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TEMYiZ KURULU KARARI

Tarih 16.10.2019
No ;46740

Konu: Cesitli dernek iiyelerinin Belediye disina yaptiklar: ziyaretler (piknik
gezisi, doga gezisi vs.) ile ilgili olarak arag kiralanmasi ve bedelinin belediye

bitcesinden karsilanmasinin miimkiin bu/unmadlgl hk.

Dosyada mevcut belgelerin okunup incelenmesinden sonra;
GEREGI GORUSULDU

323 sayil Ek ilamin 4. maddesi ile, cesitli dernek wyelerinin ........
Belediyesi disina yaptiklar ziyaretler (piknik gezisi, doga gezisi vs.) ile ilgili olarak
arag kiralanmasi ve bedelinin belediye biitcesinden karsilanmasi sonucu ..........
Tl'ye tazmin hikmi verilmistir.

5018 sayili Kamu Mali Yénetimi ve Kontrol Kanunu’nun Biitgelerden Yardim

Yapilmasi baslikli 29'uncu maddesinde,

“Gergek veya tizel kisilere kanuni dayanadi olmadan kamu kaynag
kullandirilamaz, yardimda bulunulomaz veya menfaat saglanamaz. Ancak,
genel ydnetim kapsamindaki kamu idarelerinin bitcelerinde dngérilmis olmak
kaydiyla; kamu yarari gézetilerek dernek, vakif, birlik, kurum, kurulus, sandik ve
benzeri tesekkillere yardim yapilabilir.

Bu yardimlarin yapilmasi, kullanilmasi, izlenmesi, denetlenmesi ve
kamuoyuna agiklanmasina iliskin esas ve usuller Maliye Bakanliginca hazirlanarak
Bakanlar Kurulunca gikarilacak ysnetmelikle belirlenir.”

denilmistir.
5253 sayili Dernekler Kanunu'nun “Yardim ve Isbirligi” bashkli 10'uncu

maddesinde;

“Dernekler, tiziklerinde g&sterilen amaclari gerceklestirmek izere, benzer
amagh derneklerden, siyasi partilerden, isci ve isveren sendikalarindan ve mesleki
kuruluslardan maddi yardim alabilir ve adi gegen kurumlara maddi yardimda
bulunabilirler.
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5072 sayili Dernek ve Vakiflarin Kamu Kurum ve Kuruluslar ile iliskilerine
Dair Kanun hiskiimleri sakli kalmak iizere, dernekler kamu kurum ve kuruluslari ile
gorev alanlarina giren konularda ortak projeler yiritebilirler. Bu projelerde kamu
kurum ve kuruluslari, proje maliyetlerinin en fazla yiizde ellisi oraninda ayni veya
nakdi katki saglayabilirler. (Ek cimle: 18/2/2009 - 5838/7 md.) 4857 sayili
s Kanununun 30 uncu maddesi cercevesinde engellilerin ve eski hikimlilerin
mesleki egitim ve mesleki rehabilitasyonu, kendi islerini kurmalari, engellilerin is
bulmasini saglayacak destek teknolojilerine iliskin projeler ile benzeri projelerde
bu oran aranmaz”  hiskmiine yer verilmistir.” denilmektedir.

5393 sayili Belediye Kanunu’nun 75’inci maddesinin birinci fikrasinin (c)
bendinde (Degisik: 12/11/2012-6360/19 md.)

“Kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslari, kamu yararina galisan
dernekler, Bakanlar Kurulunca vergi muafiyeti taninmis vakiflar ve 7/6/2005
tarihli ve 5362 sayili Esnaf ve Sanatkérlar Meslek Kuruluslari Kanunu kapsamina
giren meslek odalari ile ortak hizmet projeleri gerceklestirebilir. Diger dernek ve
vakiflar ile gergeklestirilecek ortak hizmet projeleri icin mahallin en biyiik milki

idare amirinin izninin alinmas gerekir.”

Ayni Kanunun 6360 sayili Kanun ile eklenen son fikrasinda (Ek fikra:
12/11/2012-6360/19 md.);

“5018 sayili Kamu Mali Yénetimi ve Kontrol Kanununun 29'uncu maddesinin
birinci fikrasinin ikinci cimlesi ile 5253 sayili Dernekler Kanununun 10 uncu
maddesi; belediyeler, il 6zel idareleri, bagl kuruluslari ve bunlarin Gyesi olduklari
birlikler ile ortagi olduklar Sayistay denetimine tabi sirketler icin uygulanmaz.”

hikimlerine yer verilmistir.

