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TEMYiZ KURULU KARARI

Tarih : 01.12.2021
No : 50051

Konu: 4857 sayili Is Kanunu ve toplu is sézlesmesi hukimlerine aykir
olarak isgilere yillik izinlerinde yemek yardimi 6denemeyecedi hk.

Dosyada mevcut belgelerin okunup incelenmesinden sonra,
GEREGI GORUSULDU:

30 sayili ilamin 2. Maddesi ile; 4857 sayili is Kanunu ve toplu is szlesmesi
hukumlerine aykir olarak isgilere yillik izinlerinde de yemek yardimi 6denmesi
suretiyle olusan ...... TL kamu zararnin tazminine hukmedilmigtir.

4857 sayili is Kanunu'nun “Tatil Ucretine Girmeyen Kisimlar” baglikli 50'nci
maddesinde; “Fazla ¢alisma karsiligi olarak alinan Geretler, primler, isyerinin temelli
iscisi olarak normal ¢alisma saatleri disinda hazirlama, tamamlama, temizleme
islerinde galisan isgilerin bu isler icin aldiklari Geretler ve sosyal yardimlar, ulusal
bayram, hafta tatili ve genel tatil gunleri igin verilen Ucretlerin tespitinde hesaba
katilmaz." denilmistir.

Anilan Kanun'un “Yillik izin Ucreti” baglikli 57'nci maddesinde ise yillik izin
Ucretinin hesabinda Is Kanunu'nun 50'nci maddesinin uygulanacagi hukim
altina alinmistir.

03.03.2004 tarihli ve 25391 saylli Resmi Gazete'de yayimlanarak
yurirlige giren Yilik Ucretli izin Yonetmeligi'nin “Yillk Ucretli izinlere iligkin
isverenin  YUkumlGlKleri” baglikli dérdinct béliminde yer alan “Ucretin
Odenmesi” baslikli 27inci maddesinde;

Sayistay Dergisi - Sayr: 124 | 173
Mart - 2022



Temyiz Kurulu Karari

“izin Ucretinin belirlenmesinde; fazla galisma karsiligi alinacak Ucretler,
primler, sosyal yardimlar ve isyerinin devamli isgisi olup, normal saatler disinda
hazirlama, tamamlama, temizleme islerinde galisan isgilerin bu isler icin aldiklari
Ucretler hesaba katilmaz.

..... " denilmektedir.

....... Belediyesi ile ... Sendikasi arasinda imzalanan ve 01.012015-
3112.2017 tarihlerini kapsayan toplu is s6zlesmesinin yemek yardimi bagslikli
38'inci maddesinde “Isverence, sendika Uyesi isgilere stzlesme suresince fiilen
calistiklari beher gun icin, net 11,00 TL yemek yardimi yapilir...." denilmistir.

Rapor dosyasi ve eklerinin incelenmesi sonucy, isgilere yillik izinlerinde de
yemek yardimi 6demesi yapildigi gordlmistar.

Sorumlular tarafindan her ne kadar toplu is s6zlesmesinin 37inci
maddesinin () fikrasinda "Yillik Gceretli iznini kullananlar Geret ve tim haklardan
galisanlar gibi aynen yararlanirlar” denildigi ve bu hilkme gore isgilerin yillik izinli
oldugu gunlerde de yemek yardimi yapildigi savunmalarda ifade edilmis olsa
da; ayni sozlesmede birbiriyle celisen iki maddenin bulundugunu varsaymak
mUmkun degildir. Sozlesmenin taraflari irade beyanlarini ortaya koyarken acikga
yemek yardimi yapilmasini fiilen ¢aligmaya baglamiglardir. 37inci maddenin (e)
fikrasindaki hikim, diger maddelerde acikga belirtiimeyen ve fiili galismayla
iliskilendirilmeyen Ucret ve haklarn yillik izinli olunan ginlerde de alinabilecedini
ifade etmektedir.

Stz konusu toplu is sdzlesmesinin 38'inci maddesinde acikga yemek
yardminin filen ¢alisilan gunlerde 6denecegi belirtildiginden ve yukarda yer
alan 4857 sayili Kanun hikumleri uyarinca iscilere 6denen yillik izin Gcretlerine
yemek yardimlarin dahil edilmemesi gerekmektedir.

AncaK ... Belediyesinde iscilerin izinli olduklan sure boyunca almig
olduklarr izin Gcretlerine sosyal yardim olan yemek yardimlarinin dahil ediimesi
sonucu kamu zararina neden olunmustur.

Bu itibarla 30 saylli ilamin 2. maddesiyle verilen tazmin hukmunin
TASDIKINE,
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Tarih : 0311.2021
No : 50376

Konu: Belediye Ozel Kalem Mudurliginde calisan personel icin muhtelif
giyim esyas! satin alinarak bedelinin Belediye bitcesinden karsilanmasinin
mUmkdn bulunmadigr hk.

Dosyada mevcut belgelerin okunup incelenmesinden sonrs,
GEREGI GORUSULDU:

33 sayiliilamin 3. Maddesiyle; Belediye Ozel Kalem Midurliginde calisan
personele, ... Magazacilik Tic. AS/den muhtelif giyim esyasi satin alinarak
bedelinin Belediye butgesinden karsilanmasi neticesinde ... TL'ye verilen
tazmin hukminin 17.06.2020 tarih ve 47399 sayill Temyiz Kurulu Kararinin 2.
Maddesi ile tasdikine karar verilmistir.

657 sayill Devlet Memurlar Kanununun “Gigyecek yardimi” baslikh 2711
inci maddesinde; “Devlet memurlarindan hangilerinin ne sekilde giyecek
yardimindan faydalanacaklari Maliye Bakanligi ile Bagbakanlik Devlet Personel
Baskanliginin birlikte hazirliyacaklan bir yonetmelik ile tesbit olunur” hikmune
yer verilmistir. Mezk0r hukUm dogrultusunda 09101991 tarih ve 21016 saylli
Resmi Gazetede yayinlanan Devlet Memurlan Giyecek Yardimi Yonetmeliginin
"Giyecek yardimindan yararlanacak kisiler” baslikli 3 incU maddesinde; "2 nci
maddede belirtilen personelden giyecek esyasi verilecek olanlar, kadro unvanlari
ve hizmet siniflari itibariyle ekli | ve Il sayili cetvellerde gosterilmistir” hukma yer
almaktadir. Yonetmelige ekKli | sayili cetvelde giyecek yardimindan yararlanacak
personel unvan itibariyle, Il sayili cetvelde ise hizmet siniflar itibariyle sinirli
olarak sayilmistir. S6z konusu Yonetmelikte Ozel Kalem Mudurligu personelinin
giyim yardimindan yararlanacagina dair herhangi bir hikim yer almamaktadir.

