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Is eksilisinde itibari indirim katsayisi

................... . Ltd. Sti. yuklenimindeki ...uw... TL sOzlesme bedelli
anahtar teslim goturi bedel “.... Yerleskesi Sentetik
Atletizm Pistli Futbol Sahasi Yapilmasi” isinde, projeye gore
full poliuretan sistem olmasi gereken pist imalatininn sandvig
sistem olarak gerceklestirilmesi nedeniyle yapilan kesintinin
eksik hesaplandigi gorulmistar.

Yapilan incelemede, ... . tarihli Gecici Kabul Tutanaginin 32
nci maddesinde, yapilan imalatin “Sandvic¢ Sistem” oldugu, oysa
projeye gdore “Full Poliuretan Sistem” yapilmasi gerektigi
belirtilerek; iki sistem arasindaki fiyat farkinin piyasadan
alinan tekliflere gOre belirlendigi ve bu farkla; yaklasik
maliyet ile ihale bedeli kiyaslanmak suretiyle bulunan 0,3372
oraninda bir “itibari indirim katsayisi” uygulanarak kesinti
miktarinin hesaplandigi, ayni is kapsaminda %10 is artisi
yapildigi ve is artisina konu yeni birim fiyatlarin Cevre ve
Sehircilik Bakanligi 2010 yili (ihalenin yapildigi yil) birim
fiyatlarina baska bir “itibari indirim katsayisi” uygulanmak
suretiyle tespit edildigi, ancak is artisina konu yeni birim
fiyatlara ihale bedeli ile yaklasik maliyet kiyaslanarak
bulunan orandan daha dusuk oranlarda “itibari indirim
katsayis1i” uygulandigi gorudlmistir. S0z konusu oranlar asagida
gosterilmistir.

Poz No 2010 BF Alinan Fark
15.001/1A 2,51 2,36 %6
15.006/1A 3,89 3,66 %6

15.010/2A 5,70 5,37 %6



15.140/1A 19,95 16,54 %17
16.013 109,04 102,73 %6
16.058/1A 108,81 99,21 %9
16.059/1A 125,06 113,99 %9
18.071/1 13,38 12,32 %8
19.023/3A* 29,14 27,45 %6
21.011 16,99 15,38 %9,5
21.054 2,79 2,63 %6

21.057 6,01 5,66 %6

21.059 7,50 7,07 %6

21.061 12,96 12,21 %6
21.062 16,86 15,88 %6
23.014 1.591,75 1.499,68 %6
23.015 1.494,19 1.408,35 %6
Ortalama %7,3

* Is artisi birim fiyat tespit tutanaginda 19.023/3A poz
numarasi yazilmakla birlikte pozun taniminda 3 mm kalinlikta
plastomer esasli polyester kege tasiyicili ortu ifadesine yer
verilmis oldugundan bu tanima uygun olan 18.466/3 pozunun
birim fiyati alainmistir

GOruldugu Uzere yuklenicinin projeye nazaran daha az nitelikli
yaptigi imalat nedeniyle yapilan kesintide % 33,72 oraninda
“itibari indirim katsayisi” uygulanmisken; bu oran is artisina
konu birim fiyatlarin tespitinde ortalama % 7,3 olarak
uygulanmistair.



Yuksek Fen Kurulunun 08.08.2011 tarih ve 2011/18 ve 23.03.2011
tarih ve 2011/5 sayili kararlarinda, yapimindan vazgecilen
imalatlarin birim fiyatinin Yapim Isleri Genel Sartnamesinin
22 nci maddesinin kiyasen uygulanmasiyla, bu maddedeki usul ve
esaslara gore tespit edilebilecegine karar verilmistir.

Bu kararlara gore, 1s eksilisi durumunda vazgecilen
imalatlarin birim fiyat tespitlerinin, 1s artisina konu
imalatlarin birim fiyat tespitlerindeki yoOntemle yapilmasi
gerekmektedir. Dolayisiyla nasil ki 1s artisina konu
imalatlarin yeni birim fiyatlarinin yaklasik maliyet ile
sozlesme bedeli arasindaki farktan hareketle bulunacak bir
oranda tenzilata tabi tutulmasi mimkin degilse, ayni sekilde
is eksilisine konu imalatlarin yeni birim fiyatlarinin da
herhangi bir tenzilata tabi tutulmasi mimkin degildir.

Buna goére, .wmwwn... Ltd. Sti. yUklenimindeki ... TL
sozlesme bedelli anahtar teslim goturu bedel “... . Yerleskesi
Sentetik Atletizm Pistli Futbol Sahasi Yapilmasi” isinde, 1is
artisinda esas alinan “itibari indirim Kkatsayisi”nin; 1is
eksilisinde de esas alinmamasi sonucu olusan ve asagida hesabi

gosterilen toplam ....... TL’lik kamu zararinin Harcama
Yetkilisi (Yap1i Isleri ve Teknik Daire Baskan V.) . ile
Gerceklestirme GoOrevlileri (Insaat Mihendisi-Gecici Kabul
Komisyonu Uyesi) ... ., (Insaat Teknisyeni) .. ., (Yapim Sube
Voo [vNav) R— , (Insaat Mihendisi) . , (Insaat Teknisyeni-
Gecici Kabul Komisyonu Uyesi) . ., (Insaat Mihendisi-Gecici
Kabull Onaylayan) .. ."den mistereken ve mutesesilen,

6085 sayili Sayistay Kanununun 53 incli maddesi geregi
isleyecek faizi ile odettirilmesine oybirligiyle,
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S6zlesmesinden farkli yapilan imalatin hakedislerden
kesilmesi;

2- 133 sayili Ilamin 2. maddesiyle; .. yiklenimindeki .. TL
sOzlesme bedelli anahtar teslim goturu bedel “.. Yerleskesi
Sentetik Atletizm Pistli Futbol Sahasi Yapilmasi” isinde;
projeye gore full poliuretan sistem olmasi gereken pist
imalatininn sandvic¢ sistem olarak gerceklestirilmesi nedeniyle
yapilan kesintinin (is artisinda esas alinan “itibari indirim
katsayisi”nin, is eksilisinde de esas alinmamasi sonucu) eksik
hesaplandigi gerekcesiyle .. TL'nin tazminine iliskin hdkim
tesis edilmistir.