Rapor dosyasi ve eki belgelerin incelenmesi neticesinde; ... ilcesindeki
Derneklerin talepleri dogrultusunda ilce disina gezi (piknik, doga gezisi vs.)
diizenlenerek bu amagla arag kiralandig ve bedellerinin belediye bitgesinden
ddendigi gorilmustir. Ancak, yukaridaki mevzuat hitkimlerine gére, belediyelerin
derneklere 5018 sayili Kanun’un 29’uncu ve 5253 sayili Kanun’un 10’uncu
maddesi kapsaminda yardim yapabilmesi miimkiin degildir. Belediyeler derneklere
sadece ortak hizmet projeleri kapsaminda katki saglayabilecekir.
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Sorumlular temyiz dilekcesinde; ... Belediyesi sinirlar icerisinde ikamet
edip de maddi imkénlari olmayan, sadece génil bagiyla bir araya gelen
vatandaslarin kismen de olsa Belediyenin mali imkéanlari 8lcisinde bu kiltirel
iletisimi gerceklestirebilmek icin mahalli misterek nitelikteki hizmet ve kaynasmays
olusturmak icin 5393 sayili Kanunun 14/a maddesi uyarinca Sosyal ve Kiltirel
Hizmetler kapsaminda nakdi yardim niteliginde olmayip sadece arag kiralama
yoéninden yardimda bulunuldugunu belirtmislerse de; 5393 sayili Belediye
Kanunu’'nun 14’Gncii maddesinde Belediyenin gérev ve sorumluluklar, 15%inci
maddesinde ise yetki ve imtiyazlari tek tek sayilmis, amatér spor kuliplerine
yapilacak yardim disinda dernek gezilerinin masraflarinin Belediyeler tarafindan
karsilanmasina cevaz veren bir hikme yer verilmemistir.

Bu itibarla, 323 sayili EK ilamin 4. Maddesiyle verilen tazmin htkmiinin
TASDIKINE,
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Tarih 19.06.2019
No . 46488

Konu: Belediyede isyeri hekimi olarak gérev yapan ve baska kurumda
kamu gérevlisi olarak ¢alismakta doktora, isyeri hekimliginden dolayr &denmesi
gereken ilave 6denege ilave olarak sézlesme ile ayrica bir 5demede bulunulmasinin
miimkin olamayacagi hk.

Dosyada mevcut belgelerin okunup incelenmesinden sonra;
GEREGI GORUSULDU

Dosya kapsamindaki bilgi ve belgelerin incelenmesi sonucunda; Belediyede
isyeri hekimi olarak gérev yapmakia olan .......... ‘a isyeri hekimliginden dolay:
ddenmesi gereken ilave denegin olmasi gerekenden fazla verildigi gérilmistir.

22/05/2003 tarihli ve 4857 sayili is Kanunu’nun “Is saghgi ve givenligi
hizmetleri” baslikli milga 81. maddesinde;

”i;veren|er, devamli olarak en az elli isci calistirdiklar i§yer|erino|e alinmasi
gereken is saghg ve givenligi dnlemlerinin belirlenmesi ve uygulanmasinin
izlenmesi, is kazasi ve meslek hastaliklarinin énlenmesi, iscilerin ilk yardim ve
acil tedavi ile koruyucu saglik ve givenlik hizmetlerinin yiritilmesi amacyla,
isyerindeki isci sayisi, isyerinin niteligi ve isin tehlike sinif ve derecesine gére;

a) isyeri quhk ve ngen|ik birimi olusturmakla,

b) Bir veya birden fazla isyeri hekimi ile gereginde diger saglik personelini
gorevlendirmekle,

yukimludirler.

isverenler, bu yikimluliklerinin tamamini veya bir kismini, binyesinde
calishrdigi ve bu maddeye dayanilarak gikarilacak yénetmelikte belirtilen vasiflara
sahip personel ile yerine getirebilecegi gibi, isletme disinda kurulu ortak saghk
ve givenlik birimlerinden hizmet alarak da yerine getirebilir. Bu sekilde hizmet
alinmasi isverenin sorumluklarini ortadan kaldirmaz

isyeri hekimlerinin, isyeri saglk ve givenlik birimleri ile ortak saglik ve
givenlik birimlerinde gérevlendirilmeleri ve hizmet verilen isyerlerinde calisan
iscilerle sinirli olmak iizere gérevlerini yerine getirmeleri hususunda diger
kanunlarin kisitlayici hikimleri uygulanmaz.
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Kanuna veya kanunun verdigi yetkiye dayanilarak kurulan kamu kurum
ve kuruluslarinda ilgili mevzuatina gére calistirlmakta olan hekimlere, iiginci
fikrada &ngérilen egitimler aldirimak suretiyle ve asli gérevleri kapsaminda,
calismakta olduklar kurum ve kuruluslarin asil isveren olarak calistrdiklart iscilerin
isyeri hekimligi hizmetleri gordirilir. Bu kurum ve kuruluslarin diger personel
icin olusturulmus olan saglk birimleri, isyeri saglk ve givenlik birimi olarak da
kullanilabilir.”

