinka farkli bakis agilart
kazanmak igin farkli uygulamalar1 gormek gerekiyor. Farkli uygula-
malar1 gormediginizde, kendi uygulamanizin en dogru uygulama ol-

dugu varsayimiyla hareket edip sorgulamryoruz.

Ben ihale alaninda uzun yillardir ¢alistigim icin, Kamu Thale Ku-
rumu Bagkanlig1 ve sonrasinda Danistay’daki gérevim boyunca, “bu-
rada bir seyler yanlis oluyor galiba” diye kendime sordugum sorular
beni bagka tilkelerde nasil bir uygulama oldugunu aragtirmaya yo-
neltti ve aragtirmalarimdan bir uygulama sonuglara ulagtim. Benim
bu aragtirmalarimin 2021 yil itibariyla giincel olan mevzuata dayal:

oldugunu da séylemem gerekir.

Benim soyleyeceklerim bu kadar. Hepinize tesekkiir ediyorum.
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Prof. Dr. Meliksah Yasin

Saygideger Baskan’a ¢ok tesekkiir ediyoruz. Miisaadenizle ben
de birkag hususa, dikkatinizi cekmek isterim.

Sayin Bagkanim, Danigtay’in ¢ok eski bazi kararlarinda “tecviz-i
kabil hata” diye bir kavram kullanilirdi. Yani “cevaz verilebilir hata”.
Dolayisiyla kamu ihale mevzuatindan kaynaklanan, dava konusu igle-
min esasini etkilemeyen, tolere edilebilir, basit nitelikteki hukuka ay-
kiriliklarin belki bu kavram tizerinden agilabilecegi aklima geldi, de-

gerlendirmenize sunmak istedim.

Bir diger nokta da Yargitayin hukuka aykirilik meselesine yak-
lagimuyla ilgili. Yarg: kararini uygulamakta bir hukuka aykirilik yok.
Ancak yargi kararina konu tegkil eden iglemin bizatihi kendisi hu-
kuka aykur1. Dolayisiyla hukuka aykari islemi tesis eden idare oldugu
i¢in, ondan dogan s6zlesmenin feshi bakimindan idarenin sorumlu-
lugu gindeme gelebilir. Bu bakimdan boyle bir ayrim yapmanin, Yar-
gitay kararlar1 bakimindan 6nemli oldugunu acizane disiintiyorum.

Bunu da Bagkanimizin sunumundan hareketle ifade etmek istedim.

Bir de “Dava aganlar, yarg1 karar1 uygulanmayacaksa ne elde
edecekler?” sorusu giindeme geldiginde, bizde cezalandiric1 tazmi-
nat anlayis1 bulunmadiy, telafi edici zarar tazminati anlayis1 esas ol-
dugu i¢in, dava ag1p somut bir sonug elde edememek, yarg: kararlari-
nin uygulanabilirligi ve etkinligi bakimindan ayrica bir problem alani

tegkil ediyor.
Tekrar gok tesekkiir ediyorum Sayin Bagkanim.

Simdi ikinci konugsmacimiz, Kamu Ihale Kurumu Diizenleme

Daire Bagkani Sayin Ceyhan Celik beyefendi. Buyurun efendim.



Kamu [hale S6zlesmelerine Iliskin
Giincel Mevzuat Degisiklikleri

Ceyhan Celik*

Sayin Bagkanlarim, sayin Kurul Uyeleri, Degerli Katilimcilar.
Hepinizi Kurumumuz ve sahsim adina saygiyla selamliyorum. Otu-
rumun bu béliimiinde, kamu ihale s6zlesmelerindeki giincel mevzu-
at degisiklikleri tizerine konugmak istiyorum. Bu kapsamda 6ncelikle
Kurumumuzun sézlesme agamasindaki rolii tizerine kisaca bir deger-
lendirme yapmanin faydali olacagini diisiiniiyorum. A¢ilis konusma-
sinda Saym Bagkanimizin da belirttigi tizere, Kurumumuzun goérev
ve yetkileri yalnizca ihale agamasiyla sinirli olmayip sozlesme agama-

sina da uzanmaktadir.

Ozellikle 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu gercevesinde gerek
ihale kanununa gerekse 4735 sayili Kamu Ihale Sézlesmeleri Kanu-
nuna iligkin mevzuat1 hazirlamak, uygulamayi gelistirmek ve yon-
lendirmek gorevleri Kurumumuza verilmistir. Mevzuat igindeki
diizenlemelere baktigimizda, 6ncelikle Kurumumuzun teklifi tize-
rine hazirlanarak Cumhurbagkan: karariyla yiriirlige konan fiyat
farki esaslarini goriiyoruz. Ardindan Yapim Isleri Genel Sartnamesi
ve Hizmet Isleri Genel $artnamesi ile bunlara uygun olarak hazir-
lanmasi gereken tip s6zlesmeler mevcuttur. Yine muayene ve kabul
stireglerini diizenleyen kabul yonetmeliklerinin de bulundugunu

goriyoruz.

*  Kamu Ihale Kurumu Diizenleme Dairesi Bagkani.
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Kurumumuzun sézlesmenin uygulanmasi agamasindaki gorevi
yalnizca mevzuat: hazirlamakla sinirli olmayip ayni zamanda uygu-
lamay1 yonlendirme gorevi de bulunmaktadir. Bu kapsamda, Kuru-
mumuz diizenleyici iglemler tesis ederek ve 6zel nitelikli kararlar ala-
rak uygulamay1 yonlendirmektedir. Nitekim 2019°dan bu yana, gerek
COVID salgimma bagli tedarik zincirinde yasanan zorluklar gerek
deprem kaynakli sikintilar gerekse de ekonomik dalgalanmalar sebe-
biyle s6zlesmelerin yiiriitilmesinde cesitli ifa giigliikleri yasandigin

hep beraber gordiik.

Sozlesmelerin bu olaganiistii kosullara uyarlanmasi amacryla ka-
nun koyucu 4738 sayili Kanuna dort defa gegici madde eklemeyi uy-
gun gormiistiir. Bu gecici maddelerin uygulanmasina iliskin usul ve
esaslar Cumhurbagkani Kararlariyla belirlenerek uygulamada ortaya
ctkabilecek tereddiitlerin giderilmesi i¢in Kurumumuz yetkili kilin-
d1. Bu kapsamda alinan yaklagik 100%e yakin Kurul karari ile fiyat fark:
odemeleri, siire uzatimi, s6zlesmenin devri ve feshi gibi pek ¢ok ko-

nudaki tereddiit giderilmis oldu.

Peki Kurumun s6zlesmenin uygulanmasi asamasinda bunun
disinda ne gibi gorevleri bulunuyor? Az evvel de belirtildigi tizere,
kamu ihale s6zlesmeleri esasen taraflarin esitligine dayanan 6zel hu-
kuk s6zlesmeleridir. Ancak ad1 tizerinde ihale s6zlesmeleri olup ken-
dine has ilkeleri oldugundan ihale dokiimanindan bagimsiz disiini-
lemez. Yani ihale gartlarini bozacak bir s6zlesmenin hazirlanmasina
kanun koyucu hem temel ilkelerle hem de 6zel olarak diizenledigi
“sozlesmelerin tip sozlesmelere aykir1 olamayacagi” yoniindeki kural-

la cevaz vermemistir.

Bu cergevede, tip sozlesmeler de Kurumumuzca hazirlanmakta
olup bunun yalnizca bir istisnasi vardir. O da mal ve hizmet alimla-
rinda, Kurumumuzun uygun goriisii alinmak kaydiyla, idareler tara-

findan hazirlanan s6zlegmelerin kullanilabilmesidir.
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Kurumumuzun s6zlesme agamasina iligkin diger bir gérevi miic-
bir sebeplerle ilgilidir. Miicbir sebepler, hepinizin bildigi gibi, soz-
lesmenin ifasin1 imkansiz hile getiren ve sozlesme taraflarindan
kaynaklanmayan héllerdir. Bu héller 473S sayili Kanun'un 10’uncu
maddesinde dogal afet, kanuni grev, genel salgin hastalik ve seferber-
lik ilan1 olarak sayilmugtir. Bununla birlikte benzeri héllerin de Ku-

rum tarafindan belirlenebilecegi diizenlenmistir.

Miicbir sebebin meydana geldigi tarihi izleyen 20 giin iginde
yiklenicilerin idareye bagvurmasi ve idarece gerekli belgelerin Kuru-
ma iletilmesi tizerine, 6nlenemezlik ve 6ngoriilemezlik kriterleri bir
arada mevcutsa, miicbir sebep bagvurular1 Kurumumuzca uygun go-
rilmektedir. Bu hillerde sozlesmelere siire uzatimi verilmesi ve sz-

lesmenin feshi imkani giindeme gelebilmektedir.

Kurumun sézlesme asamasindaki gorevlerinden bu sekilde kisa-
ca bahsettikten sonra, simdi giincel mevzuat degisikliklerine gegmek
istiyorum. Miisaadenizle ilk olarak Elektronik Kamu Alimlar1 Plat-

formu (EKAP) iizerine konugmak istiyorum.

Bildiginiz gibi EKAP, 2010 yilindan beri ihale uygulamalarimiz-
dayer alan bir platformdur. 1 Agustos 2025 tarihinde yiirirliige giren
Kamu Alimlarinin Elektronik Ortamda Yapilmasina Iligkin Uygula-
ma Yonetmeligi kapsaminda platformun kapsami ve sinirlari genis-
lemistir. Bu sayede EKAP, kullanicilarina islem kolayligi, hiz ve kayit

giivenligi saglamaktadir.

Bu gelistirmeler yalnizca 4734 sayili Kanun kapsamindaki iha-
lelerle sinirl kalmamus, istisnalar kapsaminda yapilan ihalelerde ve
dogrudan teminlerde de EKAP’1n kullanilmasina iligkin yogun talep-
ler dogrultusunda mevzuat altyapisi hazirlanmistir. Teknik altyapi-
nin tamamlanmasiyla birlikte artik bu islemler de EKAP iizerinden

gerceklestirilebilmektedir.
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Yine yalnizca ihale siiregleriyle sinirli kalmayip, sozlesme agama-
sina iligkin islemlerin de EKAP tizerinden yiiritiilmesi hedefi dog-
rultusunda mevzuat altyapis: tamamlanmugtir. Agustos ay1 itibarryla

bu islemlerin bir kismi uygulanmaya baglanmustur.

Peki su anda EKAP iizerinden hangi islemleri yapabiliyoruz?
[hale komisyonunun olusturulmasindan islem dosyasinin hazirlan-
masina, yaklagik maliyetin hazirlanmasindan bagvuru ve tekliflerin
gonderilmesine, ihale onay belgesi, ihale komisyon karari, ihale yet-
kilisi onay1, s6zlesmenin imzalanmasi ve tebligat gibi tiim iglemler

EKAP tizerinden gergeklestirilebilmektedir.

Devam eden siirecte, Sayin Baskanimizin da belirttigi gibi, s6z-
lesme agamasindaki tiim iglemlerin EKAP’a taginmasi hedeflerimiz
arasindadir. Bu kapsam, yer tesliminden hakkedis raporlarinin ha-
zirlanmasina ve takiben muayene ve kabul siireclerine kadar biitiin

adimlari icerecektir.

Nitekim bu haftanin basinda, yani S Ocak’ta, elektronik altya-
pnin hazirlanmasiyla birlikte s6zlesme asamasindaki tiim teminat-
larin EKAP tizerinden verilmesine imkan saglayacagimizi duyurduk.
Buna kesin teminat mektubu, avans teminat mektubu, gecici kabul
noksanlari, kesin hesap kesintisi gibi teminat mektuplar1 da dahildir.

Bu siire¢ peyderpey ilerleyerek tamamlanacaktr.

Bundan sonra bahsetmek istedigim mevzuat degisiklikleri ise 1
Eylil 2028 tarihinde yiiriirliige konan ve s6zlesme uygulamalarinda
son 20 yildaki belki de en kapsamli degisiklikleri i¢eren mevzuat ¢a-

lismasi olacaktir.
Bu kapsamda yaklagik iki y1l siiren bir ¢alisma yiritiildi ve ge-
rek sektorle gerekse tiim paydas idarelerle toplantilar yapilarak ¢alig-

maya nihai hali verildi. Oncelikle fiyat farki esaslarinda yapilan degi-
siklikleri paylagmak istiyorum.
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Az evvel de belirttigim gibi, son yillarda s6zlesmenin uyarlanma-
sina yonelik taleplerin ana baghklarindan biri, mevcut fiyat farki uy-
gulamalarinin yetersizligi iddiastydi. Bu iddia da ¢ogunlukla TUIK
endekslerinin piyasa fiyatlarini tam olarak karsilamadigi yoniindeki

degerlendirmelere dayanryordu.

Bildiginiz gibi fiyat farki mekanizmasi dinamik bir mekaniz-
madir. Enflasyonist veya dezenflasyonist donemlerde maliyetlerin
uyumlagtirilmasini saglar ve bunu agurhikl olarak TUIK endeksleri
tizerinden yapar. Bu elestirinin donem dénem haklilik pay1 oldugu-
nu kabul ederek bu noktada ne yapabiliriz diye degerlendirdik. Degi-
siklikten dnce TUIK tarafindan ikili kirilimli endekslerin yayimlan-
digini gorditk. Ornegin TUIK YI-UFE 23 numarali endeksi ¢imento,
hazir beton, kireg, tugla gibi tirtinlerin pagal héliydi ve agirhiklandiril-
mus bir sepeti ifade ediyordu.

Goriigmeler sonucunda bu yapinin detaylandirilmasina imkan
saglayarak, alt kirtlimlar seklinde dortlii basamakli daha ayrintili en-
dekslerin yayimlanmasini sagladik. Boylece 6rnegin dogrudan hazir
beton fiyatini yansitan bir endeksin kullanilabilmesi miimkiin hale
geldi. Ya da makineler bakimindan, tiim araglarin bir arada yer aldig
28 numarali endeks yerine, yalnizca is makinelerine 6zgii 28.92 nu-
marali endeksin yayimlanmasi ve kullanilmasi yoluyla daha gergekei
bir fiyat degisimi ol¢iilebilir hale geldi. Bu sekilde, fiyat artis1 kaynakl

uyarlama taleplerinin 6nemli 6l¢iide azaltilmasini hedefledik.

Fiyat farki esaslarinda ele aldigimiz diger bir konu da hak edis-
lerin diizenlenmesiyle ilgilidir. Hak edisler, kural olarak uygulama
ayin takip eden ilk beg giin icinde, endeksler yayimlandiktan son-
ra diizenlenmelidir. Bu siirenin beklenmedigi héllerde ise fiyat far-
ki hesabinin sonradan yapilmasi giindeme geliyordu. Ancak 6zellikle
deprem bolgesindeki islerde bir ay i¢inde birden fazla hak edis yapil-
masi ihtiyac1 dogdu. Bu ihtiyaci karsilamak amaciyla, bir ay i¢inde

birden fazla hakkedis yapilan durumlarda, endekslerin yayimlanmas:
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beklenmeksizin 6nceki ayin endeksleri kullanilarak hak edis diizen-

lenmesine imkén tantyan istisnai bir diizenleme yapildi.

Diger bir konu, yeni birim fiyatin tespitine iliskin uygulama esas-
laridir. Degisiklikten 6nce fiyat farki hesaplanan isler ile fiyat farks
hesaplanmayan isler arasinda ayrim yapilmamasi uygulamada kari-
sikhiga yol aciyordu. Yapilan degisiklikle, fiyat farki hesaplanmasi 6n-
goriilen isler bakimindan ihale tarihinin esas alinmasi prensibi be-
nimsendi. Fiyat farki hesaplanmasi 6ngoriilmeyen islerde ise, idare
kaynakli ya da miicbir sebeplerle siire uzatimi verilmesi ve buna bag-
I olarak fiyat farki hesabinin dogmasi hélinde, proje degisikligi onay
tarihinin i¢inde bulundugu aya iliskin fiyatin kullanilmasina yonelik
bir diizenleme getirildi. “Proje degisikligi onay tarihi” ibaresini bun-
dan sonra daha sik duyacaksiniz. Yapim Isleri Genel Sartnamesinde-
ki yeni fiyat hitkiimlerinde de bu kavramdan sik¢a bahsedecegim. Bu

kavram mevzuatimizda degisikliklerle birlikte ilk kez yer almus oldu.

Bir diger baghk is programiyla ilgilidir. Bildiginiz tizere, yiikleni-
cinin ig programina uymamasi durumunda fiyat farki hesabinda, is
programina gore isin yapilmasi gereken ayin endeksi ile isin fiilen ya-
pildig1 ayin endeksinden diisiik olan1 esas alinarak fiyat farki hesap-
lanmas gerekir. Ancak bu kural s6zlesme siiresi bitmis isler bakimin-
dan farkli uygulaniyordu. S6zlesme siiresi bitmis ve cezali ¢alisilan
islerde, isin bitim tarihi ile isin fiilen yapildig1 ayin endeksine baki-
larak hesaplama yapiliyordu. Bu da 6zellikle isin bitim tarihine yak-
lagildig1 donemlerde, isi zamaninda yapmak yerine cezali caligmaya
yonelmeyi tesvik ederek bir anlamda daha yiiksek fiyat farki alinma-
sina yol agabiliyordu. Bu tiir uygulamalar1 ortadan kaldirmak ama-
cryla yeknesak bir uygulamaya gecildi. Artik her durumda, is prog-
ramina gore isin yapilmasi gereken ay ile isin fiilen gerceklestirildigi
ayin endeksinden disiik olani esas alinarak fiyat farki hesaplanmasi

uygulamasina gegildi.
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Revize is programina iligkin diizenlemeler de bu ¢aligmanin
onemli baghiklarindan biridir. Revize is programi yapilmas: halinde
fiyat farkinin yalnizca uzatilan siire i¢in mi, yoksa ig programinin ya-
pildig: tarihten sonraki donem igin mi hesaplanacag konusunda
farkli uygulamalar bulunuyordu. Bu karisikhigin 6niine ge¢mek adi-
na, siire uzatimina sebep olan durumun ortaya ¢iktig: tarihten 6n-
ceki doneme iligkin 6denek dilimlerinde herhangi bir degisiklik ya-
pilmayacagi, bu tarihten sonraki donem igin ise revize is programina
gore fiyat farki hesab1 yapilacag: diizenlendi. Béylece uygulamadaki

onemli bir belirsizlik de giderilmis oldu.

Fiyat farki esaslarina iliskin olarak paylagmak istedigim baslica
hususlar bu gekildedir.

Diger bir 6nemli husus ise, bu ¢alismanin ana konularindan biri
olan birim fiyat ve rayiclerin giincellenmesi miiessesesidir. Bu, tize-
rinde 6zellikle durdugumuz, uzun siiredir konusulan ve beklenen bir
diizenlemeydi. Diizenlemeden 6nce birim fiyat ve rayigler, olaganiis-
ti donemler disinda, yilin baginda yayimlanir ve yil boyunca gegerli
kabul edilirdi. Bu durum piyasa gergekleriyle 6rtiismedigi igin siklik-

la elestiri konusu oluyordu.

Biz burada ihale agamasi ve sozlesme agamasi bakimindan farkli
kurallar getirerek bu sorunun 6niine gegmeyi hedefledik. Bunu nasil
yaptik? Thale sisteminde yaklagik 20 yildir uygulanan bir giincelleme
yaklagimini esas aldik. Is deneyim belgeleri ve is hacminin giincel-
lenmesinde oldugu gibi, ihale tarihinden bir 6nceki aya ait endeks
ile belgenin diizenlendigi tarihten bir 6nceki aya ait endeks esas ali-
narak giincelleme yapilmasi kurali var. Neden boyle? Ciinkii ihale ta-
rihinin i¢inde bulundugu ayin endeksi o ay i¢inde yayimlanmaz. Ta-
kip eden ayn tigiincii giiniinde yayimlanir ve i¢inde bulunulan ayin
endeksi ihale tarihinde bilinemez. Dolayisiyla paya ait olarak bir 6n-

ceki aya ait endekse gidildiginde, payda igin de yine bir 6nceki aya ait
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endekse gidilmesi gerekir. [hale asgamasinda bu sekilde bir kurguyla

giincelleme mekanizmasini mevzuata tagidik.

Sozlesme agamasinda ise tiim tarihler belli oldugu igin, ihale ta-
rihi ve rayiglerin ait oldugu tarih esas alinarak, dogrudan iginde bulu-
nulan aya ait rayigler ve fiyatlar kullanilarak giincelleme yapilabilme-
sine yonelik diizenlemeler getirildi. Bu diizenlemeler 6nemli ¢iinkii
bu dizenlemelerle birlikte rayiglerin artik aylik olarak kamu kurum
ve kuruluslarinca yayimlanmaya baglandigini goriiyoruz. Bu, bash

bagsina 6nemli bir gelisme.

Yaklagik maliyetin hesabinda “giincelligini kaybetmesi hélinde”
ibaresini kullanmugtik. Dolayisiyla, kamu kurum ve kuruluglar: tara-
findan rayigler aylik olarak yayimlaniyorsa, bu hiikiimlerin uygulan-
masima ¢ogu durumda gerek kalmayacaktir. Bu hiikiimler daha ¢ok
yedek hiikiim niteligine gelmis durumda. ileride rayiglerin yayimlan-
madig1 bir doneme girilmesi gibi bir durum s6z konusu olursa, idare-

nin takdirine bagh olarak bu hitkiimler yine kullanilabilecektir.

Diger taraftan yaklagik maliyet hesab1 yapildiktan sonra ikinci
bir giincelleme imkan: daha getirdik. $6yle diisiiniin: Hesaplamay1
yaptik, ilana ¢ikacagiz. Ancak o dénemde kurda 6nemli bir artis oldu
ve yaklagik maliyetimiz bir anda giincelligini yitirdi. Bu tiir durum-
larla kargilagtik ve ihalelerde tekliflerin yaklagik maliyetin tizerinde
kalmasi sebebiyle ¢ok sayida iptal yasandigini1 gordiik. Bu durumla-
rin oniine gegmek amaciyla ikinci bir giincelleme imkéan1 tanidik. Fi-
yat farki hesabi 6ngoriilen islerde fiyat farki katsayisi, fiyat farki hesa-
b1 6ngoriilmeyen islerde ise genel endeks, yani Yurt I¢i Uretici Fiyat

Endeksi tizerinden giincelleme yapilmasina imkén sagladik.

Diger 6nemli konu, yeni fiyatin tespitine iligkindir. Sozlesme
asamasinda “yeni fiyatin tespiti” baghgi bu calismada bastan asa-
g1 ele alinarak revize edildi. Burada iki 6nemli kuraldan bahsetmek
istiyorum. Birincisi, yeni fiyatin proje degisikligi tarihinden itiba-

ren 30 giin iginde ve imalata baglanmadan 6nce tespit edilmesi esas1
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getirildi. Bu neden 6nemli? Ciinkii yeni fiyatin tespiti, sozlesme aga-
masindaki uyusmazlik alanlarinin baginda geliyor. Bu esaslara uygun
hareket edilmesi héilinde uyusmazliklarin biiyiik 6l¢tide azalmasini
bekliyoruz. Ikincisi de yeni fiyatin eskiden oldugu gibi idarece onay-
landiginda gecerli olacagini kurala bagladik.

Yeni fiyatin tespitinde rayi¢ler bakimindan da ikili bir ayrima gi-
dildi. Fiyat fark: verilen isler ve fiyat farki verilmeyen isler icin ayr1
bir yaklagim benimsendi. Fiyat farki verilen igler bakimindan, her du-
rumda rayiglerin ihale tarihine giincellenmesi ya da indirgenmesi su-
retiyle tasginmasi esasi getirildi. Fiyat farki verilmesi 6ngérilmeyen
islerde ise rayiclerin proje degisikligi onay tarihine giincellenmesi su-
retiyle hesaplama yapilmasi kurali benimsendi. Bu islemlerde TUIK
tarafindan yayimlanan alt endeksin kullanilmas: gerektigi de agikca
belirtildi. Eger bu alt endeksler yayimlanmamugsa, bu durumda genel

endeks kullanilarak hesaplama yapilacag diizenlendi.

Yeni fiyata iliskin bir diger 6nemli baglik; kar ve genel gider ora-
nidir. Bu, uygulamada uyusmazhiga sebep olan konulardan biriydi.
Burada da farkli bir yaklasima gectik. Eger kér ve genel gider orani
sozlesmede onceden belirlenmisse, yani idare bu orani sozlesmeye
yazmus ve istekli de teklifini buna gére vermisse, s6zlesme agamasin-
da yeni fiyatin tespitinde bu oranin yeniden miizakere edilmemesi-
ne yonelik bir diizenleme yaptik ve dogrudan bu oranin kullanilma-

s1 prensibini benimsedik.

Buna kargilik boyle bir oran belirlenmemisse, yiiklenici karina
kargilik %10, genel giderlere karsilik ise %15’e kadar, taraflarca an-
lagilan oran esas alinacaktir. Ayrica, isin iginde benzer bir is kalemi-
nin bulunup bulunmadigina gore de bir ayrim 6ngorildi. Benzerlik
gosteren bir is kalemi varsa bu kaleme uygulanan tenzilat orani uy-
gulanacak. Benzer bir is kalemi yoksa, resmi birim fiyat ve rayiglerin
%901 izerinden hesaplama yapilarak bir st limit belirlenecek. Bu
yaklagimin, oran belirlenmeyen isler bakimindan uygulanmasina de-

vam edilecektir.
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Diger bir baslik yer teslimiyle ilgilidir. Bildiginiz gibi 4734 say1-
1 Kanun’a gore, arazi temini, kamulagtirma ve imar iglemleri yapilma-
dan, istisnai durumlar haricinde ihaleye ¢ikilmamasi gerekir. Bu is-
tisnai durumlar daha ¢ok biiyiik 6lgekli altyapi isleri bakimindan s6z
konusudur. Ancak bu kurala uyulmadan ihaleye ¢ikilan islerde, yer
teslimi agsamasina gelindiginde yer tesliminin yapilamadigini ve bu
nedenle isin siiresinin baglatilamadigini biliyoruz. Ozellikle fiyat far-
ki verilmeyen islerde bu durum yiiklenici bakimindan ciddi magdu-

riyetlere yol aciyordu.

Bu tiir durumlarin 6niine gegebilmek amaciyla bir diizenleme
yaptik. Yiiklenici kusurundan kaynaklanmayan, hukuki, fiili veya ida-
ri bir sebeple yer teslimi yapilamiyorsa, yer tesliminin kagit tizerinde
yapilarak stirenin baglatilmasi ve ardindan isin durdurulmus sayilma-
sina yonelik bir diizenleme getirildi. Daha sonra isin fiilen teslimi ya-
pildiginda, arada gegen siirenin yiikleniciye siire uzatimi olarak ve-
rilmesi 6ngoriildi. Béylece hem yiiklenicinin hak kayb1 yasamamasi
hem de siirecin saglikli yiiriitiilmesi amaglandi. Bu gergevede, yiikle-
nicinin yer teslimine bagh yitkiimliiliklerinin de isin fiilen teslimiyle

birlikte baslayacag: agik¢a diizenlendi.

Diger diizenlemeleri tablo halinde kiyaslayarak aktarmak istiyo-

rum. Bunlar teknik personel, is programu ve projelere iligkindir.

