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0z
Kamu yapim sozlesmelerinde is sahibinin {icret 6demelerinin resmi
bilgi ve belgelere dayanmasi gerekir. Uygulamada hakedis raporu olarak
adlandirilan bu 6demelerde sdzlesme ve eki sartname ile getirilen ihtirazi
kayit sekilleri beraberinde bir¢ok problem dogurmaktadir. Kamusal gii-
ciin agir bastig1 bu islerde is sahibi ile belli konuda anlasma saglayamayan
yiiklenicinin tek ¢ikar yolu yargiya gitmek iken anilan sekil sartinin za-

maninda ve uygun sekilde yerine getirilmemesi bu hakkin kullanilmasina
engel olmaktadir. Bu ¢alismada bu siire¢ ve sonuglari incelenecektir.

Anahtar Kelimeler: Thtiraz1 kayit, Sartname, Delil S6zlesmesi, yapim
igleri.

ABSTRACT

The payments for the public construction contracts are required to be
based on official information and documents. In respect to these payments
known as certificates of payments, reservations methods introduced by
the contracts and attached specifications bring about many problems. In
these works for which public power outweighs, while the only remedy
for the contractor who has experienced trouble over any issue with the
party ordering the work is to resort to the judiciary, the failure to execute
the mentioned requirement as to the form in a timely and appropriate
manner prevents exercising this right. The process and results of this shall
be examined in this study.

Key Words: Reservation, Specification, Evidential Contract,
Construction Works.

1 Yargitay 15. Hukuk Dairesi Tetkik Hakimi, a.avci46@hotmail.com.
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GIRIS

Tiirk Borglar Kanunu 474-486 maddelerinde is gorme sozlesmeleri
kapsaminda diizenlenen eser sozlesmesi 6zel kisiler arasinda diizenlene-
bilecegi gibi kamu idareleri ile 6zel kisiler arasinda da diizenlenebilir. Bir
tarafin kamu idareleri oldugu eser sozlesmeleri uygulamada “yapim soz-
lesmesi” olarak adlandirilmaktadir. Is sahibi olarak kamu kurum ve kuru-
luglarimin taraf oldugu ve Devlet Thale Kanunu ile Kamu hale Kanununa
tabi yapim isleri icin akdedilen eser sozlesmeleri de bir 6zel hukuk soz-
lesmesi olup eser sozlesmesi hiikiimlerine tabidir.? Yiiklenicinin ingaatini
iistlendigi yapinin okul, karayolu, kamu binasi, hastane, askeri tesis ve
benzeri nitelikte olusu ve arsanin malikinin hazine olmasi insaatg1 ipote-
ginin tescili harig taraflar arasindaki s6zlesmeye tabi ve taraf olmada esit
hak sahibi olma ilkesinde herhangi bir degisiklige yol agmaz.’ Bagka bir
ifade ile 6zel hukuk iligkilerinde s6zlesmenin taraflarindan birinin diger
tarafa tstiinliigii yoktur. Bu sekilde kamu idarelerinin taraf oldugu ya-
pim sozlesmelerinde de is sahibi idare ve ytiklenici edimler hususunda
esit konumdadir ve kamu idarelerinin herhangi bir tistiinliik ve ayricalig
bulunmamaktadir.

Yapim sozlesmeleri esasen TBK’ da diizenlenen eser sozlesmesi kapsa-
minda kalmakla TBK hiikiimlerine tabi iken bu s6zlesmeler i¢in ¢ikarilmis
4734 sayilh Kamu Thale Kanunu ve 4735 sayili Kamu Thale Sozlesmeleri
Kanunu yapim sozlesmeleri igin “6zel kanun” niteligindedir.* Bu 6zel ka-
nunlardan olan KiSK'nin 4.maddesinde diizenlendigi iizere yapim soz-
lesmelerinin taraflari, sdzlesme hiikiimlerinin uygulanmasinda esit hak
ve yiikiimliiliiklere sahiptir. Thale dokiimani ve s6zlesme hiikiimlerine bu
kurala aykir1 hiikiimler konulamaz.

Yapim sozlesmeleri eser sozlesmesi niteligi geregi yiiklenicinin edimi
karsilig1 is sahibine {icret 6deme borcu ytiikleyen iki tarafli bir s6zlesme-
dir. Ucret borcu olarak nitelenen bu para borcunu édeme yiikiimliiliigii
is sahibine ait bir borctur. Ucret Tiirk Lirasi veya yabanci para olarak ka-
rarlagtirilabilir (TBK m.99). Eser sozlesmelerinde kural olarak TBK m.479
diizenlemesine gore “is sahibinin bedel ddeme borcu, eserin teslimi aninda mu-
accel olur.” Bbylece iicret alacag1 eserin tesliminden 6nce veya daha sonra

2 Giimiis, Mustafa Alper, 6098 sayili TBK'na Gore Borglar Hukuku Ozel Hiikiimler, Vedat
Yaymncilik, 3.Basi, Istanbul 2014, s.8.

3 Kaplan Ibrahim, “Insaat Sozlesmelerinde Yapi Sahibinin Ucret Odeme Borcu ve Yerine
Getirilmemesinin  Sonuclar1”, Insaat Sozlesmeleri Yonetici-isletmeci Miihendis ve
Hukukcular i¢in Ortak Seminer, BATIDER, Ankara, 18-29 Mart 1996, 2.Tipk1 Basim, s.123.

4 4734 sk, yapim sozlesmeleri icin s6zlesme 6ncesi ihale siirecini, 4735 sk ise ihale sonrasi siireci
diizenler. 4734 sk uyarmnca yapilan ihalelerin sonucunda diizenlenen yapim soézlesmeleri
4735 sk kapsamina girer.
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degil, fakat teslim aninda muaccel olmaktadir. Is gérme borcu doguran
sozlesmelerdeki 6nce isin yapilmasi sonra iicretin alinmas: seklindeki ge-
nel kural, bu sekilde istisna s6zlesmeleri i¢in de kabul edilmis olmaktadir.
Diger taraftan TBK m.479 f.2'de f.1'de yer alan bu kurala istisna getiril-
mekte ve kismi teslimler igin kismi 6demeler yapilmas: ongoriilmektedir.
Bu esas 6zellikle boliinebilen ve sayi, 6lcii, agirlikla tespit edilen cesidi ile
belli seylerin ard: ardina teslimine iliskin eser sdzlesmelerinde uygula-
nacaktir.® Bagka bir ifadeyle, say1, 6l¢ii veya agirlik itibariyle boliinebilen
ve cesidiyle belirli olan eserler bakimindan parga parca veya kisim kisim
6deme mumkiindiir. Her hafta belirli miktarda duvar Oriilmesi karsili-
ginda belirli miktarda 6deme yapilmasi drnek olarak sdylenebilir.” Ancak
yapim sozlesmeleri bu nitelikte bir eser so6zlesmesi degildir. Yani yapim
islerinde teknik anlamda kismi ifadan (parca parga teslim edilen eserden)
s0z etmek miimkiin degildir.?®

Yapim isleri genelde uzun siireli islerdir. Isin yapilmasi uzun zaman
gerektirir. Uygulamada kararlastirilan ticretin 6denmesi igin teslim bek-
lenmemekte ve yiikleniciye belli araliklarla deme yapilmaktadir. Is
sahibi olan kamu idareleri {icret 6deme borclarin1 hakedisler ile yerine
getirirler. Uzun siiren insaat islerinde sdzlesme ve eklerinde isin devami
sirasinda belirli asamalarda o zamana kadar yapilmis kisma isabet eden
bedel kisminin yiikleniciye 6denmesi kararlastirilir, buna hakedis veya si-
tuasyon denir.” Bagka bir tanima gore, yiiklenicinin parca parca meydana
getirdigi insaat, imalat ve ihzarata karsilik sozlesme ve eki sartnameler ge-
regince yapilan 6demeye ara hakedis, bunu gosteren hesap tablosuna da
hakedis raporu adi verilir." Uygulamada gegici hakedis 6demeleri olarak
adlandirilan bu yontemle yiikleniciye 6deme yapilirken beraberinde bazi
sorunlar ortaya ¢ikmaktadir. Yiiklenicinin ¢ogu zaman ya ihtiraz1 kayit
usuliinii bilmemesi ya da bu hakkini kullanmaktan ¢ekinmesi nedeniyle
zamaninda gegici hakedislere ihtirazi kayit koyamamakta ve bunun sonu-
cunda da hak kaybina ugramaktadir.

Bu ¢alismamizda bu hak kaybmna giden siire¢ ve sonuglari iizerinde
durulacaktir. Oncelikle gecici hakedislere ihtiraz1 kayit sekli, konusu,

5 Yavuz Cevdet, Tiirk Borglar Hukuku Ozel Hiikiimler, 6098 Sayili Kanuna Gore Giincellenmis
ve Yenilenmis 9.basi, Beta Yayinlari, stanbul-2013, s.1018.