hikmine yer verilmek suretiyle, en az 50 isci calistran isverenler (en
az 50 isci calishran kamu kurumlar dahil), isyerlerinde en az bir isyeri hekimi
gorevlendirmekle yikimlo tutulmus iken, 6331 sayili Is Saghgr ve Guvenligi
Kanunu’'nun 37. maddesinin () bendi ile mezkur 81. madde yirirlikten
kaldirilmistir.

30/6/2012 tarihli ve 28339 sayili Resmi Gazetede yayimlanan 6331
sayili Is Sagligr ve Givenligi Kanununun “Is saghgi ve givenligi hizmetleri” baslikls
6. maddesinde;

“(1) Mesleki risklerin &nlenmesi ve bu risklerden korunulmasina y&nelik
calismalar da kapsayacak, is saghgr ve givenligi hizmetlerinin sunulmasi igin

isveren;

a) Calisanlari arasindan is givenligi uzmani, isyeri hekimi ve diger saglk
personeli gérevlendirir. Calisanlari arasinda belirlenen niteliklere sahip personel
bulunmamasi hélinde, bu hizmetin tamamini veya bir kismini ortak saglk ve
guvenlik birimlerinden hizmet alarak yerine getirebilir. Ancak belirlenen niteliklere
ve gerekli belgeye sahip olmasi halinde, tehlike sinifi ve calisan sayisi dikkate
alinarak, bu hizmetin yerine getirilmesini kendisi istlenebilir.

(2) 4/1/2002 tarihli ve 4734 sayili Kamu ihale Kanunu kapsamindaki
kamu kurum ve kuruluslari; is saghgr ve giivenligi hizmetlerini, Saglik Bakanligina
ait déner sermayeli kuruluslardan dogrudan alabilecegi gibi 4734 sayili Kanun
hikimleri cercevesinde de alabilir.

(3) Tam sireli isyeri hekimi gérevlendirilen isyerlerinde, diger saghk

personeli gdrevlendirilmesi zorunlu degildir.”

hikmine yer verilmek suretiyle, galisan sayisina bakilmaksizin isyerlerinin
(kamu kurumlari dahil) kendi kuruluslarina yénelik olarak is saghg ve givenligi

hizmeti sunma zorunlulugu getirilmis, bu kapsamda kamu kurumlarinin kendi
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cahsanlari arasindan is givenligi uzmani, isyeri hekimi ve diger saglik personeli
gorevlendirebilecegi gibi, ortak saglik ve givenlik birimlerinden hizmet satin
alarak da bu yikimliligu yerine getirebilecekleri ifade edilmistir.

Ote yandan 6331 sayili Kanunun, 12/7/2013 tarihli ve 6495 sayils
Kanunla degisik, “Yurirlok” bashkli 38. maddesinde;

“(1) Bu Kanunun;
a) 6 ve 7 nci maddeleri;

1) 1) 4857 sayil Is Kanununun milga 81 inci maddesi kapsaminda
cahisanlar hari¢ kamu kurumlari ile 50’den az calisani olan ve az tehlikeli sinifta
yer alan isyerleri icin 1/7/2020 tarihinde, (1) (2),

(1) 20/8/2016 tarihli ve 6745 sayili Kanunun 71 inci maddesi ile bu
maddenin birinci fikrasinin (a) bendinin (1) numarali alt bendinde yer alan
“1/7/2016" ibaresi “1/7/2017" seklinde degistirilmistir.

(2) 18/6/2017 ftarihli ve 7033 sayili Kanunun 86 nci maddesi ile bu
maddenin birinci fikrasinin (a) bendinin (1) numarali alt bendinde yer alan
“1/7/2017" ibaresi “1/7/2020" seklinde degistirilmistir.