Bildiginiz gibi teknik personel, isin fen kurallarina uygun yiiri-
tilmesi bakimindan biiyiik 6nem tagir. Burada 6zellikle bildirim sii-
resinin baglangicinda bir degisiklik yaptik. Daha 6nce yer teslimin-
den itibaren 10 giin i¢inde teknik personel bildirimi yapilirken, artik
onaylanmuis is programinin yiikleniciye teblig edildigi tarihten itiba-
ren bu siirenin baglayacag: diizenlendi. Boylece teknik personel bil-
diriminin, onayl is programina gore, yani tiim personelin bir anda
degil, hangi personelin hangi tarihte bulundurulacag: esas alinarak

peyderpey yapilmasi saglandu.
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Ceza uygulama kogullar1 da netlestirildi. Teknik personel bildi-
riminin hi¢ yapilmamasi, eksik yapilmasi veya bilgi ve belgelerde ek-
siklik bulunmasi hélinde ceza uygulanacag: acik¢a diizenlendi. Ayri-
ca daha 6nce imalata baglamama gibi bir kosul agik¢a yer almryorken,
yapilan degisiklikle teknik personel bildirimi yapilmadan hig¢bir ima-

lata baglanamayacag kural haline getirildi.

Is programina iligkin olarak da yiiklenicinin is programini hazir-
lay1p sunmasi igin 6ngoriilen 15 giinliik siireye dair uygulamada ak-
sakliklar oldugu tarafimiza iletildi. Bu siirecin disipline edilmesi ama-

cryla giinliik gecikme cezas1 %10°dan %100’ ¢ikarildi.

Projelere iliskin olarak da kapsaml degisiklikler yapildi. Artik
projeler ihale dokiimaninin bir pargasi olarak EKAP’ta yer aldigin-
dan, projelerin s6zlesme agamasinda ayrica yiikleniciye verilmesi uy-
gulamasi sonlandirildi. Diger taraftan, uygulama projelerinin teslimi
i¢in daha 6nce belirli bir siire 6ngérilmemigsken, yapilan degisiklikle
imalatlara baglamadan en az 15 giin 6nce projelerin yiikleniciye veril-

mesi gerektigi diizenlendi.

Diger taraftan, yiiklenicinin uygulama sirasinda hazirladig: pro-
jeler i¢in bedel 6denmesi kurali, daha 6nce istisnai nitelikteydi. Yani
dokiimanda agik¢a 6ngoriilmesi hilinde bu 6demeler yapilabiliyor-
du. Yapilan degisiklikle, dokiimanda aksi belirtilmedikge bu projeler

icin bedel 6denmesine imkan tanryan bir uygulamaya gecildi.

Yine nihai projelerin teslim zamanina iliskin bir diizenleme bu-
lunmazken, FIDIC sozlesmelerinde oldugu gibi, gegici kabul bagvu-
rusuyla birlikte yiiklenicinin nihai projeleri idareye teslim etmesine
yonelik diizenlemeler getirildi. Béylece kabul heyetinin de nihai pro-

jeler tizerinden kabul yapmasina imkan saglanmus oldu.

Ise baglamaya iligkin olarak da bir degisiklik yapildi. Degisiklik-
ten once, proje bulunmamas1 durumunda idarenin izniyle ise bagla-

nabiliyor, ancak sorumluluk ytiklenicide kaliyordu. Bu hitkiim revize
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edilerek, hi¢cbir durumda proje olmaksizin imalata baglanamayaca-
g1, aksi hilde sorumlulugun ilgili taraf iizerinde olacag: diizenlendi.
Bu sekilde s6zlesmenin taraflarinin esitligine daha uygun bir ¢erceve
olusturulmas: amagland:.

Diger degisikliklerimiz 6demelere iligkindir. Bildiginiz gibi 6de-
meler, sozlesme agamasindaki 6nemli sorun alanlarindan biridir. Bu
alani disipline edebilmek adina, gecici hakkedis raporlarinda yer alan
ve sozlesmede aksine diizenleme yapilmasina imkén veren 6deme
stirelerine iliskin hitkiimleri yuriirlitkten kaldirdik. Ardindan, yiikle-
nicinin bagvurmadig1 durumlarda idarenin iig aylik hakkedis diizen-

leme siiresini bir aya indirdik.

Bildiginiz gibi ihtirazi kayit miiessesesi daha 6nce yarg kararry-
la iptal edilmisti. Burada olusan hukuki boslugu gidermek amaciyla,
yiklenicilerin hakkedis raporlarina iligkin itirazlarini en geg kesin he-
sabin idareye teslim edildigi tarihe kadar yapmalar1 gerektigini di-
zenledik.

Diger bir diizenleme, aralarinda dogal bir baglant1 olmas: sebe-
biyle birlikte ihale edilen yapim isleri ile hizmet islerine iligkindir.
Burada sik kullanilan 6rneklerden biri atik su aritma tesisleridir. Bir
yapim isi var, ardindan bir ya da iki yillik igletme donemi geliyor. Bu
isletme doneminde hak edislerin nasil yapilacagi uygulamada 6nem-
li bir sorun alanrydi. Ciinki gegici kabulden sonra yalnizca bir ek ge-

cici hakkedis raporu diizenlenebilmesi miimkiin oluyordu.

Bu noktada bir ayrim yaptik. Gegici kabulden sonra ek geci-
ci hakkedis raporu, yapim isleri bakimindan yine diizenlenebilecek.
Ozellikle makine ve ekipman testleri bakimindan bu rapor gerekli
olabiliyor. Ardindan igletme donemindeki hak edislerin ise Hizmet
Isleri Genel Sartnamesine gére yiiriitiilmesi gerektigini diizenleyerek
bu alandaki ihtiyaci kargilamay1 hedefledik.
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Kesin hesaplara iligkin itirazlar bakimindan da bir belirlilik sag-
lanmasi amaglandi. Bu gergevede, kesin hesaplarin idareye teslimin-
den sonra, degisikliklere iliskin itirazlarin teblig tarihinden itibaren

1S giin iginde yapilmasi gerektigi diizenlendi.

Sigortaya iliskin olarak da bir diizenleme yapild. Ingaat all risk
sigortasy, yiiklenicilerin siklikla sikéyet ettigi bir konu olmakla birlik-
te, 4735 sayilh Kanun'dan kaynaklanan bir yikimlilik. Bu noktada
yapilan degisiklikle kismi kabul yapilan islerde ingaat all risk sigorta-
sinin kismi gegici kabul ile birlikte sonlandirilabilmesine imkan ta-
nind1. Bunun ardindan genisletilmis bakim devresi teminatini igeren
sigortaya gegilebilmesi, kismi kesin kabul ile birlikte de bu sigorta-
nin sonlandirilabilmesi diizenlendi. Béylece sigorta kapsamini azalt-

madan, maliyetleri diisiirerek daha dengeli bir ¢6ziim tiretilmeye ¢a-

lisildu.

Son olarak, miicbir sebeplerle ilgili siireler bakimindan bir de-
gisiklik yapildi. Ozellikle COVID salgini ve deprem sonrast OHAL
doéneminde oldugu gibi, miicbir sebebin kesintisiz devam ettigi
hallerde, 20 giinliik bagvuru siiresinin iglemeyecegi agiklandi. Miic-
bir sebep héli devam ettigi siirece bagvuru yapilabilecegi, ancak bu
bagvurunun geriye doniik en fazla 20 giin igin hitkiim ve sonug dogu-

racag1 yoniinde agiklayici bir diizenlemeye gidildi.
Sozlesme asamasina iligskin degisikliklerimiz bu sekildedir.

Son olarak, 26 Aralik 2025 tarihinde yiiriirlige konan 4734 sa-
yili Kanun degisikligi hakkinda da kisaca bilgi vermek istiyorum. Bu
degisiklik, itirazen sikdyet bagvuru bedeli ve Kamu I[hale Kurumu pa-
ymnun iadesiyle ilgilidir.

Anayasa Mahkemesi, ilgili hitkiimleri kigilere agir1 kiilfet yiik-
ledigi gerekgesiyle iptal etmisti. Bilindigi tizere daha 6nce itirazen
sikdyet bagvuru bedelleri, yalnizca bagvuru sahibinin iddialarinin ta-
maminda hakli bulunmasi hilinde iade edilebiliyordu. Kurum pay1

ise hi¢bir durumda iade edilmiyordu.
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Yeni diizenlemeyle birlikte, itirazen sikdyet bagvuru bedellerinin
bagvuru sahibinin haklilik orani dikkate alinarak iade edilebilmesi
benimsendi. Yani Kurul tarafindan itirazen sikdyet bagvurusu tzeri-
ne diizeltici islem ya da iptal karari alinmasi halinde, iddia sayisinda-

ki haklilik oranina gore bagvuru bedeli iade edilecektir.

Peki hangi durumlarda bedel iadesi yapilmayacak? Birincisi, iti-
razen sikdyet bagvurusunun reddi karari verilmesi halinde iade olma-
yacak. Ikincisi, Kurum tarafindan esit muamele ilkesi gercevesinde
yapilan inceleme sonucunda, yani bagvuru sahibi A isteklisinin tekli-
fini sikayet ediyor, ancak Kurum B, C, D isteklilerini de re’sen ayniid-
dialar bakimindan inceliyor ve bu inceleme sonucunda bir diizeltici

islem ya da iptal karari ¢ikiyorsa, bu durumda da iade yapilmayacak.

Siireler ise 30 ve 15 giinliik siirelerdir. Bagvuru sahibinin kurul
kararinin kendisine tebligini izleyen 30 giin i¢inde Kuruma bagvur-
masi, bu bagvuru tizerine Kurumun 15 giin iginde bedel iadesi yap-
masi gerekmektedir. Bu siire icinde iade yapilmazsa, arada gegen siire

icin yasal faiz isleyecegi yine 4734 sayili Kanun'da 6ngoriilmistiir.

Son olarak, Kurum payinin iadesine iligkin kapsamdan da kisaca
bahsetmek isterim. Bugiin itibarryla 5,3 milyon TL tizerindeki soz-
lesme bedeli olan iglerde bu bedelin on binde §’i oraninda alinan bir
Kurum pay1 bulunmaktadir. Bu payin isin tamamlanmayan kismina
kargilik gelen tutarinn iki halde iadesi miimkiin kilindi. Bunlardan
birincisi, Kurul kararlarina karsi dava agilmasi sonucunda yargi kara-
riyla sézlesmenin el degistirmesi hali, ikincisi ise sozlesmenin miic-

bir sebeplerle feshi halidir.

Burada 30 ve 15’r giin olmak tizere tig siire ongorilmiistiir. 30
giinliik siire, yiiklenicinin idareye bagvuru siiresidir ve fesih ile tasfiye
islemlerinin kendisine tebliginden itibaren baglar. Ardindan idarenin
1S gin iginde gerekli bilgi ve belgeleri hazirlayarak Kuruma iletme-
si gerekir. Kurum da 15 giin i¢inde bedel iadesini yapar. Bu siirelerde

iade yapilmazsa, arada gegen siire i¢in faiz islemesi 6ngorilmiistiir.
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Kamu ihale sozlesmelerine iliskin giincel mevzuat degisiklik-
lerine dair aktaracagim hususlar bu sekildedir. Bu mevzuat degisik-
liklerinin, sézlesmenin taraflarinin esit hak ve yiikiimliliiklere sahip
oldugu ilkesi ¢ercevesinde hazirlandigini, dizenlemelerin hem uyus-
mazliklarin azaltilmasini hedefledigini hem de yatirimlarin bir an ev-
vel hayata gegirilmesini saglamaya doniik oldugunu tekrar hatirlat-

mak isterim.
Prof. Dr. Meliksah Yasin

Ceyhan Bey’e bu kapsamli sunumu i¢in ¢ok tesekkiir ediyoruz.
Son olarak da TOKI Istanbul Hukuk Miisaviri Sayin Avukat Ozkan
Dogan Bey’i dinleyecegiz. Buyurun efendim.






Kamu Ihale Sézlesmelerinden
Dogan Uyusmazliklarda
Idari Yargi-Adli Yargi Ayrimi

Av. Ozkan Dogan*

Kiymetli Bagkanlarim, kiymetli hazirun, Kamu Ihale Sézlesme-
leri Uyusmazlik Coziimii ve Giincel Gelismeler Sempozyumuna hos
geldiniz. Degerli konugmacilari ve siz kiymetli katihmcilar: saygryla

selamliyorum.

Bilindigi gibi Kamu Ihale Kanunu ve Kamu Ihale Sézlesmeleri
Kanunu, kamu hukukuna tabi olan, kamunun denetimi altinda bu-
lunan veya kamu kaynag: kullanan kurum ve kuruluslarin yapacak-
lar1 ihalelerde uygulanacak usul ve esaslar1 belirleyen 6nemli bir hu-
kuk disiplinidir.

Gerek kamunun ihtiya¢ duydugu mal ve hizmetlerin ¢oklugu,
gerekse ihtiya¢ duyulan bu mal ve hizmetlerin biiytikligi distinil-
dugiinde, kamu ihale mevzuat: uygulamalarinin son derece genis bir

alana yayildig1 ve bunun dogal sonucu olarak da ¢ok sayida idari ve

adli ihtilaf ortaya ¢iktigi malumunuzdur.

Kamu ihale sézlesmeleri kapsaminda adli ve idari yargt ayrimi-
na gecmeden 6nce, “thale” kavraminin kisaca tanimlanmasinin yarar-
Ii olacagini degerlendiriyorum. Arap¢adan Osmanlicaya, oradan da
gliniimiz Tiirkgesine gecen “ihale”, bir isi veya bir mals, birgok istekli
arasinda en uygun sartlarda kabul edene birakma, eksiltme veya art-

tirma olarak tanimlanabilir.

*  TOKI Istanbul Hukuk Miisaviri.
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Kabaca ihale; alim, satim, kiralama, yapim ve benzeri herhan-
gi bir iste sozlesme yapmak i¢in, birden fazla sayidaki istekli arasin-
dan birini segmek amaciyla belirli ilke ve teknikler gercevesinde iz-
lenen usul ve gergeklestirilen islemleri ifade eder. Diger bir ifadeyle
ihale, sozlesmenin kars: tarafin1 segmek igin idarenin izledigi usul ve
bu usul kapsaminda gergeklestirilen islemler biitiniidiir. Bu biitiiniin
i¢inde birbirini izleyen ve her biri digeriyle irtibath birden fazla aga-
ma ve iglem vardir. Bu nedenle ihalenin bir “idari iglemler dizisi” ola-

rak tanimlanmasi da miimkiindiir.

Ihale éncesi siireg, ihale siireci ve sozlesme siireci olarak tanim-
lanan ii¢ asamadan olugan kamu ihalelerinde, bu tig farkl siiregle ilgi-

li olarak da ¢ok cesitli ihtilaflar dogmaktadr.

Kiymetli hazirun, kamu ihale s6zlesmeleri konusunda, ihale kav-
rami diginda “idari sézlesme” kavraminin da taninmasi gerekmekte-
dir. Genel olarak sozlesmenin, daha dar anlamda idari s6zlesmenin
ne oldugu konusunda 6gretide farkh goriisler bulunmaktadir. Ancak
gerek Danistay gerekse Yargitay kararlar1 11g1nda, idari s6zlesmeleri;
taraflarindan birinin kamu idaresi, kamu kurumu ya da kurulusu ol-
dugu, kamu hizmetlerinin yiriitilmesiyle ilgili bulunan ve idareye
0zel hukuk yetkilerini asan yetkiler tanityan sozlesmeler olarak tanim-

lamak miimkiindjir.

Bilindigi gibi kamu ihale s6zlesmelerinde uygulama birligi sag-
lamak tizere Kanun'un S. maddesinde, mal ve hizmet alimlar ile ya-
pim islerine iligkin tip s6zlesmelerin Resmi Gazete'de yayimlanacag-
na dair hitkiim bulunmaktadir. Bu diizenlemeye istinaden tilkemizde
uygulanan ihalelerde kullanilan ¢esitli tip sézlesmeler mevcuttur.
Mal, hizmet ve yapim isleri bu tip s6zlesmeler tizerinden ihale edil-
mekte ve sozlesmeler imzalanmaktadir. Ozellikle yapim islerinin bii-
yukligi, siiresi ve niteligi diisiiniildiigiinde, bu sozlesmelerle ilgi-
li ok gesitli ihtilaflarin ortaya ¢ikmasi kaginilmazdir. Bunun dogal
sonucu olarak da gerek idari yargida gerekse adli yargida gok sayida

dava bulunmaktadir.
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Ortaya ¢ikan bu ihtilaflarin adli yargida my, idari yargida mi1 go-
rillecegi ve bu ayrimin hangi kriterlere gore yapilacagi da dogal olarak
onem arz etmektedir. Kamu ihale mevzuati agisindan idari yargi, adli
yargi ayrimi yapilirken 6ncelikli olarak “s6zlesme 6ncesi” ve “sozles-

menin imzalanmasi” kriteri kullanilmaktadir.

Kamu [hale Kanunu, Kamu Thale S6zlesmeleri Kanunu ve Dev-
let Thale Kanunu cercevesinde, ihale asamasinda tesis edilen islem-
lerden dogan uyusmazliklarin idari yarg: mercilerince, ihale safhasi
tamamlanip taraflar arasinda s6zlesme imzalandiktan sonra sozles-
menin uygulanmasindan kaynaklanan uyusmazliklarin ise adli yar-
g1 mercilerince ¢oziilecegi yoniinde genel bir goriis birligi vardir. Ni-

tekim gerek Yargitay gerekse Danistay uygulamalari da bu yondedir.

Bu ayrimin temel gerekgesi, sozlesmenin imzalanmasina kadar
olan siiregte idarenin kamu giiciine dayanarak tesis ettigi islemle-
rin, muhataplarin iradesine bagli olmayan ve karsilikli miizakereye
dayanmayan tek yanli iglemler olmasidir. S6zlesmenin imzalanmasi
anindan itibaren ise idarenin tek yanl iradesi degil, sozlesme hitkiim-
lerine uygun olarak icra edilen ve taraflarin iradelerinin uyusmasina

bagli 6zel hukuk islemleri s6z konusudur.

Bununla birlikte, tek bagina bu ayrimin uygulamada tim hukuki
sorunlar1 ¢ozemedigi de gorilmektedir. Bu noktada ikinci bir kriter
devreye girmektedir. Bu da idarenin kamu giiciine dayanarak ve tek

yanli olarak tesis ettigi islemlere iliskin gérev ayrimidir.

Ozellikle Yargitay ve Danistay kararlarinda somutlagtirilan bu
kritere gore, sozlesme imzalandiktan sonra tesis edilse bile, sozles-
menin uygulanmasindan kaynaklanmayan, s6zlesmeden dogan bir
hak ve alacagin takibi niteligi tasimayan, idarenin kamu giiciine daya-
narak ve tek yanl olarak tesis ettigi islemlerin iptali istemiyle agilan
davalarin adli yargida goriilmemesi gerekir. Bu gibi durumlarda, so6z-
lesmenin imzalanip imzalanmadigina degil; dava konusu edilen isle-

min idarenin kamu giiciine dayanarak ve tek yanli olarak tesis ettigi
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bir iglem olup olmadigina ve dava konusunun sézlesmeden dogan bir

hakkin kullanimina iligkin bulunup bulunmadigina bakilacaktur.

Bu gorev ayrimiyla ilgili olarak Danistayin ve Yargitayin ¢ok sa-
yida ve istikrar kazanmus igtihadi bulunmaktadir. Bunlardan biri ola-
rak, 6rnegin 2016 tarihli bir kararinda Danugtay 13. Dairesi, MR ciha-
z1 hizmet alimryla ilgili olarak s6zlesme imzalandiktan sonra ortaya
¢tkan ortaklik durum belgesinin sahteligine dayanilarak sozlesme ve

ihalenin iptaline iligkin agilan davada soyle demistir:

Sozlesmenin feshine iligkin olmakla birlikte, s6zlesme 6ncesine
iligkin ve ihale siirecinden kaynaklandig1 agik olan, idarece kamu gii-
cine dayanilarak tek yanl olarak tesis edilen ve icrai nitelik tagryan
islemlerden kaynaklanan uyusmazhgin, s6zlesmeden dogan bir ihti-
laf olarak nitelendirilmesi miimkiin olmadigindan, isbu davanin idari
yargida ¢oziilmesi gerekmektedir. Danistayin, 6zellikle Danigtay 13.
Dairesinin ve Yargitayin gérev ayrimuna iligkin igtihatlari da bu konu-

da istikrar kazanmig durumdadr.

Anlagildig1 Gizere yarg: kararlarinda, sézlesmenin imzalanmas:
asamasindan sonra olsa dahi, dava konusu iglemin hangi doneme ait
olduguna, idarenin tek yanli bir islemi olup olmadigina ve tesis edilir-
ken kamu giictintin kullanilip kullanilmadigina gore bir degerlendir-
me yapilmakta; bu degerlendirme sonucunda adli yarg ile idari yarg:

arasinda gorev ayrimi belirlenmektedir.

Bu kriterler ¢ercevesinde idari yargida ve adli yargida goriilen
tipik dava ornekleri bulunmaktadir. Idari yargida gériilen davala-
rin en tipik 6rnegi, ihalenin iptalinden dogan davalardir. Bildiginiz
gibi 2577 sayili Idari Yargilama Usulii Kanunu’'nun 20/A maddesin-
de ivedi yargilama usuliine tabi davalar sayilmistir. Maddenin birin-
ci fikrasinda, ihaleden yasaklama kararlar1 hari¢ olmak iizere, ihale
islemlerinin ivedi yargilama usuliine tabi oldugu hususu agik¢a dii-

zenlenmigtir.
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Uygulamada ihale islemleri; teknik sartnamelerin hazirlanmasi,
yaklagik maliyetin belirlenmesi, ihale usuliiniin se¢ilmesi, ihale ilani,
ihale komisyonunun olusturulmasi, tekliflerin alinmasi ve ihalenin
karara baglanmasi seklinde siralanabilir. Anlagildig1 gibi bu islemle-
rin ortak 6zelligi, idareler tarafindan gergeklestirilmesi ve muhatapla-

rin iradeleri disinda gelisen siireglere dayanmasidir.

Bu iglemlere karg: tigtincii kigiler tarafindan idareye karsi dava
agilmasi miimkiin oldugu gibi, yiikleniciler tarafindan da idareye kar-
s1 dava agilmasi miimkindir. Danistay kararlarinda, sozlesme imza-
landiktan sonra agilsa dahi, bu tiir ihale iglemlerine karg1 acilan da-
valarin idari yarginin gorev alanmna girecegi; bunlardan bazilarinimn
da ivedi yargilamaya tabi olacag: yoniinde istikrarli degerlendirme-

ler bulunmaktadir.

Idari yargida gériilen ve uygulamada en ¢ok karsilagtigimiz diger
bir tipik dava tiirii de ihaleden yasaklama kararlarina kars: agilan da-
valardir. Kamu Ihale Kanunu, ihalelere katilmaktan yasaklama halini
58. maddesinde diizenlemistir. Kanunda belirtilen fiil ve davraniglar-
da bulunduklar tespit edilenler hakkinda, fiil ve davranisin 6zelligi-
ne gore, istisna edilenler dahil biitiin kamu kurum ve kuruluslarinin

ihalelerine katilmaktan yasaklama karari verilir.

Aymni hiikiim Kamu hale Sézlesmeleri Kanunu'nun 26. mad-
desinde de tekrarlanmig; Kanun'un 25. maddesinde belirtilen fiil ve
davraniglarda bulunduklar: tespit edilenler hakkinda, fiil ve davrani-
sin Ozelligine gore ihaleden yasaklama karar1 verilecegi hitkiim altina
alinmigtir. Kanun'un 25. maddesinde birgok halde ihaleden yasakla-
ma karari verilecegi diizenlenmis olmakla birlikte, 6zellikle (f) ben-
dinde yer aldig1 iizere, miicbir sebepler disinda, ihale dokiimani ve
sozlesme hiikiimlerine uygun olarak taahhiidiini yerine getireme-
mek gerekgesiyle ihaleden yasaklama kararlari verilmesi uygulamada

oldukga sik kargilagilan bir durumdur.
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Adli yargida goriilen en tipik dava 6rnegi ise sézlesmenin feshi-
ne iligkin davalardir. Kamu Thale S6zlesmeleri Kanunu, yiikleniciye
ilgili mevzuat cergevesinde sozlesmeyi fesih imkani tanimistir. An-
cak uygulamada sozlesmelerin ¢ogunlukla idareler tarafindan feshe-
dildigi goriilmektedir.

Kanun, 20/B maddesinde yiiklenicinin s6zlesmenin uygulan-
mast sirasinda yasak fiil ve davraniglarda bulunmasi hélini; 17. mad-
desinde yiiklenicinin 6limi, iflasi, agir hastalig, tutuklulugu veya
ozgurligu kisitlayici bir cezaya mahktimiyeti hilini; 21. maddesinde
ise yasak fiil ve davranislarin ihaleden sonra anlagilmasi hélini dizen-
lemis ve bu durumlarda s6zlesmenin idare tarafindan feshi imkanin
Ongormugtir.

Uygulamada en sik kargilagilan durum ise Kanun'un 20/A mad-
desinde diizenlenen, yiiklenicinin taahhiidiini ihale dokiimani ve
sozlesme hiikiimlerine uygun olarak yerine getirememesi veya isin
stiresinde bitirilmemesi halidir. Bu durumda Kanun, idarelere sozles-

meyi fesih yetkisi tanimaktadur.

Bildiginiz gibi, 2020 yilinda kiiresel 6lgekte bir pandemi donemi
yasadik. Sosyal yasamdan kiltiirel faaliyetlere, calisma bi¢iminden
aile iliskilerine kadar hayatin pek ¢ok alanini etkileyen pandemi, do-
gal olarak ekonomik hayat1 da yakindan etkiledi. Aradan gegen yakla-
sik ti¢ yillik siire zarfinda pandeminin izleri giinlitk yasamdan biiyiik
olcude silindi. Geriye, zaman zaman hafizamizda yer eden baz traji-

komik goruntiler kaldu.

Bununla birlikte pandeminin ekonomik hayattaki etkileri maale-
sefhalen siirmekte ve ekonomik hayati 6nemli 6l¢iide etkilemeye de-
vam etmektedir. Ozellikle yapim iglerinde ortaya ¢ikan enflasyonist
ortam ve ingaat maliyetlerindeki beklenmedik artiglar nedeniyle bir-
cok sirket, tistlendikleri igi stiresinde bitirememig ve bitirilmesi konu-
sunda ciddi stkintilar yagamistir. Bu sikintilar nedeniyle de Kanun'un
20/A maddesi uyarinca ¢ok sayida sozlesme idareler tarafindan fes-

hedilmigtir.
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Fesih sonrasi iglerin yeniden ihale edilmesinin ardindan olusan
idare zararlarinin tazmini amaciyla, 6zellikle iki ihale arasinda olusan
farkin tazmini i¢in idareler tarafindan ¢ok sayida dava agilmaktadir.
Yiikleniciler tarafindan da feshin gecersizliginin tespiti ve buna bag-
I1 olarak tazminat ve alacak davalari ikame edilmektedir. Ancak 6gle-
den sonraki oturumda bu hukuk davalarina iliskin ayrintili bir sunum
yapilacag i¢in, bu agamada ayrintiya girmeyecegim.