6 Yavugz, s.1018.

7 Zevkliler Aydin- Gokyayla K. Emre, Borglar Hukuku Ozel Borg liskileri, Turhan Kitabevi,
12.Basi, Ankara2013, s.551.

8  Zevkliler-Aydin, s.552.
Oz, M.Turgut, Insaat Sozlesmesi ve Hgili Mevzuat, Vedat Yaymecilik, Istanbul-2012, s.81.

10 Simsek Edip, “Devlet Thale Kanunu Agisindan Insaat Sozlesmeleri”, Insaat Sézlesmeleri
Yénetici-isletmeci Miihendis ve Hukukgular igin Ortak Seminer, BATIDER,2 Tipki Basim,
Ankara 18-29 Mart 1996, s.203.
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ihtiraz1 kayit aranmayan durumlar ve ihtiraz1 kaydin niteligi iizerinde
durulacak, ikinci boliimde ise gegici hak edislere ihtirazi kayit konusu
hukuka uygunluk agisindan degerlendirilmeye calisilacak ve sonug bolii-
miinde ise ¢alismamizda varilan sonuglar incelenecektir. Temyiz incele-
mesi sirasinda karsilastigimiz magduriyetler konunun ele alinmasi gerek-
tigi diistincesi olusturdugundan c¢alisma sonucunda konunun tartismali
durumu ortaya konulmak suretiyle uygulamada biiyiik bir magduriyetin
giderilmesine kiiclik bir katkida bulunma ihtimali bizim icin biiyiik bir
mutluluk kaynag: olacaktir.

I- GECICi HAKEDiS RAPORLARINA IHTIRAZI KAYIT

Gegici hakedis raporlarina ihtirazi kayit konusu uygulamada tartisma-
I1 niteligi geregi bircok soruna yol agmaktadir. Bu nedenle gecici hakedis
odemelerin niteliginin belirlenmesi bu 6demelere yapilacak ihtiraz1 kay-
din niteligini belirleme agisindan yararh olacaktir.

1- IHTIRAZI KAYIT KONUSU GECIiCi HAKEDiIS ODEMELERI-
NiN HUKUKI NiTELiGi

Gecici hakedis, eser bedelinin kesif 0zeti veya kesif cetvelleri, bunlarin
eki birim fiyat listelerine gore belirlenmesinin kararlastirildig1 yapim soz-
lesmelerinde is sahibi ile ytiiklenici arasinda yapilan sdzlesme geregi insa-
atin tamamlanip tesliminden 6nce, yani insaatin devamu sirasinda belirli
araliklarla (genellikle her ay) tamamlanmais islerin ve ihzarati'! yapilmis
olan malzemelerin metraj ve miktarlari tespit edilerek, bunlarin s6zlesme-
nin eki veya sonradan onaylanmis birim fiyat cetvellerindeki birim fiyat-
larla ¢arpilmasi sonucu ortaya ¢ikan bedelin 6denmesi igin yiiklenici ve
idare elamanlar1 tarafindan diizenlenmis, imzalanmis ve idare tarafindan
tasdik edilmis bir rapor, bir belgedir."

Gecici hakedislerin gergege ve sozlesmeye uygun belirlenmesi igin is
sirasinda belirli kayitlar tutulur. Bu kayitlarin en 6nemlileri, yevmiye def-
teri (yesil defter) ve atasman defteridir. Yevmiye (yesil) defterlerine yiikle-
nicinin edimini s6zlesmeye uygun ifa ederken projeye uygun yapilmakta
olan imalatin metraj ve miktarlar1 yazilir. Defterler yiiklenici ve is sahi-
binin gorevlileri tarafindan imzalanir. Bu defterler bir bakima ara hake-
dis raporlarinin ekidir.” Proje dis1 veya proje degisikligiyle fakat zorunlu
olarak is sahibinin talep ya da onayiyla yapilmis ek islere iliskin tutulan
defter atasman defteridir.

11 Thzarat; insaat sektoriinde kullanilan heniiz insaata girmemekle beraber ileride kullanilmak
tizere yiiklenicinin santiyeye getirdigi malzemeye verilen isimdir. Simsek, s.202.

12 Kaplan, s.158.

13 Kaplan, s.158.
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Gecici hakedis raporlarmin hangi siireler icinde ve hangi usullerle dii-
zenlenecegi Yapim Isleri Genel Sartnamesinin 40 inct maddesinde diizen-
lenmistir. Bu maddede belirtildigi iizere gecici hakedis raporlar yiikle-
nicinin bagvurusu tizerine aksine bir hiikiim bulunmadikga birim fiyath
sOzlesmelerde her ayin ilk bes giinii i¢inde, yiiklenici basvurmaz ise is
sahibi idare en ¢ok {i¢ ay icinde tek tarafli olarak diizenleyebilir. Gotii-
rii bedelli sozlesmelerde ise gecici hakedis sozlesme ve eklerinde yazili
esaslara gore diizenlenir. Bu esaslara gore diizenlenen gecici hakedislerin
isleme konulmasi igin yiiklenici tarafindan imzalanmas: gerekir. Yiikleni-
ci hazir bulunmazsa hakedis is sahibinin elamanlarinca tek tarafli olarak
diizenlenir."

Yapim isleri, niteligi geregi boliinemeyen bir seyin imali veya insasmi
icerdiginden taraflarin isin belli asamalarinda belli 6demelerde bulunul-
mas1 hususunda s6zlesme yapilirken anlasmalar: sonucu gegici hakedis
raporlar1 diizenlenir. Gegici hak edisler yiiklenicinin ¢alisma borcunun
(insaat ediminin) ifas1 sirasinda tutulan ve diizenlenen gegici 6deme bel-
geleridir.”” YIGS m.40 diizenlemesine gore, gegici hak edisler kesin dde-
me niteliginde degildir ve kazanilmis hak olusturmazlar. Bu haliyle ge-
cici hakedisler TBK m.479/I' de 6ngoriilen parca parga teslim edildikge
bedeli ifa olunan is niteliginde olmadig1 gibi, bir avans 6demesi de de-
gildir. Kismi 6deme kanuna (TBK m.479/II), avans 6demesi ise TBK m.
479/T'min aksine yapilan anlagsmaya dayanir.' Avans 6demesi, sozlesmeye
gore is sahibinin ytikleniciye hi¢bir ihzarat veya imalat yapmadan ileride
mahsup edilmek tizere yaptig1 6demelerdir. Bu 6demeler 6n 6deme nite-
ligindedir."” Avans, heniiz ise bagslanmadan yapilmasi, bir giivenceye bag-
lanmasi, mahsup yoluyla geri 6denmesi ve miktarinin énceden bilinmesi
gibi ozellikler tasir. Bu agidan avans 6demesi, TBK m.479/I hiitkmiiniin
aksine olan anlasmadan kaynaklanir ve avans 6derken ¢ekince koymaya
gerek yoktur.” Oysa gegcici hakedis 6demeleri yiiklenicinin s6zlesmeye
gore belirli donemlerde yaptig1 imalat ve ihzaratin karsilig1 olarak verilen
ve kesin hakedisde mahsubu gereken bir 6demedir. Bu bakimdan gegici
O0deme niteligindedir.

Yapim islerinde eserin teslim edilmesine kadar bedelin aylik donemler
halinde gegici hakedislerle 6denmesi usuliinde teknik anlamda kismi ifa-
dan s6z etmek miimkiin olmadig1 gibi ise baslanmadan veya ise baslandi-

14 Bkz. YiGS m.40/a-9.bent.

15 Kaplan, s.158.

16 Tandogan Haluk, Borglar Hukuku Ozel Borg iliskileri, Vedat Yaymcilik, Istanbul 2010, C.II,
s.306.

17 Baygin Cem, Tiirk Hukukuna Gére Istisna Sozlesmesinde Ucret ve Tabi Oldugu Hiikiimler,
Beta Yayinlari, Istanbul 1999, s.201.

18 Zevkliler- Gokyayla, s.552.
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g1 sirada yiikleniciye avans 6demesi yapilir ise verilen avans isin devami
sirasinda diizenlenen hakedis 6demelerinden mahsup edilir.

Bu agiklamalar 1s1§inda denilebilir ki, gegici hakedis 6demeleri ne
kismi 6deme ne de avans 6demesi niteligindedir. Gegici hakedis 6demele-
ri gecici 6deme niteligindedir.

2- GECICI HAKEDIS RAPORLARINA IHTIRAZI KAYDIN HU-
KUKI NITELIGI

Yukarida niteligini belirttigimiz gegcici hakedis raporlarinda herhan-
gi bir yanlishik ve hata oldugunu diisiinen yiiklenici bu diistincesini bir
sekilde ortaya koymalidir. Yani ihlal edildigini diistindiigli hakkini ko-
rumak amaciyla bir irade beyan1 aciklamasinda bulunmalidir. Bu beyan
yiiklenicinin bir hakkinin korunmasini saglayan yenilik doguran bir hak-
tir ve hukuki niteligi itibariyla bir ihtiraz1 kayattir.