5018 sayil Kamu Mali Yonetimi ve Kontrol Kanunu'nun kamu zarari baslikli
77inci maddesinde;

"Kamu zarari; kamu gorevlilerinin  kasit, kusur veya ihmallerinden
kaynaklanan mevzuata aykir karar, islem veya eylemleri sonucunda kamu
kaynaginda artisa engel veya eksilmeye neden olunmasidir.
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Kamu zararinin belirlenmesinde;

g) Mevzuatinda 6ngorulmedigi halde 6deme yapilmasi
Esas alinir.
.."hikumleri yer almaktadir.

Yukarida belirtilen mevzuat hukimleri cergevesinde, Belediyenin Ozel
Kalem MUduarligu'nde gérevli memurlarin giyim esyalarinin Belediye Butgesinden
yapllabilecegine dair herhangi bir hUkim veya buna imkan veren bir ifade yer
almamaktadir. Dolayisiyla mevzuatinda 6ngordlmedigi halde 6deme niteliginde
olan harcama kamu zarari olusturmaktadir.

Bu itibarla, 17.06.2020 tarih ve 47399 sayili Temyiz Kurulu Kararinin 2.
Maddesinde KARAR DUZELTILMESINE MAHAL OLMADIGINA,
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Tarih : 2912.2021
No 1 50741

Konu: Stzlesme kapsaminda alinmasi dngorilen malzemeler yudklenici
tarafindan teslim ediimemesine ragmen bunlara iligkin tutarlarin yukleniciye
6denmesinin mUmkun bulunmadigr hk.

Isbu dosyayla durusma talebinde bulunan sorumlu ... ile Sayistay
Savcisinin sozIU agiklamalarinin dinlenmesinden ve dosyada mevcut belgelerin
okunup incelenmesinden sonrs,

GEREGI GORUSULDU:

llamda tazmin hikmd, .... Universitesi ile ... Limited Sirketi arasinda
duzenlenen sdzlesmeye gore yurUtdlen “Dis Hekimligi Fakultesi ve Deney
Hayvanlari Binasi Klima ve Havalandirma Tesisati Malzemeleri Alimi isi”
kapsaminda alinmasi 6ngordlen 24 adet malzemenin yuklenici tarafindan
teslim edilmedigi gerekcesiyle ihale bedelinin tamamina iligkin tutara verilmistir.
Teslimin gerceklestiriimedigine iliskin tespit ise; Denetim Ekibi ve onlara eslik
eden Universite personelinden ... (Makine Mihendisi), ....... (Makine Mihendisi),
(sorumlular arasinda da yer alan) ... (Makine Teknikeri), ....... (Dis Hekimligi
Fakultesi Sekreteri) ve .... (Dis Hekimligi Fakultesi Teknik Atdlyesi Sorumlusu)
tarafindan imzalanan 28.02.2018 tarihli tutanaga dayandiniimistir.

Ise ait sdzlesmenin 5 inci maddesinin birinci fikrasinda; “Sézlesmenin
konusu; idarenin ihtiyaci olan ve asagida miktari belirtilen ve teknik Gzellikleri
teknik sartnamede dizenlenen Dis Hekimligi Fakultesi ve Deney Hayvanlari
Binas! Klima ve Havalandirma Tesisati Malzemeleri Alimi igi, ihale dokimani ile
bu sézlesmede belirlenen sartlar dahilinde Yuklenici tarafindan temini ve idareye
teslimi isidir” denilmekte, ikinci fikrasinda s6zlesme kapsaminda alimi yapilacak
mallarin ¢esidi, birimi ve miktan belirtiimekte, UgUncU fikrasinda “Bu Sozlesme
ile temin edilecek mal/mallar, s6zlesme ve eklerinde yer alan duzenlemelere
uygun teslim edilecektir” denilmekte; 10 uncu maddesinde mallarin sdzlesme
imzalandiktan sonra en ge¢ S0 gun icinde montajlarinin yapilmasi ve calisir
durumda teslim edilmesi gerektigi ifade edilmektedir.
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Bu hikUmlere gore, s6z konusu is kapsaminda alinmasi 6ngdrilen mallarin
sozlesmede belirtilen sure icerisinde teslim ediimesi, teslim gergeklestiginde
teslim edilen miktarlar ile bunlarin birim fiyatlarinin ¢arpimi sonucu bulunacak
tutarin yukleniciye 6denmesi gerekmektedir.

Yargilamaya esas rapor ve eki belgelerden; 04.10.2017 tarihli yaz
dogrultusunda isin muayene ve kabulinun yapilmasi amaciyla bir bagkan ve iki
Uye ile Muayene ve Kabul Komisyonu olusturuldugu, bu Komisyon tarafindan
tutulan veimzalanan 02:10.2017 tarihli muayene ve kabul komisyonu tutanaginda
....... Tic. Ltd. Sti‘den alinan ve yukarida cinsi ve miktari yazili 24 kalemden ibaret
malzeme/malzemeler komisyonumuzca muayene edilerek, sartnameye uygun
oldugu tespit edilmistir” denildigi, bu malzemeler icin 11.10.2017 tarihinde tasinir
islem fisi dUzenlendigi, ayrica firma tarafindan duzenlenen faturalarin da belgeler
arasinda yer aldigi gorulmustar.

Goruldugu Uzere, Muayene ve Kabul Komisyonu Uyelerinin belirlenmesine
iliskin evrak 04.10.2017 tarihli olmasina ragmen, Muayene ve Kabul Komisyonu
sozlesmede belirtilen malzemelerin  sartnameye uygun olarak alindigina
iliskin olarak 0210.2017 tarihinde tutanak tutmustur. Bu sekilde s6z konusu
malzemelerin tesliminden 6nce tutanak tutulmasi, hayatin olagan akisina aykiri
oldu gibi, bunlarin Universiteye teslim edildigine iliskin evrakin sihhatini de
etkilemektedir.