Sorumlu, ilamin bu maddesi ile ilgili olarak ise; temyiz
dilekcesinde o6zetle; .. yuklemindeki ..-TL sdzlesme bedelli
anahtar teslim goturud bedel olarak ihalesi yapilan “

Yerleskesi Sentetik Atletizm Pistli Futbol Sahasi Yapilmasi”
isinde uygulama projelerine gore full polilretan sistem olmasi
gereken pist imalatlarinin sandvic¢ sistem olarak
gerceklestirilmesi nedeniyle 27.12.2012 tarihli Gec¢ici Kabul
Tutanaginin 32. maddesinde belirtildigi Uzere; soOzlesme eki
uygulama projelerine gore full polilretan sistem olmasi
gereken atletizm pistinin sandvi¢ sistem olarak yapilmasi
sonucu Yapim Isleri Genel Sartnamesinin 41.12 maddesi hikmi
uyarinca Gecici Kabul Heyetince ..-TL kesinti yapilarak isin
gecici kabulidnin uygun goérialdugint, iki sistem arasindaki
fiyat farkinin piyasalardan bu isi yapan uzman firmalardan
alinan glincel tekliflere goére belirlendigini ve bu farka
itibari indirim katsayisi (sOzlesme bedeli/yaklasik
maliyet=0,3372) uygulandigini ve fiyat farkinin da kesinti



hesabina dahil edildigini, yapilan kesinti hesabinda; bu is
kalemlerinin yuklenici firma tarafindan yapilmasi halinde
yapilacak odeme sartlari degistirilmeden ayni sartlarin
uygulandigini, ayrica, 29.04.2011 tarihinde % 10 is artisi
karari alindigini, s6z konusu 20 adet is kaleminin full
polilretan ve sandvic¢ sistem imalatlari ile ilgili olmayip,
yapilmasi zorunlu olan cevre tanzim projeleri ve arazi kot
farkliliklarindan kaynaklanan betonarme istinat perde
imalatlari ve cevre tanzimi ile ilgili imalatlari kapsamakta
oldugunu, is artisina konu olan imalatlara ait yeni fiyatlarin
tespitinin Yapim Isleri Genel Sartnamesi 22 nci maddesi hikmi
uyarinca isin yapim zamani, yapim sartlari ve piyasa fiyatlari
dikkate alinarak, her is kalemi icin en ekonomik fiyatlar
yuklenici ile mutabakat saglanarak ve tutanak dizenlenerek
tespit edildigini, yeni fiyatlar olusturulurken butin 1is
kalemlerinin ayri ayri YFA (Yeni Fiyat Analizi) alainarak o0zel
is kalemi pozu olarak dizenlendigini, Cevre ve Sehircilik
Bakanl1g1 pozlari kullanilmadigini; sadece, poz tanimlari ve
yapim sartlarinin dikkate alindigini ve bu durumu ifade etmek
icin de 6rnegin YFA 15.001/1A seklinde gOsterildigini, 4734 ve
4735 sayili Kanunlar ile ikincil mevzuatta; anahtar teslim
goturu bedel sbézlesme hukimlerinde, sbézlesmede yer almayan ve
sonradan yapilmasina gerek duyulan yeni is kalemlerine ait
birim fiyatlarin tespitinde, yaklasik maliyet ile sodzlesme
bedeli arasindaki farktan hareketle bulunacak bir oranda
tenzilata tabi tutulacagina dair bir husus bulunmadigini
belirtir Yuksek Fen Kurulu Kararlarinin g0z oOnunde
bulunduruldugunu, 5018 sayili Kanunda yer alan kamu zarari
tarifine uyan bir kamu zarari olusmadigini, sonuc¢ olarak,
yukarida belirtilen gerekcelerle kamu zararinin olusmadigindan
hareketle tazmin hukminidn kaldirilmasi gerektigini dile
getirmistir.

Bassavcilik karsilamasinda oOzetle; dilekcede; .. Yerleskesi
Sentetik Atletizm Pistli Futbol Sahasi Yapilmasi isinin
mevzuatina uygun olarak yapildigi, is artisinda hatali bir
uygulama bulunmadigi ve yapilan isle ilgili olarak bir kamu



zararinin olmadigi belirtilerek, verilen tazmin hikminan
kaldirilmasinin istenildigi ifade edildikten sonra, ortaya
konulanlarin Daire yargilamasi asamasinda degerlendirildigi
gerekcesiyle temyiz talebinin reddi ile verilen tazmin
hikminin tasdikine karar verilmesinin uygun olacagi mitalaa
edilmistir.

Sorumlu, Bassavcilik karsilamasina yanit olarak gonderdigi
ikinci temyiz dilekcesinde o6zetle; birinci savunmasinda da
belirtildigi dzere; .. Yerleskesi Sentetik Atletizm Pistli
Futbol Sahasi Yapilmasi isinin mevzuatlara uygun olarak
yapildigini, is artisinda hatali bir uygulama bulunmadigini ve
yapilan is ile ilgili olarak bir kamu zarari olmadigini
soylemek suretiyle tazmin hiukmunin kaldirilmasi isteminde
bulunmustur.