2) 50’den az ¢alisani olan tehlikeli ve ¢ok tehlikeli sinifta yer alan isyerleri
icin 1/1/2014 tarihinde,

3) Diger isyerleri igin yayimi tarihinden itibaren alt ay sonra,

b) 9, 31, 33, 34, 35, 36 ve 38 inci maddeleri ile gegici 4, gesici 5, gegici
6, gegici 7 ve gecici 8inci maddeleri yayimi tarihinde,

c) Diger maddeleri yayimi tarihinden itibaren alti ay sonra,
yurirlige girer.”

hikmine yer verilerek, isverenlere is saglig ve givenligi hizmeti sunma
yukimliligu getiren 6. maddenin, kamu kurumlari (4857 sayili Is Kanununun
milga 81. maddesi kapsaminda ¢alisanlar harig) icin 01/07/2016 tarihinde
yurirlige girmesi éngérilmustir. Bu cercevede, 4857 sayili Is Kanunu’nun miilga
81. maddesi kapsaminda is saghg ve givenligi hizmeti sunmakla mikellef olan
kamu kurumlari haric olmak Gzere, kamu kurumlari icin s6z konusu tarihe kadar
is saghgr ve givenligi hizmeti sunma yikimliligi bulunmamaktadir.

6331 sayil Kanunun “isyeri hekimleri ve isyeri uzmanlar” baslkli 8.
maddesinde ise;
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“(6) Belirlenen calisma siresi nedeniyle isyeri hekimi ve is givenligi
uzmaninin tam sireli gérevlendirilmesi gereken durumlarda; isveren, isyeri saglk
ve givenlik birimi kurar. Bu durumda, calisanlarin tabi oldugu kanun hikimleri

sakl kalmak kaydiyla, 22/5/2003 tarihli ve 4857 sayili Is Kanununa gére
belirlenen haftalik calisma siresi dikkate alinir.

(7) Kamu kurum ve kuruluslarinda ilgili mevzuata gére calistirilan isyeri
hekimi veya is givenligi uzmani olma niteligini haiz personel, gerekli belgeye
sahip olmalan sartiyla asli gérevlerinin yaninda, belirlenen calisma siresine
riayet ederek calismakta olduklari kurumda veya ilgili personelin muvafakati ve
Ust ydneticinin onayi ile diger kamu kurum ve kuruluslarinda gérevlendirilebilir.
Bu sekilde gorevlendirilecek personele, gérev yaptigi her saat igin (200) gdsterge
rakaminin memur cy||k kqtsc:ym ile carpimi tutarinda ilave ddeme, hizmet alan
kurum tarafindan yapilir. Bu 8demeden damga vergisi harig herhangi bir kesinti
yapilmaz. Bu durumdaki gérevlendirmeye iliskin ilave ddemelerde, gunlik
mesai saatlerine bagl kalmak kaydiyla, aylik toplam seksen saatten fazla olan
gorevlendirmeler dikkate alinmaz.

(8) Kamu saglik hizmetlerinde tam siireli calismayailiskin mevzuat hikimleri
sakli kalmak kaydiyla, isyeri hekimlerinin ve diger saglik personelinin isyeri saglik
ve givenlik birimi ile ortak saglik ve giivenlik birimlerinde gérevlendiriimelerinde
ve hizmet verilen isyerlerinde calisanlarla sinirli olmak izere gérevlerini yerine
getirmelerinde, diger kanunlarin kisitlayici hiskimleri uygulanmaz.”

hikimlerine yer verilmek suretiyle, kamu kurum ve kuruluslarinda calisan
personelin asli gérevlerinin yaninda calismakta olduklari kurumda veya diger
kamu kurum ve kuruluslarinda ilave 8deme yapilmak suretiyle isyeri hekimi veya
is givenligi uzmani olarak gdrevlendirilebilecekleri belirtilmistir.

Yapilan incelemede .......... Belediyesi ile Dr. ... arasinda Calisma ve
Sosyal Givenlik Bakanligr onayli sézlesme yapilmak suretiyle Tirk Tabipler Birligi
tarafindan belirlenen Gcret tarifesi dogrultusunda isyeri hekimligi hizmeti satin
alindigr tespit edilmistir. Ancak Dr. ...... N, e il Egitim ve Arashrma
Hastanesinde ¢alisan bir kamu personeli oldugu anlasilmistir. Dolayisiyla séz
konusu doktora, ifa ettigi hizmet karsihiginda yapilacak édemenin, yukarida
zikredilen Kanun’un 8. madde hiskmii dogrultusunda denmesi gerekmektedir.
Kanunun ilgili maddesinde belirlenen katsay izerinden yapilacak 8demenin
Uzerinde bir iicret demesi yapilmasi da bu dogrultuda kamu zarari olusturacaktr.