Bu baglamda, alinmamis malzemelerin alinmis gibi degerlendirilerek
bunlar igin yukleniciye ddeme yapiimasi 5018 sayili Kanunun 71 inci maddesi
kapsaminda kamu kaynaginda eksilmeye neden olmasi bakimindan kamu zarari
olusturmaktadir.

Aygrica, sorumlularin ihale kapsamindaki teslim alinmayan diger
malzemelerin yerine 2 birim haricindeki 12 birime bagka (dilekgelerin ekinde
fotograflari  gosterilen) malzemeler alindigi/bagka imalatlar  yapildigi/bu
malzemelerin bu 12 farkli birimdeki mahallere takildi§i ve bitin bunlarin mevcut
ihale bedeli dahilinde (bila bedel) yapildigi iddiasina gelince; bir ihale kapsaminda
ihtiyaca binaen alinan malzemelerin yerine ihale kapsaminda olmayan
malzemelerin alinmasi, imalatlarin yapiimasi ya da baska birimlerin ihtiyaci olan
malzemelerin temin edilmesi ya da imalatlarin yaptirimasinin hukuken mimkuan
olmamasi bir yana, bdyle bir durum fiilen gergeklestirilse bile bu durum kamu
gorevlilerinin Sayistay nezdinde sorumlulugunu ortadan kaldirmamaktadir.
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Kaldi ki, yuklenicinin yaptgi (ek) teslimlerden/islerden dolayi bir alacag
varsa dahi bu husus, yuklenici ile Idareyi bagdlamakta olup, alacak hakkinda
¢ikacak anlagsmazliklarin ¢dzim mercii, sulh yolu ya da adli yargr makamlaridir
ve bu konuda agilan dava adli makamlarda kendi mecrasinda devam edecektir.
Diger bir anlatimla, yuklenici alacagi bulunsa bile bunu Borglar Kanununun 526
nci ve devami maddeleriyle dizenlenen “vekaletsiz is gorme” hukumlerine
gore talep edecek ve Yargitay'in yerlesmis ictihatlarinda da zikredildigi Uzere
sozlesme diginda teslim edildigi/yapildid iddia edilen malzemelerin/imalatlarin
bedeli yapildiklar tarihteki serbest piyasa rayicleriyle kendisine 6denecek olup;
6085 sayil Sayistay Kanununun 81inci maddesi geregince buna iliskin stregler,
Sayistay yargisinca verilecek hikim ve kararlara engel teskil etmeyecektir.

Son olarak, sorumlularca Universitenin komisyon raporu ve bilirkisi
raporlari (durusma sirasinda da bilirkisi raporuna dayali bir mahkeme Kkarari)
kanit olarak gosterilerek bazi malzemelerin yerinde oldugu iddia edilmekte ise
de; yerinde oldugu belirtilen bazilan marka, model, cins, gic, boyut vb. teknik
dzellikleri agisindan ihale kapsaminda teslim alinmasi gereken malzemeler
olmadigi Denetim Ekibi ve onlara eglik eden (aralarinda sorumlularin da yer
aldig) Universite personeli ile birlikte dizenlenen tutanagin incelenmesinden
anlasiimaktadir. Ayrica durusma sirasinda sunulan bu raporlar (ve mahkeme
kararlarinda), var oldugu tespiti yapilan malzemelerin kamu zararina konu edilen
ihale kapsaminda alindigina dair bir degerlendirme yapilmamakta veya bu yonde
bir hikim kurulmamaktadir.

Bu itibarla, kamu zararina konu edilen malzemelerin Universiteye teslim
edilmedigi hususu mevcut bilgiler 1si§inda sabit olup; konunun esasi yonunden
ilam maddesinde yapilan degerlendirmeler yerindedir.

Tum bu agiklamalar cercevesinde, Universiteye teslim edilmeyen
malzemeler icin yukleniciye 6deme yapilmasl, 5018 saylll Kanunun 771 inci
maddesi kapsaminda kamu zararina sebebiyet verdiginden ve sorumluluk
tevcihinin haliyle kabulinde herhangi bir hukuki isabetsizlik goriimediginden;
sorumlularin temyiz dilekgelerindeki iddialarinin reddedilerek 218 sayli ilamin 5.
maddesiyle verilen ......... TLnin tazminine iliskin hikmn TASDIKINE,
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Tarih : 1370.2021
No : 50246

Konu: 657 saylll Devlet Memurlan Kanunu'nun 4'Gncl maddesinin
(B) fikrasi uyarinca sozlesmeli olarak caligtirilan personele, mevzuatinda ve
sozlesmelerinde ©ngorilmedidi halde nakdi yemek yardimi 6denmesinin
mUmkUn bulunmadigr hk.

Dosyada mevcut belgelerin okunup incelenmesinden sonra,
GEREGI GORUSULDU:

116 saylli ilamin 2. Maddesi ile 657 sayill Devlet Memurlari Kanunu'nun
4'Unct maddesinin (B) fikrasi uyarinca sézlesmeli olarak galigtirilan personellere,
mevzuatinda ve personellerle yapilan sdzlesmelerde 6ngordlmedigi halde nakdi
yemek yardimi 6denmesi suretiyle olusan toplam ... TL kamu zararnin
tazminine iliskin hUkum tesis edilmistir.

Sozlesmeli Personel Calistinimasina iligkin Esaslar'in 3'nci maddesinde
aynen;

"Sozlesme ile calistirilacak personele sdzlesme Ucreti disinda herhangi bir
ad altinda 6deme yapilamaz ve sozlesmelere bu yolda hukim konulamaz.

.." denilmektedir.

............ Belediyesinin 5393 sayili Belediye Kanunu'nun 49'uncu maddesi
Uguncu fikrasi geregince tam zamanli olarak galistirilacak stzlesmeli personele
iliskin yapmis oldugu Hizmet Stzlesmeleri'nin 6'nci maddesinde aynen;

Sozlesmeli personele, sdzlesme Ucreti disinda herhangi bir ad altinda ayni
veya nakdi deme yapilamaz." denilmektedir.