Bassavcilik ikinci karsilamasinda odzetle; dilekcede adi gecen
tarafindan 1ileri surdlen hususlarin onceki mutalaada
belirtilen goOrislerin degistirilmesini saglayacak bir mahiyet
tasimamasi hasebiyle yargilamanin sb6z konusu mitalaaya gore
karara baglanmasinin uygun olacagi mitalaa edilmistir.

Dosyada mevcut belgelerin okunup incelenmesinden sonra geregi
gorusuldu:

Sorumlular sunmus olduklari temyiz dilekcelerinde; sodzlesme
eki uygulama projelerine gore full polilretan sistem olmasi
gereken atletizm pistinin sandvic¢ sistem olarak yapilmasi
sonucu Yapim Isleri Genel Sartnamesinin 41.12 nci maddesi
hukmu uyarinca Gecici Kabul Heyetince ..-TL kesinti yapilarak
isin gecici kabulunidn uygun goérilduguni, iki sistem arasindaki
fiyat farkinin piyasalardan bu isi yapan uzman firmalardan
alinan guncel tekliflere gdre belirlendigini ve bu farka
itibari indirim katsayisi (sdozlesme bedeli/yaklasik
maliyet=0,3372) uygulandigini ve fiyat farkinin da kesinti
hesabina dahil edildigini, yapilan kesinti hesabinda; bu is
kalemlerinin yuklenici firma tarafindan yapilmasi halinde
yapilacak odeme sartlari degistirilmeden ayni sartlarin



uygulandigini, yapilan nefaset kesintisinin mevzuata aykiri
olmadigini ileri sirmislerdir.

Gercekten de 27.12.2012 tarihli Gec¢ici Kabul Tutanagina ekli
eksiklikler listesinin 32. sirasinda; full poliuretan sistem
malzemesi 1ile sandvic sistem malzemesi arasindaki fark
hesaplanirken; oOncelikle bu iki malzeme i¢in dikkate alinacak
birim fiyatlar piyasadan alinan tekliflere gore belirlenmis,
ardindan bu iki malzeme arasindaki fiyat farki, yapilacak
kesintinin ana unsuru olarak belirlenmistir. Ayrica hesaplama
yapilirken kesinti tutarina yuklenici kari ile fiyat farki
ilave edilmis; buna karsilik bu farka; yaklasik maliyet ile
ihale bedeli kiyaslanmak suretiyle bulunan 0,3372 oraninda bir
“itibari indirim katsayisi” uygulanarak yapilmasi gereken
kesinti miktari hesaplanmistir. Ilamda ise itibari ihale
tenzilatinin, olmasi gerekenden daha yuksek oranda uygulanmis
olmasi nedeniyle, yukleniciden kesilecek olan tutarin eksik
hesaplandigi ve bu nedenle kamu zararina yol acildigi ileri
surulmustuar.

Dolayisiyla, yukarida acg¢iklanan teknik nedenlerle yukleniciden
kesinti vyapilirken itibari ihale tenzilati wuygulanip
uygulanamayacaginin incelenmesi gerekecektir.

“Nefaset kesintisi” konusu Yapim Isleri Genel Sartnamesinin
(eski Bayindirlik Isleri Sartnamesinin) 41 inci maddesinde
Borclar Kanunu hukumlerine paralel bicimde duzenlenmistir. So6z
konusu maddede:

a
u

(12) Gecici kabul icin yapilan incelemede, teknik olarak
kabulunde sakinca gorulmeyen ve 1isin idareye teslimini ve
kullanilmasini ve/veya isletilmesini engellemeyen, giderilmesi
de mumkun olmayan veya fazla harcama ve zaman kaybini
gerektiren, kusur ve eksiklikler gorulecek olursa yuklenicinin
varsa hakedis veya teminatindan uygun goérilecek bir bedel
kesilmek sarti ile, is idare tarafindan bu hali ile kabul



edilebilir. Bu gibi kusur ve eksikliklerin niteliginin ve
kesilecek bedelin kabul tutanaginda gésterilmesi gereklidir.
Yuklenici bu isleme razi olmazsa, her turliu gideri kendisine
ait olmak Uzere, kusur ve eksiklikleri verilen surede
dizeltmek ve gidermek zorundadir.”

Denilmekte olup, anilan madde hukmu cercevesinde, gecici
kabulde tespit edilen kusurlu ve eksik isler dolayisiyla
nefaset kesintisi yapilabilmesi icin asagidaki kosullarin
olusmasi gereklidir:

— Kusurlu ve eksik isler kabulu engellemeyecek nitelikte (isin
tamamina ait bedelin % 5 inden fazla olmayan ve ayni zamanda
isin idareye teslimine ve kullanilmasina engel teskil etmeyen
ve herhangi bir tehlikeye de meydan vermeyen) olmalidir.

— Nefaset kesintisine konu kusurlu ve eksik isler, teknik
olarak giderilmesi mumkin olmayan veya fazla harcama ve zaman
kayb1 gerektiren islerden olmalidir.

(Eski) Borc¢lar Kanununun 360 1nci maddesinde “buyuk masraf”,
Yapim Isleri Genel Sartnamesinin (Eski Bayindirlik Isleri
Genel Sartnamesinin) 41 inci maddesinde ise “fazla harcama”
olarak gecen kusur ve eksikliklerin muteahhide tamir ve 1slah
ettirilmesi yerine nefaset kesintisi yapilmasinin kriterini
olusturan ifadeden ne anlasilmasi gerektigi hususunda ise;
ayibin giderilmesi ig¢in ongorulen masraflarin, bu gidermenin
is sahibi icin tasidigi yararla orantisiz oldugu durumlarda,
asiri bir harcamadan s0z edilebilecektir.

Bu cercevede 6rnegin, yapilmis olan siva, boya, zemin ve duvar
kaplama (seramik, fayans, mozaik, parke vb.) veya dograma
imalatlarinda tespit edilen; isin projesine, 06zel ve genel
teknik sartnamelere, teknik ve sanat kurallarina uygun
dismeyen vasif ve kalite eksiklikleri nefaset kesintisine konu
edilebilir.