Kiymetli hazirun, kamu ihale s6zlesmeleri kapsaminda adli ve
idari yarginin yani sira ceza yargilamasinin s6z konusu oldugu du-
rumlar da bulunmaktadir. Bilindigi gibi Kamu Ihale Kanunu ve
Kamu Thale Sézlesmeleri Kanunu'nun 27. maddesinde cezai sorum-
luluk héli diizenlenmistir. Yiiklenicilerin cezai sorumluluguna iligskin
bu maddede, is tamamlandiktan ve kabul iglemi yapildiktan sonra
tespit edilmis olsa bile, 21. maddede belirtilen fiil ve davraniglardan
Tiirk Ceza Kanunu'na gére sug tegkil eden fiil ve davraniglarda bulu-
nan gercek ve tiizel kisiler ile o isteki ortak ve vekilleri hakkinda, Tiirk
Ceza Kanunu hiikiimlerine gore kovusturma yapilmak tizere yetkili
Cumhuriyet savciliklarina sug duyurusunda bulunulacag agikga hii-

kiim altina alinmugtir.

Bu diizenlemenin temel mantigi, Kanun'un 25. maddesinde sa-
yilan bazi fiillerin, 6rnegin riisvet ve irtikap gibi fiillerin, ayn1 zaman-
da Tiirk Ceza Kanunu bakimindan bagimsiz suglar olarak diizenlen-
mis olmasidir. Bu nedenle yasak fiilleri isledikleri tespit edilen ve bu
sebeple sozlesmeleri feshedilen sirketler ile ilgilileri ve yetkilileri hak-
kinda Cumbhuriyet savciliklarina sug duyurusunda bulunulmakta; su-

cun sabit goriilmesi halinde cezalandirma yoluna gidilmektedir.

Siiremizi ¢ok agsmadan, son olarak deginmek istedigim bir diger
konu da kamu ihale s6zlesmeleri kapsaminda gelir paylagimi esasina
dayali ingaat sozlesmeleridir. Bilindigi tizere son donemde, 6zellikle
Toplu Konut Idaresi ve bagl istirak sirketleri tarafindan siklikla kulla-
nilan gelir paylagimi esasina dayali ingaat s6zlesmelerinin, kamu ihale

mevzuati gergevesinde ortaya gikardig farkli ihtilaflar bulunmaktadir.
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Bildiginiz gibi kat kargilig ingaat s6zlesmesi, Kanun'da tanimla-
nan miistakil bir s6zlesme tipi degildir. Hizmet s6zlesmesinin, yapim
sozlesmesinin ve gayrimenkul satim sézlesmesinin gesitli unsurlari-
n1 biinyesinde barindiran karma bir s6zlesme tipidir. Gelir paylagimi
esasina dayali ingaat sozlesmesi ise kat karsilig1 ingaat sozlesmesinin
daha kompleks bir gériiniimiidiir. Bu yapida isin igine vekalet sozles-

mesi ve eser sozlesmesi hiikiimleri de girebilmektedir.

Genelde miilkiyeti idarelere ait olan taginmazlar tizerinde bir
proje gelistirilmesi ve elde edilen gelirin de s6zlesmeye uygun olarak
paylagilmasi esasina dayanan bu sozlesme tiplerinde, 6zellikle pande-
mi siirecinden kaynaklanan gecikmeler, bu gecikmeler nedeniyle ve-
rilen ek siireler ve bu ek siirelerde yiiklenicilerin 6dedikleri bedellere

faiz uygulanmasi konusunda ¢ok sayida ihtilaf ortaya ¢ikmistur.

Bu ihtilaflarda gerek Yargitay gerekse Danistay kararlar1 1s13inda
yapilan gérev ayriminda, genel gorev ayrimindan esash bir farklilik
goriilmemektedir. Buna gore sozlesme agsamasina kadar olan uyus-
mazliklar idari yargida, s6zlesme sonrasina iliskin uyusmazhklar ise

adli yargida ¢oziimlenmektedir.

Bununla birlikte, son dénemde bu alanda baz istisnai ictihat-
lara da rastlanmigtir. Danigtay Baskanimizin da burada bulunma-
st vesilesiyle somut bir érnek vermek isterim. Toplu Konut Idaresi
tarafindan ihale edilen Koru Florya projesine iliskin uyusmazliklar-
da, sozlesme imzalanip is tamamlandiktan sonra, sozlesme kapsa-
minda yer alan bazi bagimsiz boliimlerin ve AVM nin satigina ilig-
kin siiregten kaynaklanan ihtilaflar giindeme gelmistir. Her ne kadar
sozlesmede satigin nasil yapilacagina dair hitkiimlere ve ayrintili dii-
zenlemelere yer verilmis olsa da uyusmazligin sézlesmenin uygu-
lanmasina iliskin olmasi nedeniyle adli yargida gériilmesi beklene-
cekken, bu dosyalarin idari yarginin gérev alanina girdigi yoniinde,
genel gorev kurallarinin diginda kalan istisnai nitelikte bazi kararlar

verilmigtir. Bu gergevede konuya iligskin yaklagik 10 dosya agildig: ve
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bu dosyalarda idari yarginin gorevli olduguna dair degerlendirme-

lerde bulunuldugu anlagilmaktadir.

Ancak belirtmek gerekir ki, bu yaklagimin biiyiik 6lgiide kat kar-
silig1 insaat sozlesmelerinin ve 6zellikle gelir paylasimi esasina dayal

modellerin kendine 6zgii yapisindan kaynaklandigi kanaatindeyim.

Sonug olarak, Kamu Thale Kanunu ve Kamu Ihale Sozlesmele-
ri Kanunu kapsaminda idari yargi ile adli yargi ayrimina iliskin ola-
rak, ozellikle Yargitay ve Danistay kararlar1 1s181nda istikrar kazanmug
kriterler mevcuttur. Ortaya ¢ikan spesifik durumlarda da bu kriterler

cercevesinde gorev ayrimi yapmak miimkiindir.

Hem adli hem idari hem de cezai siireglerin s6z konusu olabil-
digi ihale mevzuatinda, yarg: kararlarinin ve akademik ¢aligmalarin
son derece istikrarli ve tutarl bir sekilde ilerledigi, ihtilaflarin ¢6zii-
mii noktasinda idari kurumlarin ve yargi mercilerinin 6nemli 6l¢iide
uzmanlagmig oldugu ve bu uzmanlagmanin dogal sonucu olarak da

seri yargilamalarin gergeklestigi memnuniyetle goriilmektedir.

Saygideger hazirun, sempozyumun diizenlenmesinde ve organi-
zasyonda emegi gecen herkese tegekkiir ediyorum. Ozellikle yogun
programlariniz arasinda buraya gelerek, dinleme sabrini ve nezake-
tini gosterdiginiz igin sizlere de ayrica tesekkiir ediyorum. Cok sag

olun.
Prof. Dr. Meliksah Yasin

Degerli meslektagimiz Avukat Ozkan Dogan Bey’e bu kiymet-
li sunumu igin gok tesekkiir ediyoruz. Tekrar sabirla dinlediginiz i¢in
hepinize tesekkiir ediyoruz. Bir sonraki oturumda goriismek tizere

efendim. Hogca kalin.






II. Oturum

Kamu Thale Sézlesmelerinde Tiirk Bor¢lar Kanunu'nun
Uygulama Alam, Fiyat Farkindan Dogan

Uyusmazliklar ile Kamu Ihale Sozlesmelerinin Devri

Oturum Bagkani: Adem Albayrak
Yargitay Birinci Bagkanvekili ve Hukuk Genel Kurulu Bagkani

Saat: 13:30 - 15:00

Prof. Dr. Muzaffer Seker Thale Yoluyla Kurulan
Istanbul Ticaret Universitesi Sozlesmelerde Tiirk Borglar
Hukuk Fakiiltesi Dekani Kanunu'nun Uygulama Alani
Belkis Karakas Fiyat Farkindan Do-

Yargitay 6. Hukuk Dairesi Uyesi ~ gan Uyusmazhiklar

Dr. Erdem Bafra
Kamu Ihale Kurumu Hukuk Kamu [hale Sézlesmelerinin Devri

Hizmetleri Dairesi Bagkan






Adem Albayrak

Evet, saygideger meslektaslarim, saygideger hanimefendiler ve
beyefendiler, hepinizi saygiyla, sevgiyle ve muhabbetle selamliyo-

rum.

Napolyon'un “Diinya bir iilke olsaydi, bagkenti Istanbul olurdu”
dedigi rivayet edilir. Gergekten de ¢ok isabetli bir s6z. Bana gore diin-
yanin en giizel sehrinde, her ne kadar sehri gezme imkanimiz olmasa
da sabah ugakla gelip aksam yine ucakla dénecek olsak da, boylesine
giizel bir sehirde, boylesine giizel bir toplantida bir araya gelmekten

biiyiik bir memnuniyet duydugumu ifade etmek isterim.

Konu bizim agimizdan gergekten 6nemli. Sabahki oturumda isin
idari yargi boyutunu ele aldik. $imdi ise birinci ve ikinci oturum kap-

saminda, isin adli yargi boyutuna gececegiz.

Programla ilgili arkadaglarim soyle aktardi. Soru-cevap bolii-
miini en sona birakacagiz. Bu nedenle, zaman agisindan daha ve-
rimli olmasi i¢in konugmacilarimizin sunumlarini yarim saat degil,
konusmacilarimizin hassasiyetine giivenerek 20’ser dakika iginde
ozetlemelerini rica ediyoruz. Ardindan diger heyet konusmasini ya-
pacak. En sonda da miimkiin olursa soru-cevap kismini daha genis
tutmay1 hedefliyoruz. Hem sizler agisindan hem de bizim a¢imizdan

daha faydali olacagini diistindiik.

Bu gergevede, fazla vakit kaybetmeden, siireyle sinirli kalmak
kaydiyla konugmacilarimiza séz vermek istiyorum. Ilk konugmaci-

miz, gok degerli Dekanimiz Prof. Dr. Muzaffer Seker Bey.

Buyurun litfen.






Thale Yoluyla Kurulan S6zlesmelerde
Tiirk Bor¢lar Kanunu’'nun Uygulama Alani

Prof. Dr. Muzaffer Seker*

Agiklamalar 4734 sayili Kamu [hale Kanunu'nu ve 2886 sayili
Devlet Thale Kanunu'nu kapsar sekilde yapilacaktr.

Bilinmektedir ki “hukuki bir islem olan ihale sézlesmelerinde iha-
le sozlesmesinin akdedilmesine kadar olan siirete ¢ikacak ihale karariyla
ilgili tiim hukuksal uyusmazlik ve hukuka aykiriliklar idari asamaya da-
hil oldugu i¢in idari yargida ¢oziimlenir. Buna karsilik sozlesme imzalan-
diktan sonra sozlesmenin uygulanmasindan dogacak tiim hukuki uyus-

mazhklarin ¢6ziim yeri ise adli yargilardir.”*

Yargitay’a gore de 2886 sayili Devlet [hale Kanunu'na gére yap1-
lan ihalelerin iptali davasi idari yargida goriiliirse de ihale ile olusan
eser sozlesmesinden kaynaklanan uyusmazliklara adli yargida baki-
lir (Yargitay 1S. Hukuk Dairesi, Esas Numarast: 1997/2847, Karar
Numarasi: 1997/3122, Karar Tarihi: 17.06.1997). Bu karara gore:
“Dava, eser sozlesmesinin feshinin haksizhginin tespiti ile el atmanin on-
lenmesi istegine iliskindir. Eser sozlesmesinin yapilmasindan onceki saf-
hada, ihalenin iptali ile ilgili olarak idare ile ihaleye katilan arasindaki
uyusmazhiklarin ¢oziim yeri, idari yargidir. Oysa, somut olayda, ihale-
den sonra taraflar arasinda 6zel hukuk hiikiimlerine gore yapilmis bir
eser sozlesmesi bulunmaktadir. Eser sozlesmelerinden dogan tiim uyus-

mazliklarin ¢oziim yeri de adli yargidir. Bu itibarla, gorevli mahkemede

*  Istanbul Ticaret Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dekan.
1 Ahmet Nohutgu, Idare Hukuku (Ankara: 2014), 402.
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agilan davamn esasina girilerek, sonucuna gore bir karar verilmesi gere-
kirken, yazili gerekgeyle davanin gorev yoniinden reddi dogru olmamas ve

kararin bu nedenle bozulmas: gerekmistir.”

Doktrine gore de: “4734 sayili Kamu Ihale Kanunu'na tabi ihale
sonucunda imzalanan sozlesmeler 6zel hukuk sozlesmeleridir. 4735 sa-
yili Kamu Thale Sozlesmeleri Kanunun 4. maddesinin 3. fikrasinda yer
alan, yapilacak sozlesmelerde taraflarin esit oldugu, ihale dokiimanlarm-
da ve sozlesme hiikiimlerinde bu prensibe aykirt hitkiimlere yer verileme-
yecegi ve kanunun yorumunda da aym prensibin uygulanacag seklinde-
ki diizenleme karsisinda 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu'na tabi ihaleler
sonucunda bir idari sozlesme diizenlenebilmesi imkdni bulunmamakta-
dir. Bu yonde bir diizenleme ihtiva etmemesine ragmen, 2886 sayili Dev-
let Thale Kanunu’na tabi ihale siirecinin sonunda akdedilen sozlesme-
lerin de kural olarak ozel hukuk sozlesmesi niteligi tasidiginin kabul

edilmesi gerekir.”

“...Kamu ihale sozlesmeleri ozel hukuk sozlesmesi niteligi tasima-
sina ragmen, diger ozel hukuk sozlesmelerinden farkl olarak, bu soz-
lesmelerin kurulusundan once ihale agilmas: gerekmektedir. Bu ihale
stireci, oncelikle kamu hukuku kokenli kurallar ile diizenlenmistir. Bu
durum bir biitiin olarak siirecin, yani ihale asamasinin ve bunun sonu-
cunda imzalanan kamu ihale sozlesmesinin hangi hukuki rejime tabi ol-
dugu sorununun ortaya ¢tkmasina yol agmaktadur. Tiirk doktrin ve ig-
tihatlarinda kullamlan ifadelere bakildiginda, “iki asama teorisinin”
kabul edildigi sonucu ¢ikarilabilir. Bu teoriye gore idarenin taraf oldugu
ozel hukuk sozlesmelerinde iki asamali bir islem s6z konusudur: Birin-
ci asama, sozlesme yapilmasina kadar olan asamadir. Bu agama, ihale
veya benzeri siirecin baglangici, uygulanmasi gereken esaslar ve mevzu-
at, ihale isleminin yapilmas: ve sonuglandirilmasindan ibarettir. Bu ilk
asamada idarenin yaptigi her tiirlii eylem ve islem “idari” bir nitelik ta-
stmakta olup idare hukuku kurallarina tabidir. Ikinci asamay ise, birin-

ci asamada tamamlanan idari islemin icras: safhasi olusturmaktadur.
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Idare hukuku kurallarina tabi olan birinci asamanin tamamlanmasin-
dan sonra, bir 6zel hukuk sozlesmesi imzalanmaktadir. Bu ikinci asama,
yani yapilan 6zel hukuk sozlesmesi, tamamen ozel hukuka tabi olup, bu
konudaki uyusmazliklarin karara baglanma yeri ise adli yargi veya soz-
lesmede ongoriilmesi kaydiyla tahkim mahkemesidir. Ancak idare huku-
kuna tabi birinci asamada da o6zel hukuka iliskin bazi sorunlar ortaya
¢tkabilir. Bu sorunlar kamu ihale mevzuatinda bir ¢oziime kavusturul-
madiklar: 6lgiide 6zel hukukta gegerli olan esaslara tabi olacaktir. ... Iki
asama teorisinin dogal bir sonucu olarak, ihale asamasinda gercekle-
sen bir hukuka aykirilik nedeniyle idari yargida verilen iptal veya yiiriit-
menin durdurulmasi kararlary, kendiliginden kamu ihale sozlesmesinin
gegersiz olmasi sonucunu dogurmayacaktir. Sozlesmenin gegersiz sayi-
labilmesi igin, so6z konusu hukuka aykirilik durumunun 6zel hukuk ku-
rallart agisindan da bir gegersizlik sebebi teskil etmesi gerekir. Idari yar-
gida verilen iptal kararimin kamu ihale sézlesmesini de otomatik olarak
gegersiz hale getireceginin kabul edilmesi halinde, sozlesmenin 6zel hu-

kuk sozlesmesi olarak nitelendirilmesinin bir anlami kalmayacaktir.”*

Aslinda “Biitiin idari sozlesmelerin uygulanmasinda izlenecek
yollari gosteren temel bir kanun bulunmamaktadir. Bu durumda eger
bir idari sozlesmenin yapilmasinda izlenecek yol idare hukukuna ait
bir kanun maddesi ile sabit degilse, idare hukukuna ait temel ilke-
ler gz oniinde bulundurularaktan ézel hukuktan (yani Bor¢lar Hu-
kukundan) faydalamlabilir.”? “Idarenin sozlesmelerini “Idari Sozles-
me” ve Ozel Hukuk Sozlesmesi” olarak aywrmak dogru olacaktir ...
idarenin “6zel hukuk sézlesmelerinin tamami bor¢lar hukuku kural-
larina gore diizenlenir.” “Idarenin 6zel hukuk sézlesmelerinin tarafi
olmast miimkiindiir. Bu taktirde, gerek sozlesmenin kurulusunun ge-

rekse ifasinin 6zel hukuk esaslarina ve Bor¢lar Kanunu'na tabi olmast

1 Vedat Buz, Kamu Ihale Sozlesmelerinin Kurulusu ve Gegerlilik Sartlar: (Ankara 2007),
3S83.

2 Ahmet Nohutcu, Idare Hukuku, 371.

3 Ahmet Nohutcu, [dare Hukuku, 353.
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gerekir.' Doktrindeki agirhkli gériis, Devlet Thale Kanunu kapsa-
minda imzalanan s6zlesmelerin de 6zel hukuk s6zlesmeleri oldu-
gu yoniindedir.> O halde Devlet Thale Kanunu kapsaminda akde-
dilen s6zlesmelerde de Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun genel hiikiimleri
uygulama alan1 bulacaktir. Tiirk Medeni Kanun’un S. maddesine
gore de: “Bu Kanun ve Bor¢lar Kanunu’nun genel nitelikli hiikiimleri,

uygun diistiigii ol¢iide tiim 6zel hukuk iliskilerine uygulanir.”

Konu ile ilgili kamu ihale s6zlesmeleri dikkate alinarak yapilan
ancak Devlet Thale Kanunu kapsaminda kurulan sézlesmeler igin
de gegerli olacak olan doktrindeki su agiklamalara yer verilmesi de
faydali olacaktir: “Kamu ihale sozlesmelerinin iptalinin Tiirk Bor¢lar
Kanunu'nun genel hiikiimleri uyarinca miimkiin olacagina dair siiphe
yoktur. Bu kamu ihale sozlesmelerinin Tiirk bor¢lar kanunun genel ilke-
lerine tabi olmalarimin bir sonucu oldugu gibi, ... TMK. m. S'in de bir
sonucudur. Tiirk Medeni Kanunu'nun S. maddesi “Bu Kanun ve Bor¢-
lar Kanunu'nun genel nitelikli hitkiimleri, uygun diistiigii oliide tiim ozel
hukuk iliskilerine uygulanir.” hiikmiinii ihtiva etmektedir. Su hdlde ... ira-
de sakatliklar TBK m. 30 vd. hiikiimleri uyarinca kamu ihale sozlesme-
lerinin iptal sebebi olacaktir. Ayrica fark edilmis olacaktir ki, kamu ihale
mevzuatt yalmzca idarenin sozlesmeyi iptal edebilecegi halleri diizenle-
mektedir. Isteklinin sozlesmeyi irade sakath sebebiyle iptali, yalnizca

Tiirk Bor¢lar Kanunu hiikiimlerine tabi olacaktir.”™

“Kamu ihale mevzuatinda yer almayan bir hakli sebebin orta-
ya ¢itkmasi halinde Tiirk Bor¢lar Kanunu'nun genel hiikiimleri uya-
rinca sézlesmenin sona erdirilebilecegine siiphe yoktur. Aksi durumun
kabul edilmesi halinde kamu ihale mevzuatinda yer alan sona erdirme
sebeplerinde sinirly sayr ilkesinin kabulii anlamina gelecektir ki, bu hakl

sebebin tammlanmasinda kazuistik bir yaklasim takip etmeyen ve esnek

1 Vedat Buz, Kamu fhale Sozlesmelerinin Kurulusu ve Gegerlilik Sartlart, S1.

2 Kars. Pinar, Yunus Aksin, Kamu Ihale Sézlesmeleri ve Thalenin Yarg: Yoluyla Iptalinde
Sozlesmelerin Akibetleri, 2. Baski (Ankara: 2021), 359.

3 Pnar, Kamu Ihale Sézlesmeleri ve Thalenin Yarg: Yoluyla Iptalinde Sézlesmelerin Akibet-
leri, 100.
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bir yaklasim izleyen Tiirk 6zel hukukunun sistematigine biitiiniiyle aykirt
olacaktir. Nitekim Tiirk Bor¢lar Kanunu'nda yer alan sozlesme tiplerinin
bazilar igin 6zel sona erdirme maddeleri ongoriilse dahi bunlar TBK m.
125 ve 126'mn uygulama alamm dislamamaktadur. Yukarida ... sozles-
menin TBK m. 30 vd. uyarinca iptali bakimindan yaptigimiz tespit tek-
rar burada gegerli olacaktir; Tiirk Medeni Kanunu'nun S. maddesi “Bu
kanun ve Bor¢lar Kanunun genel nitelikli hitkiimleri, uygun diistiigii ol-
giide tiim ozel hukuk iligkilerine uygulanir” hiikmiinii ihtiva etmektedir. ...
TMK nun ve (genel nitelikli hiikiimlerinin ve TBK daki genel nitelikli hii-
kiimlerin, ozel hukuk niteligi tastyan, yani, klasik ayirima gore, devletin
ve kamu giiciiyle donanmis kamu hukuku tiizel kisilerinin kamu giiciinii
kullanmaksizin girdigi iliskiler de dahil olmak iizere [...] tiim iliskilerde
— bu iligkiler hangi kanunda diizenlenmis olursa olsun — uygun diistigii
olciide uygulanacagini isaret etmektedir. Tiirk Bor¢lar Kanunu'nun genel
nitelikli hitkiimlerinden olan TBK m. 125 ve 126'mn bu kapsamda yo-

rumlanacagina dair hig siiphe yoktur.”"

Netice olarak, idarenin 6zel hukuk s6zlesmelerinin tarafi ol-
mast miimkiindiir. Idarenin 6zel hukuk sézlesmeleri, borglar hu-
kuku kurallarina gore diizenlenir. Bu taktirde gerek so6zlesmenin
kurulusunun gerekse ifasinin 6zel hukuk esaslarmna ve Borglar
Kanunu’na tabi olmasi gerekir. Tiirk Medeni Kanun'un 5. madde-
sine gore de: “Bu Kanun ve Bor¢lar Kanunu'nun genel nitelikli hii-
kiimleri, uygun diistiigii ol¢iide tiim 6zel hukuk iliskilerine uygula-
nir.” Stiphesiz “Biitiin idari sozlesmelerin uygulanmasinda izlenecek
yollari gosteren temel bir kanun bulunmamaktadir. Bu durumda eger
bir idari sozlesmenin yapilmasinda izlenecek yol idare hukukuna ait
bir kanun maddesi ile sabit degilse, idare hukukuna ait temel ilkeler
g0z oniinde bulundurularaktan ozel hukuktan (yani Bor¢lar Huku-
kundan) faydalanilabilir.”

1 Pmar, Kamu Thale Sézlesmeleri ve Thalenin Yargi Yoluyla Iptalinde Sozlesmelerin Akibet-
leri, 116-117.
2 Ahmet Nohutgu, Idare Hukuku, 371.
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Adem Albayrak

Tesekkiir ediyorum hocam, hassasiyetiniz i¢in. Cok tesekkiir

ediyoruz.

Hemen s6zii Yargitay Uyesi Sayin Belkis Karakaga vermek isti-
yorum. Belkis Hanim su anda, kamu ihalesi sonucu kurulan sézles-
melere iliskin uyusmazliklarin nihai olarak ¢6ziildigu Yargitay 6. Hu-

kuk Dairesi'nde gorev yapmakta.

Birlikte ayn1 dairede 8 yil ¢alistik. Sekiz yili agkin bir siire birlik-
te 15. Hukuk Dairesi’'nde ¢aligtik. Dolayisiyla birbirimizin sesine alig-
kanligimiz vardir, degil mi saymn hakimim? Bilgi aliskanhgimiz, bilgi
aligverigimiz de hep olmustur.

Simdi fiyat farkindan dogan uyusmazliklarla ilgili Belkis Hanim

bilgilerini bize aktaracak.

Buyurun litfen.



Kamu Ihale Sozlesmelerinde
Fiyat Farki Uyusmazliklar
(Yargi Uygulamasi ve Mevzuat
Cercevesinde Degerlendirme)

Belkis Karakag*

Giris

Kamu ihale sozlesmelerinden kaynaklanan uyusmazliklar, uygu-
lamada 6nemli bir yer tutmakta; bu uyusmazliklar icinde fiyat farkin-
dan dogan ihtilaflar ayrica 6nem arz etmektedir. Ozellikle yapim isleri
ve hizmet alim s6zlesmeleri bakimindan, s6zlesme bedelinin degisen
ekonomik kosullar kargisinda nasil korunacag ve hangi sartlarda giin-

cellenecegi meselesi, yargi mercilerinin oniine siklikla gelmektedir.

Bu ¢aligma, uzun yillara dayanan yarg: tecriibesi gercevesinde,
fiyat farkina iliskin uyusmazlhiklarin Yargitay uygulamasinda hangi
esaslara gore degerlendirildigini ortaya koymak ve uygulamada sekil-

lenen igtihatlar1 somut 6rneklerle agiklamak amaciyla hazirlanmugtir.

Kamu fhale S6zlesmelerinin Hukuki

Niteligi ve Bedel Unsuru

Kamu ihale s6zlesmeleri, idarenin kamu hizmetini yerine getir-
mek amaciyla 6zel hukuk kisisi gibi hareket ederek mal, hizmet veya
yapim isi temin ettigi sozlesmelerdir. Bu yOniiyle s6z konusu soz-
lesmeler hem kamu ihale hukukunun 6zel diizenlemelerine hem de

borglar hukukunun genel ilkelerine tabidir.

*  Yargitay 6. Hukuk Dairesi Uyesi.
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Tiirk Borglar Kanunu anlaminda borg iligkisi doguran bu soz-
lesmelerde taraflar, alacakli ve borglu sifatryla kargi karsiya gelmekte;
sozlesmenin konusunu olusturan edim ise ¢ogu zaman bir bedel kar-
sihginda yerine getirilmektedir. Bu nedenle bedel unsuru, kamu iha-

le sozlesmelerinde merkezi bir 6neme sahiptir.

Tirk Borglar Kanunu'nda bedel unsurunun gériiniim kazandig
ve kamu ihalelerine de konu olabilen s6zlegme tiirlerine iligkin bagh-

ca ornekler agagida belirtilmisgtir.

