O0ZEL SEKTORE GERCEKLESTIRILEN
ISLERDE IS SAHIBI VE
YUKLENICISININ AYNI OLMASI
DURUMUNDA IS DENEYIM BELGESI
DUZENLENIP DUZENLENMEYECEGI

Kamu Ihale Kanununun 10’uncu maddesinde is deneyimini gésteren
belgelerde; Istekli tarafindan kamu veya 6zel sektdre bedel
iceren bir sodzlesme kapsaminda taahhut edilen ihale konusu 1is
veya benzer islere iliskin olarak sunulacak belgeler olarak
belirtilmistir. Yapim Isleri Ihaleleri Uygulama Ydnetmeliginin
44'incu maddesinde belge duzenleme kosulu olarak 1is deneyim
belgelerinin; yapilan is karsiligi bedel iceren tek bir
sozlesmeye dayali olarak taahhut edilen islere istinaden
dizenlenecegi hikim altina alinmistir.

Bu itibarla, hem Kanunda hem de yoOnetmelikte is deneyim
belgesi duzenlenebilmesi icin bedel iceren sozlesme olmasi
gerektigi belirtilmistir. Konu hakkinda Kamu Ihale Kurulu
2015/UY.1-633 sayili kararinda; “Borclar Kanunu’'nun 1l’'inci
maddesinde SoOzlesme, taraflarin iradelerini karsilikli ve
birbirine uygun olarak aciklamalariyla kurulur seklinde
tanimlanmistir. Yani is deneyim belgelerinin dizenlenmesi,
belge diizenlenebilmesi icin gerekli olan diger kriterlerin
yaninda ayrica yukarida aktarilan tanimlarda da goéralduagi
Uzere yuklenici ile isveren arasinda imzalanmis ve taraflarin
hak ve sorumluklarina iliskin hukimlerin yer verildigi bir
sdozlesmenin varligina baglanmistair.

Anilan istekli tarafindan idareye sunulan 1is deneyim
belgesinde hem isverenin hem de yuklenicinin ayni kisi olmasi
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nedeniyle, 1is deneyim belgesinin taraflari olmayan bir
s0zlesme kapsaminda dizenlendigi, bu nitelikte dizenlenen
belgenin bir s6zlesme olmadigi, dolayisi ile belgeye dayali
olarak 1s deneyim belgesinin de duzenlenmesinin mumkun
olmadig1l gorilmektedir.” ifadelerine yer verilmistir. Kurul
kararinda, is deneyim belgesinin dizenlenebilmesi icin Kanun
ve yonetmelikte bedel iceren bir sozlesme olmaszi
gerektiginden, sbézlesme olmadan 1is deneyim belgesi
dizenlemesinin mumkidn olmadigini belirtilmistir.

Anilan kurul karanin temyize tasinmasi Uzerine Danistay
E:2015/4389, K:2016/181 sayili kararinda, “..davaci tarafindan
sunulan 21.08.2014 tarih ve 1602 sayili is deneyim belgesinde
yer alan yapinin yapiminda is sahibi ve yuklenicinin ayni kisi
olmasindan dolayi bir sdzlesmeye dayanmamasi, 1s deneyimine
konu isin gercekten yapilip yapilmadiginin ve kapsaminin ne
oldugunun denetimine imkan bulunmamasi nedeniyle anilan
belgenin kabul edilmeyerek teklifinin degerlendirme disi
birakilmasi isleminde mevzuata aykirilik bulunmadigi
anlasildigindan, dava konusu islemde hukuka aykirilik
gorulmemistir” denilmistir.

Danistay’in konu hakkinda vermis oldugu karar ile bir yapim
isinde 1is sahibi ve 79 yiklenicinin ayni kisi olmasi durumunda
isin bir so6zlesmeye dayanmamas1 sebebiyle 1s deneyim belgesi
dizenlenemeyecegi belirtilmistir.