Thtirazi kayzt, belli durumlarda belli bir hakkini korumak isteyen soz-
lesme tarafinin bu konuda ortaya koydugu bir beyan olarak tanimlana-
bilir. Thtiraz1 kayit ileri siirme hakki, yenilik dogurucu nitelikte olmast
nedeniyle bir hukuksal durumu ortaya koymak, yahut var olan hukuksal
durumu degistirmek veya ortadan kaldirmak i¢in kullanilir."” Kullanilma-
mas1 bunu iddia eden tarafin korunan bu haklarmin talebini engeller. Bu
nedenle ytiklenicinin ihtirazi kayit ileri stirmemesi is sahibinin iradesini
kabul ettigi anlamina gelir.

Thtiraz1 kaydin hukuki niteligi konusunda degisik goriigler bulunmak-
tadir. Bunlar, ihtiraz1 kaydin bir s6zlesme ile kararlastirilmasi (so6zlesme
goriisii), tek tarafl islem goriisii ve kanundan dogan bir hak gortsiidiir.
Ancak bu ti¢ goriisiin de ortaya ¢ikisi bakimindan ihtiraz1 kaydin hukuki
niteligini tam olarak ortaya koyamadigi, bu nedenle de ihtiraz1 kaydin
kendine 6zgii bir hak olarak kabulii gerektigi belirtilmektedir.’

Thtiraz1 kayit, ifa anina kadar bizzat yiiklenici veya onun temsilcile-
ri tarafindan kullanilabilir. Ciinkii ihtirazi kayit hakk: sahsa siki surette
bagl bir hak degildir. Bu nedenle ihtiraz1 kayit yiiklenicinin yasal veya
iradi temsilcileri tarafindan da kullanilabilir. Birden fazla yiiklenicinin
bulundugu yapim islerinde, yiiklenicilerden birinin koydugu ihtirazi ka-
yit diger yiikleniciler bakimindan da hiikiim ifa ederken, ihtirazi kaydin
ileri siirtilmemesi halinde eger o ortagin gecici hakedis raporunda isim
ve imzas1 bulunmuyorsa bu ortak agisindan hakkin kullanilmasina engel

19 Sanli Erdal,”Borglar Hukuku Agisindan fhtirazi Kayit Esaslar1”, Panel Yapim Islerinde
Thtirazi Kayit, Bilirkisiler Hakemler ve Arabulucular Dernegi, Ankara Kasim 2014,s.15-16.

20 Giiven Kudret, “Borglar Hukuku Agisindan Thtirazi Kayit Esaslar1”, Panel Yapim Islerinde
Thtirazi Kayit, Bilirkisiler Hakemler ve Arabulucular Dernegi, Ankara Kasim 2014, s.23.
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teskil etmeyecegi kabul edilmelidir.

Thtiraz1 kayzt ileri siiriilmemesi bir bakima ifa yerine gecen bir borgtan
kurtulma sekli olarak kabul edilebilir. Thtiraz1 kayzt ileri siiriilmemesinin
neden oldugu hak kaybi, hak sahibi ytiklenicinin Ortiilii bir irade beyan
ile o haktan vazgectigine iligkin bir kabule dayanmaktadir. Bu hak kaybin1
onlemek isteyen yiiklenici bu hakkini bir irade beyani ile kullanir. Ama bu
irade beyanu is sahibini cezalandiran bir durum degildir. Yiiklenici ihtira-
z1 kayit kullanmak suretiyle is sahibinden sorumlu olmadig1 bir edimin
ifasini talep etmemektedir. #*

Thtiraz1 kaydin tazminat niteligi de yoktur. Yiiklenicinin korumaya ca-
listig1 hak bir zararin karsilig1 da degildir. Yalnizca ytiiklenicinin alacagini
giivenceye alan bir hak olarak kabul edilmelidir. Thtiraz1 kayit kullarl-
makla yeni bir hak dogmamakla birlikte bir bakima hakkin varliginin is
sahibine karsgi ileri siiriilme imkani elde edilmektedir. Is sahibinin borcu-
nu ifa etmesi ihtiraz1 kaydin varligina degil borcun varligindan kaynak-
lanmaktadir. Bu bakimdan ihtirazi kayit s6z konusu borcun ifasini sagla-
yan bir koruma tedbiridir.

Yapim iglerinde gecici hakedislere ihtirazi kayit taraflarin s6zlesme ile
ihtirazi kaydin stiiresini ve niteligini 6nceden kararlastirdiklar: bir sekilde
gerceklesir. Bu sekilde kararlastirilan ihtiraz1 kayit stiresi hak distirticti
stiredir. Ancak ihtirazi kayit ileri stirmemek borcu sona erdirmekle bir-
likte borg iligkisini sona erdirmez. Yalnizca borcun talep edilebilirligini
ortadan kaldirir.

3- GECICI HAKEDISLERE IHTIRAZI KAYDIN KONUSU

Yapim islerinde gecici hakedislerle yiikleniciye 6denecek tutar yapilan
imalat ve ihzarat kargiliklar1 sdzlesmede belirtilen yontemle hesaplanir.
Yine ayn1 yontemle s6zlesme hiikiimleri dogrultusunda yiikleniciden ke-
silmesi gereken kalemler belirlenir.”? Yani bir hakediste hem ytikleniciye
O0denmesi gereken {iicret seklinde art1 degerler, hem de kesilmesi gereken
eksi degerler bulunur.

Taraflar arasindaki uyusmazlik bu iki kalemden ayr1 ayr1 dogabilecegi
gibi her iki kalemden birlikte de dogabilir. Bu nedenle yiiklenicinin ihti-
razi kayit kaydi su hususlara dayanabilir. Art1 degerler olarak gercekles-
tirilen imalat veya ihzaratin miktar1 (metraj hesaplamalar1), nakliye mesa-

21 Sendur Giinay, “Kamuda Hakkedis Odemelerinde Thtirazi Kayit”, Panel Yapim Islerinde
Thtiraz: Kayat, Bilirkisiler Hakemler ve Arabulucular Dernegi, Ankara Kasim 2014, s.60.

22 Yapilacak 6deme belirlenirken sdzlesme eki birim fiyat cetvelleri veya sonradan taraflarca
tesbit edilmis, onaylanmis yeni birim fiyat tutanaklari da isin tabiati geregi dikkate
alinmalidir. Kaplan, s.158.
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feleri, fiyat farki uygulamasi, yeni fiyat tespiti, siire uzatimi, eksi degerler
olarak ise ceza kesintisi, avans kesintisi, vergi kesintisi gibi kalemlerdir.

Bir gegici hakedis raporunda bu iki degerden bir kisminda veya hep-
sinde yanlislik oldugunu diistinen yiiklenici bu diistincesini ihtiraz1 kayit
seklinde somutlagtiracaktir. Ancak bazi durumlarda yiiklenicinin ihtirazi
kayit koymasina gerek yoktur. Baska bir ifadeyle yiiklenici ihtiraz1 kayit
koymadan da bu hakkini aramak icin yasal yollar1 kullanabilecektir. Th-
tiraz1 kayit konmasi sartinin aranmayacagi haller asagida incelenecektir.

A- THTIRAZI KAYIT SARTININ ARANMAYACAGI HALLER

Belli durumlarda ytiklenicinin gegici hakedislere ihtirazi1 kayit koyma-
sma gerek yoktur. Yiiklenici ihtirazi kayit koymasa da herhangi bir hak
kaybina ugramaz.

a- Gegici Hakedis Raporlarina Girmeyen Veya Eksik Giren Imalatlar

Bir hakedis raporu diizenlenirken bu hakedise o zamana kadar yapilan
belli bir imalat hi¢ girmemis veya eksik girmis olsa bile yiiklenicinin ih-
tiraz1 kayit koymasi beklenilmeden devam eden gegici hakedislerde veya
kesin hakediste dikkate alinir ve bedeli yiikleniciye 6denir. Bunun yasal
dayanagmi YIGS m.41 diizenlemesi olusturur.