Yukarda ifade edilen mevzuat ve sdzlesme hikmuUne gore, Esaslarin
kapsamina dahil kamu kurum ve kuruluslarinda calistirilan s6zlesmeli personele
sozlesme Ucreti disinda herhangi bir ad altinda ayni veya nakdi ddeme
yapllamayacagi anlasilmaktadir.

Rapor dosyasi ve eklerinin incelenmesi sonucunda, 14.12.20715 tarihinde
imzalanan 3112.2019 tarihine kadar uzatilan Sosyal denge sodzlesmesinin
yemek yardimini dizenleyen 35. Maddesinde ... Belediyesinde calisan
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Memur Personel ile segilmis ve atanmis yoneticilere yemek yardimi verilecegi
dizenlenmis olmasina ragmen sodzlesmeli personele nakdi yemek yardimi
verildigi gorulustar.

657 sayili Devlet Memurlar Kanunu'nun 4'Gnct maddesinin (B) fikrasi
uyarinca sozlesmeli olarak ¢alistirilan personellere, mevzuatinda ve personellerle
yapilan sozlesmelerde ve sosyal denge sdzlesmesinde 6ngorulmedigi halde
nakdi yemek yardimi 6denmesi suretiyle toplam ............ TL kamu zararina sebep
olunmustur.

Bu itibarla 116 saylli ilamin 2. Maddesi ile verilen tazmin hikminun
TASDIKINE,
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Tarih : 1370.2021
No : 50239

Konu: Yer teslimi yaplmis olmakla birlikte herhangi bir imalati
gerceklesmeyen yapim isinde, mUcbir sebeplerle stzlesmenin idarece feshi
nedeniyle yukleniciye 4735 sayill Kanunun 24 Unct maddesinin son fikrasi
kapsaminda tazminat 6denmesinin mumkuin bulunmadigi hk.

Dosyada mevcut belgelerin okunup incelenmesinden sonra,
GEREGI GORUSULDU:

64 saylliilamin 13. Maddesiyle yer teslimi yapilmis olmakla birlikte herhangi
bir imalat gergeklesmeyen ve yapimi tamamlanmayan ....... Deresi Menfez Yapim
Isinde, mucbir sebeplerle sozlesmenin idarece feshi nedeniyle yukleniciye 4735
sayill Kanunun 24 Gnct maddesinin son fikrasi kapsaminda tazminat ddenmesi
sonucu olusan kamu zarari tutar ........ TLye tazmin hUkmu verilmigtir.

4735 sayill Kamu ihale Sézlesmeleri Kanunu'nun “Sozlesme kapsaminda
yaptirilabilecek ilave igler, is eksilisi ve isin tasfiyesi” baslikli 24 GncU maddesi;

“Mal ve hizmet alimlariyla yapim sozlesmelerinde, 6ngorilemeyen
durumlar nedeniyle bir is artisinin zorunlu olmasi halinde, artisa konu olan ig;

a) Stzlesmeye esas proje icinde kalmast,

b) idareyi kulfete sokmaksizin asil isten ayriimasinin teknik veya ekonomik
olarak mumkun olmamasi,

Sartlaryla, anahtar teslimi goturd bedel ihale edilen yapim islerinde
sozlesme bedelinin % 10'una, birim fiyat teklif almak suretiyle ihale edilen mal
ve hizmet alimlariyla yapim isleri sdzlesmelerinde ise % 20 'sine kadar oran
dahilinde, sure hari¢ sozlesme ve ihale dokimanindaki hukimler cercevesinde
ayni yukleniciye yaptirilabilir.

Birim fiyat sozlesme ile yuritulen yapim islerinde, Cumhurbasgkani bu
orani s6zlesme bazinda %40'a kadar artirmaya yetkilidir.

Isin bu sartlar dahilinde tamamlanamayacaginin anlagiimasi durumunda
ise artis yaplimaksizin hesabi genel hukimlere gore tasfiye edilir. Ancak bu
durumda, isin tamaminin ihale dokdmani ve stzlesme hikumlerine uygun olarak
yerine getirilmesi zorunludur.
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Sozlesme bedelinin % 80'inden daha dusUk bedelle tamamlanacagi
anlasilan islerde, yuklenici isi bitirmek zorundadir. Bu durumda yukleniciye,
yapmis oldugu gercek giderleri ve yuklenici kdrina karsilik olarak, sozlesme
bedelinin % 80'i ile stzlesme fiyatlanyla yaptid isin tutan arasindaki bedel
farkinin % S'i gegici kabul tarihindeki fiyatlar Gzerinden 6denir.” seklindedir.

Kanun'un 24 Gncu maddesine gore bir ek ddeme yapilabilmesi igin, isin
%80 inden daha dusuk bedelle tamamlanmis olmasi gerekmekte olup anilan iste,
yer teslimi yapildigi halde yuklenici tarafindan herhangi bir imalat yapilmamig
olup tamamlanma veya isin bitirilmesi durumu s6z konusu degildir.

4735 saylll Kanun'un 10 uncu maddesinde mucbir sebepler belirtilmis ve *
Sure uzatimi verilmesi, sézlesmenin feshi gibi durumlar da dahil olmak Gzere, idare
tarafindan yukarida belirtilen hallerin micbir sebep olarak kabul edilebilmesi igin;
yUkleniciden kaynaklanan bir kusurdan ileri gelmemis olmasi, taahhtidin yerine
getirimesine engel nitelikte olmasi, yuklenicinin bu engeli ortadan kaldirmaya
gucinin yetmemis bulunmasi, micbir sebebin meydana geldigi tarihi izleyen
yirmi gun icinde yuklenicinin idareye yazil olarak bildirimde bulunmasi ve yetkili
merciler tarafindan belgelendirilmesi zorunludur” Denilmistir.

4735 sayill Kamu Ihale Sézlesmeleri Kanun'unun “Mucbir sebeplerden
dolayl stzlesmenin feshi” baslikli 23 UncU maddesinde;

"MUcbir sebeplerden dolayl stzlesmenin feshediimesi halinde, hesabi
genel hikumlere gore tasfiye edilerek, kesin teminat ve varsa ek kesin teminatlar
iade edilir” HUkmUne yer verilmistir.