Ancak, mevcut kusur ve eksiklikler teknik olarak ikmal
edilebilecek nitelikte 1ise ve asiri bir harcamay1l



gerektirmiyorsa nefaset kesintisi degil, miteahhide tamir ve
1slah ettirilmelidir. Bu anlamda vasif ve kalite eksikliginden
ziyade, hic¢ yapilmamis durumdaki noksan islerin nefaset
kesintisine konu edilmemesi, miuteahhide 1slah ve ikmal
ettirilmesi gerekmektedir.

Ilama konu yapim isinde de, -yukarida belirtilen aciklamalar
dahilinde- projeye gore full poliuretan sistem seklinde
yapilmasi gereken pist imalatinin sandvic¢ sistem olarak
gerceklestirilmesi ve bunun gecici kabul asamasinda farkina
varilmasi nedeniyle, 27.12.2012 tarihli Gec¢ici Kabul
Tutanaginin 32. maddesiyle; iki sistem arasindaki fiyat farkzi;
piyasadan bu imalatlari yapan uzman firmalardan alinan
tekliflere gore belirlenmis ve ayrica bu hesaba fiyat farki
eklenmis, ve bu farka itibari indirim katsayisi (Sozlesme
bedeli/Yaklasik Maliyet=0,3372) uygulanmasi suretiyle “nefaset
kesintisi” yapilmistair.

Mevzuatta nefaset kesintisinin nasil yapilmasi gerekecegi
konusunda herhangi bir ydntem 6ngériulmemis; sadece “Bu gibi
kusur ve eksikliklerin niteliginin ve kesilecek bedelin kabul
tutanaginda gosterilmesi gereklidir. Yuklenici bu isleme razi
olmazsa, her turlu gideri kendisine ait olmak Uzere, kusur ve
eksiklikleri verilen surede duzeltmek ve gidermek zorundadir.”
denilmek suretiyle, yuklenicinin kabuliu sarti olmaksizin tum
yetki idareye birakilmis ve eksikligin niteligi ile orantili
bir kesintinin yapilmasi ongorulmustur.

Esasen ilama konu imalatlara bakildiginda ortada bir nefaset
eksikligi degil, bir imalat yada malzeme degisikligi oldugunda
kusku bulunmamaktadir. Cunkd yapilan nihai imalatin (yani
fiilen wuygulanan sandvic¢ sistem imalatinin) nefasetinde
herhangi bir eksiklik bulunmamis, idarece kalite olarak
herhangi bir eksiklik ortaya konulmamistir. Ortada; projede
ongorulenden (full poliuretan sistem) farkli bir malzeme
(sandvic¢ sistem) kullanimi s6z konusudur, ancak bu yeni
malzeme kendi kosullarinda eksiksiz olarak monte edilmis ve
uygulanmistir. Idare, yilklenici tarafindan kullanilan bu yeni



malzemeye/yeni imalata sonradan da olsa olsa gecici kabul
asamasinda bir OLUR vermistir. Dolayisiyla yapilan islem
aslinda bir imalat degisikligine binaen, vazgecilen imalat
(full poliuretan sistem) ile yeni imalatin (sandvig¢ sistem)
birim fiyatlarinin tespitinden ibarettir. Yani isin devami
sirasinda yapilmasi gereken imalat degisikligi ve yeni birim
fiyat (YBF) tespiti isleminin, gecici kabul asamasinda
yapilmasi zorunlulugu dogmustur. Bu nedenle, normalde YBF
tespit edilirken nasil hareket edilecek ise, burada da ayni
usulun uygulanmasi gerekecektir.

Olaya bir baska acidan bakmak gerekirse; fiilen kullanilan
malzeme konusunda isler henuz devam ederken idarenin talimata,
bilgisi ve oluru c¢ercevesinde poliuretan malzemeden
vazgecilerek, yerine sandvi¢ sistem malzemenin kullanilmasi
ongorulmus olsaydi, bunun icin YBF tespiti gerekecek 1idi.
Bundan dolayi, esitlik, hakkaniyet, sebepsiz zenginlesme, kamu
zarari vb. ilkeler cercevesinde, ayni 1islem gecici kabul
asamasinda yapilirken de ayni usulin kullanilmasi gerekir.

Bir baska ifadeyle; 1isin kabulu sirasinda projede ve
sozlesmede ongorulmeyen yeni bir imalatin yuklenici tarafindan
yapildiginin gecici kabul asamasinda tespit edildiginin ve
bunun da idare tarafindan kabul edildiginin varsayildigi bir
durumda elbette yukarida belirtilen ilkeler cercevesinde bu
yeni 1imalatin birim fiyatinin hesaplanarak yukleniciye
odenmesi gerekecektir. Dolayisiyla temyize konu imalat da
nefaset kesintisi s6z konusu olmayip, imalat degisikligi idare
tarafindan sonradan onaylanan bir imalata iliskin YBF
tespitidir.

Yukarida yapilan aciklamalar 1siginda, temyiz basvurusunun
degerlendirilebilmesi icin gerek iptal edilen, gerekse yerine
ikame edilen yeni imalatin birim fiyatlari belirlenirken, bu
fiyatlara ihale tenzilatinin uygulanip uygulanmayacaginin
acikliga kavusturulmasi gerekmektedir.