0zel sektdrde gerceklestirilen yapim islerinde is deneyim
belgesi dizenlenip dizenlenmeyecegi konusunda karsilasilan
sorunlardan bir digeri de sdzlesmesinde bedel icermemekle
birlikte belli bir edimin yerine getirilmesi olan kat
karsiligl insaat isleri ve Yap-Islet-Devret (YID) modeli ile
gerceklestirilen islerdir.

Kamu Ihale Genel Tebliginin 42.1’inci maddesinde, Yapilacak is
karsili1gi1 bir bedel icermeyen kat karsiligi insaat
sGzlesmeleri ve VYap-Islet-Devret (YID) modeli ile
gerceklestirilen isler icin duzenlenmis is deneyim belgeleri,



4734 sayili Kanun kapsamindaki yapim isleri ihalelerinde, 1is
deneyimini tevsik eden belge olarak kullanilamayacagi
belirtilmistir.

Kat karsiligi insaat islerinin sodzlesmesinde belirli bir bedel
bulunmasa da bedeli tespit edilebilir nitelikte bir so6zlesme
oldugundan, Bayindirlik ve Iskadn Bakanligi tarafindan
belirlenen yapi siniflari ve bunlara iliskin birim fiyatlar
esas alinarak sdzlesme bedeli tespit edilebilecegi ve bu bedel
Uzerinden is bitirme belgesi dizenlenebilecegi itirazlariyla
konu yargiya tasinmistir.

Kamu Ihale Kurumu, Kamu Ihale Genel Teblidinde 07/06/2014
tarihinde resmi gazetede yayinlanan degisiklik ile kat ve/veya
arsa karsiligi 1insaat 1islerinde 1is deneyim belgesi
dizenlenebilmesi hususunda degisiklik yapmistir.

Bu degisiklik ile maddeden “kat karsiligi insaat
sozlesmelerine dayanilarak gerceklestirilen yapim islerinin is
deneyim belgesi, 4734 sayili Kanun kapsamindaki yapim isleri
ihalelerinde, 1is deneyimini tevsik eden belge olarak
kullanilamayacaktir” kismi cikartilmistir. Kamu Ihale Genel
Tebliginin 42.1'inci maddesi son haliyle sadece s6zlesmesinde
yapim isine ait bir bedel yer almayan Yap-Islet-Devret (YID)
modeli ile gerceklestirilen yapim isleri hakkindaki duzenleme
halini almistir. Yapim Isleri 1Ihaleleri Uygulama
Yonetmeliginin 46’'nci maddesine 6'nci fikra eklenerek kat
ve/veya arsa karsiligi insaat islerine iliskin is deneyim
belgesinin duzenlenmesi ve belge tutarinin tespit edilmesi
i¢cin duzenleme yapilmistir.

Bu dizenleme ile kat ve/veya arsa karsiligi insaat islerine
iliskin gerceklestirilen islerde is deneyim belgesi icin belge
tutarinin tespit edilmesi ve belge dizenlenebilmesi acikliga
kavusturulmustur. 80 5.2.7.1 0Ozel sektdre gerceklestirilen
islerin is deneyim belgesi hakkinda degerlendirmeler Kamu
Ihale Kurumu, 4734 sayili Kamu Ihale Kanununun 53’{nci
maddesinin a ve b bentlerinde, Kanunda belirtilen esas, usul



ve islemlerin dogru olarak uygulanmasi konusunda gorevli ve
yetkili kilinmistir.

Ayrica Kurumun, Kurul karariyla 4734 ve 4735 sayili Kanunlarin
uygulanmasina iliskin standart ihale dokumani, tip sézlesme,
yonetmelik ve tebligler cikarmaya da yetkili oldugu hikim
altina alinmistir.