Bu hikumlerden anlasilacagdr gibi micbir sebep hallerinde stzlesmenin
fesh edilmesi halinde, yuklenici hesabi genel hikimlere gore tasfiye edilecektir.
Kanunda gegen genel hukdmler ile kastedilenin Borglar Kanunu'nun ilgili
maddeleri oldugu dusunulmektedir. 4735 saylll Kanun'un 36 nci maddesinde,
hiukum bulunmayan hallerde Borglar Kanunu hikiumleri uygulanacagindan,
muUcbir sebeplerle ifanin imkansiz hale gelmesi durumunda, diger bir ifadeyle,
yUklenicinin ediminin mucbir sebep sayilan bir olay neticesinde tUumuyle ve
surekli olarak imkansiz hale gelmesi durumunda, yiklenici borcu olan aynen ifa
yUukumuanden kurtulmaktadir. Bunun sonucunda da, tazminat gerektirmeksizin
yuklenici borcundan kurtulmakta ve teminatlari iade edilmekte, idarenin Ucret
ddeme borcu da ayni sekilde sona ermektedir.
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Aksi halde, yani micbir sebep halleri bulunmadan, Kanun'un 19, 20 ve 21
inci maddeleri geregince yapilan fesihlerde, Kanunun 22 inci maddesine gore,
yukleniciden idarenin bu sebeple ugradi§ zarar ve ziyan talep edilebildigi gibi,
gecikme cezasi da kesilmekte ve teminatlar gelir kaydedilmektedir.

Sozlesme eki Yapim Igleri Genel Sartnamesinin 47 nci maddesinde de;

“(9) Dogal afet, kanuni grev, genel salgin hastalik, kismi veya genel
seferberlik ilani ve gerektiginde Kamu ihale Kurumu tarafindan belirlenecek
benzeri diger hallerin idare tarafindan mucbir sebep olarak kabul edilerek
sozlesmenin feshedilmesi icin; yukleniciden kaynaklanan bir kusurdan ileri
gelmemis olmasi, tashhidin yerine getirilmesine engel nitelikte olmasi,
yUklenicinin bu engeli ortadan kaldirmaya gicinin yetmemis bulunmasi, macbir
sebebin meydana geldigi tarihi izleyen yirmi gun icinde yuklenicinin idareye
yazili olarak bildirimde bulunmasi ve yetkili merciler tarafindan belgelendiriimesi
zorunludur. Bu durumda hesabr genel hukimlere gore tasfiye edilerek, kesin
teminat ve varsa ek kesin teminatlar iade edilir.

(11) Feshedilen sbzlesme konusu iglerin hesabi genel hukumlere gore
yapilir ve boylece yuklenicinin idare ile iligkisi kesilmis olur. Bunun icin de
sozlesmenin feshedilmesine ait onay tarihinde islerin mevcut durumu, idarece
gorevlendirilecek bir heyet tarafindan yuklenici veya vekili ile birlikte tespit
edilerek bir “Durum Tespit Tutanagl” diuzenlenir. YUklenici veya vekili hazir
bulunmadigr takdirde bu husus tutanakta belirtilir.

(12) idare fesih isleminden sonra isi 4734 sayll Kanunda 6ngorilen
usullerden herhangi biri ile ihale etmekte serbesttir. Geri kalan islerin baska bir
yukleniciye ihalesinden dolay, yuklenici higbir hak iddiasinda bulunamaz. Bundan
baska isin durmamasi igin, idare yiklenicinin tesisleri, malzeme ocaklari, ihzarat,
arag ve makinelerinden gerekli gorduklerine ...

(14) Tasfiye halinde; isin yuklenici tarafindan yapilmig kisimlari igin, tasfiye
onay tarihi gegici kabul tarihi sayilmak Uzere, gegici kabul, teminat suresi ve bu
suredeki bakim sorumlulugu, kesin kabul ve teminatin geri verilmesi hakkinda
sozlesmesinde bulunan hikumlerle bu Sartnamenin 41, 42, 43, 44 ve 45 inci
maddeleri hukUmleri, normal sekilde bitirilmis islerde oldugu gibi aynen uygulanir.
Ancak isin yapiimis kisminin son hakedisindeki veya yapilmigsa bu kismin kesin
hakedis raporundaki tutarina gore hesaplanacak kesin teminat tutarindan fazlasi,
tasfiye protokolUnUn imzasindan sonra yukleniciye geri verilir. Teminatin kalan
kisminin geri veriimesi ise 45 inci madde esaslarina gore yaplilir.
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(15) Tasfiye edilmis isin, kendi teminat suresi icinde veya daha sonra ortaya
cikabilecek kusur ve hatalar idarece goreviendirilecek bir komisyon tarafindan,
yapllacak tebligat Uzerine, hazir bulunmasi halinde yiklenici veya vekili ile birlikte
tespit edilir.

(16) Sozlesmenin tasfiyesi halinde yuklenicinin tesis, arag ve makineleri
idarece satin alinmak istendigi takdirde yUklenicinin buna razi olmasi sarti aranir.

(17) Gerek stzlesmenin feshedilmesi, gerekse tasfiye halinde kesin
hesabin yapilabilmesi icin islerin ve ihzaratin dlculebilir duruma getiriimesi, teknik
zorunluluklar nedeniyle veya yapilmis is kisimlarinin korunmasini saglamak Gzere
islerin belli bir asamaya kadar yapilmasi gerekiyorsa, bu husus ayrintili olarak
tasfiye gegici kabul tutanaginda veya stzlesmenin feshedilmesi hali i¢in “Durum
Tespit Tutanagi'nda belirtilir, idare, belirli bir stre vererek bu islerin yapiimasini
yUkleniciden isteyebilir. Yuklenici bu hususlari yerine getirmedigi takdirde idare,
bu belirli isleri yuklenici hesabina yapar veya yaptinr. Bu iglerin yaptirimasi
bedeli, s6zlesmeye gore yukleniciye 6denecek bedelden fazla olursa aradaki
fark yuklenicinin alacaklarindan dusulur, alacagdl kalmamissa tasfiye halinde
teminatindan Kesilir, fesih halinde ise genel hikumlere gore islem yapilir.