Oncelikle, su hususun net bir sekilde vurgulanmasi



gerekmektedir. Temyiz dilekcesinde de vurgulandigi Ulzere
mevzuatimiza, Yuksek Fen Kurulu kararlarina ve Sayistay
kararlarina gore; 1is artisi ve azalislarina konu olabilecek
YBF'lerin belirlenmesi sirasinda itibari ihale tenzilatinin
uygulanmasi mimkin dedgildir. Nitekim Yapim Isleri Genel
Sartnamesinin So6zlesmede bulunmayan islerin fiyatinin tespiti
baslikli 22 nci maddesinde;

“(1) 12 uUnci maddenin 4 uUncu fikrasinda belirtilen proje
degisikligi sartlarinin gerceklestigi hallerde, isin
yurutilmesi asamasinda idarenin gerekli gorerek yapilmasini
istedigi ve ihale dokimaninda ve/veya teklif kapsaminda fiyati
verilmemis yeni 1s kalemlerinin ve/veya 1is gruplarinin
bedelleri ile 21 inci maddeye gore soOzlesme kapsaminda
yaptirilacak ilave 1islerin bedelleri, ikinci fikrada
belirtilen usuller cercevesinde yuklenici ile birlikte tespit
edilen yeni birim fiyatlar lGzerinden yukleniciye ddenir.

(2) Yeni fiyatain tespitinde is kalemi veya 1is grubunun
niteligine g0re asagidaki siralamaya uyularak olusturulan
analizlerden biri kullanilir:

a) Yuklenicinin birim fiyatlarinin/teklifinin tespitinde
kullanarak teklifi ekinde idareye sundugu ve yeni 1is
kalemi/grubu ile benzerlik gosteren is kalemlerine/gruplarina
ait analizlerle kiyaslanarak bulunacak analizler.

b) Idarede veya diger idarelerde mevcut olan ve yeni is
kalemine/grubuna benzerlik gosteren analizlerle kiyaslanarak
bulunacak analizler.

c) Ihaleyi yapan idarenin daha once gerceklestirdigi ve ihale
konusu ise benzer nitelikteki yapim islerinin sozlesmelerinde
ortaya c¢ikan is kalemleri/gruplarina ait maliyet analizleriyle
kiyaslanarak bulunacak analizler.

¢) Yeni is kaleminin/grubunun yapilmasi sirasinda tutulacak
puantajla tespit edilecek malzeme miktarlari, 1isci ve
makinelerin c¢alisma saatleri ile diger tim girdiler esas



alinarak olusturulacak analizler.

(3) Is kalemi veya 1is grubunun niteligine uygun olarak
yukaridaki analizlere, kaynaklarin verimli kullanilmasi
gbzetilerek asagidaki rayiclerden biri, birkaci veya tamami
uygulanabilir:

a) Varsa yuklenicinin teklifinin ekinde idareye verdigi teklif
rayicler.

b) Idarede veya diger idarelerde mevcut rayicler.

c) Ihaleyi yapan idarenin daha once gerceklestirdigi ve ihale
konusu ise benzer nitelikteki yapim islerinin sozlesmelerinde
ortaya cikan fiyatlar.

¢) Idarece kabul edilmek sartiyla, ticaret ve/veya sanayi
odasinca onaylanmis uygulama ayina ait yerel rayicleri.

(4) Yeni fiyat yuklenici ile birlikte yukarida belirtilen
usullerden biri ile tespit edilerek duzenlenen tutanak
idarenin onayina sunulur ve otuz gun zarfinda 1idarece
onaylanarak gecerli olur. Yeni fiyat tespitinde yuklenici ile
uyusulamaz ise, taraflarca anlasmazlik tutanagi dizenlenir ve
anlasmazlik idare tarafindan on gun icgerisinde Bayindirlik
Kuruluna intikal ettirilir. Bayaindirlik Kurulu tarafindan
tespit edilen fiyatin 1iki tarafca kabuliu zorunludur.
Yuklenici, fiyat uyusmazligi hakkindaki Bayindirlik Kurulunun
kararini beklemeden idare tarafindan tespit edilmis fiyat
uzerinden ise devam etmek zorundadir.

(5) Yeni fiyatain hesabinda, ikinci fikranin (a) bendine gore,
teklif analiz ile kiyaslanarak bulunan analizin kullanilmasi
halinde, bu analizin temsil ettigi is kalemi miktari ile yeni
tespit edilecek is kalemi miktarinin rayiclere ve genel
giderlere tesiri dikkate alinair.

6) Idare istedigi taktirde; bir iste, s6zlesmeye esas proje
icinde kalan ancak ongorulemeyen durumlar nedeniyle bir 1is



artisinin zorunlu oldugu hallerde, ayrica bir yukleniciye
yaptirilmasi mumkdn olan bir isi baskasina da yaptirabilir,
bundan dolayi yuklenici herhangi bir hak talebinde bulunamaz.”

Dizenlemesi yer almis olup anilan duzenlemede veya bir baska
mevzuat hukmunde, herhangi bir nedenle YBF tespiti yapilirken
yaklasik maliyet ile teklif bedeli arasindaki farkin, itibari
ihale tenzilati olarak kabul edilerek tespit edilen YBF’den
distilmesi gerektigi seklinde bir hidkim bulunmamaktadir.
Yukaridaki duzenlemede ayrica; “Yeni fiyat tespitinde
yuklenici ile uyusulamaz ise, taraflarca anlasmazlik tutanagi
dizenlenir ve anlasmazlik idare tarafindan on gun icerisinde
Bayindirlik Kuruluna intikal ettirilir. Bayindirlik Kurulu
tarafindan tespit edilen fiyatin 1iki tarafca kabuldl
zorunludur. Yuklenici, fiyat wuyusmazligi hakkindaki
Bayindirlik Kurulunun kararini beklemeden idare tarafindan
tespit edilmis fiyat Uzerinden ise devam etmek zorundadir.”
hiukmi yer almistir.