Yapim Isleri Ihaleleri Uygulama Yoénetmeligi’'nin 39, 43 ve
44’0incu maddelerinde de hangi belgelerin is deneyimini tevsik
amaciyla kullanilabilecegi, bu belgeleri dizenlemeye yetkili
kurum ve kuruluslarin hangileri oldugu ve belgelerin
duzenlenmesine iliskin kosullara yonelik hukumlere vyer
verilmistir. Dolayisiyla, 1is deneyim belgesinin hukuki
dayanagini olusturan hiukimlerin kamu ihale mevzuatinda yer
aldigi, Kamu Ihale Kurumunun da bu hikimlerin dogru olarak
uygulanmasi konusunda go6revli ve yetkili oldugu acikca
anlasilmaktadir.

2014/UY.III-1871 sayili Kurul kararinda, kamu ihale mevzuatina
iliskin esas, usul ve islemlerin dogru olarak uygulanmasi
hususunda goérevli ve yetkili olan Kamu Ihale Kurumunun karar
organi olan Kamu Ihale Kurulunca mevzuata aykiriligi tespit
edilen ve duzenleyen idaresine iptal edilmesine yoOnelik olarak
bildirim yapilan bir is deneyim belgesinin kamu ihalelerinde
gecerli bir belge olarak kabul edilmesinin mimkin olmadigi
belirtilmistir.

Kamu Ihale Kurulu, Ihale Kanunu ve ikincil mevzuatlarin
dizenlenmesi ve islemlerin dogru olarak uygulanmasi konusunda
gorevli ve yetkili kilindigini yukarida ifade edilen
aciklamalarinda yenilemistir. Aktarilan mevzuat hukumleri,
Kamu Ihale Kurul kararlari ve bu kararlarin mahkemelere
tasinmasi sonrasinda verilen yargi kararlari uygulamada nasil
hareket edilecegi yoninde teredditlere sebep olmaktadir.

Kamu calisanlari tabi oldugu kanun, yonetmelik ve tebliglerde
yer alan hukimlere gore islem tesis etmesi gerektiginden, 06zel



sektore taahhiut edilen islerde is deneyim belgesi duzenlerken
Yapim Isleri Ihaleleri Uygulama Ydnetmeliginde yer alan
hikumlere gore belge duzenlemeleri gerekir. Fakat yodnetmelikte
yer alan hikimlere gore islem yapildigi takdirde konu yargiya
intikal edildiginde mahkeme yo6netmeligi farklzi
degerlendirebilmektedir.

Yonetmelik ve kurul kararlari 1ile yargi kararlarinin
birbiriyle celiski icinde olmasi sonucunda ihale 81
komisyonunda gorev alanlar ile is deneyim belgesi duzenlemekle
gorevli olanlar nasil hareket edilecegi konusunda teredditler
yasayabilmektedir. Ayni sekilde belge sahibi olan veya belge
talebinde bulunan isteklilerin bu durum sebebiyle hak kaybi
yasayabilecegi gibi ihalelerde haksiz rekabetle de
karsilasabilecektir.

0zel sektdre taahhitte bulunulan islerde, noter onayli
sozlesme olmamasi, isin ilgili yuklenici tarafindan yapildiga
gercegini ortadan kaldirmasa da, kanun ve yoénetmelikler
cercevesinde sartlari belirli bir belge dizenlenebilmesi
acisindan, so6z konusu islerin belirli esas ve usuller
cercevesinde diuzenlenmesi gerekir. Kamu ihale mevzuatina
iliskin esas, usul ve islemlerin dogru olarak uygulanmasi
hususunda gérevli ve yetkili olan Kamu Ihale Kurumu, yukarida
ifade edilen wuyusmazliklari giderecek yeni duzenlemeler
yapmalidir.

Bu itibarla Kurum, noter onayli sdzlesme sarti hakkinda
mahkeme kararlarini da dikkate alarak guncelleme yapmadigi
sirece bu tir uyusmazliklar devam edeceginden, belge dizenleme
konusunda vyasanilan tereddutleri giderecek dlizenlemeler
yapilmalaidair.