Madde 41" gore, “yiiklenicinin kesin hak edis raporunun diizenlenmesinde
gecici hakedis raporlarindaki rakamlara itibar edilmez ve kesin metraj ve hesaplar
sonucunda bulunan miktarlar esas alinir.” Bu madde diizenlemesi geregince
gecici hakedis raporlarina girmeyen veya eksik giren imalat miktarlar: ke-
sin metraj olarak kesin hakedis raporlarinda dikkate alimacaktir.

b- Ihzarat Bedeli Odemelerinde

Thzarat bedeli 6demelerinde de yiiklenicinin ihtirazi kayit koymasi
gerekli degildir. Bu kabuliin dayanagini da YIGS m.41 diizenlemesinde-
ki belirtilen husus ile m.40 diizenlemesinde, yapilan isler ile ihzarattan
dogan alacak kalemlerinin birlikte gosterilmis olmasidir. Bu iki madde
diizenlemesi 1s181nda ihzarat bedellerine yiiklenicinin ihtirazi kayit koy-
mamasi buna kesin hesapta ileri stirmesine engel olmayacaktir

c- Sozlesme Dis1 Yapilan Fazla imalatlar

Yiiklenici tarafindan s6zlesme ve s6zlesmede belirtilen is artis1 disinda
herhangi bir nedenle imalat yapilmis ise yiiklenici bu imalatin bedelini
ihtiraz1 kay1t koymasa bile talep edebilir. Esasen fazla imalat1 gecici hake-
dise girmeyen imalat kapsaminda degerlendirmek gerekir.
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d-YiGS’nin S6zlesmenin Eki Olmamasi Durumu

Taraflar arasinda imzalanan s6zlesmenin ekleri arasinda YIGS sayil-
mamigsa bu sartnamenin aradig1 usulde ihtirazi kayit konulmas: gerek-
mez. Yargitay uygulamalarinda yalnizca bu sartnamenin sézlesmenin eki
oldugu durumlarda belirtilen ihtiraz1 kayit sekline uyulup uyulmadigina
bakilmaktadir.

e-ihtirazi Kayit Konusunda A¢ilmis Bir Dava Bulunmasi Durumunda

Is sahibi idarenin kontrol gorevlilerince hazirlanan hakedis raporu in-
celenmesi i¢gin yiikleniciye verilir. Bu durumda yiiklenici iki sekilde hare-
ket edebilir. Eger hazirlanan gecici hakedis raporunun dogru oldugunu
diistinliyorsa imzalar. Ancak gecici hakedisi olusturan art1 ve eksi deger-
lerde yanlishk oldugunu diisiintiyorsa imzalamadan yanlis oldugunu dii-
stindligii alacak kalemi yoniinden gorevli mahkemede bir dava agabilir.
Bu durumda agilan dava bir ihtiraz1 kayit niteligindedir. Sonradan imza-
lanmak ve onaylanmak suretiyle yiiriirliige giren gegcici hakedis raporu-
na anilan husus yoniinden yiiklenicinin yeniden ihtirazi kayit koymasina
gerek yoktur. Ciinkii agilan dava bir nevi ihtirazi kayit niteligindedir ve
yeniden sartname hiikmiinde belirtilen sekilde ihtiraz1 kayit konmas: ge-
rekmez.

4- GECICi HAKEDISLERE IHTIRAZI KAYDIN SEKLI

Is sahibi idarece diizenlenen gecici hakediste bir eksiklik veya yanliglik
oldugunu diistinen yiiklenici bu hakedise ihtirazi kayit koyabilir. Bu ihti-
raz1 kay1t yapim islerinde belli bir siire ve sekle tabi tutulmustur.

Buna iligkin sekil sozlesme eki YIGS'nin 40 mc1 maddesinde gosteril-
mistir. Buna gore; “yiiklenici gecici hakedislere itirazi oldugu takdirde, karsi go-
riislerinin neler oldugunu ve dayandig: gerekceleri, idareye verecegi ve bir 6rne-
gini de hakedis raporuna ekleyecegi dilekcesinde agiklamasi ve hakedis raporunun
“idareye verilen... tarihli dilekcemde yazili ihtirazi kayitla” ciimlesini yazarak
imzalamas1 gereklidir. Eger yiiklenicinin, hakedis raporunun imzalamasindan
sonra tahakkuk islemi yapilincaya kadar, yetkililer tarafindan hakedis raporunda
yapulabilecek diizeltmelere bir itirazi olursa hak edisin kendisine dendigi tarihten
baslamak iizere en ¢ok on giin iginde bu itirazim dilekge ile idareye bildirmek zo-
rundadir. Yiiklenici itirazlarim bu sekilde bildirmedigi takdirde hakedisi oldugu
gibi kabul etmis sayilir.”

Bu diizenleme geregince icerigi ve gerekgeleri belli olmayan yalnizca
“ihtiraz1 kayitla”, “ihtiraz1 kayit hakkim baki kalmak tizere” gibi ifadeler
aranan sekil sartina uygun olmadigindan gegcerli bir ihtiraz1 kayit olarak
kabul edilemez. Fakat kanun maddesinde bir aciklik bulunmamakla bir-
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likte ytiklenicinin gegici hakedis raporundaki kendi adinin altina acikca
hangi hususlara itiraz ettigini belirterek ihtiraz1 kayit koymasi gegerli bir
ihtiraz1 kayit olarak kabul edilmelidir.

Yargitay YIGS'nin bu sekil diizenlemesini bir delil sézlesmesi olarak
kabul etmektedir (HMK m.193).% Delil s6zlesmesi, belli bir vakianin, belli
bir delille veya diger deliller yaninda kararlastirilan tiirdeki deliller ile de
ispat edilebilecegi konusunda taraflar arasinda davadan 6nce veya yargi-
lama sirasinda yapilan usuli bir sozlesmedir.** Delil so6zlesmesi, miinhasir
delil sozlesmesi ve miinhasir olmayan delil s6zlesmesi olarak ikiye ayrilir.
YIGS'nde getirilen delil sézlesmesi, m.193'de “taraflar belirli delillerle ispa-
t1 ongoriilemeyen vakialarin da sadece belirli delil veya delillerle ispatini kabul
edebilirler” hitkmiince belirtilen miinhasir delil s6zlesmesi niteligindedir.

Sartnamede Ongoriilen ihtirazi kayitta belirtilen sekil sart1 delil sozles-
mesi niteligi uygulamada yerel mahkemeler ve Yargitay 15. Hukuk Dairesi
tarafindan cok kati bir sekilde uygulanmaktadir. Yargitay bircok kararimn-
da bu durumu vurgulamaktadir. “Yanlar arasinda imzalanan 18.05.2007
tarihli sdzlesmenin 9.2.1 maddesinde Yapim Isleri Genel Sartnamesi soz-
lesmenin ekleri arasinda sayilmistir. Anilan sartnamenin 40. maddesinde
yiiklenicinin ara hakedislere itirazi bulunmas: halinde kars: goriislerinin
neler oldugunu ve dayandig1 gerekgeleri idareye verecegi ve bir 6rnegini
de hakedis raporuna ekleyecegi dilekcesinde agiklamasi ve hakedis rapor-
larinu “idareye verilen ...tarihli dilekcemdeki ihtirazi kayitla” cimlesini yazarak
imzalamasi gerektigi, aksi takdirde hakedisi oldugu gibi kabul etmis say1-
lacag: seklinde diizenleme yapilmistir. Yapim Isleri Genel Sartnamesi'nin
bu hiikmi delil sézlesmesi niteliginde olup s6zlesmenin yapildig1 ve dava
tarihinde ytiriirliikte bulunan HUMK nin 287. maddesi hiikmiince kesin
delil oldugundan gorevi geregi mahkemece ve temyiz halinde Yargitay’ca
kendiliginden g6z oniinde tutulur. Somut olayda fiyat farki 6denmedigi
ileri stirtiliip talepte bulunulan 2, 3, 4 ve 10 nolu hakedislerde fiyat fark:
yer almamasina ragmen yiiklenici tarafindan usuliine uygun bigimde iti-
raz edilmemesi nedeniyle s6z konusu bu hakedisler yiiklenici yoniinden
kesinlesmis sayildigindan, mahkemece davanin reddine karar verilmesi
yerine bu husus tizerinde durulmaksizin kabulii dogru olmamuis, bozul-
mast uygun bulunmustur.” #

23 Diizenlemenin delil s6zlesmesi niteligi Yargitay kararlarinda koklesmis uygulama
seklindedir. Ornek karar icin, Yargitay Hukuk Genel Kurulu, 2010/15-609 Esas, 2010/634
Karar ve 08.12.2010 tarihli karari.