Bu hikme paralel olarak; Cevre ve Sehircilik Bakanliginin
Teskilat ve Gorevleri Hakkinda 644 sayili Kanun Hukmunde
Kararnamenin “Yuiksek Fen Kurulu Baskanligi” baslikli 16 nci
maddesinde ise; “a) Kamu kurum ve kuruluslarinca yapim ve
yapim ile ilgili danismanlik hizmet islerine iliskin olarak
akdedilen sdzlesmelerin yiuritilmesinden dogan yeni fiyat
tespiti anlasmazliklari hari¢ olmak Uzere diger
anlasmazliklari ilgili idarenin talebine istinaden inceleyip
karara baglamak ve yeni fiyat tespiti anlasmazliklarinda ise
taraflari baglayacak sekilde fiyati kesin olarak tespit
etmek.” gorevi ve yetkisi Yuksek Fen Kurulu Baskanligina
verilmistir. (644 sayili KHK 1ile Bayindirlik Kurulu
kaldirilmis ve KHK'nin 37 nci maddesi ile; mevzuatta
Bayindirlik Kuruluna yapilmis olan atiflar Yuksek Fen Kurulu
Baskanligina yapilmis sayilacagi hukme baglanmis olup,
Bayindirlik Kuruluna verilen gorevler Yliksek Fen Kurulu
tarafindan ylrutulmektedir.) Dolayisiyla, yukaridaki mevzuat
dizenlemelerinde YBF tespiti sirasinda itibari indirim orani



uygulanacagi yoénunde hicbir hukim bulunmamaktadir. Bu konuda,
Yuksek Fen Kurulu tarafindan bugune kadar alinan butun
kararlarda; YBF tespiti yapilirken yaklasik maliyet ile teklif
bedeli arasindaki farkin, itibari ihale tenzilati olarak kabul
edilerek tespit edilen YBF’'den dusulmesi uygulamasinin yasal
dayanaginin bulunmadigi ifade edilmis ve bu karar tamamen
mustakar hale gelmistir.

Buna karsilik Daire ilaminda; isin onceki safhalarinda toplam
20 kalem imalat ic¢in YBF belirlendigi, bu islem yapilirken
idarece ortalama % 7,3 oraninda itibari ihale tenzilatinin
birim fiyatlardan disuldigu, dolayisiyla Gecici Kabul
Tutanaginda kesinti yapilmasi yoninde hesaplama yapilan
sandvic¢ sistem pist imalati birim fiyatindan % 33,72 oraninda
indirim yapilmasinin dogru olmadigi ve iki oran arasindaki
fark kadar kamu zarari olustugu yoninde karar verilerek, bu
karar dogrultusunda kamu zarari hesaplanmistir. Ancak temyiz
dilekcesinde de belirtildigi uUzere; ilamda hesabi goésterilen
ortalama %7,3 tutarindaki fiyat farki; aslinda idare
tarafindan uygulanan bir itibari ihale tenzilati olmayip,
idarece piyasa rayigleri uzerinden yeni birim fiyati tespit
edilen 20 adet imalat ile bu imalatlarin ilgili yili resmi
birim fiyatlarinin arasindaki farklarin agirlaiklzi
ortalamasindan ibarettir. Bu nedenle ilamda hesaplanan
ortalama %7,3 oranindaki fiyat farkinin, itibari ihale
tenzilati olarak yeni birim fiyatlarin tespitinde kullanilmasi
hicbir sekilde mumkin bulunmamaktadir.

Tum bu gerekcelerle, 1ilamdaki sekliyle tazmin hukmu
kurulmasinda hukuki isabet bulunmadigindan; 6085 sayili
Sayistay Kanununun 55 inci maddesinin 7 nci fikrasi uyarinca
133 sayili Ilamin 2. maddesi ile verilen .. TL’nin tazminine
iliskin hukmun BOZULMASINA ve full poliuretan malzeme ile
yapilmasi gereken pist imalatinin sandvi¢ sistem olarak
gerceklestirilmesi nedeniyle; oncelikle, yukarida belirtilen
Yapim Isleri Genel Sartnamesinin 22 nci maddesi dogrultusunda
her iki malzemenin birim fiyatlarinin herhangi bir itibari



ihale tenzilati uygulanmaksizin tespit edilmesini; sonrasinda
ise, bu birim fiyatlar arasinda olusacak farka, % 25 muteahhit
kari ve ilgili mevzuatinca o0denen fiyat farkinin (ve KDV
tutarinin) ilave edilmesi suretiyle yapilmasi gereken kesinti
miktarinin ve dolayisiyla kamu zararinin yeniden
hesaplanmasini teminen yeni hikim tesisi ic¢in dosyanin hukmu
veren DAIREYE GONDERILMESINE;

’

(Uyeler .., .. ve ..’nun; “Ilama konu yapim isinde, projeye gére
full poliuretan sistem olmasi gereken pist imalatinin sandvig
sistem olarak gerceklestirilmesi nedeniyle 27.12.2012 tarihli
Gecici Kabul Tutanaginin 32. maddesiyle; iki sistem arasindaki
fiyat farkinin piyasadan bu imalatlari yapan uzman firmalardan
alinan tekliflere gore belirlenmesi ve bu farka itibari
indirim katsayisi (SOzlesme bedeli/Yaklasik Maliyet=0,3372)
uygulanmasi ve ayrica bu hesaba fiyat farki eklenmesi
suretiyle “nefaset kesintisi” yapilmis, iste temyize esas
ihtilaf da tam bu noktada ortaya cikmistir.