Bu itibarla, sorumlu iddialarinin reddedilerek 88 sayili ilamin 5. maddesiyle
........ Tl'ye iliskin olarak verilen tazmin hikmiinin TASDIKINE,
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Tarih : 11.09.2019
No : 46594

Konu: Universite Hastane Binasi ikmal insaati Isinde, Hastane
Bashekimliginin talebi dogrultusunda uygulama projesindeki Slciilerden farkli

olarak yapilan imalat kalemlerinin bedelinin 6denmesi hk.
Dosyada mevcut belgelerin okunup incelenmesinden sonra,
GEREGI GORUSULDU

Sorumluluk Y&niinden inceleme:

Kamu Zarari ile ilgili olarak verilen Sayistay Genel Kurulunun 14.6.2007
tarih 5189/1 sayili Kararinda sorumluluk hukuku bakimindan kamu gérevlileri igin
5018 sayili Kanundan énce kusursuz sorumluluk (objektif) ilkesinin gegerli oldugu,
5018 sayili kanunla bu ilkeden vazgecilip kusur sorumlulugu (siibjektif) ilkesinin
benimsendigi, islemlerin tek basina mevzuata aykiri olmasinin, bu islemleri yapan
kamu gérevlilerinin sorumlu tutulmalari icin yeterli olmadigi belirtilmistir. Baska
bir ifadeyle, eskiden bir islemin mevzuata aykiri olmasi tazmin hikmi vermek
icin yeterli iken, 5018 sayili Kanunun yirirlige girmesinden sonra, mevzuata
aykirihgin yani sira kamu gérevlilerinin kasit, kusur veya ihmallerinin varliginin

da ispatlanmasinin gerekli olacag ifade edilmistir.
Bu dogrultuda, 5018 sayili Kanuna gére mali sorumlulugun olusabilmesi
icin;
e Kamu gorevlilerinin kasit, kusur veya ihmallerinden kaynaklanan
mevzuata aykirt karar, islem, eylem bulunmalidir.

e  Ortada bir kamu zarari olmalidir,

*  Mevzuata aykir karar, islem ve eylemle zarar arasinda bir illiyet

o|mq||o||r.

Bu baglamda, yiklenicinin insaat isleriyle ilgili bir taahhiidini yerine
getirmemesi izerine illiyet bagi kurulan kamu zararindan dolayr insaat mishendisi
unvanl bir teknik personele kontrol mihendisi sifatiyla sorumluluk yiklenmesinde
mevzuata aykirlik bulunmamaktadir.
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Konunun Esasi Yéninden Inceleme:

(Ek) llamda tazmin hikmi, Sayistay Baskanliginca géreviendirilen
bilirkisilerce hazirlanan 18.05.2015 tarihli Bilirkisi Raporunun Insaat Bslimi 5
numarali inceleme konusundaki “K8 ve Y2 bloklarda bulunan banyo pencere
imalatlarinin Hastane Bashekimliginin talebi dogrultusunda uygulama projesindeki
dlcilerden farkli yapildigi (K8 ve Y2 Bloklarinda projede dngérillen 130x130
ebadindaki pencereler yerine yeniden projelendirilmis 122x72 ebatli ve ayrica
160x180 proje ebadi olan pencereler yerine yeniden projelendirilmis 54x68
ebatli pencereler takildigi)” tespiti izerine degisen imalatlara iliskin atasman,
metraj ve mukayeseli kesif icmali hazirlanarak yiikleniciye yapilan fazla ddemenin
hesaplanmasi suretiyle verilmistir.

Yapim isleri Thaleleri Uygulama Yénetmeligi eki Yapim isleri Genel

Sartnamesinin “Sézlesme ve eklerine uymayan isler” baslikli 23 tincii maddesinde:

“(1) Yiiklenici projelerde kendiliginden hic bir degisiklik yapamaz. Proje
ve sartnamelere uymayan, eksik ve kusurlu olduklari tespit edilen isleri yiiklenici,
yapi denetim gérevlisinin talimati ile belirlenen sire icinde bedelsiz olarak
degistirmek veya yikip yeniden yapmak zorundadir. Bundan dolay: bir gecikme
olursa sorumlulugu yiikleniciye aittir. Bununla birlikte, yiklenici tarafindan proje
ve sartnameden farkli olarak yapilmis olan islerin, fen ve sanat kurallarina ve
istenen &zelliklere uygun olduklari idarece tespit edilirse, bu isler yeni durumlari
ile de kabul edilebilir. Ancak bu takdirde yiiklenici, daha biyiik boyutta veya fazla
miktarda malzeme kullandigini ve daha fazla emek harcadigini éne siirerek fazla
bedel isteyemez. Bu gibi hallerde hakedis raporlarina, proje ve sartnamelerde
gésterilen veya yazili talimatla bildirilen boyutlara gére hesaplanmis miktarlar
yazilir. Bu sekilde yapilan islerin boyutlari, emegin degeri ve malzemesi daha az
ise bedeli de ona gére édenir.”,