24 Pekcanitez Hakan- Atalay Oguz- Ozekes Muhammet, Medeni Usul Hukuku, 9.Basi, Yetkin
Yaymlari, Ankara-2010, s.455.

25 Y. 15 HD, 2012/4069 E, 2013/3260 K, ve 21.05.2013 tarihli karar1 ve benzer sekilde 2010/2910 E,
2010/3717 K ve 29.06.2010, 2011/213 E, 2012/19 K ve 16.01.2012 tarih, 2011/3944 E, 2011/5165 K
ve 19.09.2011 tarih, 2012/6329 E, 2013/1417 K ve 28.02.2013 tarih, 2014/1212 E, 2014/2774 K ve
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Hatta Yiiksek mahkeme baski ile hakedis raporlarin1 imzalamak zo-
runda kaldigini noter yoluyla tespit ettiren ytiklenicilerin taleplerini dahi
kabul etmemektedir. Giincel bir kararda olay soyle gelismistir. Davac
yiiklenici diizenlenen hakedisi imzalamasi i¢in is sahibinin kendisine bas-
ki yaptig1 ve ibra belgesi istedigi, bunun sonucunda hakedisin diizenlen-
digi ve ibraname vermek zorunda kaldigini, bunu gostermek icin “ikrah
zabt1” diizenleyerek bu belgeyi notere teslim ettigini, bu belge tesliminden
sonra hakedisi imzaladigini iddia ederek hakedisin kendisini baglamaya-
cagimi ileri stirmtistiir. Yanlar arasinda imzalanan sozlesme hiikiimlerinde
hak edise ihtiraz1 kayit icin belli bir siire ve sekil sart1 getirilmisti. Yiiksek
mahkeme davanin kismen kabulii kararimin temyiz incelemesinde, olayda
gabin, asir1 yararlanmanin iki sartinin gerceklesmedigini ve sozlesmede
ongoriilen diizenlemeye uygun sekilde ihtirazi kayit bulunmadig: gerek-
gesiyle yerel mahkemenin kabul kararimi bozmus ve kat1 uygulamasini
devam ettirmistir.?

II- GECiCi HAKEDIS RAPORLARINDA ONGORULEN iHTiRAZI
KAYDIN HUKUKA UYGUNLUK ACISINDAN DEGERLENDiRMESi

Kamu Thale Kurumun cikardig1 bir idari diizenleme olan YIGS'nin
yukarida bahsi gecen hiitkmiiniin bu denli mutlak kabulii bir¢ok yonden
sikintiya yol agtigr gibi bu sartnamenin bunu saglayip saglayamayacagi
konusu stirekli tartigilan bir konudur.

Bu boliimde sartnamenin bu diizenlemesinin hukuka uygunluk agisin-
dan degerlendirilmesi yapilmaya galisilacaktir.

1-YiGS HUKUMLERININ TBK M. 131 ACISINDAN DEGERLEN-
DIRILMESI

6098 sayili TBK'nun 131inct maddesinde diizenlenen ihtirazi kayait,
“asil borcun ifa ya da diger bir sebeple sona ermesi halinde buna bagl feri hak ve
bor¢larinda sona erecegine iliskin” genel kurala bir istisna olarak diizenlen-
mistir. TBK diizenlemesinde ihtiraz1 kayit, asil borg ifa edilirken alacakli-
nin iglemis faiz ve cezai sartin ifasini isteme hakkini sakli tutmasi halidir.

Tiirk Borglar Kanunu m.131 niteligi geregi itibariyla diizenleyici bir
hitkiimd{ir, bu nedenle taraflar isterlerse stzlesmede asil hak sona erse
bile yan hakkin sona ermeyecegini kararlastirabilirler.”” 2.fikrada ise faiz
ve ceza kosulu bakimindan 6zel bir diizenleme getirilmistir. Bu diizenle-

21.04.2014 tarihli yayimlanmamus kararlari. UYAP, erisim tarihi:13.01.2015.

26 Yargitay 15. Hukuk Dairesinin 2013/6528 E, 2014/3345 K, ve 14.05.2014 tarihli yayimlanmamig
kararr.

27 Eren Fikret, 6098 Sayili Tiirk Borglar Kanununa Goére Hazirlanmis Borglar Hukuku Genel
Hiikiimler, Yetkin Yayinlari, 17. Basi, Ankara-2014, s.1307.
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meye gore, islemis faiz ve cezai sart alacagl acisindan alacakliya ihtirazi
kayit koyma hakk: taninmistir. Diger bir ifadeyle alacaklinin ihtirazi kayat
koyma hakki yalnizca bu iki kalemle simirlanmistir. Ancak uygulamada
asil alacagr alan alacaklinin sair biitiin alacaklar1 bakimindan ihtirazi ka-
yit koyabilecegi yolunda bir gelisme yasandigi, asil alacak bakimindan
alacakl1 veya bor¢lunun daha sonraki talep haklarmi kullanabilmeleri i¢in
bir 6n kosul olarak kabul edildigi belirtilmektedir.?®

Tiirk Borglar Kanunu diizenlemesinde ihtirazi kayit koyma stiresi
“ifa dnina kadar” olarak belirtilmis olmasina ragmen taraflarin sozlesme
ile ihtiraz1 kaydin kullanilabilecegi bir siireyi 6nceden kararlagtirmalar:
miimkiindiir. Bu durumda kararlastirilan siire niteligi itibarryla bir hak
distiriicii siiredir. Mahkemece bu siireye uyulup uyulmadig: kendiligin-
den dikkate almacaktir.

Yukarida kapsami ve niteligini belirttigimiz ihtiraz1 kayit yapim igle-
rinde anilan sartname ile belli bir sekle baglanmistir. Ancak sarthamenin
getirdigi ihtiraz1 kayit kanun hitkmiinde belirtilmeyen kalemlere iliskin-
dir. Cilinkii TBK’'da ihtiraz1 kayit yalnizca islemis faiz ve ceza yoniinden
getirilmistir. Bunun digindaki kalemler icin drnegin, fiyat farki 6demesi
agisindan aranan ihtirazi kayit sart1 kanunda getirilmemis bir ihtiraz ka-
yit sartidir.

Diger bir acidan TBK ifa halinde uygulanacak ihtirazi kayd: diizen-
lemistir. Gegici hakedis 6demeleri yukarida inceledigimiz iizere gegici
odeme niteliginde olup sartname hiikiimlerine gore kesin 6deme olmayip
ve idare tarafindan her zaman fazla 6deme yapildig1 iddiasiyla kesin he-
sapta bu 6demelerin geri alinmasi miimkiindiir. Bu yiizden gegici hakedis
odemeleri bir ifa niteligi tasimadigindan TBK diizenlemesi anlaminda bir
ihtirazi kayda konu olmasi tartisilmasi gereken bir konudur.

2-YiGS HUKUMLERININ TBK M.104 ACISINDAN DEGERLENDI-
RILMESI

Tiirk Borglar Kanunu m.104’e gore; “faiz veya kira bedeli gibi donemsel
edimlerden biri igin, alacakli tarafindan cekince belirtilmeksizin makbuz verilmis-
se, onceki donemlere ait edimler de ifa edilmis sayilir.” Bu diizenlemeye gore
faiz veya kira bedeli gibi donemsel edimlerde ¢ekince belirtilmeden mak-
buz verilirse 6nceki donemlere ait edimlerin ifa edildigi karine olarak ka-
bul edilir. Bu diizenleme bir karinedir ve aksi iddia eden tarafindan ispat
edilmelidir. #

28 Giiven, s.26,33. .
29 Oguzman M. Kemal- Oz Turgut, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, Gézden Gegirilmis
11.Baski, Vedat Kitapgilik, Istanbul 2013, C.1, 5.339.
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Sartnamenin 40.maddesinde ongoriilen ihtiraz1 kaydin bu karinenin
bir sonucu oldugu diisiiniilebilir. Bunun icin gegici hakedislerin bir do-
nemsel edim niteligi tasimas1 ve donemsel bir bor¢ olmasi gerekir. Bir
kira sozlesmesinden gesitli devrelerde dogan kira bedeli, bir 6diing ilis-
kisinde meydana gelen faiz gibi, belli araliklarda dogan veya bir taksitle
satistaki taksitler gibi belirli araliklarda muaccel olan borglara donemli
borglar denir.*® Fakat yukarida belirttigimiz gibi gegici hakedis 6demeleri
bir donemsel edim niteliginde degildir, yalnizca gegici 6deme niteliginde-
dir. Ayrica daha sonra diizenlenen gegici hakedis 6demesinde 6ngoriilen
sekil sartina uyuldugunda bu gegici hakedis 6demesindeki ihtirazi kayit
konusunun dava edilmesi miimkiindiir. Bu durum dahi gecici hakedisle-
rin donemsel edim niteligi tastmadiginin en 6nemli kanitidir. Bu nedenle
YIGS'nin getirdigi ihtirazi kayit uygulamasinin gerekgesi TBK m.104 ka-
rinesi olamaz.

3- YIGS HUKUMLERININ TBK M.27 ACISINDAN DEGERLENDI-
RiLMESi

TBK m.27 diizenlemesine gore, “kanunun emredici hiikiimlerine, ahlaka,
kamu diizenine, kisilik haklarina aykirt veya konusu imkansiz olan sézlesmeler
kesin olarak hiikiimsiizdiir.” Anilan bu diizenleme geregince tiim sozlesme
hiikiimleri kanunun emredici hiikiimlerine, ahlaka, kamu diizenine, ki-
silik haklarma aykiri veya konusu imkansiz olmamalidir. Bu nedenle Yi-
G$'nin ihtirazi kayit diizenlemesinin kanunun 27. maddesinde belirtilen
esaslara uygun olmasi gerekir. (Ciinkii sartname sozlesmenin eki olarak
sozlesme hiikiimlerinden sayilmaktadir.