Satig S6zlegmesi Bakimindan Bedel
TBK m. 207de satis sozlesmesi su sekilde tanimlanmugtir:

“Satig sozlesmesi, saticinin, satilanin zilyetlik ve miil-
kiyetini alictya devretme; alicinin ise buna kargilik bir
bedel 6deme borcunu istlendigi sézlesmedir. Sozles-
me ile aksi kararlagtirilmadik¢a veya aksine bir adet
bulunmadikga, satici ve alict borglarini ayni anda ifa
etmekle yikiimlidirler. Durum ve kogullara gore be-

lirlenmesi miimkiin olan bedel, kararlagtirilmis bedel

hitkkmiindedir”

TBK m. 233’te ise satig bedelinin belirlenmesine iligkin olarak su

hitkiim yer almaktadur:

“Alicy, satis bedelini belirtmeksizin mal alacagini kesin
olarak bildirmisse sats, ifa yeri ve zamanindaki ortala-
ma piyasa fiyati tizerinden yapilmus sayilir. Satis bedeli,
satilanin agirhigina gore hesaplaniyorsa darasi indirilir.
Bazi ticari mallarin satiginda, darali agirliktan miktar
olarak ya da ytizde hesabiyla bir indirim yapilmasina
veya bedelin darali agirlik tizerinden belirlenmesine

iligkin ticari teamiller saklidir”
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Hizmet S6zlesmesi Bakimindan Ucret
TBK m. 393’te hizmet sozlegmesi su sekilde tanimlanmugtir:

“Hizmet s6zlesmesi, is¢inin isverene bagimli olarak be-
lirli veya belirli olmayan siireyle is gormeyi ve isvere-
nin de ona zamana veya yapilan ige gore ticret 6deme-
yi tistlendigi sozlesmedir. Iscinin igverene bir hizmeti
kismi siireli olarak dizenli bigimde yerine getirmeyi
tstlendigi sozlesmeler de hizmet s6zlesmesidir. Genel
hizmet sozlesmesine iligkin hitkiimler, kiyas yoluyla ¢1-
raklik sozlesmesine de uygulanir; 6zel kanun hiikiim-

leri saklidir”

TBK m. 401°de ticret borcu bakimindan su diizenleme yer al-
maktadir:
“Isveren, isgiye sozlesmede veya toplu is sdzlesme-
sinde belirlenen; sozlesmede hitkkim bulunmayan
hallerde ise asgari ticretten az olmamak tizere emsal tic-

reti 6demekle ytikiimliudir”

Eser Sozlesmesi ve Kamu Thale Uygulamasi

Kamu ihale mevzuat: kapsaminda agirhikli olarak uygulanan ya-
pim isleri yoniinden eser sozlesmesi hitkiimleri 6nem tagimakta-
dir. Bu baglamda TBK m. 480, bedelin gotiirii olarak belirlendigi
héllerde ytiklenicinin eseri kararlagtirilan bedelle tamamlamakla yi-
kiimli oldugunu kabul etmektedir. Bununla birlikte, baglangigta 6n-
gorillemeyen durumlarin ortaya gtkmasi halinde sozlesmenin uyar-

lanmasi giindeme gelebilecektir.

Uyarlama Kurumu ve Asir1 ifa Giigliigii

Yargitay uygulamasinda, 4734 sayili Kamu Thale Kanunu ve
473S sayilh Kamu [hale Sézlesmeleri Kanunu kapsaminda yapilan
sozlesmelere iligkin uyusmazliklarda, fiyat fark: talepleriyle birlikte

uyarlama taleplerinin de ileri siiriildigi goralmektedir.
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TBK m. 138'de agir1 ifa gliglugii su sekilde diizenlenmistir:

“Sozlesmenin yapildig1 sirada taraflarca ongériilme-
yen ve ongoriillmesi de beklenmeyen olaganiistii bir
durum, bor¢ludan kaynaklanmayan bir sebeple ortaya
cikar ve sozlesmenin yapildig sirada mevcut olgulary,
kendisinden ifanin istenmesini diristlik kurallarina
aykir1 diisecek derecede borglu aleyhine degistirir ve
borglu da borcunu heniiz ifa etmemis veya ifanin agi-
11 6lgiide giiglesmesinden dogan haklarini sakli tutarak
ifa etmis olursa borglu, hikimden sdzlesmenin yeni
kosullara uyarlanmasini isteme, bu miimkiin olmadig:
takdirde sozlesmeden donme hakkina sahiptir. Stirekli
edimli sozlesmelerde borglu, kural olarak d6nme hak-
kinin yerine fesih hakkini kullanir. Bu madde hitkmi

yabanci para borglarinda da uygulanir”

Maddenin gerekgesinde, bu diizenlemenin 6greti ve uygulama-
da sozlesmeye baghlik ilkesinin istisnalarindan biri olarak kabul edi-
len “islem temelinin ¢6kmesi” kurumuna iliskin oldugu; imkansizlik
kavramindan farkli olan agir1 ifa giigliigiine dayali uyarlama isteminin
temelinde Tiirk Medeni Kanunu m. 2'de éngoériilen dirtstlik kura-
linin bulundugu belirtilmistir. Buna gore s6zlesmenin degisen kosul-
lara uyarlanmasi veya s6zlesmeden donme hakkinin kullanilmasi, be-

lirli kosullarin birlikte gerceklesmesine baglhdur.

Yarg1 uygulamasinda uyarlama talebinin kabul edilebilmesi igin

asagidaki kosullarin birlikte gerceklesmesi aranmaktadr:

« Sozlesme kurulurken 6ngoriilemeyen olaganistii bir duru-

mun ortaya ¢tkmasi,
e Bu durumun bor¢ludan kaynaklanmamas;,

o Sozlesme sartlarinin borglu aleyhine diiristlikk kurallarina

aykir1 diisecek ol¢iide degismesi,
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e Borcun heniiz ifa edilmemis olmasi veya ifanin asir1 6l¢iide
giiclesmesinden dogan haklar sakli tutularak ifa edilmis bu-

lunmasi.

Ozellikle son kosul, kamu ihale szlesmeleri bakimindan uygu-

lamada belirleyici nitelik tagimaktadur.

Kamu Thale Mevzuatinda Fiyat Fark:

2886 Sayil1 Kanun Donemi ve Bakanlar Kurulu

Kararnameleri

2886 sayili Kanun'un yapim soézlesmelerinde uygulandigi do-
nemlerde ve dncesinde fiyat farklari, degisik tarihlerde ¢ikarilan Ba-
kanlar Kurulu kararnameleri gergevesinde uygulanmus ve tartigilmig-
tir. Yargitay uygulamasinda, ¢ikarilan kararnamelerin bir kismi “asil
olanin sézlesme 6zgiirligi oldugu ve Bakanlar Kurulunun s6zlesme-
lere miidahale edemeyecegi” gerekgesiyle uyusmazliklarda uygulana-
maz kabul edilmis; baz1 dosyalarda ise uygulanabilecegi kabul edil-
mistir. Bu celigkili kararlar nedeniyle 24.11.1986 tarihli ve 1986/2

say1li Ictihad1 Birlestirme Karar1 verilmistir.

Anilan Igtihadi Birlegtirme Karari'nda, idare ile yapilan eser soz-
lesmeleriyle taahhiit olunan islerden dogan uyusmazliklarda yiikleni-
ciler tarafindan idare aleyhine Bakanlar Kurulunca ¢ikarilan 8/505,
8/2574 sayili ve benzeri kararnamelere dayanilarak acilan davalarda,
bu kararnamelerin belirli kamu idareleri agisindan gegerli hukuki so-
nug dogurabilecegi; kararnamelerin uygulanma kosullarinin gergek-
lesip gerceklesmediginin ise olayin 6zellikleri dikkate alinarak hakim

tarafindan saptanacagi kabul edilmistir.

Yargitay (kapatilan) 15. Hukuk Dairesinin 2006/434S5 esas sayili
emsal ilaminda da kararname uygulama kosullarinin olusup olugma-
digina olayin 6zelliklerine gore hakimin karar verecegi vurgulanmis-
tir. Kararda, hakimin yararlanacagi yasal dayanagin Tiirk Medeni Ka-

nunu m. 2'deki diiriist davranma kurali oldugu belirtilmistir. Ornek
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olarak, sozlesmede ifa igin bir veya iki ay gibi kisa bir siire kararlasti-
rilmigsa, bu siirede yiiklenicinin fiyat artiglarindan etkilenebilecegi-
nin disiiniilemeyecegi; bu nedenle, aksine hiikiim bulunsa bile ka-
rarnameye dayanilarak fiyat farki talep edilmesinin olayin 6zelligine

ve dirtstlik kuralina uygun diismeyebilecegi ifade edilmistir.

4734 ve 4735 Sayil1 Kanunlar Sonras1 Donem

Kamu Thale Kanunu ve Kamu Thale Sézlesmeleri Kanununun
yurirlige girmesinden sonraki donemde, 6zellikle 4735 sayili Ka-
nun m. 8 ile fiyat farki uygulamasinin daha acik bir yasal ¢erceveye
kavusturuldugu goriilmektedir. Anilan maddede, “Sozlesme tiirleri-
ne gore fiyat farki verilebilmesine iliskin esas ve usulleri tespite Kamu
Ihale Kurumunun teklifi iizerine Cumhurbagkani yetkilidir.” hitkmii-

ne yer verilmigtir.

4735 sayili Kanun m. 7°de s6zlesmede bulunmasi gereken zorun-
lu unsurlar sayilmig; m. 7/g bendinde “s6zlesme konusu igler igin 6de-
necekse fiyat farkinin ne sekilde 6denecegi” hususunun diizenlenmesi
gerektigi belirtilmistir. Béylece fiyat farkina iligkin diizenlemenin s6z-

lesmenin taraflarini baglayacak bicimde belirlenmesi saglanmugtur.

4735 sayili Kanun'un “Sozlesmede degisiklik yapilmasi” baglik-
I1 1S. maddesi dogrudan fiyat farkina iliskin olmamakla birlikte, “s6z-
lesme bedelinin agilmamasi” vurgusuyla isin yapilma ve teslim yeri
ile 6deme sartlarinin degistirilmesine iligkin sinirlar1 ortaya koymak-
tadir. Bu nedenle anilan hitkmiin, fiyat farki uyusmazhklarinin deger-
lendirilmesinde dolayl etkisi bulundugu kabul edilebilir.

Diizenlenen tip s6zlesmelerde fiyat farkina iligkin hitkiimlere yer
verilmigtir. Hizmet alim s6zlegmelerinin 14. maddesinde 6rnek ola-

rak su diizenlemeler bulunmaktadir:

“Yiiklenici gerek sozlesme siiresi gerekse uzatilan siire
i¢inde, s6zlesmenin tamamen ifasina kadar vergi, resim,

harg ve benzeri mali yiikiimliliiklerde artisa gidilmesi
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veya yeni mali yiikiimliiliiklerin ihdas: gibi nedenlerle
tiyat fark: verilmesi talebinde bulunamaz. ... S6zlesme-
de yer alan fiyat farkina iligkin esas ve usullerde sozles-

me imzalandiktan sonra degisiklik yapilamaz.”

Fiyat Farkina Iliskin Kanuni Diizenlemeler ve Esaslar

4735 Sayili Kanun m. 8 Kapsaminda Genel Cergeve

Fiyat farki uygulamalari agisindan 4734 sayili Kanun ile 4735 sa-
yili Kanun kapsamindaki en 6nemli diizenleme, 4735 sayili Kanun'un
8. maddesinde yer almaktadir. Maddenin ilk fikrasinda, sozlesme tiir-
lerine gore fiyat farki verilebilmesine iligkin esas ve usulleri belirleme
yetkisi diizenlenmis; devaminda ise sozlesmelerde yer alan fiyat far-
kina iligkin esas ve usullerde s6zlesme imzalandiktan sonra degisiklik

yapilamayacag: hitkme baglanmistir.

4735 sayilh Kanun m. 8 kapsaminda ilk kez 31.12.2002 tarihli
ve 24980 sayili 3. miikerrer Resmi Gazete'de yayimlanip 01.01.2003
tarihinde yirirliige giren esaslar, daha sonra farkli tarihlerde degi-
siklige ugramis; 31.08.2013 tarihli Resmi Gazete'de yayimlanan yeni
esaslarla yiurirlitkten kaldirilmistir. Yeni esaslarda da degisik tarihler-
de degisiklikler yapilmustir.

Yapim igleri bakimindan fiyat farki hesaplanabilmesi i¢in, ilgili
ihaleye ait idari sartname ve sozlesmede bu esaslara gore fiyat fark:
hesaplanacaginin belirtilmis olmasi gerekmektedir. Bununla birlikte,
sozlesme siiresi 365 takvim giiniinii agan yapim islerinde fiyat fark:
hesaplanacagina iligkin diizenlemeye yer verilmesi zorunludur. Ayri-
ca sozlesmelerde yer alan fiyat farkina iliskin esas ve usullerde sozles-

me imzalandiktan sonra degisiklik yapilamaz.

Yargitay uygulamasinda 6ncelikle sozlesme ve ekleri olan sartna-
melerde fiyat farki uygulanma sartlarinin bulunup bulunmadig: de-
netlenmekte; sartlarin mevcut olmasi halinde fiyat farky, ilgili esaslar-

da agiklanan formiillere gére hesaplattirilmaktadur.
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Fiyat Farki Hesaplanmasi Ongoriilmeyen Isler

Yapim isleri ile ilgili esaslarin 6nemli diizenlemelerinden biri
de “Fiyat farki hesaplanmasi 6ngoriilmeyen isler” baglikli 9. mad-
dedir. Bu maddeye gore, idari sartname ve sozlesmesinde fiyat far-
ki verilmesi 6ngoriilmeyen islerde, 4735 sayilh Kanun m. 10’da be-
lirtilen miicbir sebepler veya idareden kaynaklanan nedenlerle isin
bitim tarihinin siire uzatimi verilmek suretiyle uzatilmasi halinde;
uzatilan siire iginde ve bu siireye gore revize edilen is programina
uygun olarak yapilan is kalemleri ya da is gruplari igin fiyat farki he-

saplanmaktadir.

Benzer hitkiimler hizmet alim sozlesmelerine iligkin esaslarin 7.
ve 8. maddelerinde de diizenlenmistir. Bu sozlesmelerde fiyat farks
uygulanabilmesi icin s6zlesme ve eklerinde fiyat farkinin 6denece-
ginin kabul edilmis olmasi; hitkiim bulunmayan sézlesmelerde ise
miicbir sebep veya idareden kaynakl siire uzatiminin bulunmasi ko-
sulu aranmaktadir. Bu noktada, sozlesmenin ekleri olarak degerlen-
dirilen genel, idari ve teknik sartnamelerin HMK m. 193 kapsamin-

da delil sozlesmesi niteligi tasidig1 da géz 6niinde bulundurulmalidir.

Personel Calistirilmasina Dayali Hizmet Alimlar:

473§ sayil Kanun m. 8'e 2014 yilinda eklenen fikra ile personel ¢a-
listirlmasina dayali hizmet alim sozlesmeleri bakimindan 6zel bir di-
zenleme yapilmugtir. Bu diizenlemeye gore, 4734 sayili Kanun m. 62/e
uyarinca ihale edilen iglerde, 4857 sayili Is Kanunu m. 2'de tanimla-
nan asil isveren-alt igveren iliskisi cergevesinde ¢alisan iscileri kapsayan
toplu is sozlesmeleri, alt isverenin yetkilendirmesi kaydiyla ilgili kamu

isveren sendikasi tarafindan yuritiliip sonuglandirilabilecektir.

Toplu is sozlesmesinin kamu igveren sendikas: tarafindan bu
fikra kapsaminda sonuglandirilmasi halinde, belirlenen iicret ve
sosyal haklardan kaynaklanan bedel artis1 kadar idarece fiyat far-

ki 6denir. Kamu igveren sendikasi tarafindan yiiritilmeyen ve
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sonuglandirilmayan toplu is sozlesmeleri i¢in ise fiyat farki 6dene-
mez; asil igveren sifatindan dolay: ticret farkina hitkmedilemez ve asil

isveren sifatryla sorumluluk yiiklenemez.

Bu hitkme gore, 4734 sayili Kanun m. 62/e-2 kapsaminda ta-
nimlanan personel ¢alistirilmasina dayal hizmet alimlarinda, asga-
ri ticret artiglarindan kaynaklanan fiyat farklarinin 6denebilmesi i¢in
toplu is sozlesmesinin kanunda 6ngoriilen usule uygun sekilde yii-
riitiiliip sonuglandirilmasi gerekmektedir. Yargitay uygulamasinda da
bu sartlarin gerceklesmesi halinde asgari ticret kaynakl fiyat farkinin

verilebilecegi kabul edilmektedir.

Gegici Maddeler Kapsaminda Fiyat Fark:

4735 sayili Kamu Thale Sézlesmeleri Kanunu'na sonradan ekle-
nen gecici maddelerde fiyat farki verilmesine iliskin 6zel hitkiimler
getirilmistir. Gegici S. maddede, sézlesmesinde yapilan imalatlar igin
ihale dokiimaninda fiyat farki verilmesine iligkin hitkiim bulunup bu-
lunmadigina bakilmaksizin fiyat farki verilecegi diizenlenmistir. Ge-
cici 6. ve 7. maddelerde ise ihale dokiimaninda fiyat farki hesaplan-
masina iligkin hitkiim bulunan ve bulunmayan s6zlesmeler yoniinden

ayrim yapilmak suretiyle uygulanacak donemler gosterilmistir.

Gegici S. madde uygulamasinda fiyat fark: verilebilmesi igin te-

mel olarak agagidaki sartlar aranir:

o Thalenin 01.12.2021 tarihinden &nce yapilmis olmasi veya
maddenin yiiriirlige girdigi tarih itibariyla s6zlesmenin fe-
sih ya da tasfiye edilmeksizin kabuliiniin veya gecici kabulii-

niin yapilmig olmasi,

e 01.07.2021 ile 31.12.2021 tarihleri arasinda gergeklestirilen
kisimlar igin, s6zlesmede fiyat farki verilmesine iligkin hitkiim

bulunup bulunmadigina bakilmaksizin fiyat farki verilmesi,

e 01.07.2021 ile 30.11.2021 tarihleri arasinda ihalesi yapi-

lan iglerde fiyat farki verilmesi; uygulanacak endeksin ihale
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tarihinin, diger bir ifadeyle son teklif verme tarihinin iginde

bulundugu aya ait endeks olmasi,

01.07.2021 tarihinden 6nceki ihalelerde ise yiiklenici bagvu-
rusu alinarak 2021 yili Haziran ayina ait endeksin temel en-
deks olarak uygulanmasi ve sozlesme fiyatlar1 esas alinarak

fiyat fark: verilmesi.

Gegici 6. madde uygulamasinda fiyat farki verilebilmesi i¢in

temel olarak agagidaki sartlar aranur:

Thalenin 01.04.2022 tarihinden énce yapilmis olmasi ve
15.04.2022 tarihi itibariyla isin devam etmesi veya gegici/

kabuliiniin yapilmamig olmast,

01.01.2023 ile 31.12.2023 tarihleri arasinda, sozlesmesinde
tiyat farki hitkmii bulunan iglerde fiyat farkinin bu esaslara
gore artirilmasi; s6zlesmede hitkiim bulunmayan islerde de

ayn1 esaslara gore degerlendirme yapilmasi,

01.01.2022 ile 31.03.2022 tarihleri arasinda, sozlesmede
hitkiim bulunup bulunmadigina bakilmaksizin fiyat farki ve-

rilmesi.

Gegici 7. madde uygulamasinda fiyat fark: verilebilmesi igin
temel olarak agagidaki sartlar aranur:

Isin yapim isi niteliginde olmasi, ihalenin 01.03.2023 tari-
hinden 6nce yapilmis bulunmasi ve 28.12.2023 tarihi itiba-
riyla devam etmesi veya gegici kabuliiniin onaylanmamis

olmasi,

01.01.2024 ile 31.12.2024 tarihleri arasindaki imalatlar ba-
kimindan, sézlesmede fiyat farki hitkmi bulunan islerde il-

gili formiile gére hesaplama yapilmasi,

Sozlesmede hitkiim bulunmayan hallerde ise TUIK yurt ici

tiyat endeksine gore hesaplama yapilmasi.
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Yargi Uygulamasi ve Degerlendirme

Yargi uygulamasinda temel yaklagim, sézlesme hitkiimlerinin
esas alinmasidir. Bu gergevede, sozlesmede yer alan dizenlemeler
baglayici kabul edilmekte ve uyusmazliklar 6ncelikle bu hiikiimler

cercevesinde ¢oziimlenmektedir.

Uygulamada 6zellikle agagidaki ilkeler 6ne ¢ikmaktadir:

o Sozlesmede belirlenen fiyat farki yonteminin sonradan de-

gistirilmesi miimkiin gorilmemektedir.

« Fiyat fark: talepleri, ilgili kanun hitkiimleri ve gegici madde-

ler gercevesinde degerlendirilmektedir.

o Personel ¢aligtirilmasina dayali hizmet alimlarinda toplu is
sozlesmelerinden dogan farklar, sartlar1 mevcutsa fiyat farks

kapsaminda ele alinmaktadur.

Emsal olarak gosterilen 2021/1446 esas ve 2013/5217 karar sa-
yili ilamda, esaslarin yiiriirlige girdigi dénemde imzalanan sézles-
mede, esaslarda belirlenen endeks yerine bir 6nceki 2002/5039 sa-
yili esaslarda belirtilen endeksin uygulanmasi tartisilmigtir. Taraflar
arasindaki s6zlesmede yer alan “sozlesmede fiyat farkina iligkin esas-
larda s6zlesme imzalandiktan sonra degisiklik yapilamaz”™ hitkmii ge-
regince, sozlesmede kabul edilen esaslara gore hesaplama yapilmasi

gerektigi kabul edilmistir.

Yargitay’in 2024/3181 esas sayili ve ayn1 doneme iliskin benzer
ictihatlarinda; 6rnegin yemek ve kahvalti hizmet alimi s6zlesmele-
rinde, 6ncelikle sozlesmelerdeki fiyat farkina iligkin hiitkiimlere ba-
kilmasi, ardindan 4735 sayili Kanun m. 8/1'de belirlenen esaslarin
kosullarinin uygulanip uygulanmayacaginin tartisilmasi, uygulana-
muyor ise gegici 3, S ve 6. maddelere gore donemsel inceleme yapil-

mas! gerektigi yoniinde bozma kararlar: verilmistir.

Bunun yaninda, idarenin takdir yetkisinin sinirsiz olmadigi; bu

yetkinin kanunun amacina ve kamu yararina uygun kullanilmamas:
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halinde hakkin kétiiye kullanilmas: degerlendirmesinin giindeme ge-

lebilecegi kabul edilmektedir.

Yargitay 6. Hukuk Dairesinin 2022/2223 esas sayili ilaminda,
4735 sayili Kanun'un gegici 4. maddesinin uygulanmasina iligkin
uyusmazhkta; imalat girdilerinin fiyatlarinda beklenmeyen artiglar
meydana gelmesi halinde, Hazine ve Maliye Bakanliginin goriisii ali-
narak sozlesmeye taraf idarenin kararryla sdzlesmenin feshedilip tas-
fiye edilebilecegi, ancak idarenin takdir yetkisinin sinirsiz ve keyfi
olmadig vurgulanmgtir. Kararda, Hazine ve Maliye Bakanlig gori-
suniin ihaleyi gerceklestiren ve sozlesmeye taraf olan idareyi bagla-
mayacagl; sozlesmenin feshedilip tasfiye edilmesinde takdir yetkisi
bulunan idarenin bu yetkiyi kamu yararina uygun sekilde kullanmas:

gerektigi gerekgesiyle bozma karari verilmistir.

Personel caligtirilmasina dayali hizmet alim sozlesmeleri ba-
kimindan Yargitay 6. Hukuk Dairesinin 2023/648 esas sayili ilamu
onem tagimaktadir. Anilan ilamda, 4734 sayili Kanun'da hizmet kav-
raminin kapsami; 4734 sayili Kanun m. 62/e'de personel ¢alistiril-
masina dayali hizmet aliminin unsurlari; 473S sayili Kanun m. 8'de
fiyat farkinin esaslar1 ve ek fikrada toplu is s6zlesmesinden kaynak-
lanan bedel artiglarinin hangi kosullarda fiyat farki olarak 6denecegi

degerlendirilmistir.

Kararda, Kamu Ihale Genel Tebligi m. 78.1.1 uyarinca personel
calistirilmasina dayali hizmet aliminin; ihale konusu iste ¢alistirila-
cak personel sayisiin ihale dokiimaninda belirlendigi, personelin
caligma saatlerinin tamaminin idare igin kullanildigy, yaklagik maliye-
tin en az yiizde yetmislik kisminin asgari is¢ilik maliyeti ile varsa ayni
yemek ve yol giderleri dahil is¢ilik giderinden olustugu ve isin niteligi

geregi siireklilik arz ettigi hizmet alimlarini ifade ettigi belirtilmistir.

Ayni Teblig'in 78.1.3. maddesinde mahalli idare veya sirketleri-
nin biitgelerinden yapilan ve niteligi geregi siireklilik arz eden park

ve bahg¢e bakim-onarim igleri, ¢op toplama, cadde, sokak ve meydan
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temizligi gibi isler ile bunlarin karakteristik edimlerini igeren veya alt
hizmetleri niteliginde bulunan bazi hizmetlerin personel ¢alistirilma-

sina dayali hizmet olarak kabul edilecegi agiklanmugtur.

Yargitay 6. Hukuk Dairesinin anilan kararinda, taraflar arasinda-
ki s6zlesmenin siiriiciilii arag kiralanmasina iliskin oldugu ve Kamu
Ihale Genel Tebligi m. 78.1.3 kapsaminda personel caligtirilmasina
dayali hizmet sozlesmesi niteligi tasidig1 degerlendirilmistir. Bu ne-
denle mahkemece, 4734 sayili Kanun m. 62/e ve ek 2. madde ile
4735 sayili Kanun m. 8 ve ilgili ek fikra geregince taraflar arasindaki
tiim ihale evraki, sézlesmeler ve hak edisler incelenerek asgari ticret-
ten kaynaklanan fiyat farki verilmesi igin gereken sartlarin gergekle-
sip gerceklesmediginin bilirkisi ek raporuyla aragtirilmasi ve sonucu-

na gore karar verilmesi gerektigi kabul edilmistir.

Sonug

Fiyat farkindan dogan uyusmazliklar, kamu ihale hukukunun en
dinamik alanlarindan birini olusturmaktadir. Bu uyusmazliklarin ¢6-
ziimiinde sozlesme hitkiimleri ile kamu ihale mevzuatinin birlikte

degerlendirilmesi zorunludur.

Yargi uygulamasinda s6zlesme hiikiimleri belirleyici kabul edil-
mekte; ancak miicbir sebep, idareden kaynaklanan siire uzatimi, ge-
cici kanuni diizenlemeler ve personel ¢alistirilmasina dayali hizmet
alimlar1 gibi 6zel durumlarda kanuni sartlarin somut olay bakimin-

dan gergeklesip gerceklesmedigi ayrica denetlenmektedir.

Ekonomik dalgalanmalarin yogun oldugu dénemlerde bu tir
uyusmazliklarin artmasi kaginilmazdir. Bu nedenle fiyat fark: talep-
lerinin degerlendirilmesinde, sozlesme metni, ihale dokiimani, sart-
nameler, hak edisler, siire uzatimi kararlari ve ilgili kanuni diizenle-
meler birlikte ele alinmali; hesaplama yapilmasi gereken héllerde ise

doénem, endeks, formiil ve uygulama kosullar1 agik¢a belirlenmelidir.
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Adem Albayrak
Tesekkiir ediyorum, sag olun.

Evet degerli katihmcilar, Belkis Hanim’a bu kapsamli degerlen-

dirmesi i¢in ¢ok tesekkiir ediyoruz.

Simdi s6z sirasi, Kamu Ihale Kurumu Hukuk Hizmetleri Daire
Bagkani Sayin Dr. Erdem Bafra'da. Kendisi, kamu ihale s6zlesmeleri-

nin devri konusunda bizleri bilgilendirecek.

Sayin Erdem Bafra Bey, buyurun litfen.