“Hatali, kusurlu ve eksik isler” baslkl 24. maddesinde ise:

“1) Yapi denetim gérevlisi, yiiklenici tarafindan yapilmis olan isin eksik,
hatali ve kusurlu oldugunu veya malzemenin sartnamesine uygun olmadigini
gosteren delil ve emareler gérdiigi takdirde, gerek isin yapimi sirasinda ve
gerekse kesin kabule kadar olan siirede bu gibi eksiklerin, hatalarin ve kusurlarin
incelenmesi ve ftespiti icin gerekli gérillen yerlerin kazilmasini ve/veya yikilip
yeniden yapilmasini yiikleniciye tebli§ eder. Bu incelemeler yiiklenici veya vekili
ile birlikte yapilir. Yiklenici veya vekili bu konuda yapilacak teblige uymazsa,
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incelemeler yapi denetim gérevlisince tek tarafli olarak yapilip durum bir tutanakla
tespit edilir. Bu gibi inceleme ve arastirmalarin giderleri, islerin eksik, hatali ve
kusurlu oldugunun anlasilmasi halinde yiikleniciye ait olur. Aksi anlasilirsa genel
hiikiimlere gére islem yapilir.

(2) Sorumlulugu yiikleniciye ait oldugu anlasilan hatali, kusurlu ve
malzemesi sartnameye uymayan islerin bedelleri, gecici hakedislere girmis olsa
bile, yiiklenicinin daha sonraki hakedislerinden veya kesin hakedisinden ya da
teminatindan kesilir.”

Denilmekte o|up, bu hikimler karsisinda proje degisikhgi, is eksilisi vb.
sebeplerle yapimindan vazgegilen, hic yapilmayan veyahut eksik yapilan is/
imalatlar igin kesinti yapilmamasinin (diger bir ifadeyle tam ddeme yapilmasinin)
5018 sayili Kamu Mali Yénetimi ve Kontrol Kanununun 71. maddesi
kapsaminda kamu zararina sebebiyet verecegi konusunda herhangi bir tereddit

bulunmamaktadir,

Bu kesintinin nasil yapilacagr hususuna gelince; anahtar teslim gétiri bedel
ile ihale edilen islerde yikleniciler isi uygulama projelerine gére yiritmektedirler.
Nitekim Yapim Isleri Genel Sartnamesinin “Projelerin uygulanmasi” bashkli 12.
maddesinin birinci fikrasinda sézlesme konusu islerin, idare tarafindan yiikleniciye
verilen veya yiklenici tarafindan hazirlanip idarece onaylanan uygulama
projelerine uygun olarak yapilacagi hikim altina alinmistir. Zira yiiklenici ile
idare arasinda 15.07.2011 tarihinde imzalanan sézlesmenin  “Sézlesmenin
ekleri” baslikli 8 inci maddesinde sézlesmenin ekindeki ihale dokimani ve diger
belgelerle bir bijtin oldugu, sézlesme hikimleri ile ihale dokiimanini olusturan
belgelerdeki hikimler arasinda geliski veya farklilik olmasi halinde ihale
dokiimanindaki hikimlerin esas alinacagr belirtilmis, ihale dokiimanini olusturan
belgeler dncelik sirasina gore tek tek sayilmistr. Buna gére uygulama projeleri,
mahal listesi, teknik ve idari sartnameler gibi belgeler ihale dokimanini olusturur.
Dolayisiyla, miktar ydniinden; ihale dokimani arasinda bulunmayan ve yaklasik
maliyetin belirlenmesi icin yapilan kesifte belirlenen miktarlarin (ve bu miktarlara
bagl olarak olusturulan pursantajlarin) degil ihale dokimanindaki belgelerde
belirlenen miktarlarin ve yapilan agiklamalarin esas alinmasi gerekmektedir.

Diger taraftan, anahtar teslim gétiri bedel sézlesmelerde; sézlesmesinde
bulunmayan (ve proje degisikligi veya is arhsi sebebiyle yaptirilan) imalatlarin
birim fiyatlarinin hangi yéntem ile belirlenecegi meri mevzuatta ayrintili bir
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bicimde aciklanmakta iken, yapimindan (proje degisikligi, is eksilisi vb. sebeplerle)
vazgegcilen veya eksiltilen imalatlarin bedellerinin nasil tespit edilecegine ysnelik
acik bir diizenleme bulunmamaktadir. Buna ragmen, uygulamada yaygin sekilde
pursantaj oranlari (veya bunlarin sézlesme bedeli iizerinden temsil eftigi deger)
bu tespitte kullanilmaktadir.