Sartnamenin ihtirazi kayit hitkkmiiniin sdzlesmenin taraflarinda olmas:
gereken esitligi bozdugu, savunma ve hak arama 6zgiirliigiiniin kisitladi-
g1 ve kaldirdig icin Anayasaya ve kisilik haklarina aykir1 oldugu, boyle
bir diistinceyle hareket edildiginde ise bunun hukuki sonucunun TBK ifa-
desiyle hiikiimsiizliik oldugu ileri siiriilmektedir.™

Yapim iglerinde imzalanan sézlesme, 4735 sayili KISK kapsaminda tip
sozlesme niteligindedir. Bu s6zlesme igerigine ve eki sartnamelere ytiik-
lenicinin kagit tizerinde degisiklik talep hakk: bulunsa da uygulamada
herhangi bir sekilde miidahalede bulunmasi miimkiin goriilmemektedir.
Daha ziyade sozlesme imzalanma asamasina kadar is sahibinin kamusal
glicli agir basmakta bu durum hem sozlesme maddelerinde hem de s6z-
lesme eki sartname hiikiimlerinde kendini gostermektedir. Sartnamede
belirtilen gecici hakedislere ihtiraz1 kayit sekli ve uygulamasi bu esitsiz

30 _Oguzman- Oz, s.340. ) )
31 InanAtilla, “Gegici Hakedislerde Ihtirazi Kayit Konusunda Yiiklenicilerin I¢inde Bulunduklart
Kosullar”, Panel Yapim Islerinde Ihtiraz1 Kayit, Ankara Kasim 2014, s.124.
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kamu giicii etkisi ile getirilmis bir hiikiim haline gelmektedir.*> Bu durum
bir nevi kanunun emredici hiikiimlerinden olan esitlik ilkesine aykirilik
teskil edeceginden TBK m.27’ye aykirilik tegkil ettigi soylenebilir.

A- Taraflar Arasindaki Esitsizlik Durumu

Yapim isleri sézlesmesi bir 6zel hukuk s6zlesmesidir. Ozel hukuk soz-
lesmelerinde temel ilke taraflarin esitligidir. Yani sozlesmenin her iki tara-
f1 sifatina ve konumuna bakilmaksizin ayni haklara sahiptir.

Yapim isleri sozlesmelerinde 6zel kanun oldugu vurguladigimiz 4735
sayili KISK'nun 4. maddesinde, “bu kanun kapsaminda yapilan kamu soz-
lesmelerinin taraflart sozlesme hiikiimlerinin uygulanmasinda esit hak ve yii-
kiimliiliiklere sahiptir. Thale dokiiman: ve sozlesme hiikiimlerinde bu prensibe
aykirr maddelere yer verilemez. Kanunun yorum ve uygulamasinda bu prensip
g0z oniinde bulundurulur” diizenlemesi getirilmistir. Ancak gecici hakedis
Odemelerinin taraflar acgisindan niteligi ve ihtirazi kayit hususunda sart-
namenin hiikiimleri KISK m.4 uygulamasina aykirilik teskil etmektedir.
Ciinkii gecici hakedisler idare yoniinden fazla 6deme olacak sekilde ke-
sinlik tasimaz. Yani gegici hakedislerde yiikleniciye fazla 6deme yapildig:
sonradan anlasilirsa is sahibi idare siire ve sekle bagli olmadan yani ih-
tiraz1 kayit koymasi sart1 aranmaksizin bu hatasini her zaman sonraki ara
hakedislerde veya kesin hesapta tek tarafli olarak diizeltebilir. Idare bu
yanlishig1 kesin hesapta da fark etmez ise idare agisindan yine bir hak kay-
b1 olmayacaktir. Bu durumda da eser sozlesmelerinde gegerli olan zama-
nasimi siiresi i¢inde fazla 6demenin iadesi istemiyle dava acilabilir. Yar-
gitay, yapim islerinde zamanasimi uygulamasini kesin kabul tutanaginin
onay tarihi ile kesin hakedis raporunun onay tarihlerinden hangisi sonra
ise o tarihi zamanagimina baslangi¢ olarak esas almaktadir. Doktrinde ise,
yapim islerinde zamanasimu siiresi bes yil oldugu ve kesin hesabin ¢ika-
rilmasi giiniinden itibaren islemeye baslayacagi, belirtilmektedir.*® Hatta
is sahibi idarenin unutarak kesmemis oldugu cezalarin da kesin hesapta
kesilmesi miimkiindiir. Bu imkani idareye taniyan YIGS'nin 40 inc1 mad-
de diizenlemesidir.

Sartnamenin dolayisiyla sozlesmenin is sahibi idareye bu denli hak
tanirken ayni durumda yiiklenici belirtilen ihtiraz1 kaydi siiresinde ve
belirtilen sekilde yerine getirmezse bu hakkin1 korumaya yonelik dava
hakkini dahi kullanamamaktadir. Bu durumda KiSK 4.maddesindeki ta-

32 Ozellikle bu konuda agilmis dava dosyalarin temyiz incelemesinde, yiiklenicinin temel
savunmasini is sahibi idare ile ters diismemek ve bakiye alacaklarini tahsil edememe
korkusunu 1srarla dile getirdigi goriilmektedir.

33 Aral Fahrettin-Ayranci Hasan, 6098 Sayili Tiirk Bor¢lar Kanununa Goére Hazirlanmis Borglar
Hukuku Ozel Borg iligkileri, Genisletilmis 9.Baski, Yetkin Yayinlari, Ankara-2012, 5.375.

184




Dr. Ali AVCI

raflar arasindaki esitlik ilkesi ihlal edilmis olmaktadir. Her durumda ihti-
raz1 kayit agisindan sozlesme taraflari is sahibi ile yiiklenici esit durumda
olmadiklar1 icin sartname hitkmii KISK'ne aykiridir.

Ote yandan sartname hiikmii yiiklenicinin hak arama 6zgiirliigiinii de
kisitlamaktadir. Anayasanin 2 inci maddesinde belirtilen hukuk devleti-
nin Ozelliklerinden birisi de “haklarin elde edilmesini kolaylastirma ve
hak arama Ozgiirligiiniin oniindeki engelleri kaldirma” olarak belirtil-
mektedir. 36 mnc1 maddede, “herkes mesru vasita ve yollardan faydalanmak
suretiyle yarg1 mercileri oniinde davaci ve davali olarak iddia ve savunma ile adil
yargilanma hakkina sahiptir” ilkesi vurgulanmistir. Anayasa Mahkemesi de
bir kararinda hak arama ozgiirliigiinii soyle tanimlamistir. “Hak arama
ozgurligii, diger temel hak ve 6zgiirliiklerden gereken sekilde yararlanil-
masini ve bunlarin korunmasini saglayan en etkili giivencelerden biri ol-
makla birlikte ayn1 zamanda toplumsal baris: gliclendiren, bireyin adaleti
bulma, hakk: olan: elde etme, haksizlig1 6nleme ugrasinin da aracidir.®
Bu kararda belirtildigi gibi bireyin hak arama 6zgiirliigii haksizlig: onle-
me araci oldugundan sartnamenin bu hiikmiiniin haksizlig1 6nlemedigi
gibi aksine yiiklenici aleyhine biiyiik bir haksizlik getirdigi agiktir.

B- Sartnamenin Hukuksal Niteligi Acisindan Degerlendirme

Sozlesmenin eki olarak kabul edilen YIGS Kamu Ihale Kurumunun
¢ikardig: bir diizenlemedir. Sartnameye s6zlesme maddesi niteligi veren
anilan s6zlesmenin ek olmasi durumudur. Sartnamenin kabul ettigi ih-
tiraz1 kayit sekli aksine ytiiklenici davranisi ile yiiklenicinin temel hakk:
olan hak arama hakki, savunma hakk1 gibi anayasal haklarmni bir bakima
siirlamakta veya ortadan kaldirmaktadir.