Kamu Ihale Sézlesmelerinin Devri

Dr. Erdem Bafra*

Sayin Bagkanlarim, degerli konuklar, 6ncelikle sunumuma bas-

larken en derin saygilarimi arz etmek istiyorum.

Belki de son soyleyecegimi bastan soylemek isterim. Kamu iha-
le s6zlesmeleri ve uygulamalari, kamu alimlarinin temel ilkelerinden
bagimsiz yorumlanamaz. Avrupa Birligi Adalet Divani ve uluslararas:
uygulamalar da bunu ortaya koymaktadir. Keza Kamu Ihale Kanunu
yurirlige girerken, uluslararasi uygulamalar ve 6zellikle Avrupa Bir-

ligi uygulamalar1 dikkate alinarak hazirlanmugtir.

Dolayistyla her ne kadar sézlesme hukuku anlaminda 6zel hu-
kuka tabi bir s6zlesmeden bahsediyor olsak da s6zlesme siirecinde
kamu alimlarinin temel ilkelerini g6z ardi etmek hem sozlesmeye ay-
kirilik tegkil edecek hem de bu ilkelerin uygulanmasi bakimindan uy-

gun bir yaklagim olmayacaktir.

Bu cercevede, Kamu Thale Sézlesmeleri Kanunu’nun 36. mad-
desinde, bu Kanunda hiikiim bulunmayan hallerde Tiirk Borglar Ka-
nunu hiikiimlerinin uygulanacagi hitkme baglanmistir. S6zlesmenin
devrine iligkin olarak da Turk Borglar Kanunu'nda 205. maddede
sozlesmenin devri, 206. maddede ise s6zlesmeye katilma diizenlen-

mistir. Bu iki kavram uygulamada sik¢a karigtirilmaktadr.

TBK m. 205’teki diizenleme uyarinca, sézlesmeyi devralan, soz-
lesmeyi devredenin sozlesmeden kaynakli tiim hak ve yiikimlulik-

lerini tistlenir. Bu nedenle ti¢ tarafli bir hukuki iliski s6z konusudur.

*  Kamu Ihale Kurumu Hukuk Hizmetleri Dairesi Bagkan.
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Borglar hukuku anlaminda aranan kosullara baktigimizda, devredile-
bilir bir hukuki iligkinin bulunmas gerekir. Ayrica devir sozlesmesi-

nin, ilk s6zlesmenin gekline tabi olmasi kogulu da aranir.

Bu anlamda, Kamu Thale Sozlesmeleri Kanunu'nda TBK’ye atif
yapilmis olsa da kamu alimlarinin temel ilkeleri dikkate alinarak soz-

lesmenin devrine 6zgii ayr1 kosullara yer verilmistir.

Toparlamak gerekirse, s6zlesmenin devrinde biitiin hak ve yi-
kiimliliikler s6zlesmeyi devralana geger. Bu anlamda bir tasarruf is-
lemiyle kars1 karsiyayiz. S6zlesmeyi devralan agisindan ise bir taah-
hiit islemi s6z konusudur. Ifa konusu edim bundan sonra sézlesmeyi

devralan tarafindan yerine getirilecektir.

Bu kisa cerceveden sonra, Kamu Thale Sézlesmeleri Kanunu’nun
16. maddesinde diizenlenen sézlesmenin devri miiessesine gegmek

istiyorum.

Bir kamu ihale s6zlesmesi neden devredilir? Bunun kogullarina
az sonra deginecegim. Oncelikle ekonomik gerekgeler, yiiklenicinin
zor durumda kalmasi veya bazi teknik zorunluluklar, kamu ihale s6z-
lesmelerinin devrine yol agabilmektedir. Ayrica Kamu Ihale Genel
Tebliginin 27. maddesinde, Yapim Isleri Genel Sartnamesinin 46.
maddesinde ve Hizmet Isleri Genel Sartnamesinin 52. maddesinde

de konuya iliskin kosullar sayilmistir.

Kamu ihale sozlesmelerinin devrinde ilk kogul, devredilebilir bir
kamu ihale s6zlesmesinin varhgidir. Dolayisiyla istisna kapsaminda ya-
pilan sézlesmeler ve dogrudan teminler, sozlesmenin devrine iliskin

kosullarin ger¢eklesmesi bakimindan bu Kanunun kapsami digindadir.

Ikinci olarak, uygulamada idarelerin en fazla zorlandig: husus
“zorunlu hélin varlig1” meselesidir. Agustos ayindan itibaren EKAP
tizerinden sozlesme devir teyitlerinde, idarelerin zorunlu hélin ne ol-
duguna iliskin gerekgeyi sisteme girmesi zorunlu hale getirilmistir.
Idarelerin zorunlu hale iligkin hangi gerekgeleri tercih ettigine de ki-

saca bir goz attim.
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Ornek vermek gerekirse, arazide sofér bulunamamas, ¢ok dik
bir arazide ¢alisma zorunlulugu olmasy, yiiklenici isgileri ile yerel halk
arasinda siirekli catigma ve ¢ekisme yasanmasi gibi gerekgelerin devir
gerekgesi olarak gosterildigini goriiyoruz. Bununla birlikte, “idarenin
uygun gormesi’, “ihale yetkilisinin iradesi” gibi genel gecer gerekgele-
rin girilmemesi, idarelerin sorumlulugu dogmamasi agisindan 6nem

arz etmektedir.

Kamu Ihale Kurulunun 2007/50 sayili diizenleyici nitelikteki
kararinda da zorunlu hélin tespitinde, s6zlesmenin feshini gerektiren
haller disinda somut olay bazinda degerlendirme yapilmasi gerektigi
belirtilmis ve idarelerin, yiiklenicinin sorumlulugunun dogacag bir
hali zorunlu hél gerekgesi olarak gostermemesi gerektigi vurgulan-

mustir. Bunu da hatirlatmak isterim.

TBK m. 205’1 hatirlarsak, eger ifa bakimindan kigiye bagh birta-
kim 6zellikler araniyorsa, bunlarin da saglanmasi gerekir. Dolayisiyla
ti¢linci sart olarak, devralanin ilk ihaledeki sartlar1 da saglamasi ge-

rekecektir.

Dérdiincii olarak, Kamu Ihale Sozlesmeleri Kanununun 16.
maddesinde, devir tarihinden itibaren ii¢ yillik devretme ve devral-
ma yasagi diizenlenmigtir. Uygulamada en fazla karsilagilan sorunlar-
dan biri de bu yasagin devreden yoniinden mi uygulanacag: yoksa

hem devreden hem devralan yoniinden mi uygulanacag: hususudur.

Devrin isim ve statii geregi olmamasi gerekir. Tiir degisikligi, sir-
ketlere iliskin baz1 degisiklikler veya ticaret unvani degisikligi bu kap-

samda degerlendirilmez.

Thale yetkilisinin yazili izni de aranan bir diger kosuldur. Hizmet
Isleri Genel Sartnamesinin 52. maddesinde, bu iznin nasil alinabilece-
gi daha somut sekilde diizenlenmistir. Bu diizenleme baz alindiginda,
ihale yetkilisinin 6nceden izninin alinmasi ve devir s6zlesmesine iha-

le yetkilisinin katilmasi sartiyla bu kosullarin saglanmasi miimkiindiir.
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Son kosul ise devir s6zlesmesinin noter onayl olmasidir. Bu ko-
sul olmadan Kamu Thale Sézlesmeleri Kanunu anlaminda bir sézles-
me devrinden s6z etmek miimkiin degildir. Noter onayiyla birlikte

devir iglemleri tamamlanur.

2003 yilindan beri Kamu Ihale Kurumu bu devir sézlesmelerine
iligkin takibi yapmakta ve istatistiksel veriler olusturmaktadir. 2003
yilinda yazili olarak Kuruma bildirilen formlar, 2009 yilinda elektro-
nik ortama aktarilmigtir. Giinimiizde ise EKAP tizerinden sozlesme
devir teyit belgesinin diizenlenerek Kuruma génderilmesi suretiyle

devir iglemleri elektronik ortamda yiirttiilmektedir.

Sozlesme devir sayilarina baktigimizda, son ¢ yilda yillik 160
ila 185 araliginda s6zlesme devri bulundugunu ifade edebiliriz. Bura-
da gegici maddelerdeki devirleri degil, 16. madde kapsamindaki soz-

lesme devri istatistiklerini kastediyorum.

Bir kamu ihale sozlesmesi Kanuna aykir1 sekilde devredilirse ne
olur? Bu husus 25. maddenin (g) bendinde diizenlenmistir. Buna
gore sozlesmenin feshi, kesin teminatin gelir kaydedilmesi ve yiikle-
nici bakimindan bir yildan iki yila kadar yasaklama yaptirimi giinde-

me gelebilir.
Son olarak uygulamadaki baz1 sorunlara deginmek istiyorum.

Yiiklenicinin Tiirk Ticaret Kanunu anlaminda birlesme yoluyla
bagka bir sirketle birlesmesi ister devralma yoluyla ister yeni sirket
kurulmasi yoluyla olsun, kiilli halefiyet ilkesi uygulandigindan, Kurul
kararinda da belirtildigi sekilde, idarenin yani ihale yetkilisinin yazili

izni bu noktada aranmaz.

Ikinci bir sorun alani ise, somut bir diizenleyici Kurul karar1 ol-
mamakla birlikte, bir ticari isletmenin tiir degistirme suretiyle TTK
m. 194 kapsaminda bir sermaye sirketine veya ticaret sirketine doniis-
mesi halidir. Bu durumda, ticari igletme igletmenin devami sayilma-
yacagindan ve TTK m. 194’iin dogrudan atfi bulunmadigindan, bu-

rada ihale yetkilisinin izninin alinmasi gerektigini degerlendirebiliriz.
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Yine sirket bolinmesi, tam bolinme veya kismi boélinme
héllerinde de ihale yetkilisinin yazili izninin aranmasi konusunda

dikkatli olunmasi 6nem arz etmektedir.

Az 6nce ifade ettigim tig yillik devir yasaginin yalnizca devreden
agisindan uygulandigini burada belirtmek istiyorum. Devralan ag1-
sindan da ti¢ y1l 6ncesine kadar devrettigi bir sézlesme bulunup bu-
lunmadiginin EKAP tizerinden kontrol edilmesi gerektigini hatirlat-

mak gerekir.

Ortak girisim ortaklarindaki degisiklik baglaminda da su hususu
vurgulamak gerekir. Ornegin ABC ortak girisimi sozlesmeyi AB ola-
rak devrediyorsa, bu da bir s6zlesmenin devridir. Bu durumda iha-
le yetkilisinin izninin alinmasi ve diger kosullarin gerceklestirilme-

si gerekir.

Uygulamada, son dénemde verilen kararlar gercevesinde Bol-
ge Idare Mahkemesi kararlar1 da bulunmaktadir. Ortak girigimin séz-
lesmeyi devretmesi sonucunda, ortak girisimi olusturan ortaklar da
ti¢ yillik devir yasagina tabi olacak mi1 sorusu giindeme gelmekte-
dir. EKAP tizerinden kurguladigimiz sistemde ve uyusmazlik konusu
olaylarda, evet, burada ortak girisimin ortaklar1 agisindan da devre-
den olarak 3 yillik devir yasag: s6z konusu olacaktir. Yani; ABC or-
tak girisimi sozlesmeyi devreden taraf olarak kabul edildiginden, or-
tak girisim ortaklari tig y1llik devir yasagina tabi olmaya baslayacaktur.

Bu onemli bir husustur.

Yine burada; teminat iadesinin devreden agisindan gerceklesti-
rilmesi gerektigi ve devralanin da teminati saglamasi gerektigi, dii-

zenleyici Kurul karariyla ayrica karara baglanmugtur.

Yiiklenicinin 6liimii halinde s6zlesmenin devri 17. maddede di-
zenlendigi i¢in, 30 glinliik siire i¢inde ayn1 kosullar1 tagryan mirascila-
ra sozlesmenin devri 6ngorilmiistiir. Bu nedenle 16. maddedeki de-

vir kosullarinin burada aranmadigini da hatirlatmak gerekir.
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Damga vergisi konusu da vardir. Bu biraz fer’i bir konu olmakla
birlikte, bu noktada 4’te 1 oraninda damga vergisi alindigini ifade et-

mek gerekir.

Son olarak karsilagtirmali hukuka deginmek istiyorum. Bu
onemli bir konu. Sézlesme devirleri hem Avrupa Birligi'ne iye iilke
hukuklarinda 6zel hukuk anlaminda, hem de kamu alimlar1 direktif-
leri ve diger mevzuat bakimindan s6zlesme degisiklikleri baglamin-
da ele alimmaktadir. “Modification of Contracts” veya “Change of Cont-
racts” baghgi altinda, s6zlesme degisikligi kapsaminda degerlendirilir.
Kamu alimlari agisindan, ayr1 bir “s6zlesme devri” maddesi gogu hu-

kuk sisteminde ayrica yer almamaktadir.

Direktifin 72. maddesine baktigimizda, sozlesme degisiklikleri-
nin sozlesmenin esasli yani karakteristik unsurunu degistirmeyecek
sekilde yapilmas: gerektigi goriiliir. Ornek vermek gerekirse, A nok-
tasindan B noktasina bir tramvay hatt1 yapim isi s6z konusuyken, s6z-
lesme siirecinde bunun A noktasindan C noktasina gidecek sekilde
degistirilmesi, AB Adalet Divani kararlarinda s6zlesmenin esas unsu-

runu degistiren bir durum olarak degerlendirilmektedir.

Avrupa Birligi klasik kamu alimlar1 direktifine baktigimizda, s6z-
lesme bedelinin yiizde S0’sine kadar degisikliklerin miimkiin kilindi-
g1 gorilur. Ancak her bir degisikligin bu orani agsmamasi gerekir. Esik
degerin altinda ise yiizde 10 ve yiizde 15’lik dilimler halinde, yapim
isleri igin ytizde 15, mal ve hizmet i¢in ytizde 10 oraninda sézlesme

degisikligi miimkiin kilinmaktadr.
Yine Avrupa Birligi klasik direktifinde, sirket yeniden yapilan-

malari ile birlesme ve devralmalarda sozlesmenin devredilebilecegi
acikca hitkme baglanmistir. Buna kargilik Kamu Thale Sézlesmeleri
Kanununun 16. maddesinde bu hususun agik¢a diizenlenmemis ol-

dugunu tekrar hatirlatmak gerekir.

Sozlesmenin esasli karakteristik unsuru, s6zlesme devri agisin-

dan da 6nemlidir. Bu, Tiirk hukuku bakimindan da yol gosterici bir
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degerlendirme alan1 sunmaktadir. Avrupa Birligi Adalet Divani bu-
rada, s6zlesmenin amacina bakilmas: gerektigini ifade eder. Yaklagik
maliyetten bagimsiz olarak, sézlesme ile hangi amacin hedeflendigi
dikkate alinir. Bu esash karakteristik unsur tespit edilerek hem sozles-
me devirlerinde hem s6zlesme degisikliklerinde idarenin buna gore

karar vermesi gerektigi vurgulanur.

Divanin 16 Ekim 2025 tarihli bir karari, sozlesme degisikligi
baglaminda devre cevaz veren olumlu bir karardir. Ara¢ cekme hiz-
metlerinde Isvec Polis Tegkilat1 bir cerceve anlasmada 10 kilometre-
ye kadar sabit bir tutar belirliyor. Ancak ¢erceve s6zlesme agamasin-
da bu 10 kilometreyi 50 kilometreye ¢ikariyor. Avrupa Birligi Adalet
Divani, bunun sézlesmenin karakteristik unsurunu degistirmedigini
belirtiyor. S6zlesme bedelindeki yiizde 10’luk limite de uyulmus. Bu
degisiklik, esasen mali kiilfet yoniinden bir farklilik doguruyor. Yapi-

lacak isin niteligi ise ayn1 kaliyor.

Divanin Finn Frogne karar1 da 6nemlidir. Acil arama hizmetle-
ri kapsaminda gergeklestirilen bir alimda, sézlesmenin devami asa-
masinda ytiklenici firma, radyo haberlesme cihazi yerine sunucu kii-
mesi satin alip idareye kiralamak istiyor. Idare de bunu kabul ediyor.
Ancak 6n yeterlik asamasini gegemeyen bagka bir istekli itiraz ediyor.
Bu degisiklik olsaydi, ben 6n yeterlik asamasini gegerdim diyor. Bu-
rada Divan, bu tiir bir degisikligin kamu alimlarinin temel ilkeleriyle

uyusmadigini belirtiyor.

Dolayisiyla hem sozlesme devirlerinde hem sozlesme degisiklik-
lerinde kamu alimlarinin temel ilkelerini ve s6zlesmenin esash karak-

teristik unsurlarini dikkate almak gerektigini vurgulamak gerekir.

Almanya'da da benzer bir diizenleme vardir. Rekabetin kisitlan-
masinin onlenmesine iligkin kanun iginde kamu alimlari ayr1 bir bo-
liim olarak diizenlenmistir ve Avrupa Birligi klasik kamu alimlar1 di-

rektifindeki diizenleme ile biiyiik 6l¢iide paraleldir.
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Ingiltere'de ise, sozlesmenin hangi hallerde degistirilebilecegi
“tablolar” halinde diizenlenmistir. Acil durum alimlari, 6ngériileme-
yen héller, sozlesmede yer alan hususlarin gerceklesmesi gibi sebep-
ler 6ngériilmiistiir. Ingiltere, Brexit sonras: 6zellikle ulusal alimlar ve
savunma sanayii alimlar1 bakimindan 2023 yilinda yeni bir kanun yii-
riirliige koymus ve daha esnek bir yaklagim benimseyecegini belirt-
mistir. Ancak bu esnekligi kurarken, yiizde 50’lik sinira uyulacagini

ve basiretli bir idare gibi davranilmasi gerektigini de ifade eder.

Savunma sanayii uygulamasinda ise, teknolojik gelisim ve etkin-
ligin saglanmasi gibi amaglar varsa, bazi durumlarda ytizde 50’lik de-
gisim oraninin dahi aranmayacagina iligkin istisnai bir yaklagim go-
rilmektedir.

Esik deger alt1 alimlarda da yiizde 10 ve yiizde 15°e kadar sozles-
me degisiklikleri miimkiin kilinmaktadir. Ayrica Ingiltere'de “Light
Touch Contracts” olarak adlandirilan, 6zellikle saglik ve egitim gibi
sosyal amagl alimlarda s6zlesme degisiklikleri daha esnek bir gerge-
vede ele alinmakta ve siire¢ bityiik 6l¢iide idarenin inisiyatifine bira-
kilmaktadir. Bu s6zlesmelerde, kullanic1 ihtiyacinin ne oldugu veya
hizmet sunumunun nasil sekilleneceg;, ilgili kisilerle dogrudan gorii-

stlerek belirlenebilmektedir.

Toparlamak gerekirse, kargilastirmali hukukta s6zlesmenin dev-
ri ve sozlesme degisikligi farkli tekniklerle ele alinsa da her haliikarda
sozlesmenin karakteristik unsurunu degistirmeme ilkesi ile kanun ve
direktiflerde belirtilen oransal sinirlar birlikte uygulanmaktadir. Ay-
rica, yeni bir ihale ile tedarik edilmesi gereken bir isin ihalesiz bi¢im-
de siirekli sozlesme degisiklikleri yoluyla temin edilmesinin 6niine
gegecek onlemlerin ulusal hukukta ve uygulamada alinmas: gerekti-

gi vurgulanmaktadr.

Ben ¢ok fazla vaktinizi almadan bu sekilde toparlamak isterim.

Sabirla dinlediginiz i¢in tesekkiir ediyorum.

Saygilarimla.
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Adem Albayrak

Simdi sabahki oturumda salonda bulunanlar hatirlarlar Hukuk
Genel Kurulunun bir kararindan bahsedildi. O karari birkag ciimley-
le de olsa huzurlariniza arz etmek isterim. Cok degerli bagkanimiz,
Danistay On Ugiincii Daire Bagkan1 Sayin Hasan Giil'iin bahsettigi
bir karar vardi. O karar1 ben de aninda merak edip baktim. Aslinda
kararin tarih ve numarasini da vereyim. Sabahki Hasan Bagkan'in an-
latt1g1 konularin tamamuni igeriyor. Oldukga genis yazilmis bir karar.
Yargitay Hukuk Genel Kurulunun 07.06.2022 tarihli, 2020/3-688
esas, 2022 /846 karar.

Dosya nasil bir dosya anlatmaya ¢alisayim? $éyle: Bir biiytiikse-
hirde, bir tiniversite var. Universite bir ihale agryor. Diyor ki, yiikle-
niciye tiniversitemin surada bir park yeri var. Bu park yerini diizenle,
diizelt. Oraya bir otomasyon sistemi kur. Ve bura ile ilgili on yil bo-
yunca da kiralama geklinde bir kira s6zlesmesi yapiliyor. Aslinda bi-
raz karma bir sozlesme. Yap islet devret degil ama yap islet gibi bir

durum var, kira szlesmesi nitelikleri de var. Karma bir s6zlegme.

Ihale sonucunda sozlesme imzalaniyor. Yiiklenici sdzlesme ge-
reklerini yerine getirmeye basliyor. Ugiincii yilda, bir vatandas iini-
versiteye giriste “buradan para alamazsiniz” diyor. Tartigma siirerken
ticreti 6diiyor ve dava agiyor. Ardindan idare mahkemesinde de dava
agryor. “Burada boyle bir ihale yapildi. Bu kira sozlesmesi gegersiz-
dir” diyor. Tabii idari islem usule aykiridir, yasaya aykiridir gibi iddi-
alar var. Detaylar 6nemli degil. Neticede siireg ilerliyor ve Danustay
sonug itibariyla sunu syliiyor. Idare, sen buray1 kiraya veremezsin

diyor ve yani kira s6zlesmesinin temeli ¢cokmiis oluyor.

Biz nereye doniiyoruz? Kira sozlesmesine doniiyoruz. Kira soz-
lesmesinin 6/2. maddesinde, ben 6zellikle arkadaglarima o madde-
yi de okuyacagim, soyle diyor. “Kiracy, kiralayan tarafindan hakli ne-
denle fesih halinde herhangi bir hak talep etmeyecegini gayrikabili

riicu beyan eder ve kabul eder”

—108 —



Kamu Ihale Sézlesmelerinde Uyusmazlik Céziimii ve Giincel Gelismeler Sempozyumu

Yani s6zlesme hitkmii sunu séylityor. Eger kiralayan bu kira séz-
lesmesini hakli bir nedenle feshederse, bu takdirde sen higbir ey is-

teyemezsin.

Tabii hakli neden var m1 yok mu tartigmas: kararda yapilmus.
Orada hakli neden su sekilde belirlenmig: Ortada bir idare mahkeme-
si karar1 var. Idare mahkemesi kararlarinin baglayiciligi Anayasa’nin
138/4. maddesinde diizenlenmis. Idari Yargilama Usulii Kanunu'nun
28. maddesi ne diyor? Danistay karar1 ve yliriitmenin durdurulmasi
kararlari igin idare, karar1 otuz giin icinde yerine getirmek zorunda.
Idare bu karara gore ne yapmak zorunda? Kira sdzlesmesini feshet-

mek zorunda.

Bu fesih, yargi kararina dayali oldugu i¢in hakli nedenle fesih ola-
rak kabul edilmis. Dolayisiyla sozlesmenin 6/2. maddesi geregince
“sen herhangi bir ticret talep edemezsin” denmis. Karar bana gére de

isabetli olmus ve direnme karar1 onanmus.

Bu karar1 bu gekilde size arz etmek istedim. Ciinkii burada konu
gecti, “Hukuk Genel Kurulu karar1 neydi” diye. Baskanimizin bu ka-
rardan bahsetmesi ¢ok faydali oldu. Sabah anlatilan konular, yani ida-
renin ihale sonrasi yaptig1 sézlesmenin, ihalenin iptali halinde veya
temelin ¢c6kmesi halinde hangi ihtimallerin ortaya ¢ikacag, bunlarin
tamami bu kararda da ele alinmis. Ilgilenenler icin giizel bir karar ol-

dugunu distniyorum.
Bunu da bilgi olarak paylagmak istedim.

Ben ozellikle ¢ok tesekkiir ediyorum. Boyle bir toplant: diizen-
ledikleri igin Tiirk Tahkim Akademisine, Kamu Ihale Kurumu'na,
Universitemize ve burada bizi misafir eden Finans Merkezi'ne ¢ok te-
sekkiir ediyorum. Arkadaglarim adina, sizlerin de ilgisi ve sabri nede-

niyle bizleri dinlediginiz i¢in ayrica tesekkiir ediyorum.

Bagka giizel giinlerde goriismek dilegiyle hepinize tekrar tesek-

kiir ediyor, saygilar sunuyorum. Sag olun, var olun.
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II1. Oturum

Kamu Thale Sozlesmeleri ve Tahkim ile
Yiiksek Fen Kurulunun Kamu Ihale Sozlesmelerinden

Dogan Uyusmazliklarin Coziimiindeki Rolii

Oturum Bagkani: Abdullah Yaman
Yargitay 11. Hukuk Dairesi Bagkan
Saat: 15:15 - 16:45

Dogan Agirman Kamu Ihale Sozlesmelerinin
Yargitay 6. Hukuk Dairesi Uyesi ~ Tahkime Elverisliligi

Prof. Dr. Ali Yegilirmak

Ibn Haldun Universitesi Kamunun Taraf Oldugu
Ogretim Uyesi, Tiirk Tahkim Uyusmazliklarin Tahkim
Akademisi Koordinasyon Yoluyla Coziimii

Kurulu Uyesi

Yiiksek Fen Kurulunun Kamu fhale
Muhammet Ali Yildizbakan

. Sozlesmelerinden Dogan
Yiiksek Fen Kurulu Uyesi

Uyusmazliklarin Coéziimiindeki Rola






Abdullah Yaman

Evet, kiymetli hazirun, hepinizi saygiyla selamlayarak son otu-
rumu agiyoruz. Son oturum olmasina ragmen ilginizin devam ettigi-

ni goriiyorum.

Tahkim, 6zellikle son yillarda ilgiyle takip edilen bir miiessese.
Tahkim baghkli oturumlar genelde dolu dolu gegiyor. Bu oturumda

iki yetkin meslektagimizla birlikte huzurunuzdayiz.

Oncelikle, Yargitay Altinct Hukuk Dairesi iiyesi ve ayni zamanda
konuyla ilgili eserleri ve makaleleri bulunan Saymn Dogan Agirman
Bey’den, kamu ihale s6zlesmelerinin tahkime elverisliligi hususunda

sunumunu dinleyecegiz.

Buyurun.
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Kamu Thale Sézlesmelerinin
Tahkime Elverisliligi

Dogan Agirman*

Kiymetli hazirun, 6ncelikle hepinizi sayg: ve sevgiyle selamliyo-
rum. Maalesef birkag toplantidir st tiste son oturumda sunum yap-
mak bize nasip oluyor. Adem Bagkanimin dedigi gibi artik gergek an-

lamda bilginin pesinde kosanlar aramizda.

Kamu ihale sézlesmelerinin tahkime elverisliligi konusuna ge-
giyorum. Kamu ihale sézlesmeleri, kisaca deginildi ve ¢ok anlatildi.
Kamunun da bizler gibi mal alma, hizmet alma, yapim isi yaptirma
ihtiyac1 var. Bizler gidip bir yerden parasini verip hukuki iligkiye gire-
rek bunu yapabiliyoruz. Ama kamu olunca, kamunun genel menfaati

geregi bunlarin birtakim kurallara tabi olmasi gerekiyor.