(18) Sozlesmenin feshedilmesinden veya tasfiyesinden sonra ‘hesap
kesme hakedisi” idarece belirlenecek bir sire icinde yuklenici ile birlikte 40
Inct maddesindeki esaslara gore yapilir. Yuklenici gelmedidi veya yetkili bir vekil
gondermedigi takdirde, idare bu hakedisi tek tarafli olarak yapar ve yiklenicinin
bu hususta hig biritiraz hakki olamaz el koymak yetkisine de sahiptir. Bu durumda
48'inci madde hikumleri uygulanir” Dizenlemesi yapilmistir.

Bu hikumlere gore, idare tarafindan mucbir sebepler gerekce gosterilerek
sozlesmenin fesih edilebilmesi icin, isin stresinin uzatilmasi dahil diger imkanlar
kullanildiginda dahi isin yurittlmesi imkaninin kalmamasi, mucbir sebeplerin
suresinde bildirilip belgelendirimesi ve yuklenicinin talebi gibi sartlarin
gerceklesmesi gerekmektedir. MUcbir sebepler nedeniyle stzlesmenin fesih
edilmesi durumunda ise, yukleniciye herhangi bir ilave bedel 6denmeyecegi gibi,
yUkleniciden de herhangi bir zarar ve ziyan talep ediimeyecek, teminatlar iade
edilecektir.

Rapor dosyas! ve eklerinin incelenmesi sonucuy; anilan iste, is yeri
tesliminin 17.05.2018 tarihinde yapildigy, isin sdresinin 120 gin olduguy, fen
noktasindan c¢alismaya uygun olmayan donemin 1512-01.04 tarihleri arasi
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oldugu, Fen igleri MGdurligunin 18.06.2018 tarih ve 28647339-971359
saylli yazilarinda; asir yagmur sulari sonucu menfezin yapilacagr yerdeki dolgu
malzemelerinin yerinden oynamasi ve dolgu malzemelerinin sel sulart ile birlikte
kaybolmasi nedeniyle, isin devam etmesinin tehlikeli olacaginin degerlendirildigi
bu sebeple 0706.2018 tarihi itibariyle sozlesmenin idare tarafindan fesh
edildigi, yuklenici ve idarece mUstereken dizenlenen tutanakta; Yapim igleri
Genel Sartnamesi'nin 47 nci maddesinin 9 uncu bendine yer verildigi, yapilan
is tutarinin bulunmadigl, 4735 sayill Kanun'un 24 Uncl maddesi geredince
sOzlesme bedelinin %80 esas alinarak bu tutardan %S'inin yukleniciye
ddenmesi gerektiginin belirtildigi ayrica yetkili merciler tarafindan dizenlenmis
mUcbir sebebe iliskin herhangi bir belge bulunmadigl, tim bu hususlarla birlikte
isyerinin Insaat All risk sigortasi ile sigortalandigi ancak sigortadan herhangi bir
bedel talep edilmedigi anlagiimaktadir.

Yukarida yer alan mevzuat dogrultusunda, yuklenicinin kusuru olmaksizin
meydana gelen dogal afet gibi hallerde, idarenin stzlesmeyi feshetmesi
idarenin hakki olmakla birlikte, yapimina baslanmamis bir isin tamamlamis gibi
degerlendirilerek 4735 sayili Kami Ihale Sozlesmeleri Kanunu'nun “Stzlesme
kapsaminda yaptirilabilecek ilave isler, is eksilisi ve isin tasfiyesi” baglikl 24 Gncu
maddesinin son fikrasi; “Stzlesme bedelinin %80'inden daha dusuk bedelle
tamamlanacagl anlasilan islerde, yuklenici isi bitirmek zorundadir. Bu durumda
yukleniciye, yapmis oldugu gercek giderleri ve yuklenici karina karsilik olarak,
sozlesme bedelinin % 80Q'i ile sdzlesme fiyatlanyla yaptidr isin tutan arasindaki
bedel farkinin % S'i gecici kabul tarihindeki fiyatlar Uzerinden ddenir” hUkmuU
kapsaminda yuklenici firmaya 6demede bulunulmasinda mevzuata uyarlik
bulunmamaktadir.

Sorumlular, tarafindan Idarenin insaat teknigi agisindan sakincali
gordugu ve imalati yapmanin zorunlulugunun kamu yarari agisindan uygun
olmadigi, ileride telafisi mUmkin olmayan can ve mal kayplarina neden
olacagi degerlendirilip, hikmu bulunmayan hallerde yapilan uygulamanin farkli
yontemler Gzerinden hesaplanmasiyla ayni bedele ulasildigi, boylelikle kamu
zararinin olusmadigini ifade etmislerse de; sdzlesme eki yapim isleri Genel
Sartnamesinin S uncu maddesinde, “... Bu durumda hesabi genel hUkUmlere gore
tasfiye edilerek, kesin teminat ve varsa ek kesin teminatlar iade edilir.” denilmis;
ayni maddenin 17'inci bendinde de; “Feshedilen s6zlesme konusu islerin hesabl
genel hikumlere gore yapilir ve boylece yuklenicinin idare ile iligkisi kesilmis
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olur” duzenlemesi yapllmistir. Gerek bu dizenlemeler, gerekse, sdzlesmenin
diger maddelerinde, yukleniciye fesih nedeniyle tazminat tdenecegine iligkin
bir hukum bulunmamakta, teminatlarin iade edilmesi gerektigi dizenlemesi ile
yetinilmektedir.

4735 sayil Kamu ihale Sézlesmeleri Kanun'unun “Sozlesme kapsaminda
yaptirilabilecek ilaveisler, is eksilisi ve isin tasfiyesi” baslikl 24 Unci maddesinde
de, dogal afet vb. hallerde fesih edilen sdzlesmelerde yukleniciye tazminat
tUrunden bir bedel denecedine iliskin bir duzenleme yer almamakta; s6zlesme
bedelinden daha dusuk bedelle tamamlanan islerde, yapmis oldugu gercek
giderleri ve yuklenici karina karsilik olarak bir bedel 6ngdrilmektedir. Kanun'un
23 Uncl maddesinde ise, "“MUcbir sebeplerden dolayi s6zlesmenin feshedilmesi
halinde, hesabi genel hukumlere gore tasfiye edilerek, kesin teminat ve varsa
ek kesin teminatlar iade edilir” dizenlemesi ile tazminat turinden bir bedel
6ngorulmeksizin kesin teminatin iade edilmesi gerektigi belirtiimektedir. Bahse
konu iste; yapilan herhangi bir is ve imalat bulunmadigi gibi, yiklenicinin yapmis
oldugu herhangi bir gercek giderden de bahsediimemektedir. Bu nedenle anilan
madde geregince fesih nedeniyle yukleniciye herhangi bir bedel 6denmesi
mumkun gordlmemektedir.