Sozlesmede idarenin asli edimi olan hakedis 6demesinde hakk: or-
tadan kaldiran veya ondan vazgecme sonucunu doguran ihtiraz1 kayda
iliskin hiitkmiin kanun, tiiziik, yonetmelik degil de daha alt hiyerarsik
bir diizenleme olan sartnamelerde yer verilmesi hakkin 6nemi karsisin-
da hakkin korunmasina hizmet etmeyecek bir sekle biiriinmiistiir. Temel
haklardan olan sozlesme 6zgiirliigii baglaminda yapilan bir s6zlesmede
edimin talebi de temel hak kapsaminda degerlendirilmelidir. Temel hakk:
siirlandiran veya tamamen ortadan kaldiran, yani edimi artik talep edile-
mez bir hale sokan diizenlemelerin de kanun seviyesinde yapilmas: gere-
kir. Bu miinhasir delil sozlesmesi niteliginde olsa dahi kanuni diizenleme
ile hiitkme baglanmasi icap eder.®

34 Anayasa Mahkeme_sinin 14.0}.2010 tarih, 2909'/27 Esas ve 2010/9 Karar ve 49% sayil1 karar.
35 Can Ozan, “Yapim Islerinde Ihtirazi Kayzt Ile llgili Bazi Sorunlar Ve C6ztim Onerileri”, Panel
Yapim Islerinde IThtirazi Kayit, Ankara Kasim 2014, s.108.
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Yukarida belirtilen goriis anayasal temel haklarin yalnizca kanun sevi-
yesinde diizenlemelerle yapilacagini éngdren Anayasa hiikmiine uygun
bir yorumdur. Boylelikle yapim islerinde gegici hakedis 6demelerinde ih-
tiraz1 kayit diizenlemelerinin yapim isleri i¢in 6zel kanun olarak kabul
edilen KISK hiikiimleri ile yapilmas: gerektigi agiktir.

4. YiGS HUKUMLERININ TBK M.20 (GENEL iSLEM KOSULLARI)
ACISINDAN DEGERLENDIRiLMESi

6098 sayil1 TBK ile s6zlesme 6zgiirliigii ilkesine bir sinirlama olarak
ve her tiir sdzlesme iliskisinde uygulanmak {izere genel ve kapsamli bir
diizenleme ile genel islem kosullar1 kabul edilmistir. Taraflarmin birinin
ileride ¢ok sayida benzer sozlesmede kullanilmak {izere 6nceden tek basi-
na hazirlay1p diizenleyerek sozlesmenin yapilmasi sirasinda diger tarafa
sundugu standartlastirilmis sdzlesme hiikiimlerine genel islem kosullar:
denir.** TBK m.20/I'de, “genel islem kosullar: bir sozlesme yapilirken diizen-
leyenin ileride ¢cok sayidaki benzer sozlesmede kullanmak amaciyla onceden tek
basina hazirlayarak sundugu sozlesme hiikiimleri”, olarak belirtilmistir.

Hem kanun metnindeki yer alan ifadeden hem de doktrinde yapilan
tanim 151g1nda genel islem kosulunun, bir s6zlesme metninin 6nceden
veya ¢ok sayida sozlesme iliskisinde kullanilmak {izere hazirlanmasi ve
karg: tarafla miizakere edilmeden tek tarafli olarak belirlenme unsurla-
rin1 tagimast gerekir. Kanun metninde gegen “tek basina” kavramini bu
maddelerin kimseden yardim alinmadan diizenlenmesi anlaminda degil,
sozlesmenin diger tarafiyla goriisiiliip tartisiimadan tek tarafli olarak ha-
zirlanmasi olarak anlamak gerekir.

Diger bir agidan genel islem kosulu kabul edilebilecek s6zlesme hii-
kiimleri sadece kanunun tamamlayic1 nitelikteki hiikiimlerine iliskin
sOzlesmede yer alan diizenlemelerdir. Yoksa emredici hukuk kurallarimni
tekrar eden hiikiimlerin genel islem kosullarinin denetimi yoluyla etkisiz
hale getirilmesi zaten miimkiin degildir.*”

Bir sozlesme maddesinin kismen veya tamamen genel islem kosulu
olarak kabul edilebilmesi i¢in hazirlik ve s6zlesmenin kurulmasi anindaki
stire¢ dikkate alinmalidir. Bu stirecte asil 6nemli olan s6zlesmenin iki tara-
finin s6zlesme kapsamini belirleme ve bu kapsama yani s6zlesme madde-
lerine miidahale etme imkaninin bulunup bulunmamasi konusudur. Yani
genel islem kosullarinin tespitinde dikkate alinacak 0l¢tit, sozlesme taraf-

36 Eren, s.215, Yelmen Adem, Tiirk Bor¢lar Kanununa Gore Genel Islem Sartlari, Ankara-2014,
5.47-48.

37 Yeniocak Umut, Borglar Kanunu Hiikiimlerine Gére Genel Islem Kosullarmin Yargisal
Denetimi, TBB Dergisi, Ankara 2013, S.117, s.81.
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larindan birinin s6zlesme hiikiimlerini 6nceden tek tarafli olarak belirle-
me imkanina sahip olup olmadigidir.* Genel islem kosulunu kapsayan
sozlesmeler uygulamada biiytik ol¢tide tip s6zlesmelerde ortaya ciksa da
bunu tek basina genel islem kosulunu doguran bir sonug olarak gormek
miimkiin degildir.

Genel islem kosullarinin sozlesmenin kapsam ve igerigine girmesi,
bunlarin kars: tarafca kabul edilmesine baglidir. Genel islem kosullar:
sOzlesmenin bir pargas: olarak {istlenme anlasmasiyla kars: tarafca acik
bir sekilde kabul edilebilecegi gibi ortiilii olarak da kabul edilebilir.*
Yine genel islem kosulu olabilecek hiikiim s6zlesme maddesi olabilecegi
gibi s6zlesmenin eki olan belgelerde de bulunabilir (TBK m.20).Yine TBK
m.20/4’e gore “genel islem sartlarini simirlayan hiikiimler sunduklart hizmetleri
kanun veya yetkili makamlar tarafindan verilen izinle yiiriitmekte olan kisi ve ku-
ruluslarin hazirladiklar: sozlesmelere de niteliklerine bakilmaksizin uygulanir.”
Bu hitkme gore, hi¢bir kurum ve kisi genel islem kosullar1 bakimindan
imtiyazli bir durumda degildir. Ornegin, kamu kurum ve kuruluslari da
yaptiklari 6zel hukuk s6zlesmelerinde TBK m.20-25 hiikiimlerine tabi ola-
caktir.®

Bir s6zlesme hiikmiiniin genel islem kosulu olarak kabulii durumun-
da TBK m.21/I, geregince bu hiikiim sozlesmeye yazilmamis sayilma
yaptirimi ile karsilasir. Bunun igin, genel islem kosulu olarak kabul edi-
len hiikmiin agik¢a ve 6zel olarak bilgilendirme yapilip buna gore kabul
edilmemesi halinin gerceklesmesi gerekir. Ne var ki genel islem kosulu-
nu diizenleyen taraf, sozlesmeyi hazirlarken kars1 tarafla goriiserek ve
tartisarak bu hiikiimleri hazirladigini veya sozlesmeyi hazirlarken kars:
tarafin bu hiikiimleri inceleyip sonuclarin bilerek ve degerlendirerek soz-
lesmeyi imzaladigini ispat etmesi halinde bu yaptirnrmdan kurtulur. Diger
bir yaptirim nedeni de m.21/II “de diizenlenen “s6zlesmenin niteligine ve
isin Ozelligine yabanci olan genel islem kosullar1 da yazilmamis sayilir”
hitkmiidiir. Doktrinde buna “sasirtict kurallar” denilmektedir. Burada
amagclanan genel islem kosullarini hazirlayanin bu imkandan yararlana-
rak sdzlesmenin normal ve olagan amaciyla ilgisiz hiikiimleri de kars: ta-
rafa kabul ettirmek suretiyle ¢ikar elde etmesine engel olmaktir.*!

Yukarida kisaca niteligini belirttigimiz genel islem kosullar1 agisindan
konumuz olan YIGS'nin ihtirazi1 kayit ongoren hiikiimlerini ele alacak
olursak, su tespitleri yapabiliriz.

38 Yeniocak, s.80.

39 Eren, s.218.

40 Oguzman- Oz, 5.166.
41  Oguzman- Oz, .168.
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1-YIGS maddeleri metin olarak 6nceden (Kamu Thale Kurumunca ¢i-
karilmis idari bir diizenleme olarak) ve ¢ok sayida sozlesme iliskisinde
kullanilmak tizere hazirlanmis bir metindir. Yani tip stzlesme ve sartna-
me niteliginde olup genel islem kosullar1 agisindan bu dahi aksi ispat edi-
lebilir bir karine niteligindedir.

2-Sartnamenin tek tarafli olarak hazirlanan bir metin olarak ytiklenici
ile miizakere edilmesi durumu s6z konusu degildir.