Bizim en son ¢ikan diizenlememizden 6nce, daha 6nce artirnm
ve eksiltme gibi farkli isimlerle amilan bir kanunumuz vardi. Daha
sonra Devlet [hale Kanunu ¢ikti. En son Kamu Ihale Sézlesmeleri
Kanunu'nun dérdiincii maddesinde, kamu ihale s6zlesmeleri mal ali-
mi, hizmet alim1 ve yapim islerinde idare ile yiiklenici arasinda akde-

dilen bir s6zlesme olarak tanimlanmus.

Kamu, ihtiyacini gidermek i¢in mal ve hizmet alimini gotiirii be-
del ve birim fiyath sozlesmelerle, yapim isini ise hem gotiiri bedel
sozlesmelerle hem birim fiyath sozlesmelerle hem de bunlarin ikisi-
ni bir arada barindiran karma s6zlesmelerle yerine getirebilmekte. Bu

sozlesmelerin bir tarafinda idare, diger tarafinda yiiklenici bulunuyor.

*  Yargitay 6. Hukuk Dairesi Uyesi.
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Sozlesme imzalanana kadar idari yonii agir basiyor. Sozlesme
imzalandiktan sonra ise taraflar egit konumda, aralarinda bir mesafe

farki olmadan iligkilerini devam ettirmeleri gerekiyor.

Simdi kamu ihale s6zlesmelerinin tahkime elverigliligine gelme-
den 6nce, tahkime elverisliligi degerlendirmemiz gerekiyor. Tahki-
me elverislilik dedigimizde, bir uyusmazhgin tahkim yoluyla ¢oziilip
¢ozillemeyecegini degerlendirmemiz gerekir. Bir uyusmazlik tahkim

yoluyla ¢oziilebiliyorsa tahkime elveriglidir.

Konu itibariyla bir uyusmazhk tahkim soézlesmesine konu ola-
biliyorsa buna objektif tahkime elverislilik diyoruz. Uyusmazligin
taraflarinin tagimasi gereken niteliklere sahip olup olmadigina bak-
tigimizda ise siibjektif tahkime elverislilik giindeme gelir. Bir s6zles-
me yapmak igin fiil ehliyetine sahip olmak gerekir. Taraflarin fiil eh-
liyeti var m1 yok mu, bu siibjektif yonii ilgilendirir. Ancak bizim hem
MTK'de hem HMK'de tahkime elverislilik denildiginde agirlikli ola-

rak uyusmazligin tahkime konu olup olamayacag: yonii 6ne ¢ikar.

Bu agidan baktigimizda, Milletleraras1 Tahkim Kanununun bi-
rinci maddesinde taginmazlarin aynina iligkin uyusmazliklar ile taraf-
larin iradelerine tabi olmayan uyusmazhiklar tahkime elverisli degil-
dir denmistir. Tersinden soyledigimizde, tasinmazlarin aynina iliskin
olmayan uyusmazliklar ve taraflarin iradelerine tabi uyusmazliklar
tahkime elveriglidir. Yani taraflar bir uyusmazlik tizerinde serbest ira-
deleriyle tasarrufta bulunabiliyorlarsa, bu konuda tahkim sozlesme-

si yapilabilir.
Aksi durumda, ceza hukuku, idare hukuku, aile hukuku gibi

alanlarda uyusmazhigin niteligi geregi tahkim elverisli olmadig: ka-
bul edilir. Bunun yaninda bazi uyusmazliklar, aslinda taraflarin ira-
desine tabi gibi goriinse bile, korunmaya deger hukuki menfaatler
nedeniyle tahkime elverigli kabul edilmez. Is hukuku ve tiiketici hu-

kuku buna 6rnek olarak gosterilir. Burada iradeye tabi bir uyusmazlik
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vardir ancak isci ile isverenin esit konumda olmadigi, bazi zorunlu-
luklar kargisinda iradenin sakatlanabildigi kabul edildigi igin tahki-

me elverigli goriilmez.

HMK’nin 408. maddesinde de benzer bir diizenleme var. Orada
da taginmazlarin aynina iligkin uyusmazliklar ile taraflarin iradelerine
tabi olmayan uyusmazliklar diginda kalan tim uyusmazliklar tahki-

me elverisli kabul ediliyor.

MTXK ile HMK arasindaki 6nemli fark sudur. MTK'de Tiirkiye'de
bulunan taginmazlarin aynina iliskin uyusmazliklar tahkime elveris-
li degildir. Bu ne demektir? Bir tahkim sozlesmesi yapildi. Sozles-
menin konusu, Tirkiye digindaki bir taginmaza iligkin ise bu tahkim
sozlesmesi gegerlidir. Bu ayrint1 ¢ogu zaman kagiriliyor. Milletlerara-
s1 tahkim bakimindan kanun koyucu, Tirkiye'de bulunan taginmaz-
lar iizerinde 6zellikle durmugtur ve bunu tahkim konusu yapamazsin
demistir. Turkiye'de bulunmayan taginmazlar ise bu kapsamda de-
gerlendirilmemigtir. Ornegin Isvigre'deki bir tasinmazin aynina ilis-

kin uyusmazlik tahkime konu edilebilir.

Tahkime elverigsizlik neden 6nemlidir. Ciinkii tahkime elveris-
li olmayan bir uyusmazlik hakkinda tahkim s6zlesmesi yapilirsa, bu
sozlesme gegersizdir. Bu, mahkemede dava agildiginda ileri siiriile-
bilir. Tahkimde dava agildiginda da ileri siiriilebilir. Ileri siiriliir ama
dinlenmez ya da hig ileri siirilmezse, hakem kararinin iptali giinde-

me gelir.

Hakem kararinin iptal nedenleri arasinda hem MTK’de hem
HMK'de bu husus diizenlenmistir. Tahkime elverigli olmayan bir
uyusmazlik hakkinda yargilama yapilmis olsa dahi, elverislilik yok-

sa iptal s6z konusu olur. Yapilan emeklerin tamami bosa gitmis olur.

Simdi gelelim asil soruya. Kamu ihale sézlesmeleri tahkime el-

verigli midir?
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Kamu ihale sozlegmeleri tahkime elveriglidir. Ancak bu, ¢ok ko-
lay bir yoldan geldigimiz bir konu degil. Bununla ilgili ciddi bir miica-
dele verildi. Aslinda bizim tahkim uygulamamuz ilk olarak kamu ya-

pim islerinde ve kamu alimlarinda giindeme geldi.

Osmanlr'dan bu tarafa devletin buyiik projeleri finanse edecek
imké4n1 ¢ogu zaman yoktu. Finansman kaynagini disaridan saglamak
i¢in imtiyaz sozlesmeleri yapilirdi. Tramvay hizmetlerinin verilmesi,
su sebekesinin saglanmasi gibi birgok is imtiyaz sozlesmeleriyle yii-
riitiildii. Bu alanlara gelmek isteyenler de devlet yargisina iligkin te-

reddiit yasiyordu. Bu sorun uzun siire devam etti.

1990’]ara geldigimizde bununla ilgili 3996 sayili Kanun ¢ikaril-
di. Kanunun S. maddesinde kamu hizmeti imtiyaz sozlesmelerinin
ozel hukuk sozlesmesi oldugu yoniinde bir yaklagim getirildi. Ancak
Anayasa Mahkemesi bu 5. maddeyi iptal etti. Gerekge olarak da Da-
nistayin goriis verme yetkisinin anayasal bir yetki oldugunu, bunun

ortadan kaldirilamayacagini ifade etti.

Bu yolla ilerlenemeyince gareyi Anayasa’y1 degistirmekte bul-
duk. Anayasa'nin 125. maddesinde degisiklik yapildi. Devletin tiim
eylem ve islemleri yargi denetimine tabidir hitkmiiniin devamina bir
fikra eklendi ve kamu hizmeti imtiyaz sézlesmelerinden dogan uyus-

mazliklarda tahkim yoluna gidilebilecegi diizenlendi.

Bununla da yetinilmedi. Danistayin olumsuz goriis verebilme-
si gibi bir risk giindeme gelebilecegi i¢in 2577 sayili Kanun'un ilgi-
li hitkmiinde de degisiklik yapildi ve imtiyaz s6zlesmelerinde tahkim
varsa, bu uyusmazliklarin idari yarginin gorev alaninda olmadig yo-

niinde diizenlemelerle sistem tamamland.

Bununla da meseleyi saglamlagtirmig olduk. Daha sonra 4501
sayili Kanun ile kamu hizmetlerine iligkin imtiyaz sartlagma ve soz-
lesmelerinden dogan uyusmazliklarin tahkimde goriilmesine iligkin

usulii belirledik. Bu sekilde yargisal sorun da biiyiik 6l¢tide ¢oziilmiis
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oldu. Kamu ihale sozlesmelerinin tahkimle ilgili olarak gériilmesin-

de engel teskil eden bir durum ortadan kalktu.

En son 2001 yilinda MTK’yi, 2011 yilinda da HMK'yi yiiriirlige
koyduk. Geldigimiz asamada bir uyusmazlik yabancilik unsuru igeri-
yorsa, yani taraflardan birinde yabancilik unsuru s6z konusuysa MTK
uygulanacak. Yabancilik unsuru icermiyorsa HMK uygulanacak. S6z-
lesme imzalandiktan sonra bu artik 6zel hukuk sozlegmesidir. Tah-

kimde goriilmesi 6niinde, mevcut haliyle bir engel bulunmamaktadur.

Kamu ihale sdzlesmesi imzalandi. Ozel hukuk sézlegmesi haline
geldi. Bundan sonra ¢ikan uyusmazliklar adli yargida goriilecek, tah-

kim sozlesmesi yapilmigsa tahkimde goriilecek.

Peki sozlesme imzalanmadan 6ncesine iliskin bir uyusmazlhk
varsa bu nerede goriilecek. Tahkim sozlesmesi varsa yine tahkimde
goriilmesi gerekir. Burada “sozlesme imzalanmadan 6nceki uyusmaz-
liklar idari yargiya tabidir” ilkesi, otomatik ve mutlak bir bi¢cimde uy-
gulanamaz. Thalenin iptali gibi ihale islemlerine iliskin uyusmazlik-

lardan bahsetmiyorum.

Sozlesmeye iligkin olarak taraflar arasinda gorilecek uyusmaz-
liklar bakimindan, tahkim s6zlegmesi varsa, s6zlesme imzalanmadan

onceye iliskin olsa dahi yine tahkimde goriilmesi gerekir.
Ne olabilir?

Kamu ihale sozlesmesiimzalanmadan 6nce bir 6n s6zlesme yapil-
mus olabilir. S6zlesme imzalanmadan 6nce hitkiimetler arasi bir proto-
kol olabilir. Bu protokole uyulmadig ileri siiriilebilir. Bu da giindeme
gelebilir. S6zlesme imzalanmadan 6nce ortaya ¢ikan bir uyusmazlik
dahi olsa, bunun tahkimde goriilmesi gerekir. Taraflar arasindaki ilis-
ki 6zel hukuk s6zlesmesi niteligindedir ve zaten bu tiir bir uyusmazlik
bakimindan, sirf “6ncesine iliskin” diye idari yarg1 yoluna gidilmesi ge-
rektigi séylenemez. Bu konuda son yillardaki uygulamamizda bir te-

reddiit yasanmamakta, yargisal bir sorun da gériilmemektedir.
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Kamu ihale sozlesmelerinin tahkime elverisliligi bakimindan

tablo budur.

Ancak uygulamada sorulan bazi sorular ve kargilagilan bazi so-
runlar var. Bunlar, kamu ihale s6zlesmesinin tahkime elverisli olup
olmamasindan ziyade, s6zlesmenin uygulanmasi sirasinda ortaya ¢i1-

kan baz1 baghiklardan kaynaklaniyor.

Ornegin sdzlesmenin feshi, tasfiyesi ve devri gibi talepler. Yiikle-
nici idareye bagvuruyor, idare bir karar veriyor. Bu karar tizerine yiik-
lenici, daha en baginda “bu dava nerede goriilecek, tahkimde goriile-

bilir mi” sorusunu soruyor.

Mesela 2019 yilinda Kamu Ihale Sézlesmeleri Kanununun ge-
cici 4. maddesiyle yiikleniciye, idareye bagvurarak sozlesmeyi fes-
hetme, devretme, tasfiye isteme hakki tanindi. Idare olumsuz goriis
verdi veya tasfiye talebini reddetti. Bununla ilgili dava acildiginda ne
olacak? Tahkim s6zlesmesi varsa, taraflar arasindaki bu uyusmazlik-

larin da tahkimde goriilmesi gerekir.

Tasfiye, fesih ve devir konular1 biraz 6nce Erdem Bey tarafindan
da anlatildi. S6zlesmenin devri s6z konusu oldu, burada bir uyus-
mazlik ¢ikti. Uyusmazlik sozlesmenin taraflar1 arasindaysa, tahkim
sart1 olabilir. Cikan uyusmazhgin idarenin verdigi bir karara iligkin
olmasi bunu degistirmez. Tahkim s6zlesmesi varsa yine tahkimde
goriilmesi gerekir. Zira bu, adli yargida gorillmesi gereken sozlesme-

sel bir uyusmazliktir.

Ikinci olarak munzam zarar talepleri son yillarda ok fazla giin-
deme geldi. TBK 122. madde uyarinca alacakl, temerriit faizini agsan
bir zararinin bulundugunu iddia ediyorsa, bunu ispat etmek kosuluy-
la talep edebilir.

Simdi yiiklenici tahkimde davasini agty, yargilama yapilds, alacag-
n1 veya bagka alacaklarini aldi. Daha sonra “Alacagimi geg aldim, mun-
zam zararim olustu.” diyerek munzam zarar talep etti. Bu talep tahkim

sozlesmesi kapsaminda degerlendirilebilir mi? Ayri bir alacak mudur?
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Bu konuda son yillarda farkh distinceler ileri stiriilityor. Benim
goriigiim su: Munzam zarar talebi, asil sozlesmenin devamidir, bir
parcasidir. Birlikte degerlendirilmesi gerekir. Asil uyusmazlhiga iligkin
tahkim sozlesmesi varsa, munzam zarar taleplerinin de tahkimde go-

riilmesi gerekir.
Neden?

Munzam zarar iddiasini asil s6zlesmeden bagimsiz degerlendi-
remezsiniz. Munzam zararin olusup olusmadigina bakmak igin s6z-
lesmeye geri doneceksiniz. Hakedisler olabilir, bagka yiikiimliilikle-
ri yerine getirme iddialar1 olabilir. Asil sézlesmeyi elinize alacaksiniz.
Oradaki hitkiimlere gére munzam zarar olusup olusmadigini deger-
lendireceksiniz. Ispat yiikii munzam zarari talep edendedir. O da yine
sozlesmeye, sozlesmenin uygulanmasindaki taraf davranislarina ve
eylemlere bakarak munzam zarar talebini temellendirecektir. Dolayi-
styla tahkim s6zlesmesi varsa, sonraki munzam zarar taleplerinde de

tahkim yolunun agik oldugu kabul edilmelidir.

Simdi, yatirnm tahkimi diye anilan bir kurum var. Birlesmis
Milletler’in inisiyatifiyle 1966°da yiirtrliige giren ve bizim agimiz-
dan da 1989'da yiiriirliige giren bir sozlesme var: Devletler ile diger
devletlerin vatandaglar arasinda ¢ikan yatirim uyusmazliklarinin ¢o-
ziimii hakkinda sézlegsme. Igerigine girmeyecegim. Son yillarda ¢ok
fazla dava konusu oluyor. Bizim agimizdan da ileride daha fazla giin-
deme gelebilir. Bu konuda otuzun iizerinde uyusmazlik goriildigiine

dair bir meslektagimizin ¢aligmasini da hatirliyorum.

Yatirim tahkimine kisaca deginirsek: Bu sozlesmeye taraf olan
bir devletle, diger devletin vatandaslar1 (gercek kisi veya sirket olabi-
lir) arasinda yatirim kaynakli uyusmazliklar bu cercevede giindeme

geliyor. Diger tahkimden iki 6nemli fark: var.

Birincisi, devlet bu sozlesmeye taraf olunca, diger devlet vatan-
daglariyla yatirim kaynakli uyusmazliklarin tahkimde goriilmesini,

ayrica bir tahkim sozlesmesi olmasa dahi kabul etmis sayiliyor.
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Ikincisi, yatirim tahkiminde verilen kararlar bakimindan icra ka-
biliyeti, klasik tahkimden farkli bir rejime tabi. Diger hakem kararla-
rinda tanima ve tenfiz mekanizmasi giindeme gelirken, burada siste-

min kendine 6zgii bir icra mantig1 var.

Bizi ilgilendiren husus ise son yillarda giindeme gelen bir bag-
lik: “Yarg: Kararlariyla Gergeklesen Dolayli Kamulagtirma” iddialari.
Bu, idare olabilir, adli yarg: olabilir, ceza yargilamasi olabilir. Yatirim-
c1, diger taraf devlette yaptig1 yatirimla ilgili olarak, devletin yasama,
yiriitme veya yarg faaliyeti neticesinde haksiz sekilde malvarligina
el konuldugunu iddia ederse, yatirim tahkiminde bu durum “dolayl

kamulastirma” olarak degerlendirilebiliyor.

Kamulagtirma projesi tizerinden kurulan kurgular ayr1 bir sey.
Ancak yargi faaliyeti kapsaminda, uluslararasi hukukun ve milletle-
rarasi ticaret hukukunun temel ilkelerine aykir1 bir yargilama netice-
sinde bir malvarlig1 kayb: meydana gelmisse, bu “haksiz el koyma”
olarak nitelendirilebiliyor. Béyle bir durumda, dolayli kamulagtirma
kabul edilerek bedelin yatirimci tarafindan tahsil edilebilecegi yo-

niinde kararlar verilebiliyor.

Belki Trump doktrini sonrasinda genel milletleraras: kurallar
daha ¢ok tartigilir hale geldi. Ancak bizim bakimimizdan, mevcut
baglayiciligin siirdiigiinii de not etmek gerekir. Benim dikkatimi ge-
ken husus buydu. En azindan bu noktada dikkatli olmak gerekir. Yar-

g1 siiregleri tizerinden boyle bir kamu zarar1 dogmasin.

Tahkimde rejimi kokli bigimde degistirdik. Artik tahkimde, di-
ger dosyalarin temyizindeki usul kurallar1 aynen uygulanmayacak.
Iptal nedenlerini sinirladik. MTK’nin 15. maddesi ve HMK’nin 439.

maddesinde sinirli sayida iptal nedeni var. Yalnizca bu gerekgelerle

hakem kararinin iptali istenebilir. Bu konuda ¢ok sorun yaganmuyor.

Asil sorun gu: Iptal davasinda ve temyizde hangi usul uygulana-

cak? HMK'de “Hakem kararina karg1 iptal davasi agilacaktir.” deniyor.
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Ozel baz1 usullere de kismen deginilmis. Ancak iptal davasinda tam
olarak hangi usul kurallarinin uygulanacagi konusunda hem HMK'de
hem MTK'de agik bir diizenleme yok. Bu sorunlar 6niimiize geldik-

¢e, kararlarimizla tartisip degerlendiriyoruz.

Bu cercevede, kendi dairemizin 20135 tarihli kararinda sunu soy-
ledik: Iptal davasi Bélge Adliye Mahkemesinde goriiliir. Bolge Adliye
Mahkemesi bu davaya ilk derece mahkemesi olarak bakar. Ilk derece
mahkemesi olarak da, HMK'deki usul kurallarinin kiyasen uygulan-
mas! gerekir. Tabii tahkimin genel ruhuna ve emredici kurallarina ay-

kir1 olmamak kaydiyla.

Son kararlarimizdan birinde su durum vardi: Tahkim yargilama-
sinda iki taraf da, davaci ve davaly, ayr1 ayr iptal davast agmigti. Dos-
yalar ayni1 daireye gelmisti. Sunu dedik: Bu davalar1 birlestirerek gor.
Aksi halde biri hakkinda yargilama devam ederken, digeri beklemek
durumunda kalir. Bu da ciddi sorunlar dogurabilir. Dolayisiyla birles-

tirme burada uygulanmali ve birlikte goriilmeli.

Temyiz konusunda da agik bir hitkiim yok. HMK'de agik bir hii-
kiim bulunmuyor. MTK'de ise 2018 yilinda degisiklik yapildi. Millet-
lerarasi tahkimde temyiz halinde, HMK’nin temyize iligkin hiikiim-
leri uygulanir seklinde agik bir hitkiim getirildi. Béylece muglaklik
giderildi.

Bu kapsamda, 6rnegin bir taraf temyiz etmis, diger taraf da katil-
ma yoluyla temyiz talebinde bulunmustu. Bu mimkiin mudiir? Tah-
kimde de uygulanabilir mi? Biz, uygulanabilir yoniinde karar verdik.

HMK hikiimlerini burada kiyas yoluyla uygulamak miimkiin.

Tesekkiir ediyorum. Sabriniz iin.
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Abdullah Yaman
Dogan Bey’e ¢ok tesekkiir ediyoruz.

Munzam zarar, iilkede yaganan yogun enflasyonist ortamdan do-
lay1 gercekten ¢ok sikintili bir konu. Tahkim yolu ile ¢6ziimii miim-
kin mii? Tirk Borglar Kanunu’nun 122/2. maddesine gore, esas ala-

cakla birlikte talep edilirse miimkin tabii.

Daire olarak su ana kadar béyle bir hakem karariyla kargilagma-
dik. Asil davalar, bilirkisi raporlaridir, usuldiir, Yargitay’a gel git, muh-
telif bozmalar derken 10 yil, 15 yil siiren yargilama siiregleri sonun-
da alinan ilam, temerriit faizleriyle beraber birlikte zararin ancak bir
kismini kargilayabiliyor. Bilahare agilan munzam zarar davasi ise ek
dava mahiyetinde oluyor. Onun i¢in bu hallerde, tahkim yolu elveris-
li olmayabilir. Zira tahkimde yargilama belirli bir hedef siirede basla-
y1p bitiyor.

Ama tahkim sartinda “bu sozlesmeden kaynaklanan davalar, asil
alacak ve buna iligkin munzam zarar” seklinde agik bir kapsama yer
verilse, ikinci talep i¢in de yol agilmis olabilir ama heniiz 6niimiize

gelmedi.

Evet, simdi sozii fazla uzatmadan Prof. Dr. Ali Yesilirmak hoca-
ma gegelim. Baglik biraz genis: “Kamunun Taraf Oldugu Uyusmaz-
liklarin Tahkim Yoluyla Céziimii.” Ug giin siirecek bir baglik aslinda.

Ama hocamin belirlenen siire zarfinda toparlayacagina eminim.
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Kamunun Taraf Oldugu
Uyusmazliklarin Tahkim Yolu ile Coziimii

Prof. Dr. Ali Yegilirmak*

Dogan Bagkan’la bir is boliimii yaptik. Sag olsun o, genel hitkiim-
ler ve yarg: kararlarina deginecegini séyledi. Ben de uygulamaya yo-
nelik, 6zellikle kamudan katilan avukat arkadaglarin igine yarayacak
noktalara deginmek istedim. Tabii her seyi séylemek miimkiin degil.
Bagkanimin dedigi gibi uzun vakit alir. Ama géziime ¢arpan ana hu-

suslar1 soylemekte fayda goriiyorum.

Oncelikle, hizmet tiiriine gore tahkim sart1 dngériilen sdzlesme
sayisina baktim. Sag olsun Dr. Erdem Bafranin sunumundan istifade
ettim. Mal s6zlesmelerinde 459, yapim soézlesmelerinde 31, hizmet
sozlesmelerinde 294, danismanlikta 2. Bu 2024 i¢in. Tip sozlesme-
ler agisindan baktiginizda, tahkim sart1 iceren sozlesmeler toplamin
yaklagik ytizde birini olusturuyor. Yani ¢ok yiiksek degil belki ama
ok diisiik de degil.

Sozlesmeyi hazirlarken, her ne kadar tip sézlesmeden gitmek ge-
rekiyorsa da her bir iste risk analizini mutlaka dikkatlice gézden ge-
¢irmek lazim. Hangi riskler idarede kaliyor, hangileri isi yapana dev-

rediliyor. Buna net bakmak gerekiyor.

Isin yapim siirecindeki yazigmalara da ¢ok dikkat etmek lazim.
Tahkim baglamamis olabilir ama ileride uyusmazlik gikarsa yazilan

her sey delil olarak kullanilacak. Dolayisiyla yazismalara dogru cevap

*  Ibn Haldun Universitesi Ogretim Uyesi, Tiirk Tahkim Akademisi Koordinasyon Ku-
rulu Uyesi.
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vermek gerekir. Benim bagima ¢ok geldi, zannederim biitiin arkadas-
larin da gelmistir. “Bu ise iligskin dosya nerede?” dediginizde yazigma-
lar ya hi¢ ¢ikmryor ya da eksik ¢ikiyor. Bu bize 6zgii degil. Bir donem
Muisir Devletini Tiirkiye'de bir yapim isi bakimindan temsil etmis-
tim. Sozlesme dahil dosya yoktu. S6zlesme bile yoktu. “Nerede?” di-
yorum. Misir Disisleri Bakanhgi'nda bulamamuglar. Dolayisiyla bizde
baoyle seyler olmaz demeyelim. En azindan tiim yazigmalarin eksiksiz

bulunmasi gerekir.

Tahkim sartinin hazirlanmast da ¢ok 6nemli. Tip sozlesmede
tahkim sart1 var. Malum, milli uyusmazliklar igin ISTAC, milletlera-
ras1 uyusmazliklar igin 4686 sayili Kanun kapsaminda tahkime gidi-
lebilecegi yonetmelikte ifade ediliyor.

Burada ilk goziime garpan mesele su. “Sozlesme ve eklerinin uy-
gulanmasindan dogabilecek her tiirlit uyusmazlik” deniyor. Bir defa
“sozlesmeden dogan” ile “sozlesme ile ilgili” ayrimini iyi yapmak la-
zim. “Sozlesmeden dogan” dediginizde kapsami daraltiyorsunuz.
Munzam zarar belki girer ama bagka zararlarin gercekten “sozlesme-
den dogup dogmadig1” tartigma konusu oluyor. “Ilgili” demek ¢ok
daha genis ve daha islevli.

Mesela buranin tefrisatiyla ilgili bir s6zlesmede, buraya girerken
miiteahhidin aracinin kaza yapmasi sonucu ugranilan zarar talep edi-
lebilir mi? “Ilgili” derseniz edilebilir. “Dogan” derseniz edilmeyebilir.

Ciinkii is buranin tefrisatiyla ilgili.

Yine, s6zlesmenin devri ve sozlesmenin uzatilmasi gibi husus-
lar konusuldu. Bu tip durumlarda tahkim sartinin akibeti ne olacak.
Bunlara da tahkim sartinda deginmekte fayda var. Her ne kadar s6z-
lesmenin devrinde Yargitayin yerlesik ve olumlu yaklagimi olsa da,

uygulamada bosluk kalmamas: gerekir.

Bir diger konu, tahkim sartinin ti¢tincii kisilere tegmili mtimkiin
mii? ISTAC kurallarinda bu konuda agik bir hiikiim var mi, yanhs ha-
tirflamryorsam yok. Tahkim sartinda diizenlemek faydali olabilir.
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Ozellikle alt miiteahhitlerin durumu énemli. Biiyiik yapim igle-
rinde alt miiteahhitler var. Malum, tahkim sart: nispi. ki taraf arasin-
da gegerli. Alt miiteahhidi kapsamazsaniz, alt miiteahhit “Bu tahkim
sart1 sonucu verilen hakem karar1 beni baglamaz.” diyebilir. Hakli ola-
rak da diyebilir. Alt miteahhitleri uygun bir kurguyla dahil ederse-
niz, tek seferde ve tek yargilamada uyusmazliklarin ¢6ziilmesi mim-

kiin olabilir.