Her seyden &nce anahtar teslimi gotiri bedel ihale edilerek belirli bir
uygulama projesine gére yiritilip tamamlanmasi gereken bir yapim isinde,
yapimindan vazgegilen (eksiltilen) imalat kalemleri nedeniyle sézlesme bedelinden
yapilacak kesinti tutarinin tespitinde pursantaj oranlarinin kullanilmasi pursantaj
oranlarinin ifade ettigi mana itibari ile hakkaniyete uygun dissmemektedir. Bilindigi
Uzere pursantaj oranlari, idarenin ihaleye hazirlk asamasinda hazirladig
yaklasik maliyet cetvelinde gésterilen is kalemi ve/veya is gruplarinin, isin tamami
icin hesaplanan toplam yaklasik maliyet bedeli icerisindeki yizdesel agirhigini
gosterir bir orandir ve yaklasik maliyetin gizliligi ilkesi geregince isteklilerin
tekliflerini sunarken bihaber olduklari ve dolayisiyla teklif edilen bedel ile herhangi
bir baglanhsi veya teklif edilen bedel Ustinde herhangi bir etkisi olan bir deger
degildir.

Konuya iliskin Yiksek Fen Kurulunun 23.03.2011 tarihli ve 2011/5 sayi ile
vermis oldugu Kararinda:

“3-INCELEME

4735 sayili Kanun ve sézlesmesinin yukarida belirtilen hiikimleri uyarinca;
anahtar teslimi gétiirii bedel teklif alinan ihalelerde, isteklilerin isin tamami igin
teklif verdikleri ve sézlesmenin de isin tamami icin yapildigi ile islerin bedellerinin
8denmesinde yiiklenicilerin teklif ettikleri toplam bedelin esas alindigi, ilerleme
yiizdelerinin (pursantaj oranlarinin) isin yapilmasina iliskin bir dayanak olusturma
niteliginin bulunmadigi, proje ve mahal listelerine dayali olarak hangi imalat
seviyesinde sézlesme bedelinin hangi oraninda &deme yapilacagim gésteren
bir belgeden ibaret oldugu ve birim fiyat niteliginde bulunmadigi dolayisiyla,
ilerleme yiizdelerinden (pursantaj oranlarindan) hareketle yapimindan vazgecilen
is kalemlerine ait birim fiyatlarin da tespit edilemeyecegi hususlari agikir.

Ayrica, sézlesmesi eki YiGS'nin “Sézlesmede bulunmayan islerin birim
fiyatlarin tespiti” baslkli 22 nci maddesinde bu konuda nasil hareket edilmesi
gerektigine iliskin hususlar ayrica belirtilmis bulunmaktadir.
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4 - KARAR

Konuyla ilgili olarak inceleme bélimiinde yapilan detayli aciklamalar
dikkate alindiginda; yapimindan vazgecilen is kalemlerine ait birim fiyatlarin,
sézlesmesi eki YiGS'nin 22 nci maddesinin kiyasen uygulanmasi suretiyle,
bu maddede 6n gérilen usul ve esaslar dogrultusunda tespit edilebilecegine
23/03/2011 tarihinde yapilan toplantida oybirligi ile karar verilmistir.”

ifadelerine yer vermesi, bu hususu teyit etmektedir.

Bu haliyle, “anahtar teslim gétiiri bedel ihale edilen bir yapim isinde proje
degisiklikleri sonucu yapimindan vazgegilen (eksiltilen) imalatlarin fiyatlarinin
nasil tespit edilecedi” noktasinda yukarida da ifade edildigi Gizere bu husus ihale
mevzuatinda agik bir sekilde diizenlenmemis olmakla birlikte konuya iliskin gerek
Sayistay yargisi tarafindan verilen emsal kararlarda ve gerekse de bu konularda
goris verme yetkisi kendisine 644 sayili KHK ile taninmis olan Yiksek Fen Kurulu
Baskanligi kararlarinda, usul ve ydntem paralelligi ilkesi benimsenmis olup,
buna gére is eksilisine konu olan imalatlarin fiyatlarinin tespitinin ayni is artisina
konu imalatlarin fiyatlarinin tespitinde uygulanan ydntem ile gerceklestirilmesi

gerekmektedir.