3-Genel islem kosulunun tespiti 6lgiitii olan sdzlesmenin taraflarindan
birinin s6zlesme hiikiimlerini yani sartname maddelerini 6nceden tek ta-
rafl1 belirleme imkan1 her zaman ve en iist seviyededir. Diger bir ifadeyle
sartnameyi hazirlayan ve uygulayan is sahibi idare ile yiiklenici arasinda
bu anlamda ne esitlik s6z konusudur ne yiiklenicinin miizakere giicii var-
dir. Ciinkii yapim islerinde s6zlesme 6ncesi siirecte uygulanacak kurallar:
4734 sayili Kamu Thale Kanunu belirler. Bu kanun diizenlemeleri ise ani-
lan ihalenin yontemini, ihale usul ve esaslarini belirlerken kamu giiciine
dayal1 ve tek yanl bir sistem getirmistir. Dolayisiyla s6zlesme imzalanma
asamasina kadar olan dénemde idare hukuku diizenlemeleri gegerli ol-
makta ve yiiklenicilerin bu kurallara uymaktan bagka bir yollar1 bulun-
mamaktadir. Yani yapim islerinde s6zlesme 6ncesinde is sahibi idare ile
yiiklenici aday1 arasinda karsilikli tartisma, miizakere imkani yoktur. Is
sahibinin her zaman ihaleyi feshetme yetkisinin oldugu bir ortamda mii-
zakere beklemek agir1iyi niyetli bir yaklagim olacaktir. Bu tek yanl giiciin
agir bastig siire¢ sdzlesme hiikiimlerini ve eklerini tek tarafli kendi lehi-
ne diizenleme giicilinii is sahibine vermektedir ki bu da gecici hakedislere
ihtiraz1 kay1t uygulamasi olarak anilan YIGS'nde kendini gostermektedir.
Bu haliyle yapim isleri sozlesmeleri uygulamada is sahibi idare ve yiik-
lenicinin serbest iradesiyle miizakere etmek suretiyle olusturduklar: bir
sozlesme niteliginde degildir.

4- YIGS'nde getirilen ihtiraz1 kayit hiikiimleri tamamlayici nitelikteki
hiikiim niteliginde olup, emredici hukuk kurali olmadigindan bu haliyle
de genel islem kosulu kapsamina alinmas1 miimkiindiir. TBK m.20 gerek-
cesinde de “delil sozlesmelerine iliskin bir genel islem kosulunun bu s6z-
lesmenin asil metnine alinmasi, bu sdzlesmelerin ekinde yer almasi veya
sozlesme metni ya da ekinde yer almakla birlikte yerinin degistirilmesi,
uygulama farklilign dogurmayacaktir” kabulii ile de delil s6zlesmelerin
genel islem kosulunun uygulama alaninda kalabilecegi vurgulanmistir.

Yargitay uygulamasinda anilan sartname diizenlemesinin TBK’ da
diizenlenen genel islem kosulu kapsaminda kalip kalmadig1 noktasinda
hentiz bir karar bulunmamaktadir. Ancak yukarida belirttigimiz {izere bu
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sartnamenin 40 mc1 maddesinde diizenlenen ihtirazi kayit TBK m.20 anla-
minda bir genel islem kosulu teskil etmektedir. Yerel mahkemede bu yon-
de agilacak bir davanin sonucunda Yargitay 15. Hukuk Dairesinin verece-
gi olumlu karar uygulamadaki magduriyeti giderici olacaktir. Diger yon-
den ihaleye teklif veren yiiklenicilerin tiim ihale evrakini inceleyip 6zgiir
iradeleri ile bu s6zlesmeyi imzaladiklar1 yaklasimi yukarida ele aldigimiz
ihale ve s6zlesme hazirlik siirecine ¢ok iyi niyetli bir anlam yiiklemekten
oteye gidemeyecektir.

SONUC

Yapim iglerinde gecici 6deme belgesi niteliginde olan ve is sahibi idare
acgisindan hicbir baglayiciligi bulunmayan gecici hakedis raporlarina yiik-
lenici tarafindan so6zlesme eki sartnamede belirtilen sekilde ihtirazi kayat
konmamasi sonucunda yiiklenici agisindan bir¢ok magduriyet yasanmak-
ta, bir bakima hakkin ileri siirtilmesi imkan ortadan kaldirilmaktadir. Di-
ger bir ifadeyle gecici hakedise ihtirazi kayit konulmadiginda ytiklenici
daha sonra talepte bulunma hakkini kaybetmektedir. Buna karsilik is sa-
hibi idareden ihtiraz1 kayit beklenmedigi gibi kesin hakediste hatta daha
sonra kesin kabul yapilsa dahi zamanasimu siiresi i¢inde is sahibi bu hak-
kini kullanabilmektedir. Bu durum en azindan s6zlesmelerde bulunmasi
gereken taraflarin esitligi ilkesine agikga aykirilik olusturmaktadir.

YIGS$'nin kabul ettigi ihtirazi kayit sekline uyulmamasi halinde yiikle-
nicinin yargi kanaliyla hakkini arama hiirriyeti sinirlandirilmis olmakta-
dir. Burada borg iligkisi sona ermemekle birlikte borcun talep edilebilirligi
ortadan kaldirilmaktadir. Aslinda bu diizenlemenin amacinin ytikleniciyi
edimini 6zenli yerine getirmeye ve basiretli bir tacir gibi davranmaya yo-
neltmek oldugu savunulabilir ise de beklenen fayda ile getirilen ihtirazi
kayit sart1 arasinda dengesizlik vardir. Sartname diizenlemesi dlgiiliiliik,
amaca ve isin geregine uygunluk ve sozlesme taraflarimin silah esitligi il-
kelerine acikca aykirilik tegkil etmektedir.

Esasinda sartnamenin getirdigi ihtiraz1 kayit uygulamasi gegici
hakedisin diizenlenme amacina da uymamaktadir. Soyle ki gecici hakedis
raporlar: yiiklenicinin isi daha hizli bitirebilmesi ve finansman sikintist
cekmemesi igin belli araliklarla diizenlenen olasi yanlishk ve fazla 6de-
melerin is sahibi idarelerce kesin hesapta her zaman diizeltilebilecegi alel
usul 6deme belgeleridir. Bu nitelikleri tasiyan bir belgeye alacag: sonlan-
diran kesin belge gibi bir nevi haktan feragat yetkisi vermek oldukca agir
bir yaklagim tarzi olmaktadir.

Belirttigimiz gibi gecici hakedis raporlari is sahibi idare agisindan hic-

bir kesinlik ve anlam tagimazken yiiklenici agisindan kutsal bir metinmis
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gibi yaklasilmas1 da anayasada 6ziinii bulan kanunlar karsisinda herkesin
esit olacag ilkesine ve KISK diizenlemesinde yer alan bu sozlesmelerdeki
taraflarin esitligi ilkesine agikga aykirilik tegkil etmektedir.

Sartnamede getirilen ihtiraz1 kayit uygulamasimin yerel mahkemeler
ve Yargitay’'ca asir1 sekil denetimli uygulanmas: sorunu daha da derin-
lestirmektedir. Amag burada hak sahibi yiiklenicinin ihtiraz1 kayit koy-
masini saglamak iken mutlak sekil sart1 icinde ihtirazi kaydin konmasina
ragmen ek dilek¢enin sunulmamasi durumunda gegerli bir ihtiraz1 kayat
kabul edilmemekle bir nevi yiikleniciye uygulanan bir ceza halini almak-
tadir.

Diger yonden TBK’ da diizenlenen ihtirazi kayit uygulamasimin yapim
isleri yoniinden mutlaka 6zel kanun niteligindeki KISK’ da diizenlenmesi
ve en azindan sozlesme metni iginde gosterilmesi gerekirken bunun yal-
nizca Kamu fhale Kurumunun bir idari diizenlemesi ile yapmak Anayasa-
mizda 6ziinii bulan temel haklarin sinirlandirilmasinin yalnizca kanunla
yapilabilecegi diizenlemesine aykirilik tegkil etmektedir. Yine bu sartna-
me hiikmii TBK'na giren genel islem kosulu ilkesi geregince gecersiz bir
diizenlemedir. Ciinkii inceledigimiz gibi anilan sartname hitkmii her ba-
kimdan genel islem kosulu yasagina aykirilik teskil etmektedir.

Calismamizda ayrintili olarak inceledigimiz Yapim Isleri Genel Sart-
namesindeki ihtiraz1 kayit uygulamasi taraflarin esitligi ilkesine aykir1 ol-
dugu gibi kendi icinde taraflar arasinda esitsizlik hiikiimleri igerdigi i¢in
anayasanin 6ziinii olusturan kanunlar karsisinda herkesin esitligi ilkesine
acikca aykiridir. Genel islem kosulu ilkesine konu bir dava ile bu sartna-
me hiikmiiniin yazilmamis sayilmasi en kolay ve sorunu halledecek bir
sonug olacaktir. Ama yakin zamanda Yargitay 15. Hukuk Dairesinin igti-
hat degisikligine gitmesi beklenmediginden bu esitsizligin diizenlemenin
sartname ile yapilmasi nedeniyle idari yargida bir dava konusu yapilmasi
magduriyetleri giderici bagka bir yol olarak kabul edilebilir.
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