Tahkim yeri, tahkim dili, acil durum hakemi kararlarinin uygu-
lanip uygulanmayacagy, kii¢iik uyusmazliklar i¢in hizlandirilmis usul

gibi hususlara da tahkim sartinda yer vermek lazim.

Mesela Milletleraras: Ticaret Odasi tahkiminde belli bir tutarin
altindaki uyusmazliklar hizlandirilmig usule tabi olabiliyor, tek ha-
kemle hizli bitiriliyor. Bizde de, bir esik belirlenerek daha hizh ¢6ziim
hedeflenebilir mi. 80 milyon ¢ok olabilir ama prensip olarak bu yak-

lasim degerlendirilebilir.

Tek tip s6zlesmeler agisindan da, belki Kamu fhale Kurumu'nun
bu tip sézlesmeleri, en azindan bu saydigim bagliklar bakimindan ye-

niden elden gegirmesinde fayda olabilir.

Hakem-bilirkisi meselesine de deginmek gerekiyor. Hakem-bi-
lirkisi olacaksa, mesela mithendis bir hakemin verecegi kararin bagla-

yiciligl, bunun nasil kurgulanacag 6nceden netlestirilmeli.

Tahkim talebi ve talebe cevap, bir “dilekg¢e” gibi goriilmemeli. Tah-
kim talebini hazirlamak i¢in dosyanin tamamina vakif olmak ve bastan
bir yargilama stratejisi belirlemek gerekir. Kamu avukati olarak éniinii-

ze geldiginde, dikkat edilmesi gereken temel noktalardan biri budur.

Hakem secimi ¢ok 6nemli. Ben olsam, problem ¢6zme yetenegi-
ne sahip, iletisim becerileri giicli, tahkim usuliinii bilen ve tecriibe-
si olan bir hakemi tercih ederim. Iletisim becerisi niye dnemli. Ciinkii
genelde ti¢ hakem oluyor, taraflar var. Hem diger hakemlerle hem ta-

raflarla saglikli iletisim kurabilmesi lazim ki siireg bir karara baglansin.
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Eski HUMK doneminde meshur bir 6rnek vardi. Ug hakem an-
lagamazsa tahkim sona eriyordu. Taraflara yapilabilecek en buyiik
kotiliik suydu: “Bir yil dinledik, ayr1 karar verdik. Ge¢mis olsun, tah-
kim bitti. Yeni tahkime gidin.” Boyle bir seyin yasanmamasi gerekir.

Hakemlerin vicdanen rahat edebilecekleri bir karara varabilme-
leri, heyet icinde de makul bir uyum yakalanabilmesi 6nemli. Karar-
lar ¢ogu zaman “benim dedigim dogru” ¢izgisinde degil, heyet i¢i bir

uzlagmayla sekilleniyor.

Son olarak seffaflik konusu ¢ok 6nemli. Hakemin kimlerle na-
sil bir iligkisi var. Bizde geffafliga iliskin kurallar yeni kabul edildi. IS-
TAC da o kurallar1 imzaladi ama heniiz yiirtrlige girmedi. Bu alanda
da dikkatli olmak gerekiyor. Umut ederim yakinda yiirtirliige girer.
Kim kimi ne zaman atamis, kimden miitalaa almig. Bunlarin idareler
tarafindan da goriilebiliyor olmasi, ashnda avukatlar tarafindan bili-
niyor olmasi 6nemli. Hakemler i¢in de 6nemli. Ben, benim yanimda-
ki hakemin baghakemle ya da kendisini atayan tarafla iligkisinin ne ol-

dugunu bilmek isterim.

Baghakem secimi son derece 6nemli. Taraf hakemlerinin bir bas-
hakem segebilmesini tesvik etmek lazim, 6zellikle idareyseniz. Ciin-
ki 4686’da mahkemeye bagvuruluyor. Mahkeme kendince en dogru
kisiyi baghakem segiyor ama o her zaman uyusmazlik icin en dogru

kisi olmayabilir.

Simdi, gorev belgesi, bir numarali usuli karar ve usuli zaman ¢i-
zelgesi ilk yapilmasi gereken igler. Ozellikle 4686 “gorev belgesini ha-
zirlayin” diyor. Cok matah bir form degil. Kanunda i¢inde bulunma-
s1 gereken unsurlar sayilmig. Dolayisiyla onlara bakip hazirlamak son
derece basit. Onemli olan miimkiin oldugunca genis tutulmas, 6zel-

likle de netice-i talep bakimindan.

Bir numarali usuli karar son derece dnemli bir karar. Tahkimde-

ki belki de en 6nemli usuli karar, ara karar. Tahkimin esnek bir usul
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oldugunu séyliiyoruz, iste tezahiirti bir numarali usuli kararda. Bunu
nereden anlariz? Usul kanunumuza bakin, mahkeme yargilamasini
diizenleyen yuizlerce madde var. Tahkim kurallarina bakin, en genis

tahkim kurallar1 bile 40-50 maddeyi gegmez.

Bunu nasil telafi edecegiz? Bir numarali usuli kararda o tahkimi
taraflara 6zgii hale getirecegiz. Onun i¢in burada dilekgelerin sekli,
hazirlanmasi, sunulmasi, delillerin degerlendirilmesi, taniklar, tanik
beyanlari, uzman goriisi, bilirkisi atanmasi, capraz sorgu ve durus-

malara iligkin hususlar1 ayrintili sekilde yazmak lazim.

Soyle bir soylenti var: “Bir numarali usuli karar 6nemli degil”
Buna inanmayin. Cok 6nemli. Birisi size idarenin avukati olarak “bir
numarali usuli karar ¢ok da 6nemli degil, bir iki sayfa olsun” derse bi-
lin ki daha sonra sorun ¢iktiginda biiyiik problem yasayacaksiniz. Iki

taraf anlagamayinca biiyiik sorun yasayacaksiniz.

Usuli zaman gizelgesinde de tahkim yargilamasinin hangi siire
icinde bitecegi yaklagik olarak ortaya konuyor. Bu sizin elinizi kuvvet-

lendiriyor. Ciinkii yargilamanin akigini ve takvimini bastan belirliyor.

Dilekgelerin hazirlanmasi bu agamalardan sonra gergeklesiyor.
Dilekgelerin hazirlanmasinda yargilama stratejinizi mutlaka kont-
rol edin ve gerekiyorsa diizeltin. Ciinkii artik elinizde tiim deliller
bu asamada bulunmali diye diisiiniiyoruz. Tabii burada gerekiyorsa
e-postalar1 da incelemek lazim, taraflar arasinda e-posta yazigmala-

r1 olduysa.

Tanik ve uzman beyanlarini dilekgeleri vermeden 6nce mutlaka
almak gerekir. Varsa ¢evirilerin hazirlanmas igin ayrica ¢aba sarf et-
mek lazim. Bazen ¢ok ceviri oluyor, 6zellikle yabanci unsurlu tahkim-

lerde. Onlarin yonetilmesi son derece gii¢ olabiliyor.

Capraz sorgu, usul kanunumuzda hitkim var ama uygulama-
miz maalesef neredeyse yok. Capraz sorgu konusunda hikimlerimiz

de ¢ok egitilmis degil, avukatlarimiz da gok egitilmis degil. Yeni yeni
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capraz sorgu egitimleri veriliyor anladigim kadarryla. Ama tahkimde
¢ok sik kullanilan bir kurum. Capraz sorgu, diger tarafin sizin taig-
niz1 veya uzmaninizi sorgulamasi ya da sizin bilirkisiyi sorgulamaniz

seklinde olabiliyor.

Buradaki hedefleri dogru belirlemek ve sorulari ona gére sormak

lazim.

Hakem kararlar1 bakimindan iki ana karar tipi var: ara karar ve
nihai karar. Ara kararlara kars1 kural olarak iptal davas: a¢ilamiyor.
Agilmamali da. Nihai kararla birlikte iptal davasi agilabilir. Bu hatalar

yasandig i¢in 6zellikle deginmek istedim.

Hakem kararlarina kars1 bagvuru yollar malum: kararin duzeltil-
mesi, yorumlanmasi, tamamlanmasi. Bunlarin orani nedir derseniz,
kararin diizeltilmesi, yorumlanmasi veya tamamlanmasina bagvurul-
mas1 genelde yiizde 10’un altinda. Bizde istatistik yok ama uluslara-

rasi istatistiklere baktigimizda bunu goriiyoruz.

Iptal davasindaki bagar1 orami da Isvigre'de yaklagik yiizde 6. Bi-
zim hukukumuzda bu oran biraz daha yiiksek ama maalesef su ana ka-

dar yaymlanmuis bir istatistik yok. Tam olarak bilme sansimiz da yok.

Son olarak, yargilamanin iadesi de bagvuru yollar1 arasinda sa-

yilabilir.
Tesekkiir ediyorum.
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Abdullah Yaman

Tesekkiir ediyoruz. Usulcii olarak, usul ekonomisine de 6zellikle

riayet ettiniz. Gayet giizel ve 6zIii bir anlatim oldu.

Tabii, baghakemle ilgili hocamin séylediklerine aynen katiliyo-
rum. Taraf hakemleri anlagamazsa mahkeme seciyor. Ama baghakem
¢ok 6nemli. Ciinkii bize gelen kararlarda genelde goriiyoruz, ii¢ ha-
kemli heyetlerde ¢ogu zaman karar ikiye bir ¢ikiyor. Hatta bazen mu-
halif hakemlerin, bir yillik siirenin sonunda muhalefet yazarak, ka-
rar1 siiresi iginde ¢tkmadi diye gegersiz kilmaya ¢abaladiklarina bile

sahit oluyoruz.
Evet, simdi son konusmacimiza gegiyoruz.

Sayin Muhammet Ali Yildizbakan, ayni1 zamanda hukukg¢u kim-
ligiyle Yiiksek Fen Kurulu iiyesi. Yitksek Fen Kurulunun kamu ihale
sozlesmelerinden dogan uyusmazliklarin ¢6ztimiindeki roliinii bize

aktaracak. Buyurun litfen.
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Yiiksek Fen Kurulunun Kamu fhale
Sozlesmelerinden Dogan Uyusmazliklarin
Cozimiindeki Rolii

Muhammet Ali Yildizbakan*

Kamu ihale sozlesmelerinden dogan anlagmazliklarda Yiiksek

Fen Kurulu'nun yeri kapsaminda baslayacagz.

Kurulumuz toplam 18 iiyeden olusmaktadir. Alanlarinda en az
on y1l tecriibeye sahip, iist diizey kamu gorevlisi olan bireylerden
olugmaktadir. Mesleki olarak ingaat mithendisi, mimar, ¢evre mithen-
disi, sehir plancis, elektrik-elektronik mithendisi, makine mithendi-
si, jeoloji mithendisi ve bir de ben hukukgu olarak 8 farkli bransta
mesleki disiplin bir arada bulunmaktadir. Hukukgu tiye 2020 yilinda
kurula katild1 daha 6ncesinde kurul, teknik anlamda son sozii soyle-

yen bir yapi seklinde dizayn edilmistir.

Katilimar yiiksek yargi camiasinin degerli baskan ve tiyelerine si-
fahi olarak mahkemelerde “Bir dosyada en fazla kag tane bilirkisi ata-
diniz?” Sayin Bagkanim “11” dedi. Ortalama $’mis arkadaglar. Maksi-
mum degerlere baktiginizda 11 ¢ok zor. “Neden 11 atadiniz?” dedim.
Dedi ki, “Akilli binay1 diigiin. Elektrik mithendisi lazim, su lazim, bu
lazim” YFK'de bunlardan daha fazlasi oldugunu ifade ettim. Yani

Tirkiyenin teknik anlamda en yetkin kurulu diyebiliriz.

Kurulumuz Teknik anlamada tahkim modeli bir yap ile isle-
mektedir. Ancak bu konuda farkl goriisleri olan Prof Dr. Ali YESIL-
IRMAK hocamiz ise YFK igin “Siz hakem degil, hakem bilirkisi-
si olabilirsiniz” diyor. Ciinkii tahkimde, tek hakem oldugunda brang

* Yiiksek Fen Kurulu Uyesi.
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gesitliligi bulunmuyor. Ama en az ti¢ hakem varsa kanunumuz su an
“bir tanesi hukukgu olacak” diyor. Bence YFK bu sartlar1 da biytik
olctide saglamaktadir.

Bizler adaleti gozetebilmek igin, yapim sektoriindeki ve yapimla
ilgili danigmanlik hizmetlerindeki anlagmazhiklar igin bir ¢6ziim mer-

kezi olarak ifade edebiliriz.

YFK kararlarina kars1 yargi yolu devam etmektedir. Bu kapsam-

da yargi yolunda 6n asamada bizlere bagvurulabiliyor.

Peki YFK yarg: 6ncesi neden geliniyor? Birazdan onu da ifade

edelim.

Ayrica Kurulumuz rayig ve Birim Fiyat kitabi yayimlamaktadir.
Ihaleye baglamadan 6nce en ¢ok kullamilan kitaplardan biri. Ne ige
yarryor? Yap1 yaklagik maliyetlerini hesaplamaya yarryor. Yani biz igin
basinda variz ashnda. Goriinmiiyoruz, karigmiyoruz. “Isinizi yapin”

diyoruz. Yapilacak ise gore bir hesap ortaya ¢ikiyor.

Peki yayimlanan bu rayi¢ ve birim fiyatlar kime etki ediyor? Ev
aliyorsaniz, tapuda har¢ 6dityorsaniz, belediyeden ruhsat aliyorsa-
niz... Agik soyleyelim, bizim bunlardan haberimiz yoktu. Biz bunu
yalnizca yapim sektoriindeki ihalelerde yaklagik maliyetin hesaplan-
mast i¢in yayimladigimizi sanryorduk. Bir 6grendik ki yap1 sinufi, rub-
sat, bircok harcta bu kitap kullaniliyor. Bizden habersiz. Ama gergek-
ten kamuya biiyiik bir katki yapryormusuz, sonradan fark ettik. O

yiizden ¢ok hassasiz.

Degerli arkadaglar, bir imalatin yapilmasi igin gereken asgari sar-
t1 belirleyen, asgari sartlar: teknik olarak tarif eden ve bu sartlarin ne
kadara mal olacagini belirleyen bir kitap aslinda. Belki birgogumuz
kullanryor, belki birgogumuzun haberi yok. Mahkemeler de ara ara
bize soruyor. Bir anlasmazlik oldugunda mahkeme “YFK, bunun fi-
yati nedir” diyor. Ya da gayrimenkul degerleme uzmanlari soruyor.

Mahkemeler itiraz edildiginde bizden bu fiyatlari istiyor.
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Yilda binden fazla dosya geliyormus. Kurula dogrudan gelmiyor
bunlar. Yazigma yoluyla, ilgili birimlerce mahkemelere gerekli cevap-

lar veriliyor.

Teknik adamlar projeyle konusur. Teknik adamlar bazen mevzu-
at1 sevmiyor, kiziyorlar bize ama mevzuat var. En sonunda yine oraya
geliyoruz, yapacak bir sey yok. Idare de eline bir mevzuat aliyor. “Ida-
re hukuku mu dersiniz, sézlesme hukuku mu ne dersiniz” diye. Ida-
reyi baglayan bir sistem var. Arkadaslar, bu ikisi ¢atistiginda adli yar-
g1 her zaman agik, higbir sikint yok.

Peki yargiya degil de neden bize geliyorlar? Buyurun, devam
edelim. YFK 1934 yilinda ¢ikarilan kanunda “Nafia Yitksek Fen
Heyetinin herhangi bir fenni iste son sozii séyleme salahiyeti...”

hitkmii ile fen anlaminda tam yetkili bir kurulu olarak kurulmustur.

Peki neden bunu soyliiyor? Bir yatirim var, yapim var. Bu ya-
pimda yalmizca teknik konugsun, hukuk burada dursun diyor. Cin-
kit burada aslinda teknik anlagmazliklar var, “fenni” diyor. Bu anlam-
da teknik bilirkisiler olarak, belki de teknik hakemler olarak Yitksek
Fen Kurulu'na ihtiyag dogmus. Cumhuriyetin 10. yil. Yeni yeni ya-
tirimlar yapiliyor. [ller Bankas1 1933’te kuruluyor. Ardindan ihtiyag-
lar doguyor, yatirimlar artiyor. Bir hukukeu olarak sunu séyleyeyim:
Teknik degilseniz gercekten ¢ok zor. Mahkemeler neden bilirkisiye
gidiyor? Ciinkii kavramlar teknik. Hukukla dogrudan alakali olma-

yan kavramlar oldugu igin, bilen kisilere gidip soruyoruz.

1972 yilinda diyorlar ki, “Tamam.” Yitksek Fen Kurulu ile ilgili
ciimleyi sdyle degistiriyorlar: “Insaat ve tesisat isleriyle ilgili anlasmaz-
liklart inceleyip karara baglamak..

1983’te tekrar bir diizenleme oluyor. “Niye degisiyor” diyecek-
siniz. Arada, yanhs degilsem, 1960 ve 1982 Anayasa degisiklikler var.

Kamu da yapilar yeniden diizenlendikge mevzuat da degisiyor.
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1983’teki diizenleme ile birlikte 180 sayili KHK de: Proje, insa-
at, kontrol ve benzeri islerde meydana gelen anlagmazliklarda Yiiksek
Fen Kurulu karar verir. Karar1 da “nitelikli cogunlukla” yani tigte iki
¢ogunlukla ver diyor. Vermezsen ne oluyor? Bu arada 6 tiyelik bir ya-
pidan bahsediliyor. Eger alti tiye tigte iki ogunlugu saglayamazsa di-
yor ki “Bayindirlik Kurulu” var.

Baymndirhik Kurulu kim? $6yle oluyor: Alt1 Yitksek Fen Kuru-
lu heyeti duruyor, yanina disaridan heyet geliyor. Karayollar1 Genel
Miidiirsi, Tapu Kadastro Genel Miidiirii, Yap: Isleri Genel Miidiirii
ve Bakanlik Miistesar1 bagkanliginda toplanan bir kuruldur.

Bu arada Yapi Isleri Genel Miidiirliigii o dénem tiim Tiirkiye'de-
ki yapilar1 yapan ana idari birimdir. Su anda her bakanlik kendi yapim
islerini yapabiliyor.

Bayindirlik Kurulunun verdigi karar kesin ve bir ay i¢inde isle-

me giriyor.

2002 yilina kadar bu iglem boyle devam ediyor. Biz karar ver-
meye devam ediyoruz ashinda. Tarihte bizim kararlarimiz var, arsiv
kitaplarimiz var. Su an arsiv kitaplarimiz da olusturuluyor. Yakinda

bunlari egitimlerle ve bagka ¢aligmalarla ortaya koyacagsz.

2002 yilinda 47385 sayili Kanun ¢ikiyor. Avrupa Birligi miiktese-
bat1 kapsaminda Tiirkiye ile bir seyler yapalim deniyor. Bu kanun ¢1-

kiyor ama bir sey unutuluyor.

4735’ten 6nce, yapima iliskin biitiin sartnameleri, tip sozlesme-
leri, bu islere dair bircok metni Yiiksek Fen Kurulu hazirliyordu. Su
an gordugiiniiz tip s6zlesmeyi de Yiiksek Fen Kurulu hazirladi ancak

baz1 degisiklikler var.

Bu tip sozlesmeler zaman iginde giincellendi. Giintimiiz Tiirk-
cesine de cevrildi. Kavramlar eski Tirkgeyle kalmigti. 2004’ten bu
yana biliyorsunuz hukukta biraz daha giiniimiiz Tiirkgesi kullanilma-

ya basland.
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2002°deki bu 4735 sayili Kanun'la birlikte bize ait olan sartna-
meler, tip s6zlesmeler ve birgok islem Kamu Ihale Kurumu’na devre-
dildigi i¢in biz biraz pasif kaldik a¢ik séylemek gerekirse. Ciinkii yet-
kiler tirpanlandi. Fakat yetki hala yerindeydi. Ta ki 2011’ kadar karar

verme yetkisi devam ediyordu.

2011°de 644 sayii Cevre ve Sehircilik Bakanhg: Tegkilat
Kanunu’nun 16. maddesinde bu yetki tekrar hatirlatildi.

2018°de Cumhurbagkanligi Hitkiimet Sistemine gegtik. Tegkilat
yapilanmalarimiz degisti. Bu kapsamda gevre ve kooperatifler ile ilgi-

li anlagmazliklar bile yetki alaninda gériiniiyor.

2020°de bizim 1934’ten bu yana kullandigimiz yetki, belki biraz
daha tirpanlandi. Bakin, 6nceki kanunda dogrudan yazryordu: Inga-
at ve yapimla ilgili karar vermek seklinde her ifade bulunmaktaydu.

Ama 2020°de yapilan diizenleme ile Karar verilen konu baglikla-
r1 8 maddeye indiriyoruz. Bununla beraber ¢alisma usul ve esaslari-

miz da diizenleniyor.

2026 yilinda bir kanun taslagi calismasi ile birlikte; “Yitksek Fen
Kurulu s6zlesme anlagmazliklarina baktiginda verdigi kararlar uygu-
lanursa, taraflar arasinda adli yargida goriilecektir” $eklinde bir di-

zenleme 6ngoriilmektedir.

Sozlesme anlagmazliklarinda dava tgiinci kisiye agilabilir mi?
Yani ben ve kars1 taraf s6zlesme imzaladik. Anlasmazligimiz var.

Ugiincii bir kigiye “sen burada taraftin” diyebilir miyiz?

Su anda tartigiliyor ve bu tartigmalar: ortadan kaldirmak igin bu
kanun taslag calismasi ve bazi mevzuat degisikligi calismalarimiz de-

vam etmektedir.

4735 Kanun Ek Madde 1'de bazi hikiimler var arkadaglar. 8
maddede biz su an karar veriyor goériiniiyoruz. Halbuki karar alani-

mizda Yapim Isleri Genel Sartnamesinin 22. maddesinde yeni birim
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fiyat yapilmasi igleminde de Yiiksek Fen Kurulu hilen karar verme-

ye devam ediyor.

Buradaki kavramlar is programy, fiyat farkinin 6denmesi ve he-
saplanmasi gibi sekiz bagliktan olusmaktadir. Bununla ilgili bir karar

verdik, su an yargilaniyoruz.

Yargilanma sebebimiz de ¢ok tuhaf bir konu. Biz, Cumhurbas-
kanhg tarafindan Kamu Thale Kurumu'na verilen yetki kapsaminda
alinan diizenleyici karar1 uygulayin seklinde karar verdik ve bu kap-
samda Idareye sadece diizenleyici kararin uygulanmasini sdyliiyoruz.

Fakat bu karar sonrasi bir anda davada dogrudan taraf olduk.

Dava konusu ise Kamu Thale Kurumu’nun diizenleyici kararinin

uygulanmasi yoniindeki kararimiz. Yargilama devam etmektedir.
Peki neden Yiiksek Fen Kurulu'na bagvurulmaktadir?

Zaman insanlar i¢in 6nemli. Yatirimlar i¢in de 6nemli. Yatirim-
larin bir an 6nce faaliyete ge¢mesi gerekiyor. Peki yatirimlar esnasin-
da bir anlagmazlik dogdugunda ne yapiliyor. Bir mahkemeye dilekge
vermeniz ve dilekgeler teatisinin devam etmesi, yogunluga gére de-
gismekle birlikte, su an 6 ay ile 1 yil arasinda siirebiliyor. Peki YFK’ye

gelindiginde ne oluyor?

Yiiklenici tarafindan bagvuru yapildiktan sonra kanuna gore 30
giin i¢inde dosya 6ntimiize gelebiliyor. Peki bu siiregte 17 iiye ne ya-
pryor? Dosya, ilgili raportor iiye bagkanliginda sirasiyla inceleniyor
ve 60 giin iginde karar verilebiliyor. Sunu da séyleyeyim: su ana ka-
dar 60 giin iginde karar verdigimiz hig olmadi. Ortalamamuz 30 ile 40

glin arasinda degisiyor.

Bu 6nemli bir kavram. Diisiiniin, 70 giinliik bir is var. 63. giin bize
bagvuru yapilmus. Idare 30 giin bekletiyor. Is bitiyor ve Yiiksek Fen
Kurulu'na “béyle bir anlasmazlhigimiz var” deniyor. Biz hizlica ¢6zdii-

giimiizde, kesin kabul agamasina kadar bu sorunu ¢6zebilmis oluyoruz.
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Peki mahkemeye gitse ne olurdu? 70 giinliik isin mahkemeye gitmesi,

denetim siire¢leri tamamlanana kadar minimum 2 yil siirer.

Bu anlamda “bize gelin” demiyorum. Yanlis anlagilmasin. Ben
“hadi gelin, anlagmazliklarinizi ¢6zelim” demiyorum. Biz, 1934’ten
bu yana bu iglemleri tesis ediyoruz. Alternatif uyusmazlik ¢6ziim
yontemleri 12. Yargi Paketi'nde yeniden giindeme geldi. Neden? In-

sanlar zamani satin almak istiyor.

Bir seyi ozellikle rica ediyoruz: Bize geldiginizde, liitfen Kamu
Ihale Kanunu'nda éngériilen sartlari yerine getirmis olun. Getirme-

diginizde, usule uymadiginizda bize gelmenin bir anlami kalmryor.

YFK kimlere hitap ediyor? Kamu kurum ve kuruluglari, koope-
ratifler, her tiirli yapim ve yapimla ilgili danigmanlik hizmetleri bize
bagvuruda bulunabilir. Ama yeter ki mahkemeye gidilmesin. Ciinki
mahkemeye gidildiginde yargilama baghyor. Biz yarginin 6niine ge-

cemeyiz. Biz ne dedik? Bizim tstiimiizde yargi var.

Yiiksek Fen Kurulunca 2020 ile 202$ yillar1 arasinda yaklagik
1779 goriis ve 1301 karar verilmistir.

Yiitksek Fen Kurulunca “Goriis” ve “Karar” olarak iki farkli iglem

gerceklestirilmektedir.

“Goriis” 4735 kanuna tabi bir sozlesme olmadig: takdirde biz-
den goris sorulabilir. Ya da 4735 istisna kapsaminda ise yine gelip

bize goriis sorabilirsiniz.

“Karar” ise 4735 sayili kanunda saydigimiz 8 madde ile Yap: Yak-
lagik maliyetlerinde kullanilan birim fiyat ve rayiglerin yayimlanmasi

konularindan olugmaktadir.

Kurulumuzda yilda ortalama 600 dosya inceleniyor. Bunlarin
bir kismu karara baglaniyor, bazilar1 usulden, bazilar1 esastan incele-
nip cevaplari ilgili idarelere génderiliyor. Idare kararlarimiza uymak-

la ytikiimlii oldugundan kararlarimiz baglayicidur.
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Neden baglayic1? Tip sézlesmeyi okuduysaniz, birgogunuzun
okudugunu disiiniiyorum. Bazi maddeler toplumda “idareyi kayiri-
yor” algist dogurabiliyor. Idare yapar, idare sdyler, idare keser gibi. O
zaman yiiklenici diyor ki “devlete kars: elim bagli” Hani esitlik ilkesi
vardi? Iste YFK burada diyor ki: Idare, sen hata yapiyorsun. Ya da yiik-

lenici, sen hata yapiyorsun. Seklinde goriis ve kararlar verilmektedir.
Kisaca ornek birkag kararimizdan 6rnek verelim.