Soyle ki; ilamda, ayni is kapsaminda % 10 is artisi yapildigi
ve 1s artisina konu yeni birim fiyatlarin Cevre ve Sehircilik
Bakanligi 2010 yili (ihalenin yapildigi yil) birim fiyatlarina
baska bir “itibari indirim katsayisi” uygulanmak suretiyle
tespit edildigi; daha acik bir ifadeyle, is artisina konu yeni
birim fiyatlara ihale bedeli ile yaklasik maliyet kiyaslanarak
bulunan orandan daha dusuk oranlarda “itibari indirim
katsayisi” wuygulandigi, ancak, 1is eksilisi durumunda
vazgecilen imalatlarin birim fiyat tespitlerinin, is artisina
konu imalatlarain birim fiyat tespitlerindeki yontemle
yapilmasi gerektigi ifade edilerek tazmin hukmi verilmis, bazi
sorumlularca bu wuygulamada mevzuata aykiri bir husus
bulunmadigi gerekcesiyle temyiz talebinde bulunulmustur.

Oncelikle, nefaset kesintisinin hesap tarzi konusunda Yapim
Isleri Genel Sartnamesinde herhangi bir hikim bulunmamakta,
kabul komisyonunca uygun gorulecek bir bedelin kesilmesinden
sO0z edilmektedir.



Yapim Isleri Genel Sartnamesi bu konuda bir ydntem getirmemis
olmakla birlikte, hesaplanacak nefaset farkinin somut verilere
dayanmasi gerekmektedir. Bunun ic¢in, nefaset kesintisine konu
kusur ve eksiklikler nitelik ve nicelik olarak ayrintila
belirlenmeli ve kabul tutanagina yazilmali; nefaset kesintisi
de belirlenen bu kusur ve eksikliklerin eserde meydana
getirdigi deger azalmasini karsilayacak sekilde tespit
edilmelidir.

Bu aciklamalar karsisinda, yapilan hesaplamada mevzuata aykiri
bir husustan bahsetmek mumkin goérinmemektedir.

Diger taraftan, ilam, “nefaset kesintisi” Uzerine kurulmus
olup, ilamda bu kesintinin “is eksilisi” olarak
degerlendirilmesi de hataladir. Bu iki kavram birbirinden
farkli kavramlar olup, farkli hususlari nitelendirmektedir. Bu
minvalde, “is eksilisi durumunda vazgecilen imalatlarin birim
fiyat tespitlerinin, 1is artisina konu imalatlarin birim fiyat
tespitlerindeki yontemle yapilmasi gerektigi” seklindeki ilam
gerekcesi, dogru bir gerekce olmasina ragmen ilama konu olaya
uyarlanabilecek bir gerekce degildir. Cinkd, is eksilisi
olarak nitelendirilen ve teknik sartnameye uygun olarak
yapilmayan imalat, is artisina konu imalatlarla ayni degildir.
Is artisina konu 20 adet is kalemi full poliilretan ve sandvicg
sistem imalatlari ile ilgili olmayip, yapilmasi zorunlu olan
cevre tanzim projeleri ve arazi kot farklilaiklarindan
kaynaklanan betonarme istinat perde imalatlari ve c¢evre
tanzimi ile ilgili imalatlari kapsamaktadir. Kaldi ki,
sorumlularin temyiz dilekcesi ve eklerinden de anlasilacagi
uzere; 1s artisina konu olan imalatlara ait yeni fiyatlarain
tespiti Yapim Isleri Genel Sartnamesi 22 nci maddesi hikmi
uyarinca isin yapim zamani, yapim sartlari ve piyasa fiyatlari
dikkate alinarak, her is kalemi icin en ekonomik fiyatlar
yuklenici ile mutabakat saglanarak ve tutanak dizenlenerek
tespit edilmis, sozlesmede yer almayan ve sonradan yapilmasina
gerek duyulan yeni 1is kalemlerine ait birim fiyatlarin
tespitinde, yaklasik maliyet ile sOzlesme bedeli arasindaki



farktan hareketle bulunacak bir oranda tenzilata tabi
tutulacagina dair bir husus bulunmadigini belirtir Yuksek Fen
Kurulu kararlari g6z onunde bulundurulmus, yeni fiyatlar
olusturulurken butun is kalemlerinin ayri ayri YFA (Yeni Fiyat
Analizi) alinarak o0zel is kalemi pozu olarak duzenlenmis,
Cevre ve Sehircilik Bakanligi pozlari kullanilmamistair.
Sadece, poz tanimlari ve yapim sartlarinin dikkate alindigini
ifade etmek icin Cevre ve Sehircilik Bakanligi pozlarindaki
kodlar kullanilmistir.

Dolayisiyla, 1is artisinda itibari indirim katsayisi
uygulandigindan dahi s6z etmek mimkin olmadigindan; “is
artisindaki (nefaset kesintisine konu imalatlardan fakli olan)
imalatlarda, Cevre ve Sehircilik Bakanligi birim fiyatlardan
yapilan indirimlerin ortalamalarindan c¢ikarilan bir oranin
nefaset kesintisinde de kiyasen uygulanmasi gerektigi”ne
yonelik bir yaklasim da makul gorunmemektedir.

Son olarak, mevzuatta uygulanip uygulanmayacagina iliskin bir
hikim bulunmamasina ragmen, nefaset kesintisinde itibari
indirim katsayisi (sozlesme bedeli/yaklasik maliyet)
uygulanmasi hususuna gelince; ilama konu olayda, iki sistem
arasindaki fiyat farkinin piyasadan bu imalatlari yapan uzman
firmalardan alinan tekliflere gdre belirlendigi dikkate
alinacak olursa, yapilan isler listesine giren ve c¢ikan
imalatlarin sodzlesme fiyatlarinin kiyasen tespit edilmesi
noktasinda kullanilan bu vyo6ntemin makul oldugu
degerlendirilmektedir.