Bu itibarla, 64 saylll llamin 13. maddesiyle verilen tazmin hikminin
TASDIKINE,
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Tarih : 2770.2021
No : 50354

Konu: Danigmanlik hizmeti kapsaminda Harcama Belgelerinin incelenmesi,
Degerlendirilmesi ve Raporlanmasi Hizmeti alinmasinin mevzuata uygun olmadig
hk.

Dosya ve eki belgelerin incelenmesi neticesinde;
GEREGI GORUSULDU:

Maddi Olay

Muhakeme sureci 6zetle su sekildedir;

04.04.2019 tarih ve 129 sayl ilamin 4'0ncU maddesiyle tazminine
hukmolunan konuyla ilgili olarak Temyiz Kurulunun 08.01.2020 tarih ve 47127
tutanak sayili bozma karari Uzerine 6085 sayili Sayistay Kanunu'nun 55'inci
maddesinin yedinci fikrasi hikmi geregince konunun gorustlmesine karar
verildi.

Anilan ilamin 4'Gnct maddesiyle, Danigmanlik hizmeti kapsaminda 2016
Yill Harcama Belgelerinin incelenmesi, Degerlendiriimesi ve Raporlanmasi
Hizmeti” aliminin yapilmasi sonucu neden olunan kamu zarari tutar ........ TL'nin
tazminine karar verilmisti.

Bu tazmin hukmune karsi sorumlularca Sayistay Temyiz Kuruluna yapilan
temyiz basvurusu Uzerine anilan Kurulca;

Kamu ihale Genel Tebligi'nin “4734 sayill Kanunun 4'Gnct maddesinde yer
alan hizmet taniminda ismen sayilmayan isler” baslikli 85'inci maddesinde; "85.1.
4734 saylll Kanunun 4'0ncU maddesinde “Hizmet: Bakim ve onarim, tasima,
haberlesme, sigorts, arastirma ve gelistirme, muhasebe, piyasa arastirmasi ve
anket, danismanlik, tanitim, basim ve yayim, temizlik, yemek hazirlama ve dagitim,
toplanti, organizasyon, sergileme, koruma ve givenlik, mesleki egitim, fotograf,
film, fikri ve gizel sanat, bilgisayar sistemlerine yonelik hizmetler ile yaziim
hizmetlerini, tasinir ve tasinmaz mal ve haklarin kiralanmasini ve benzeri diger
hizmetleri... ifade eder” hikmine yer verildigi, anilan maddede “ismen sayilmayan
ve mal alimi veya yapim isi niteligi tasimayan iglerin “benzeri diger hizmetler”
kapsaminda ihale yoluyla alinip alinamayacagdinin; alim konusunun idarenin
gorev alaninda olup olmadigi, stz konusu isin ihale yoluyla yaptiriimasina engel
olan bir dizenleme bulunup bulunmadigi hususlarinin degerlendiriimesi suretiyle

188 | Sayistay Dergisi - Sayr: 124
Mart - 2022



Temyiz Kurulu Karari

belirlenmesi gerekmektedir” denilmek suretiyle genis yorum metodunun tercih
edildigi,

Bu gergevede, Danigmanlik Hizmet Alimi ihaleleri Uygulama Yanetmeliginin
7'nci maddesine uygun bir sekilde hazirlanmis ihale dokUmanlarinda hizmetin
iceriginin genel kapsamli mali danigsmanlik hizmeti ve idarece yapilmasi gereken
asli ve surekli gorevlerden olmasi hasebiyle Kanunun ¢ngdrmedigi bir alimin
gerceklestirildigi gerekce gosterilerek kamunun zarara ugratildigi yénunde bir
hukme varilmasinin mdmkun olmadigi,

Diger taraftan, Anayasanin 128'inci maddesinde yer alan; “Devletin, kamu
iktisadi tesebbusleri ve diger kamu tUzelkisilerinin genel idare esaslarina gore
yurttmekle yukumld olduklar kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli ve surekKli
gorevler, memurlar ve diger kamu gorevlileri eliyle goralir” hUkmUnin emredici
bir hikiim olmakla beraber, idarece gerceklestirilen danismanlik hizmet aliminin
s0z konusu bu dizenlemeye aykir bir yonu de bulunmadigi esasi Uzerinde Daire
Kararinin BOZULMASINA karar verilmistir.

Temyiz Kurulunun anilan kararina istinaden Dairesince yapilan gérisme
neticesinde temyize konu 264 sayil Ek ilamin 1. Maddesi ile Dairece ilk kararinda
direnilmek suretiyle;

Kamu idarelerince danismanlik hizmeti alinabilecek konular tahdidi olarak
sayilmis olup bunlar arasinda mali denetim hizmeti sayiimadigi,

4734 saylli Kanun'un 48'incimaddesinde yer alan; “denetim ve kontroldrluk
gibi teknik” ifadesiyle sadece yapim islerinin denetim ve kontrolUnd ilgilendiren
diger bir ifadeyle teknik konularda denetim ve kontrollik hizmetinin danismanlik
hizmeti kapsaminda alinabilecedinin 6ngoruldugy,

Yine ayni maddede yer verilen, “.. gibi teknik, mali, hukuki veya benzeri
alanlarda .." ifadesinden anlasiimasi gereken de bu maddede saylimamis olup,
niteligi itibariyle kapsamli, karisik ve 6zel uzmanlik ve deneyim gerektiren baska
spesifik isler icin de danismanlik hizmeti alinabilecedi hususu oldugu,

Ayrica idarenin harcama belgelerinin Uglncu sahislara incelettirilmesi
idarenin sirlarinin  ifsasi anlamina gelecedinden de kabul edilemeyecedi

belirtilerek mevzuata aykiri olarak danismanlik hizmeti kapsaminda........... AS/den
2016 Yilt Harcama Belgelerinin incelenmesi, Degerlendirilmesi ve Raporlanmasi
Hizmeti"nin alinmasi sonucunda neden olunan kamu zarar tutart ... TL'nin

sorumlulardan tazminine hikmedilmistir.
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Anayasanin 128'inci maddesinde; "Devletin, kamu iktisadi tesebbusleri
ve diger kamu tuzelkisilerinin genel idare esaslarina gore yuritmekle yukumld
olduklar kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli ve surekli gérevler, memurlar ve diger
kamu gorevlileri eliyle gorGlur” denilerek Devletin, kamu iktisadi tesebbusleri ve
diger kamu tuzelkisilerinin asli ve surekli nitelikteki gorevlerinin, memurlar ve diger
kamu gorevlileri eliyle gorilecegi hikme baglanmistir.