Bir kararimiz: Is artis1 ve eksilisi hesabinda, ihale siirecinde
EKAP’ta yiikli olan uygulama projesi esas alinacak. Olay suydu:
EKAP’a yiiklenen proje ile vatandasa verilen proje daglar kadar fark-
li. Adam neye itiraz edecek? Boyle bir sey olabilir mi? Olamaz. EKAP

herkese agik. Bununla ilgili bir anlagmazlik olmustu.

Ikinci bir kararimiz: Yapim Isleri Genel Sartnamesinin 21 ve 22.
maddelerini uygulayin. Biz onlarin yerine ge¢miyoruz. Taraflarca im-

zalanan sozlesme ve ekleri hitkiimlerinizi uygulayin diyoruz.

Bir diger kararimiz: Isin yiiriitiilmesi sirasinda gecikme. Bunu
ozellikle koydum. 60 giinliik isin hakkedis 6deme siiresi 180 giin. 30,
30, 180. Is 60 giin. Mantikli m1? Cok inisiyatif isteyen bir durum.

Biz bunu daha 6nce Kamu IThale Kurulu ile de istisare ettik. Or-
tak bir yol bulalim dedik. Kamularin 6denek ve biitge siiregleri nede-
niyle siireleri uzatmak istemesini anlayabiliyorum, haklilar. Ama bu

esnekligi suistimal edenler de oluyor.

Bence burada ihale siiresini gegmeyen bir tist sinir olmali. Bunu
Bagkanimin huzurunda da arz ediyorum. 60 giinlik ise 180 giin, 30-
30 ekleyince toplam 240 giin. Allah yardimcisi olsun.

Bir diger konu: Fen noktasinda ¢alisilmayan déneme ilave siire

verilemeyecegi.

Son olarak Anayasa Mahkemesinin YFK i¢in verilmis kararin-

dan bahsedecegim.
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644 sayih KHK ya iligkin bir iptal davasi agiliyor. Anayasa Mah-
kemesi diyor ki, Yitksek Fen Kurulu kararlarinin kesinligi yargisal an-
lamda bir kesinlik degil, idari kesinliktir. Idare, yatirimin igleyisini
devam ettirmek istiyor. Durmasin, yerinde kalmasin. Cinkii yatirim

yarida kaldiginda elde edilen menfaat ortadan kalkiyor.

Kanun koyucu, yargilama siireglerinin uzunlugunu dikkate ala-
rak, kamu yatirimlarinin taraflar arasindaki uzun sireli fiyat anlag-
mazlig1 nedeniyle siiriincemede kalmasini 6nlemek istemistir. Yeni
imalatlarin gerektirdigi fiyatin dogrudan mahkeme tarafindan belir-
lenmesi yerine, bu konudaki kararin 6ncelikle idari bir organ olan
Yiiksek Fen Kurulu'na verilmesini 6ngérmiis ve isleyisi kolaylagtir-

mak istiyor.

Yiiklenici, Yitksek Fen Kurulu'nun belirledigi fiyat esas alarak isi
yuriitmek zorunda olmakla birlikte, belirlenen fiyati yeterli bulmadi-
g1 durumda uyusmazlig usuliine uygun sekilde yargi mercilerine ta-
simasinda ve haklarini yargi 6ntinde aramasinda herhangi bir engel

yoktur.

Su an Yitksek Fen Kurulu yargilanryor. Umarim verdigimiz ka-
rarlar problem olusturmasin. Biz aslinda sunu séyliiyoruz: Is siiriin-
cemede kalmasin, devam etsin. FIDIC’te de benzer uygulamalar var.

Avrupa’da ve Amerika'da da 6rnekleri var.

Eda Manav Ozdemir Hocamizla yapilan Cumhurbagkanhg:
Killiyesinde ilk programda “YFK” dedim, kimse tarafindan bilin-

medigini fark ettik. Kavramlari oturtmaya calisiyoruz.

Bu yilitibarryla kamu kurum ve kuruluglarina talep halinde, proje
okumadan proje isletimine, s6zlesmedeki hakkedis diizenlemelerin-

den fiyat farkina kadar egitimler diizenlenecektir. Bilginize arz ederim.

Saygilarimla sunarim. Hepinize tesekkiir ediyorum.
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Abdullah Yaman - Yargitay 11. Hukuk Dairesi Bagkani

Muhammet Ali Yildizbakan Bey’e sunumu igin ¢ok tesekkiir

ederiz.

Son oturum oldugu igin isterseniz birkag soru alalim. 17.00’ye ka-
dar siiremiz var. Soru sormak isteyen, oncelikle kendini tanitarak ayri-

ca soruyu hangi konugmaciya sordugunu da belirtirse memnun oluruz.
Katilimci

Prof. Dr. Cemile Demir Géokyayla, Kiiltiir Universitesi Hukuk
Fakiiltesi.

Aslinda diger hazirun da bunu s6yledi ama ben 6zellikle sesli
dile getirmek istedim. Su anda ingaat projelerinde uygulamadaki en
biyiik sikinti su: Projede bir uyusmazlik ¢iktiginda nakit akigi kesili-
yor. Mesela ek is yapiyor ya da yaptigini diisiiniiyor ama ek isin para-

sin1 o anda alamuryor.

Birinci ek i, ikinci ek ig, ti¢tinci ek is, dordiincii ek is derken sii-
reg uzuyor. Buna bagl olarak bagka bagliklar altinda da maddi talep-

leri oluyor. Bunlar1 alamryor.

Bu, bir siire sonra projenin nakit akigin1 bozuyor. Ozellikle ceza-
lar uygulanirsa vesaire, durum daha da agirlagiyor. Dolayisiyla en bii-
yik problem projenin nakit akiginin bozulmas: ve isin siiriinceme-

de kalmasi.

Sizin anlattiklarimizdan, Anayasa Mahkemesinin “idari olarak
baglayicidir” tespiti su anlama geliyor diye anladim: “Kesinlikle yar-
gtya bagvurulamaz” demek degil. Idare, yargiya gidilmeden énce bu
karara uymak zorunda. Siz aslinda projede nakit akigini saglayan bir

konumdasiniz.
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Muhammet Ali Yildizbakan - Yiiksek Fen Kurulu Uyesi

Biraz daha s6yle soyleyeyim: Siiriincemede kalmadan projenin,

yani yatirimin bir sekilde uygulanmasini saglayan bir kuruluz aslinda.
Katilimc1
Evet.
Muhammet Ali Yildizbakan - Yiiksek Fen Kurulu Uyesi

Bir de kurulun amaci da zaten bu. Ciinkii bu anlamda tekil bilgi-
ye sahip bir yap1 olmadigini diisiiniiyoruz. Mahkemeye gidildiginde
yine bilirkisiye gidilecek. Ug, bes, yedi, say1y1 bilmiyorum ama yine
bir bilirkisiye gidilecek. Teknik bir degerlendirme yapilacak. Idare
kendi i¢inde bunu ¢6zmeye ¢alistyor ve diyor ki “boyle bir kurul var.”
Kamu yatirimlari i¢in bence biiyiik bir avantaj. Umarim daha fark-

l1 yapilarla ve daha farkli kararlarla bunu gelistirmek miimkin olur.
Abdullah Yaman - Yargitay 11. Hukuk Dairesi Bagkani
Bagka soru var mi1?
Katilimer

Mustafa Erkan, Marmara Universitesi. Merak ettigim soru su:
Kanunda agik¢a “YFK kararlar1 idareyi baglar” deniyor. Buradan

mefhum mubhalifinden, diger tarafi baglamaz sonucu ¢ikiyor.
Muhammet Ali Yildizbakan - Yiiksek Fen Kurulu Uyesi
Uygularsa diger tarafi baglamaz. Uygulamasi baglamiyor.
Katilimci

Evet. Peki YFK karar verdikten sonra sézlesmenin diger tarafi
mahkemeye gitmek isterse, once idare mahkemesine gidip YFK ka-
rarin iptal ettirmek zorunda m1? Ciinkii idari bir karar oldugu, Ana-

yasa Mahkemesi kararinda da ifade edildigi igin.

Bu kararin hukuki niteligi nedir?
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Muhammet Ali Yildizbakan - Yiiksek Fen Kurulu Uyesi

Tam da bu noktada, Sayin Bagkan'in Uyusmazlik Mahkemesi'ne
giden bir dosyada, herhalde sizin de imzamiz vardi Bagkanim. Cok
oziir diliyorum. Isterseniz davay: drnek iizerinden sdyleyelim, hoca-

mun sorusuna da o sekilde cevap vereyim.

BOTAS bir soru soruyor. Diyor ki, “Burada bir kamulastirma is-
leminde gecikme var.” Gecikmeden dolay: yiiklenici diyor ki “Fiyat
farks istiyorum.” Yiiksek Fen Kurulu'na git deniyor. BOTAS Yiiksek
Fen Kurulu'na geliyor. Davalar halen devam ediyor. Daha Yargitay’a

gelmedi, Bolge Adliye'de.

BOTAS$1n getirdigi olayda biz diyoruz ki: “Eger kamulagtirma-
da bir gecikme nedeniyle siire verdiyse, dogal olarak fiyat farki da ver-

men gerekir.”

BOTAS diyor ki: “Senin kararin nedeniyle ben fiyat farkini ver-
dim. Ornek veriyorum iki milyar TL zarar ettim.” Bize dava agiyor.
Nerede agryor? Idare mahkemesinde. Idare mahkemesi diyor ki “Bu
bizim konumuz degil, s6zlesme konusu, adli yargiya gidin.” Adli yarg:
diyor ki “Bu benim igim degil, iki idare arasindaki islem.” Sonra dosya

Uyusmazlik Mahkemesine gidiyor. S6z bagkanimda.
Yiiklenicinin talebiyle bize gelindiginde, 4735 sayili Kanun kap-

saminda bize bagvurulmasi gerektigi icin siire¢ bu sekilde isliyor.
Katilimci

Bunu anladim ama temel nokta su: Idare sizin kararimzi iptal ol-
madan, yani ortada bir idari karar varken, baglayicilig1 olan bir islem

varken, mahkemeye dogrudan gidilebilir mi?

Yani 6nce idare mahkemesinde iptal ettirip sonra adli yargrya m1

gidilecek?

~143 -



Kamu Ihale Sézlesmelerinde Uyusmazlik Céziimii ve Giincel Gelismeler Sempozyumu

Muhammet Ali Yildizbakan - Yiiksek Fen Kurulu Uyesi

Tam da bu noktada ben de size katiliyorum hocam ama yarg:

oyle demedi.
Katilimci

Eger oyleyse ¢ok fecaat bir durum. Kolaylastirmazsiniz, isi bitirir-

siniz. Ug beg y1l idare mahkemesi, ii¢ bes y1l adli yargy, toplam on y1l.

Bence eksik olan nokta, hukuki statiisiiniin ve niteliginin tam
olarak ortaya konulmasi. Yargi mercii misiniz, degil misiniz? Tahkim
misiniz, degil misiniz?

Muhammet Ali Yildizbakan - Yiiksek Fen Kurulu Uyesi

Tahkimin tam ortasindayiz. Biz idari tahkim olarak degerlendi-

riyoruz.

Prof. Dr. Ali Yesilirmak - Ibn Haldun Universitesi Ogretim
Uyesi, Tiirk Tahkim Akademisi Koordinasyon Kurulu Uyesi

Birkag ay 6nce Ankara'da bir toplant: yapildi. Toplantinin ana
konusu YFK kararlarinin hukuki niteligiydi. Baslik da buydu. Ben de

bu konuya temas etmesi gereken kisiydim.

Sorun surada: YFK kim? Bu kararlarin niteligi ne? Kanun ¢ok
acik degil.

Benim 6nerim su: Degerli konusmaci da bahsetti. Bunu hakem
bilirkisi karari olarak nitelendirirseniz, hakem bilirkisi kararlarin-

da bildiginiz gibi iki 6zellik var. Baglayici hakem bilirkisi kararlar ve

baglayici olmayan, nakit akisini saglamak i¢in verilen kararlar.

Her iki halde de sizi kimse dava etmez. Ciinkii hakem bilirkigisi-
niz, bir karar verdiniz. Dava edecekse gider tahkime gider, mahkeme-

ye gider. O baksin devamina.

Ana soru bu. Cevab1 da bence kanun degisikliginden gegiyor.
Umarim bir sekilde olur.
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Katilimc1

Hakem bilirkisilik miiessesesini Tiirkiye'de uygulamaya basla-

mamiz lazim. Herhalde YFK tizerinden de baglayabiliriz.
Muhammet Ali Yildizbakan - Yiiksek Fen Kurulu Uyesi
[lk 6rnegi olabiliriz belki de.
Katilimai
Ama su anda erken dogmus gibi bir durum var.
Abdullah Yaman - Yargitay 11. Hukuk Dairesi Bagkani
Dogan Bey bir sey ekleyecek.
Dogan Agirman - Yargitay 6. Hukuk Dairesi Uyesi

Ben Uyusmazlik Mahkemesi'nde de bulundum. Yiiksek Fen Ku-
rulu kararina karg1 bir dava agildiysa, idari bir kurum oldugu i¢in bu
davanin idari yargida goriilmesi gerekir. Ancak sunu ayirmak lazim.
Yiiksek Fen Kurulu sézlesmenin tarafi degil. Idare ile yiiklenici ara-
sinda bir s6zlesme var. Uygulama sirasinda bir goriis istenmis. Yiik-
sek Fen Kurulu ile anlasamamuglar. $u poz mu olacak, bu mu olacak,
suna mi gidelim, buna mu gidelim diye bir goriis istemisler. Gorig
gelmis. “Ben bu goriisten dolay: zarar gordim” deniyor. Sozlesme-
nin tarafina degil, dogrudan Yiiksek Fen Kurulu'na kars: dava aciyo-
rum deniyorsa, bu idari yargida gorilir. Sonucu baglami nedir, ayr1

bir konu. Bu yonii ayr1.

Ama taraflar arasinda bir ihtilaf varsa, sozlesmenin taraflari ara-
sindaki sozlesme artik 6zel hukuk sozlesmesidir. Adli yargida goril-
mesi gerekir. Muhammet Ali Bey bunu detayl anlatti, tesekkiir edi-
yoruz. Hakikaten bilinmeyen bir sey. Bununla ilgili yargi kararlarinda
da heniiz her yoniiyle tartisilmis degil. Herhalde en fazla tartisacak
olan da bizim Altinct Hukuk Dairesi. Ama ilk bakista degerlendirdi-
gimizde Muhammet Ali Bey ¢ok hakli. Bu kurum, sézlesmelerin ifa-

sin1 engellemesin.
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Simdi ise baslad, orada bir sikint1 ¢ikti. Yiiklenici diyor ki “Su
betonu kullanacaktim.” Idare diyor ki “Hayur, sunu kullanacaktin.” Bu
noktada dava agacaksin, su olacak, bu olacak, is duracak gibi bir siireg
olmasin. Fen Kurulu'na bagvuruluyor. Idare diyor ki “Fen Kurulu'na
bagvur, karar verdi. Sen onu uygula.” Devlet diyor ki “Ben o isi tizeri-
me aliyorum. Verilen karar1 uygula, bununla ilgili sorumluluk dogar
diye diisiinme, yerine getir” Ama bunu idareye yiikliyor, diger tara-
fa soylemiyor. 1ki taraf i¢in baglayic1 olmadig1 veya uyusmazlik ¢ozii-
mil i¢in buraya bagvuru zorunda olmadiklari icin Muhammet Ali Bey
bunu tahkim gibi degerlendirmiyor. Oyle bir tartisma burada olmaz.
Baglayicilik degerlendirilebilir, etkisi degerlendirilebilir ama soyledi-
gim gibi ¢ok islevsel bir kurum. Uyusmazlik mahkemeye varmadan
hizh bir karar verelim, devam edelim, sonug alalim diye kanun koyu-

cu boyle diizenlemis. Zaten metin ¢ok agik.

Kapsami bu sekilde. Bunun alternatif uyusmazlhk ¢6ziim yon-
temleri iginde mi oldugu, tahkim olur mu, su olur mu diye ayrica ka-
tegorize etmekten ziyade, Ali Hocam'in ¢ok isabetli séyledigi gibi,
hakem bilirkisi fonksiyonu da boyle. Uyusmazhg: nihai olarak neti-
celendirmiyor. O asamada tikanan bir sey var, bunun devam etmesi
icin bir goris istiyor, bir rapor veriyor. Aralarindaki s6zlesmeye gore
baglayici olabilir diyebilirler, baglayici olmayabilir diyebilirler. Arala-
rindaki hakem bilirkisinin klozda nasil yer aldig1 ve kapsami bunu be-

lirler. Bizde nevi sahsina miinhasir bir kurum.

Alternatif uyusmazlhik ¢6ziim yontemi dediginizde tahkim,
Londra'da da, Fransa'da da, Tiirkiye'de de tahkim denince ne anla-
silirsa odur. Ama Yiiksek Fen Kurulu deyince Londra'da bunu ne ol-
dugunu anlatmaniz gerekir. Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemi
olmaktan ziyade, kamu yapim islerinde tikanikli1 asan, isleri kolay-

lagtiran, ¢ok islevsel bir kurumdur. Bu sekilde gormek gerekir.
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Muhammet Ali Yildizbakan - Yiiksek Fen Kurulu Uyesi

Bagkanima bir 6rnek olarak vereyim. Cok giizel bir beton 6rne-
gi verdiniz. C30, C3S. Sozlesmede C3S$ yaziyor, idare diyor ki “Ben
C30 istiyorum.” Yiiklenici diyor ki “Ben C3$ yaptim, paramu ver.”
Simdi C3S yaptiysa parasini verecek. S6zlesmede C3S yaziyor, bitti.

Biz s6zlesme ve mevzuat disinda hi¢bir sey yazmiyoruz arkadas-
lar. Yani kendi kendimize bir sey yazmiyoruz, ifade etmiyoruz. Soz-
lesmesinde ve projesinde varsa, Yapim Isleri Genel Sartnamesinde
varsa ya da kamu ihale mevzuatindaki hitkimler varsa, ona gore ka-
rar veriyoruz. Bunun diginda hicbir ciimle kullanilmiyor. Mevcut bii-

tiin kararlarimizi gosterebiliriz.
Abdullah Yaman - Yargitay 11. Hukuk Dairesi Bagkani

Hukukgu olarak her seyi kategorize etmek gibi bir aligkanliga sa-
hibiz.

Borglar Kanunu'nda tek tek siralanmig akdin 6zel nevileri var.
Bazen Oniimiize dyle uyusmazliklar geliyor ki, hangisine uyarlayaca-

gimuzi saatlerce tartistyoruz. Olmadi en nihayetinde “Karma sozles-

me” deyip isin i¢inden ¢ikiyoruz.
Muhammet Ali Yildizbakan - Yiiksek Fen Kurulu Uyesi

Bagkanim, bugiin burada sunum yapiyorsak, burada belki bizim
de biraz parmagimiz var. Thale yapildy, temelde sorun gikts, bize gel-
diler. En tistte gat1 yapamadilar, yine bize geldiler, “Yapamiyoruz” de-

diler. Tiirkiye’de bunun sartlar1 yok dediler.

Asansor, Tiirkiye’nin herhalde en uzun asansérii burada. Yine si-
kistilar. Sikist1 derken anlagmazlik oldu, yine bize geldiler. Yoksa o
ihale orada bekleyecekti. Bir sekilde ¢6ziim bulmak zorundayiz. Yok-
sa bu yap1 bugiin burada bu sunumu yapmamiza engel olurdu. Bir be-

del almryoruz. Hi¢bir bedel yok.
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Abdullah Yaman - Yargitay 11. Hukuk Dairesi Bagkani
Son bir soru alip oturumu kapatiyoruz, ingallah. Buyrun.
Katilima

Aragtirma gorevlisi Kerem Kat, Recep Tayyip Erdogan Univer-
sitesi Hukuk Fakiiltesi, Milletleraras1 Ozel Hukuk Anabilim Dali'nda

aragtirma gorevlisiyim.

Benim sorum su. Bu konuda bir tezim de var. Idare ihtiya¢ du-
yulan bir malin alinmasi veya yapim isinin goriilmesi igin ihale yapt.
Yiiklenici, idaredeki kamu gorevlilerine riigvet vererek ihaleyi kazan-
d1 ve ihale neticesinde yiiklenici ile idare arasinda yolsuzluk yoluyla

elde edilen bir kamu ihale s6zlesmesi akdedildi.

Yiiklenici edimini ifa etti ancak idare igin ticretini 6demeden
once idarenin yonetim kurulu degisti. Yeni gelen kurul, yiiklenicinin
s0z konusu kamu ihale s6zlesmesini yolsuzluk yoluyla elde ettigini,
rayice ug liralik igi on liraya yaptigini tespit etti. Dolayisiyla yiikleni-
ci icretini talep ettiginde idare dedi ki “Ben sana bu paray1 vermem.
Ciinkii sen bu sozlesmeyi benim kamu gorevlilerime riigvet vererek

elde ettin. Ug liralik isi bese de degil, on liraya yaptin”

Bunun izerine yiiklenici, tahkimde sézlesmeden kaynaklanan
alacaginin tahsili icin dava agti. Idare de dava konusu sézlesmenin
yolsuzluk yoluyla elde edildigini ve uyusmazligin tahkimde goriile-

meyecegini iddia etti, savundu.

Bu durumda hakem nasil karar vermelidir? Bagka bir deyisle,
yolsuzluk yoluyla elde edilen kamu ihale s6zlesmelerinden kaynak-

lanan uyusmazliklar ticari tahkimde goriilebilir mi?
Abdullah Yaman - Yargitay 11. Hukuk Dairesi Bagkani

Konu anlagildi. Soru 6zelllik itibarryla dava konusu olmus bir ha-

diseyle ilgili gibi geldi bana.
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Dogan Agirman - Yargitay 6. Hukuk Dairesi Uyesi

Hakemden geldigi i¢in, miisaadenizle cevap vereyim. Sikint1 ol-
maz. Mahkemeden de geliyor bu tiir davalar. Bizim mahkemede bu
konuda daha énce kararlarimiz da var. Idare elemanlarinin yaklagik
maliyeti gok yiiksek gosterdigi, s6zlesmenin bu sekilde imzalandig
dosyalar var. On Besinci Hukuk’un, devamindaki dairelerin kararlar
var. Bu maddi hukuka iligkin bir konu.

Tahkim so6zlesmesine konu olur mu? Olur.

Tahkim s6zlesmesinde uygulanan isin esasina, yani maddi hu-
kuka, biz iptal davasinda bakmiyoruz. $u an yasakli alan bu. Tahkim
iptal nedenleri arasinda, uygulanan maddi hukuk iptal davasinda ve

temyizde degerlendirilemez. Maddi hukuka girilmez.

Ama sunu soyleyebilirim. Sézlesmenin gegersizliginin ileri sii-
riilmesi halinde, bunu degerlendirecek olan da hakem heyetidir.

Abdullah Yaman - Yargitay 11. Hukuk Dairesi Bagkani

Hocam, soyle. Tahkim klozu da menfaat temin edilmek suretiy-
le imzalandi diyorsa, yani tahkim sartinin gegerliligine iliskin bir sey
soyliiyorsa... Ama bu belli ki yargiya gelecek, intikal edecek bir sey.
Somut bir dosyadan bahsediyorsunuz, galiba.

Katilimci

Sayin Bagkanim, oziir dilerim, diizelteyim. Benim somut bir da-
vadan haberim yok. Ben bu konuyu yiiksek lisans tezi olarak ¢aligtim.

O yiizden biliyorum ve yurt digindaki 6rnekler tizerinden ¢aligtim.

Prof. Dr. Ali Yesilirmak - Ibn Haldun Universitesi Ogretim
Uyesi, Tiirk Tahkim Akademisi Koordinasyon Kurulu Uyesi

Hakem Lagergren'di galiba, yanhs hatirlamiyorsam. O olsayd:
davayi reddederdim. Gorev ve yetki dahilinde degil diye. Ama davay1
goriip bu tespiti yaptiktan sonra reddetmesi gerekiyor.
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Bence bizim hakemimizin de béyle yapmasi lazim. Yetkiliyim
der, megshur ayrilabilirlik ilkesi var, hakemin kendi yetkisini tespit et-
mesi var. Bagtan “ben buna bakamam” demek yerine “yetkiliyim, ba-
karim” der. Rugveti tespit ederse, yetkisizlik karar1 verip davay1 usul-

den reddetmesi gerekirdi.
Katilimci

Ben de nagizane bir katk: olarak sunu soyleyeyim. Yiiksek li-
sans tezimde Avrupada yapilan ¢alismalar1 inceledim. Ingiliz huku-
kunu, Amerikan hukukunu, Isvigre hukukunu, Alman hukukunu in-
celedim. Su an doktrindeki ve yabanci iilke uygulamasindaki baskin
goriis, bu uyusmazliklarin tahkime elverisli oldugu yoniinde. Ayrila-
bilirlik prensibi geregi tahkim anlagmasinin gegerli oldugu kabul edi-
liyor. Idare, yiiklenicinin riigvet yoluyla sézlesmeyi elde ettigini iddia
etse dahi, tahkim s6zlesmesi ayrilabilirlik prensibi geregi gegerli ka-
bul ediliyor.

Bu yiizden ben hakemin uyusmazligin esasina bakabilecegini

disiiniiyorum.
Abdullah Yaman - Yargitay 11. Hukuk Dairesi Bagkani

Tahkim iradesi de bir Bor¢lar Kanunu sézlesmesi. “Benim ira-
dem sakatland” dediginiz an, buna dayanabilirsiniz. Irade sakathg:.
Bu iradeyi manipiile eden vakialar; hata, hile, korkutma her neyse,

bunlar ileri siiriilebilir.
Katilimci
Benim somut bir davadan haberim yoktu, varsayim dogru.
Dogan Agirman - Yargitay 6. Hukuk Dairesi Uyesi

Hocam bir ctimle daha s6yleyeyim. Arkadasimiz ¢ok ilgilends,
hassas. HMK 412/4’te agik hitkkiim var. Der ki: Tahkim sozlegsmesi-
ne karsy, asil sozlesmenin gegerli olmadig1 veya tahkim s6zlesmesinin

heniiz dogmus bir uyusmazliga iligkin olmadigs itirazinda bulunamaz.
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Hocamin dedigi gibi, tahkim geldiginde “Béyle bir iddia var,
tahkim goriir mii gérmez mi” denmeyecek. Tahkimde goriilecek ve
maddi hukuka iliskin degerlendirme yapilacak. Maddi hukuka iliskin
esasina zaten biz iptal nedeni olarak girmiyoruz. Bu uyusmazlik tah-
kimde goriilecek. Senin almak istedigin cevap buysa, cevap bu. Uyus-

mazlik tahkimde goriilecek.
Katilimc1

Ben sadece goriisiiniizii merak ettim. Yoksa almak istedigim be-

lirli bir cevap yok.
Abdullah Yaman - Yargitay 11. Hukuk Dairesi Bagkani

Miisaadenizle kapatalm artik. Béyle giizide bir salonda, seckin
bir topluluga hitap etme imké&ni veren programin paydaslar1 olan,
Tiirk Tahkim Akademisine, Kamu Ihale Kurumu'na, Ibn Haldun
Universitesi'ne ve Istanbul Finans Merkezi'ne ve bu saate kadar bizle-

ri sabirla dinleyen siz degerli katilimcilara ayr1 ayr1 tesekkiir ediyoruz.
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