Bu itibarla, s6z konusu yapim isinde gerceklestirilen nefaset
kesintisi uygulamasinda mevzuata bir aykirilik goérilmediginden
ve kamu zararina sebebiyet verilmedigi anlasildigindan; temyiz
savunmasindaki iddialarin kabul edilerek tazmin hukmundn
kaldirilmasi gerekir.” ve

’

Uye .."’nln; “Anahtar teslim go6tiriu bedel usuliyle yapilan s6z
konusu iste, projeye gore full poliuretan sistem olmasi
gereken pist dimalatinin sandvicg sistem olarak



gerceklestirilmesi nedeniyle yapilan kesintinin (is artisinda
esas alinan “itibari indirim katsayisi”nin, 1is eksilisinde de
esas alinmamasi sonucu) eksik hesaplandigi, diger bir
ifadeyle, is artisina konu yeni birim fiyatlara ihale bedeli
ile yaklasik maliyet kiyaslanarak bulunan orandan daha dusuk
oranlarda “itibari indirim katsayisi” uygulandigi, ancak, is
eksilisi durumunda vazgecilen imalatlarin birim fiyat
tespitlerinin, 1is artisina konu imalatlarin birim fiyat
tespitlerindeki yontemle yapilmasi gerektigi ifade edilerek
tazmin hukmu verilmistir. Oysa yeni 1is kalemlerine ait birim
fiyatlarin belirlenmesi sirasinda, teklif bedelinin yaklasik
maliyete orani gibi bir tenzilata tabi tutulacagina dair
mevzuatta bir hukdm bulunmamaktadir. Esasen is artisi ve 1is
eksilisinin birlikte gerceklestigi bdyle durumlarda yapimindan
vaz gecilen is kalemleri ile yapimina karar verilen yeni 1is
kalemlerine ait birim fiyatlarin, YIGS’'nin 22 nci maddesinde
on gorulen usul ve esaslar dogrultusunda tespit edilmesi
gerekmektedir. Ancak bu usulle hesap yapildiginda dairece
verilen tazmin miktarinin temyiz eden aleyhine artacagi
gorulmektedir.

Bilindigi gibi 6085 sayili Sayistay Kanununun atif yaptigi
6100 sayili HMK'da acik bir duzenleme bulunmamasina ragmen,
bozulan hukmin ilk derece mahkemesinde yeniden hukme
baglanmasi esnasinda, bozulan hikimde tayin edilen yaptirimdan
daha agir bir yaptirima hikmedilememesi ilkesi hukuk
literaturinde de kabul goren bir yaklasimdir. Her ne kadar
kamu dizenine aykiriligin so6z konusu oldugu durumlarda bu
kuralin gecerli olmayacagi genel kabul gdérmis ise de bu
hususun Sayistay yargisi acisindan ayrica irdelenmesi gerekir.
Bu asamada ‘kamu duzeni’ ile ‘kamu yarari’ kavramlarinin
karistirilmamasi gerekir. Zira Sayistayda gorulen hesap
yargilamasi, sorumlularin hesap ve islemlerinin kanuna aykiri
oldugu ve bu nedenle kamunun zarara ugratildigi iddiasini
iceren yargilamaya esas rapor lUzerinden yurutildiuginden, bunun
karsiti kamu yarari olarak algilanip Sayistay yargisinin,
‘aleyhe bozma yasaginin’ bir istisnasi olacagi genellemesine



gitmek dogru olmaz. Bu kuralin kamu dizenine olumsuz
etkisinden de bahsedilemez. Aksine, sorumlularin kanun
yollarina basvuru sirasinda, sorumlu tutulduklari miktarin
daha da artabilecegi korkusu yasamamasi gercegin bulunmasina,
dolayisiyla kamu diizenine de katki saglar.

Temyiz degerlendirmesinde dogaldir ki, godrustilmekte olan
hususta oldugu gibi daire karari uygun bulunmayabilir, olmasi
gereken kamu zarari miktari degisebilir ya da iddianin
niteligi degisebilir. Ancak, dairenin temyiz miracaatg¢isi
hakkinda verdigi tazmin miktarinin temyiz sonrasi, sorumlu
aleyhine artmamasi gerekir. Boyle bir kaygi sorumlularin
temyiz hakkini kullanmamasi sonucunu dogurur. Temyiz
basvurusunun sinirlanmasi devlet acisindan adil yargilama,
sorumlular agisindan da adil yargilanma hakkini zedeleyebilir.
Adalete, gercege ulasmada sikinti dogurabilir. Ornegin
belirtilen kaygi ile gorustulmekte olan daire karari temyiz
edilmeden kesinlesmis olsa, Temyiz Kurulunun katilmadigi, is
artisinda esas alinan “itibari indirim Kkatsayisi”nin, 1is
eksilisinde de esas alinmasi gerektigi yonlindeki daire karari
emsal karar niteligi kazanacak bu da kamu dizenini olumsuz
etkileyecekti. Oysa ilgilinin muracaati nedeniyle Temyiz
Kurulu daire kararinin uygun olmadigini tespit edebilmis bu
yolla kamu dizeninin saglanmasina katki vermis olacaktir.
Temyiz basvurusuyla boéyle bir katkinin saglanmasina da sebep
olmus olan sorumlunun, daha yuksek bir tazmin tutari ile karsi
karsiya birakilmasi hakkaniyetle bagdasmaz. ‘Bozma’ kararinda
Daireden, yeniden hiukme baglanma esnasinda, bozulan hiukimde
tayin edilen miktardan daha fazla bir miktar ic¢in hukum
vermemesi istenemeyecegine goOre, temyize konu olan ilamda
nefaset kesintisi degerlendirmesi lUzerinden kamu zarari hesabi
yapildigi da dikkate alinmak suretiyle tazmin miktarinain
oldugu sekliyle tasdiki uygun olacaktir.”

Seklindeki ayrisik goruslerine karsi) oy cokluguyla,

Karar verildigi 14.12.2016 tarih ve 42488 sayili tutanakta
yazili olmakla isbu ilam tanzim kilindi.