Yukarida belirtilen mevzuat hiskimleri ve kararlar ile yapilan agiklamalar
baglaminda ihtilaf konusu olay degerlendirilecek olursa;

Sayistay tarafindan gérevlendirilen heyetin diizenledigi yukarida s6zi
edilen rapor sonucunda Sayistay tarafindan sug duyurusunda bulunulmasi Gizerine
...... Cumhuriyet Bassavciliginin teskil ettirdigi bilirkisi heyetinin ve yiiklenicinin
talebi Uzerine ....... Teknik Universitesinden gérevlendirilen bilirkisi heyetinin
tespitleri de fiiliyatta yapilan imalat 8lcilerinin uygulama projesinden daha
kiictk oldugu ydniindedir. Misterek bu iic tespit karsisinda, iste proje degisikligi
oldugu konusu mutlak olup; yeni imalatin 6demeleri degisen projedeki &lgiler
izerinden yapilmasi gerekirken, Idarece fiili duruma itibar edilmeyerek uygulama
projesindeki 8lgiiler Gizerinden imalat icin (sanki ilk projedeki imalat yapilmis gibi)
tam 6deme yapilmis ve herhangi bir kesintiye gidilmemistir.

Ancak, idarece yapilan bu uygulama mevzuata aykir oldugundan;

mukayeseli kefe gore belirlenen tutarin kesilmesi gerektigi gerekcesi izerine

kurulan tazmin hikmi hukuken yerindedir.
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Konunun esasi itibariyle uygulama projesindeki &lgilerden farkli yapilan
imalatlar igin yikleniciye fazla deme yapildigi hususunu, sorumlu ve ahiz vekilleri
de kabul etmekle birlikte Ek llamda mevzuata aykir olarak belirlenen hususlarin
kesin kabul asamasinda degerlendirilebileceginden ve buna gére diizeltmelerin
ve (tahsilat gerektiren durumlarda) tahsilat islemlerinin gergeklestirilebileceginden
hareketle (........ Cumbhuriyet Bassavciligive ... bilirkisi raporlarindan atiflarda
bulunarak) kesin kabuli ve kesin hesabi yapilmamis islerde kamu zararindan
bahsedilemeyecegini ifade etmisler ve bu iddialarini (emsal olarak gésterilen
ancak sadece temyiz dilekgelerindeki sorumlu savunmalari kisminin esas alindig)
Sayistay Temyiz Kurulu Kararlarina ve Yargitay ictihatlarina dayandirmislardir.
Ancak, Sayistay yargisinda kamu zararinin tespitinde kesin hesap veya kesin kabul
yop|||p yqp||mc|o||§|n|n onemi yoktur. Kald ki, ycp||c1cc||< diizeltme ve tahsilatlar
(Sayistayca verilen hitkimden sonra yapilanlar ilamin infazi mahiyetinde olmakla
beraber), Sayistay yargilamalarinin her asamasinda dikkate alinabilecek olup,
Ek ilama konu hususta dizeltme veya tahsilat yapildigina iliskin herhangi bir
bilgilendirme de yapilmamistir. (Yiklenici tarafindan kesin hesap dosyasinda kamu
zararina esas pozlarin minha edildigi ifade edilmisse de kesin hesap hélihazirda
onaylanmadigindan dijzeltme ve tahsilat niteliginde degildir.)

Son olarak, usul ve ydntem paralelligi ilkesini geregince is eksilisine konu
olan imalatlarin fiyatlarinin tespitinin ayni is arisina konu imalatlarin fiyatlarinin
tespitinde (Y.I.G.S./nin 22'nci maddesi dogrultusunda) uygulanan yéntem ile
gerceklestirilmesi gerekmekle birlikte gerek bu maddede ve gerekse 4734 ve
4735 sayili Kanunlar ile ikincil mevzuatta s6z konusu fiyatlarin tespiti sirasinda
sozlesme bedeli ve yaklasik maliyet arasindaki farktan hareketle bulunacak bir
orandaki indirim girdisinin yer aldigina veya fiyatlarin bu oranda tenzilata tabi
tutulacagina iliskin bir hikim bulunmamaktadir. Buna ragmen Ek. ilamdaki
kamu zarari hesabinda da imalat birim fiyatlarina (bilinen adiyla) itibari ihale
tenzilah uygulanmis oldugu gdrilmektedir. Her ne kadar mevzuatimizda béyle bir
ydntem bulunmasa da kamu zarari hesabinda hem artan hem azalan imalatlara
tenzilat uygulandigi, bu hesabin idarece kabul edildigi ve tenzilat uygulanmamasi
durumunda kamu zarari tutarinin artacadr anlasildigindan; séz konusu yéntemin
Kurulumuzca da kabul edilmesi uygun ve makul olacaktr.

Tom bu aciklamalar cercevesinde, ...... kamu zarari tutarinin haliyle
kabulisyle temyiz dilekcesindeki iddialarin reddedilerek 359 sayili Ek ilamin 1.
maddesinin (C) bendiyle verilen ...... TL'nin tazminine iliskin hikmiin TASDIKINE,

karar verildi.
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