5018 sayill Kamu Mali Yonetimi ve Kontrol Kanunu'nun 55'inci maddesinde
ic kontrolin tanimi, S6'nci maddesinde i¢ kontrolin amaci, 57'nci maddesinde
kontrolun yapisi ve isleyisi, 58'inci maddesinde 6n mali kontrol, 60'inct maddesinde
mali hizmetler birimi, 63'Gncd maddesinde i¢ denetim, 64'Unct maddesinde ise i¢
denetginin gorevleri ayrintili olarak agiklanmistir.

Anilan Kanun hdkumleri incelendiginde gorilecedi Uzere danismanlik
hizmeti kapsaminda alinan ".. harcama belgelerinin incelenmesi, degerlendirilmesi
ve raporlanmasi hizmeti” 6n mali kontrol sreci icerisinde idarece yapilmasi gereken
asli ve sUrekli gorevlerdendir. Bu baglamda, stz konusu hizmetin 4734 saylli
Kanun'un 22'nci maddesi hukmine dayanarak dogrudan temin usull ile Ggincu
kisilere yaptirimasi Anayasanin ve 5018 sayill Kanun'un zikredilen maddelerine
aykirihk teskil edilmektedir.

Ote yandan, 5018 sayill Kanun'un 8'inci maddesinde, “Her tirli kamu
kaynaginin elde edilmesi ve kullaniimasinda gorevli ve yetkili olanlar, kaynaklarin
etkili, ekonomik, verimlive hukuka uygun olarak elde ediimesinden, kullaniimasindan,
muhasebelestirimesinden, raporlanmasindan ve kotdye kullanilmamasi igin gereki
onlemlerin alinmasindan sorumludur ve yetkili kiinmis mercilere hesap vermek
zorundadir” denilmektedir.

5018 sayili Kanun'un bu hikma ile belediye hesaplarnnin i¢ denetiminin
idare tarafindan, dis denetimin ise Sayistay tarafindan yapildigi hususu birlikte
degerlendirildiginde, harcama belgelerinin incelenmesinin hizmet alimi yoluyla
Uguncu kisilere yaptinimasi anilan Kanun hikmune de aykirilik olusturmaktadir.

4734 sayil Kamu ihale Kanunu'nun;
“Tanimlar” baslikl 4'Gnct maddesinde,'...

Hizmet: (Degisik: 30/7/2003-4964/3 md) Bakim ve onarnm, tasima,
haberlesme, sigorta, arastirma ve gelistirme, muhasebe, piyasa arastirmasi ve anket,
danigmanlik, (..}, tanitim, basim ve yaym, temizlik, yemek hazirlama ve dagim,
toplanti, organizasyon, sergileme, koruma ve guvenlik, mesleki egitim, fotograf, film,
fikri ve gUzel sanat, bilgisayar sistemlerine yonelik hizmetler ile yazilim hizmetlerini,
tasinir ve taginmaz mal ve haklarin kiralanmasini ve benzeri diger hizmetler,
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Danigsman: Danismanlik yapan, bilgi ve deneyimini idarenin yarari igin
kullanan, danigmanhigini yaptigi isin yuklenicileri ile higbir organik bag iginde
bulunmayan, idareden danismanlik hizmeti karsiigi disinda hicbir kazanc
saglamayan ve danismanlik hizmetlerini veren hizmet sunucularini/,

“Danigmanlik hizmetleri” baslkll 48'inci maddesinde ise “Mimarlk ve
muihendislik, etit ve proje, harita ve kadastro, her dlgekte imar plani, imar
uygulama, CED raporu hazirlanmasi, plan, yaziim gelistirme, tasarnm, teknik
sartname hazirlanmasi, denetim ve kontrolorlik gibi teknik, mali, hukuki veya
benzeri alanlardaki hizmetler, danismanlik hizmet sunucularindan alinir,

hukumlerine yer verilmistir.

Yukarda belirtlen Kanun hikomlerden gordlecedgi Uzere kamu
idarelerince danismanlik hizmeti alinabilecek konular tahdidi olarak sayilmis
olup bunlar arasinda mali denetim hizmeti sayllmamistir. 4734 sayili Kanun'un
48'inci maddesinde yer alan; “denetim ve kontrolorlik gibi teknik” ifadesiyle
sadece yapim islerinin denetim ve kontrolUnu ilgilendiren diger bir ifadeyle teknik
konularda denetim ve kontrollUk hizmetinin danismanlik hizmeti kapsaminda
alinabilecedi 6ngordlmustar. Yine ayni maddede yer verilen, “.. gibi teknik,
mali, hukuki veya benzeri alanlarda .." ifadesinden anlasiimasi gereken de bu
maddede saylimamis olup, niteligi itibariyle kapsamli, karisik ve 6zel uzmanlik ve
deneyim gerektiren baska spesifik isler igin de danismanlik hizmeti alinabilecegi
hususudur.

Aciklanan gerekcgelerle Danismanlik hizmeti kapsaminda “2016 Yili
Harcama Belgelerinin incelenmesi, Degerlendiriimesi ve Raporlanmasi Hizmeti”
aliminin yapilmasi sonucu kamu zararina neden olundugu anlasiimaktadir.

HUKUM

Yukarida yer verilen mevzuat hukumleri ve agiklamalar gercevesinde,
Dilekciler iddia ve itirazlarin REDDINE ve 6. Dairenin 264 sayili Ek ilamin 1. Maddesi
ile verdigi tazmin hikmunin TASDIKINE,

Karar verildi.
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